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INTRODUCTION

1. Groupes de sociétés — données économiques. Les groupes de sociétés sont depuis
plusieurs années des acteurs incontournables de I'économie mondiale. Plusieurs sources
statistiques affichent I'importance des échanges intragroupe qui représenteraient plus de la
moitié du commerce international. S’il n’existe pas de chiffres officiels sur le nombre de
groupes de sociétés en Turquie, une étude de I'INSEE parue le 10 décembre 2020? indique
gu’il existait en France, en 2018, 132 135 groupes regroupant 443 613 structures et employant
environ 10 740 000 salariés en équivalent temps plein, soit quasiment la moitié des salariés
des secteurs privés et publics confondus. Ces chiffres de I'INSEE précisent que parmi ces
groupes, la moitié était constituée de petites structures comportant moins de 10 salariés. Bien
que I'imaginaire collectif renvoie davantage a I'image de grandes firmes lorsque sont évoqués
les groupes de sociétés, ceux-ci sont en réalité tres divers, aussi bien s’agissant de leur
organisation interne que de leur puissance économique. En réalité, ces statistiques ne nous
étonnent pas dés lors que I'on aborde la question sous un angle juridique. En effet, un groupe
de sociétés peut étre constitué de deux sociétés uniquement, et ce, peu importe leur

importance structurelle ou substantielle, des lors que la premiére contréle la seconde.

2. Groupes de sociétés — approche juridique. Si le groupe est une réalité économique, il
est sur le plan juridique une « réalité éclatée? ». En effet, contrairement aux sciences
économiques, le droit ne reconnait pas le groupe de sociétés comme une structure unifiée. Il
apparait davantage comme une technique d’organisation de |’entreprise qui peut prendre
diverses formes. Le Professeur CHAMPAUD décrit a ce titre plusieurs types d’organisation des
groupes, a savoir les groupes de type radial, pyramidal, ou circulaire3. Dans les grandes lignes,
le groupe radial est le schéma le plus simple dans lequel la société méere détient directement
I'ensemble de ses filiales. Il est alors souvent question de « petits » groupes en pratique,
familiaux ou non. Le groupe pyramidal se congoit généralement dans le cadre de groupes plus

importants au sein desquels la société mere détient indirectement des sous-filiales a travers

VINSEE, Les entreprises en France, éd. 2020 — Insee Références, étude parue le 10 décembre 2020, p.66 et 67
2RAFFRAY R, La notion de groupe de sociétés en droit frangais, une réalité éclatée ?, Dr. Sociétés 2017, dossier
8, in « Les groupes de societés : quels pouvoirs ? Quelle responsabilité ? », Colloque en date du 18 novembre
2016 a la Faculté de Droit de Caen - sous la dir. de PAGNUCCO J.-Ch.

3 CHAMPAUD Cl., Le pouvoir de concentration de la société par actions, Sirey, 1962
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le contréle de ses filiales détenues en direct (participations en cascade). Le groupe a
participations circulaires, quant a lui, apparait plus complexe dans la mesure ou les sociétés
groupées « s’autodétiennent » : une premiere société détient des participations dans une
seconde société qui elle-méme détient des participations dans la premiére société®. Bien
entendu, du fait de la grande liberté juridique qui régne en matiére de structuration et
d’organisation des groupes, ces derniers sont parfois hybrides et refletent souvent une

combinaison des différents schémas ci-avant évoqués.

3. Le groupe de sociétés peut par ailleurs étre composé d’une grande variété de formes
sociales, aussi bien de sociétés commerciales que de sociétés de nature civile, de sociétés de
capitaux et de sociétés de personnes, de sociétés soumises ou non a I'impo6t sur les sociétés.
Autant que les diverses formes qu’il peut prendre, I’existence du groupe peut également avoir
des origines et raisons diverses et variées : s’il peut tout simplement résulter de I’acquisition
par une société de titres d’une autre société, un groupe peut également prendre forme lors
de la constitution d’une société holding par apport en nature de titres d’une société —souvent
—d’exploitation (filialisation par le haut), ou inversement, de I'apport par cette derniere d’'une

branche compléte d’activité a une autre structure (filialisation par le bas).

4, En tout état de cause, du fait de I'absence de reconnaissance d’une personnalité
juridique propre au groupe, ce dernier n’est pas un sujet de droit et ne peut donc contracter
en tant que tel®. Le statut de la société mére ne permet pas non plus, en sa seule qualité de
société dominante ou contrélaire, de représenter le groupe dans son ensemble. Bien que la
notion de « groupe de sociétés » ne soit pas légalement définie en droit, la doctrine considere
gu’il existe « un groupement de sociétés toutes les fois que sont réunies sous une méme
influence dominante plusieurs sociétés ayant une existence juridique distincte ; la domination
des maitres communs étant, dans nombre de cas, assurée par des participations de I'une ou
plusieurs des sociétés dans le capital d’une ou plusieurs autres® ». Il s’agit d’'un « ensemble

constitué par plusieurs sociétés, ayant chacune leur existence juridique propre, mais unies

4 Voir infra, n°75 et suiv.

5 Com. 2 avr. 1996, n° 94-16.380, Rev. sociétés 1996. 573, note GAVALDA ; Com. 20 janv. 1998, n° 94-21.811,
Bull. Joly 1998. 474, note DOM

¢ PERCEROU A., Lois actuelles et projets récents en matiére de sociétés par actions (Allemagne, Angleterre,
Italie). Etudiés spécialement en vue d’une réforme éventuelle du Droit frangais, Librairie Arthur Rousseau,
Collection d’études théoriques et pratiques de droit étranger, de droit comparé et de droit international, 1933,
n°410, p. 528

16



entre elles par des liens divers en vertu desquels 'une d’entre elles, dite société mere, qui
tient les autres sous sa dépendance, exerce un contréle sur I’ensemble et fait prévaloir une
unité de décision’ » ou d’un « ensemble de sociétés juridiquement indépendantes les unes
des autres mais en fait soumises a une unité de décision économique® » ou encore d’un
« ensemble de sociétés qui présentent une structure juridique distincte, mais qui sont liées
par des participations ou des relations contractuelles leur conférant une certaine
interdépendance économique ou financiere laquelle peut se manifester par I’existence d’un
pouvoir de décision, uniquement prépondérant ou partagé, extérieur a plusieurs de celles-ci
et propre a I’ensemble du groupe® ». Si ces définitions doctrinales font ressortir I'idée d’une
interdépendance économique des sociétés groupées, le principe juridique fondamental en la
matiére, aussi bien en droit francgais qu’en droit turc, est bien celui de I'indépendance ou de
I'autonomie de droit de ces derniéres. Les droits francais et turc adoptent néanmoins une
approche trés différente dans la reconnaissance juridique du phénomene économique de
groupe. En effet, le droit francais des sociétés ne reconnait que de maniere informelle le
groupe en I'absence de réglementation d’ensemble alors que le législateur turc a fait le choix
contraire d’opter pour une réglementation autonome visant spécifiqguement les groupes de

sociétésio,

5. Une reconnaissance informelle en droit des sociétés francais en I'absence de
réglementation d’ensemble relative aux groupes de sociétés. Le droit des sociétés francais
ne comporte aucune réglementation d’ensemble visant spécifiquement les groupes de
sociétés et n’offre ainsi « aucune vision synthétiquel! ». Pourtant, dans le passé, le législateur

frangais a tenté a plusieurs reprises d’introduire une réglementation spécifique. L'introduction

7 Rédaction des Editions Francis Lefebvre (ABEL Q., BARDE C., BROM B., CABRERA M., FAYETE., LEDUC
G., MACQUERON J.-M., MAGNIER V., OBLIN V., PREEL C., SIAC F., WURTZ A.), avec notamment la
collaboration de CHARVERIAT A., COURET A., GILBERT F. (pour la partie juridique), et de BEETSCHEN
A., CLEMENT Ch., FENA-LAGUENY E., GOUTHIERE B., GUTMANN D., JULIENNE V. et RUAULT F.
(pour la partie fiscale), Mémento Groupe de sociétés, éd. Francis Lefebvre, coll. Mémento pratique Francis
Lefebvre, 2019, n°10, p.27 (définition également citée par le Memento Société Commerciales, éd. Francis
Lefebvre, coll. Mémento pratique Francis Lefebvre, 2020, n°79000, p.1545)

8 GUYON Y., Droit des affaires, t.1, 12°™ ed., Economica, 2003, n°580

® VIDAL D., Les mérites de la méthodologie ponctuelle d’un droit des groupes de sociétés, LPA, 1993, n° 78,

17

R) La réglementation autonome et spécifique aux groupes de sociétés n’est consacrée en droit turc uniquement en
matiere de droit des sociétés. En matiére fiscale, s’il existe de nombreux dispositifs intéressant les groupes, aucune

réglementation d’ensemble relative aux groupes n’est — pour I’heure — consacrée.
' COZIAN M., DEBOISSY F., VIANDIER A., Droit des sociétés, LexisNexis, 34éme éd., 2021, n°2402
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d’un droit des groupes de sociétés « a I'allemande » s’est posée a plusieurs reprises en droit
interne frangais et sur le plan du droit de I’'Union européenne dans un objectif de coordination

voire d’harmonisation des droits des Etats membres sur cette question.

6. Loi du 24 juillet 1966 et débats sur I’introduction d’un droit des groupes en France. Dans
un contexte ou le législateur allemand votait la création d’un droit autonome et spécifique
aux « entreprises liées!? », 'absence d’une telle réglementation relative aux groupes de
sociétés a d’abord été dénoncée comme une lacune du droit francais'®. En effet,
contrairement a son voisin allemand, la loi du 24 juillet 1966 sur les sociétés commerciales!* -
adoptée quelques mois seulement apres I'adoption de la loi allemande sur les sociétés par
actions du 6 septembre 1965 - ne comportait aucune disposition expresse relative a
I'encadrement des groupes de sociétés permettant d’observer une quelconque
reconnaissance en droit de I'unité de fait au sein du groupe. La loi du 24 juillet 1966, texte
alors de référence en matiére de droit des sociétés'®, ne visait a cette époque que les

« filiales » et les « participations » sans référence expresse aux « groupes »Z,

Notons
toutefois que lors des discussions au Sénat en vue de I’adoption de la loi du 24 juillet 1966, le
Garde des Sceaux de I’époque, Monsieur Jean FOYER, proposait I'introduction d’une clause
précisant que « les autres regles régissant les groupes de sociétés seront déterminées par un
texte ultérieur!’ ». Cette clause n’a cependant pas été retenue dans la version définitive de la

loi du 24 juillet 1966.

7. Propositions de loi « Cousté ». Par la suite, deux propositions de loi visant a introduire
en droit francais une réglementation spécifique aux groupes de sociétés ont été présentées
par le député Pierre-Bernard COUSTE les 19 février 1970 et 28 juin 19788, Trés clairement
inspiré du modele allemand, il était prévu de distinguer « les groupes de droit » et « les

groupes de fait ». Dans le cadre des « groupes de droit », il était notamment envisagé la

12 Droit allemand des « entreprises liées » figurant aux articles 15 et suivants et 291 et suivants de la loi du 6
septembre 1965 sur les sociétés par actions (4ktiengesetz)

13 JO Sénat CR 28 avril 1966, p. 365 ; JOAN CR 11 juin 1966

14 Loi n°66-537 du 24 juillet 1966 constituant le texte de référence en France en matiére de droit des sociétés

15 La loi du 24 juillet 1966 a été fondue en 2000 dans le Code de commerce

16 Par la suite, notamment en 1985, des dispositions relatives a la définition des « sociétés controlées » ont été
rajoutées visant les cas de notification de franchissement de seuil (aujourd’hui codifiées a I’article L233-6 du Code
de commerce) et d’établissement de comptes consolidés (aujourd’hui codifiées a 1’article L233-16 du Code de
commerce)

17 JO déb. Sénat, 28 avril 1966, p. 365 et 366

18 Propositions n°1055 du 19 février 1970 et n°522 du 28 juin 1978
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possibilité pour la société dominante et la société dominée de conclure un contrat d’affiliation
indiquant précisément les pouvoirs de la société dominante dans le fonctionnement de la
société dominée. En outre, était également offert aux actionnaires de la société dominée « le
droit de se retirer de celle-ci ou d’y rester avec le bénéfice d’'une allocation compensatrice
annuelle »*°, Tous les autres groupes, ceux n’ayant pas signé de contrat d’affiliation, devaient
étre considérés comme des « groupes de fait », entierement soumis au droit commun des
sociétés avec la possibilité pour les minoritaires de la société dominée d’engager la
responsabilité des dirigeants — de droit ou de fait—de la société dominante en cas de préjudice
causé a la société dominée par l'exercice de la domination de fait?’. Cependant, les
propositions de loi « Cousté » n’ont fait I'objet d’aucun débat parlementaire et la question
n’est véritablement revenue a I'ordre du jour du législateur frangais que lors de la publication

du rapport « Marini ».

8. Rapport « Marini ». Ce n’est finalement que plus de trois décennies apres I’adoption
de la loi du 24 juillet 1966 que la question de I'instauration d’un droit des groupes de sociétés
s’est reposée chez le législateur frangais avec la publication du rapport « Marini » le 17
septembre 1996, rapport remis au Premier ministre le 13 juillet de la méme année par le
sénateur Philippe MARINI. Ce rapport général sur la « modernisation du droit des sociétés?! »
comportait un volet entier consacré a l'introduction en France d’un droit des groupes de
sociétés inspiré du modele allemand?? mais les nombreuses réserves formulées aussi bien par
la doctrine que par les praticiens ont conduit a I'abandon de ce projet?. En effet,
I’encadrement des groupes de sociétés par le droit allemand, dont il était envisagé de
transposer en droit francais, serait trop rigide, ce qui expliquerait que le législateur francais
n’ait pas souhaité « s'enfermer dans une réglementation qui ne laisserait aucune possibilité
d'adaptation aux sociétés?* ». Pour de nombreux auteurs, une approche ponctuelle — sans
réglementation autonome — serait préférable pour appréhender le groupe®® et offrirait

« I'avantage de la souplesse et de I'adaptabilité, le juge pouvant s’adapter aux diverses

19 GERMAIN M. & MAGNIER V., Les sociétés commerciales, Tome 2, LGDJ, Nov. 2017, p. 786, n°2641

20 Ibid.

2L Rapport Marini, La modernisation du droit des sociétés, La Documentation frangaise, 1996, n°85

22 COURET A., Vers un nouveau droit des groupes, LPA, 18 avril 1997

23 BARBIERI I.F., Comment rénover le droit francais des groupes de sociétés ?, LPA, 5 nov. 1997, n°133

2 LECOURT A., Groupes de sociétés, Rép. Droit des sociétés, Dalloz 2017, n°10

25 ALLAIN T., Les actions de préférence dans les groupes de sociétés, Presses Universitaires d'Aix-Marseille -
P.U.A.M., Institut de Droit des Affaires, 2014, n°108 et suiv.

19



situations de fait?® ». 1l apparait par ailleurs que les dirigeants de sociétés, et plus
généralement les chefs d’entreprises, n’estiment pas nécessaire la création d’un droit
autonome des groupes de sociétés, craignant notamment une remise en cause par ce biais du
principe d’autonomie juridique des sociétés groupées, principe qui profite souvent a la société
mere deés lors que cette derniére n’est pas tenue de répondre, sauf cas exceptionnels, des
dettes de safiliale. Ainsi, a défaut de réglementation autonome en droit frangais, « I'ensemble
donne du droit des groupes, I'image d’un jardin a I’anglaise, bien éloigné de I'esprit frangais.

D’ou la difficulté d’ordonner cette grenaille de régles et de décisions?’ ».

9. Tentatives d’introduction du modele allemand sur le plan communautaire. La question
de I'introduction d’un droit des groupes de sociétés a également été soulevée dans un cadre
communautaire?® dés le début des années 1970 dans le souci de coordonner voire
d’harmoniser le droit des Etats membres. Dans cette perspective, une proposition de
reglement a été présentée le 30 juin 1970 ainsi que des avant-projets de directives
notamment au cours de I'lannée 1977, I'objectif étant d’instaurer un cadre commun basé sur
le systéme allemand?®. Ces premiers projets n’ont toutefois connu que trés peu de succes. Le
débat a été relancé suite a une étude réalisée par un groupe d’experts européens en 1999,
La Commission européenne a alors décidé de constituer un « groupe de haut niveau d’experts
en droit des sociétés3! », présidé par le Professeur Hollandais Jaap W. WINTER, qui a débouché
sur la publication du rapport dit « Winter » le 4 novembre 200232, Au-dela de la nécessité d’un
droit formel des groupes de sociétés, ce rapport soulignait surtout la nécessité de protection
des différents intéréts catégoriels dans le cadre des groupes de sociétés, et notamment ceux

des actionnaires minoritaires et des créanciers. En ce sens, I'idée n’est plus d’instaurer sur le

26 LECOURT A., Groupes de sociétés, op.cit., n°10 ; Voir également en ce sens : HANNOUN Ch., Le droit et les
groupes de sociétes, 1991, LGDJ, p. 113

27 COZIAN M., VIANDIER A., Droit des sociétés, Litec, éd. 1995, n°1951 (propos toutefois non repris dans les
récentes éditions)

28 A noter que le terme « Communauté » a été remplacé par « Union » européenne avec I’entrée en vigueur du
Traité de Lisbonne le 1" décembre 2009.

2 RODIERE R., Réflexions sur les avant-projets d’une directive de la Commission européenne concernant les
groupes de sociétés, D. 1977, 137 s. ; GUYON Y., Examen critique des projets européens en matiere de groupe
de societés, in « Les groupes de sociétés en droit européen », p. 155, Berlin et New York, 1982

30 Forum Europaeum sur le droit des groupes de sociétés, Un droit des groupes de sociétés pour I’Europe, Rev.
Sociétés, n°1/1999, p.43, ct n°2/1999, p. 285

3 Groupe d’experts créé par la Commission européenne en 2001 dont D’objectif est de formuler des
recommandations pour la modernisation d’un droit européen des sociétés.

32 Rapport dit « Winter » élaboré par le groupe d’experts de haut niveau en droit des sociétés, Un cadre
réglementaire moderne pour le droit européen des sociétés, 4 nov. 2002
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plan communautaire un ensemble de régles autonomes (comme en droit interne allemand)
mais plutot de « mettre en place une regle-cadre couvrant les groupes qui permettrait aux
dirigeants des sociétés appartenant a un groupe d’adopter et de mettre en ceuvre une
politique de groupe coordonné, pour autant que les intéréts des créanciers de leurs sociétés
soient effectivement protégés et qu’un juste équilibre entre les intéréts des différents
actionnaires soit garanti dans la durée? ». Le rapport préconisait donc I’admission, sur le plan
communautaire, d’un principe général qui faciliterait la mise en ceuvre d’une « politique de
groupe coordonnée », principe renvoyant indirectement a la notion « d’intérét de groupe »
développée par les juges francais3* et s’éloignant par la méme occasion de la conception

allemande.

10. Evolution de l'idée de création d’un droit autonome relatif au groupe de sociétés sur le
plan communautaire. Bien que cette préconisation ne semble pas avoir attiré I'attention de la
Commission européenne dans un premier temps3, il apparait clairement que cest
aujourd’hui l'orientation retenue. En effet, la Commission européenne a expressément
déclaré en 2012 son intention de reconnaitre a I’échelle européenne la notion d’intérét de
groupe tout en précisant qu’elle proposerait « une initiative » en ce sens en 20143,
Finalement, c’est en janvier 2015 que la Commission européenne a demandé a un nouveau
groupe d'experts en droit des sociétés3’, composé d’universitaires et de praticiens, d’étudier
spécifiqguement cette question de l'intérét de groupe sans se focaliser sur celle de I'utilité de
la création d’un droit autonome relatif aux groupes de sociétés®. La loi modeéle européenne
en droit des sociétés® rendue publique en 2017%° — projet présenté comme une « boite a

outils mise a la disposition des Etats intéressés*! » et qui refléte « I’esprit européen*? » en la

3 Ibid., p. 21

3 Voir infra, n°163 et suiv.

35 Commission européenne, Communication de la Commission au Conseil et au Parlement européen,
Modernisation du droit des sociétés et renforcement du gouvernement d’entreprise dans |’Union européenne — Un
plan pour avancer, COM (203) 284 final, 21 mai 2003

36 Commission européenne, Consultation sur I’avenir du droit européen des sociétés, 20 février 2012

37 En anglais : « Informal Company Law Expert Group » (ICLEG)

38 Nous relevons en ce sens que, sur le plan de I’Union européenne, I’appréhension juridique frangaise du groupe
de sociétés semble ainsi I’emporter sur la conception allemande

39 En anglais : « European Model Company Act » (EMCA)

40 Le projet a débuté en 2007 mais la premiére publication du texte a eu lieu en mars 2017.

41 CONAC P.-H., La réglementation des groupes de sociétés dans la loi modéle européenne en droit des sociétés
(European Model Company Act ou EMCA), in « Mélanges en 1’honneur du Jean-Patrice et Michel STORCK. Liber
abicorum », éd. Dalloz, 2021, p. 197

42 Ibid., p.196
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matiére — comporte ainsi un chapitre consacré aux groupes de sociétés intégrant notamment
le concept d’intérét de groupe mais également d’autres dispositifs spécifiques inspirés des
différents systemes juridiques des Etats membres et en particulier de ceux prévus en droit

allemand.

11. Une consécration formelle en droit des sociétés turc largement inspirée du modeéle
allemand. A |a grande différence du droit francais, le droit turc a fait le choix d’opter pour une
réglementation d’ensemble, autonome et spécifique aux groupes de sociétés inspirée du
modeéle allemand*3. Ce dernier étant considéré comme le premier systéme juridique moderne
ayant reconnu et encadré de maniére formelle les groupes de sociétés*, il convient
d’apporter quelques précisions. La loi allemande du 6 septembre 1965 sur les sociétés par
actions (« Aktiengesetz ») identifie juridiquement les groupes de sociétés a travers les notions
de sociétés « dominantes » et de sociétés « dominées® » et plus largement a travers la notion
« d’entreprises liées ». En effet, I'article 15, inséré dans le livre 1°" de la loi du 6 septembre
1965, appréhende le groupe par la notion « d’entreprises liées » qui est définie par ce méme

article comme « des entreprises juridiquement autonomes qui peuvent se trouver dans les

43 A noter que malgré la consécration en droit turc d’un droit autonome relatif aux groupes en matiére de droit des
sociétés, un tel encadrement général spécifique au groupe n’est pas prévu, comme en droit frangais, en matiére
fiscale : seules des dispositions ponctuelles et disparates sont envisagées. Voir sur ce point : KARATAS
DURMUS N., Ticaret Kanunu Kapsamindaki Sirket Topluluklari ve Bunlarin Vergi Hukuku Karsisindaki
Durumlar, Ticaret ve Fikri Miilkiyet Hukuku Dergisi (TFM), S:2, 2015, .77

4 L’encadrement des groupes de sociétés par la loi allemande du 6 septembre 1965 est marqué par une
réglementation trés détaillée figurant aux articles 15 et suivants (définitions générales) et 291 a 338
(réglementation) de ladite loi. Pourtant et contrairement a ce que 1’on pourrait penser, le champ d’application de
la réglementation allemande est en principe limité aux groupes dont les sociétés dominées sont des sociétés par
actions (AG) comprenant également les sociétés en commandite par actions (KGaA), ce qui signifie que ladite
réglementation ne s’applique en principe pas lorsque le groupe comporte parmi les sociétés dépendantes une
société a responsabilité limitée (GmbH). Toutefois, en pratique, la jurisprudence de la Cour fédérale de justice
allemande reconnait a la société a responsabilité¢ limitée (GmbH) un régime similaire a celui des sociétés par
actions (AG). Voir en ce sens : Cour fédérale de justice allemande, « Autokran », 16 septembre 1985, BGHZ 95,
p- 330 ; Cour fédérale de justice allemande, « Video », 23 septembre 1991, BGHZ 115n p.187 ; Cour fédérale de
justice allemande, « T-Baubetreuungsgesellschaft », 29 mars 1993, BGHZ 122, p. 123

45 A la différence du droit frangais qui distingue les sociétés « méres » et « filiales », le droit allemand préfére
I’utilisation respective des termes sociétés « dominantes» et « dominées ». Plus encore, au lieu de viser
spécifiquement les sociétés, le 1égislateur allemand va plus loin et parle « d’entreprises » dominantes et dominées.
La loi du 6 septembre 1965 ne définit pas expressément cette notion « d’entreprise », pourtant employée a de
nombreuses reprises pour définir et encadrer le régime juridique des groupes. La préférence du législateur pour la
notion « d’entreprise » en lieu et place de celle de « société » serait volontaire. Elle s’expliquerait par la volonté
d’inclure a I’intérieur du cadre du groupe, en plus des sociétés, d’autres structures — et plus généralement de
personnes au sens juridique — telles que les coopératives, les associations, les fondations, voire méme les personnes
physiques ou les exploitants d’entreprises individuelles, 1’objectif étant d’élargir au maximum le périmetre du
groupe.
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situations décrites aux articles 16 et suivants* ». Lesdits articles 16 et suivants prévoient
notamment*’ I'hypothése des « entreprises du Konzern » (art. 18) et une distinction est
opérée dans ce cadre entre les « Konzern de domination» (dit aussi groupe de
subordination®®) et les « Konzern de coordination » (dit aussi « groupe d’ordonnancement
égalitaire* »). Tandis que les premiers, nombreux en pratique, visent les hypothéses ou
I’entreprise dominante et une ou plusieurs entreprises contrdlées sont groupées sous la
direction unique® de la société dominante, les seconds visent les entreprises juridiquement
indépendantes et placées sous une direction unique mais sans que I'une soit sous I’influence
dominante®® de I'autre®?. Parmi les groupes de domination, le droit allemand opére une
nouvelle distinction qui le caractérise entre les groupes dit « de droit » et les groupes « de
fait ». A noter a cet égard que I'un des objectifs de la loi allemande du 6 septembre 1965 était
d’établir une transparence accrue dans les relations intragroupe en incitant les sociétés
groupées a se constituer sous forme de groupes de droit. Le législateur allemand a prévu en
ce sens deux voies permettant de constituer un groupe de droit en établissant a nouveau une
distinction entre les groupes contractuels (art. 291 a 310) et les groupes intégrés (art. 317 a

327).

12.  Groupe de droit — groupe contractuel. Le groupe contractuel nait de la conclusion d’un
contrat de domination (art. 291 de la loi), indispensable au bénéfice des avantages attachés
au groupe de droit, contrat entre I’entreprise dominante et I’entreprise dominée par lequel la
seconde transfere son pouvoir de direction a la premiere. Plus précisément, le pouvoir de

direction qui fait I'objet d’un transfert de I’entreprise dominée vers I’entreprise dominante,

4 HOPT K.-1., Le droit des groupes de sociétés ; expériences allemandes, perspectives européennes, Rev. sociétés,
1987, 374

47 Sont également visées par la loi, «les entreprises détenant une participation majoritaire dans une autre
entreprise », participation majoritaire définie a son tour comme la détention de la majorité de titres sociaux ou des
droits de vote par une entreprise dominante (art. 16) ; « les entreprises dominantes et dépendantes » : les entreprises
dépendantes sont a ce titre définies comme des « des entreprises juridiquement autonomes sur lesquelles une autre
entreprise dite dominante peut exercer une influence dominante directement ou indirectement » (art. 17) ou encore
« les entreprises a participations réciproques » (art. 19).

4 SINAY R., Vers un droit des groupes de sociétés, Gaz. Pal. 1976, 75

4 Ibid.

50 Selon une conception large de la doctrine allemande, il y aurait direction unique dés lors que les ressources
financiéres du groupe seraient gérées au niveau de la société mere dominante.

51’ expression allemande d’« influence dominante » renvoie en réalité 4 la notion de « contrdle » en droit frangais.
Ainsi, de la méme maniere qu’en droit frangais, la société mere (entreprise dominante) doit simplement avoir la
faculté d’exercer le controle (I’influence dominante) sur sa filiale (entreprise dominée) sans que 1’exercice effectif
de ce controle (influence dominante) soit nécessaire a la caractérisation dudit controle.

52 GERMAIN M. & MAGNIER V., Les sociétés commerciales, op. cit., n°2641
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peut se définir comme « tout acte accompli par I'entreprise dominante par lequel elle peut
exercer une influence sur la direction de la société dépendante a travers son organe directeur
a condition que la mesure en cause soit en fait obligatoire pour I’organe directeur en ce sens
gue celui-ci mettrait en danger la reconduite de son mandat s’il ne mettait pas en ceuvre les
directives de I’entreprise dominante®® ». Ainsi, I’entreprise dominante acquiert le droit de
donner des instructions a I’organe de direction de I'entreprise dominée, y compris lorsque ces
instructions sont désavantageuses pour cette derniere, des lors qu’elles sont données « dans
I'intérét de la société dominante ou du groupe de sociétés®* » (art. 308 de la loi). Par
conséquent, a travers le contrat de domination, le législateur allemand consacre en droit
I’altération de I'autonomie juridique des sociétés membres et crée une véritable unité a
I'intérieur du groupe qui, bien que ne disposant pas d’une personnalité juridique propre
faisant d’elle un sujet de droit a part entiére, permet a I’entreprise dominante de diriger le
groupe comme un ensemble uniforme et non fractionné. Le Professeur HOPT affirme en ce
sens que « I'entreprise dominante jouit donc, de droit, d’'une liberté compléete d’entrepreneur

en dirigeant le groupe sans avoir égard a ses membres®® »,

13. Groupe de droit — groupe intégré. Le groupe de droit peut également se constituer par
I'intégration d’une société dite alors « intégrée » a la « société principale » et prendre ainsi la
forme d’un groupe intégré (art. 319 et 320 de la loi). Ce régime apparait comme une solution
alternative au groupe contractuel. En effet, contrairement au groupe contractuel, le groupe
intégré se forme par décisions des assemblées générales des deux sociétés et non par contrat.
La loi allemande prévoit deux types d’intégration possible : I'intégration d’une filiale détenue
a 100 % et l'intégration par vote majoritaire. En cas d’intégration par vote majoritaire, le
mécanisme du « squeeze out» (ou « Hinausdrdngen » en allemand) s’applique: les
actionnaires de la société intégrée (société dominée) deviennent ainsi actionnaires de la
société principale (société dominante). lls bénéficient a ce titre d’une indemnité de départ
(art. 320 de la loi). Avec ce systéme allégé d’intégration, la société dominante obtient le droit

de donner des ordres a la société intégrée qui peut, selon la doctrine majoritaire allemande,

33 BODE M., Le groupe international de sociétés : le systéme de conflit de lois en droit comparé francais et
allemand, 2009, n°41, p.61

5411 est par intéressant de noter que bien que le droit allemand fasse référence a « I’intérét de groupe », cette notion
est entendue d’une manicre bien différente en droit frangais qui conditionne cet intérét de groupe a des conditions
strictes, notamment en vue de protéger les intéréts de la filiale.

55 HOPT K.-J., Le droit des groupes de sociétés ; expériences allemandes, perspectives européennes, op.cit.
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aller jusqu’a mettre en péril I'existence méme de la société intégrée. Ce faisant, plus encore
que dans le cadre du contrat de domination, I'unité structurelle au profit du groupe est
caractérisée via le systeme de l'intégrationen ce sens que la société intégrée devient
completement dépendante des directives de la société dominante. Bien que la société
intégrée conserve sa personnalité morale et continue d’exister juridiquement apres
I'intégration, elle perd, en droit, son autonomie et suit les directives de la société dominante.
En somme, que ce soit a travers le systeme de I'intégration ou par la conclusion d’un contrat
de domination, la formation d’un groupe de droit entraine simultanément la création d’une
véritable unité de décision au sein de ce groupe — sans que ce dernier se voit attribuer la
personnalité morale — caractérisée par la dépendance tres marquée de la société dominée a

I’égard de la société dominante.

14. Groupe de fait. En I'absence de groupe de droit, a savoir en I'absence de conclusion de
contrat de domination ou de systeme d’intégration, il est alors nécessairement question de
groupe de fait. Dans cette situation, un systeme de compensation au profit de la société
dominée est prévu. Ainsi, la perte subie par la société dominée en raison du comportement
de la société dominante doit étre compensée par cette derniére durant |I’exercice en cours. En
ce sens, |'altération de I'autonomie juridique de la société dominée est moindre par rapport
au groupe de droit des lors que les groupes de fait sont davantage protégés par la loi. En
pratique, il convient de souligner que les groupes de fait représentent la majorité des groupes
en Allemagne, manifestation de I'échec de la législation allemande a l'intérieur de ses
frontieres dés lors que I'objectif affiché du législateur était d’inciter les entreprises a la mise
en ceuvre de groupes de droit. Nous pouvons également parler d’échec a I'échelle
internationale puisque le droit allemand des groupes n’a regu qu’un rayonnement limité a
travers le monde. En effet, seuls quelques pays ont suivi ce modéle en instaurant une
réglementation d’ensemble relative aux groupes de sociétés. A ce titre, il est possible de citer
le Brésil en 1976°° et le Portugal en 1986°’. Il semblerait également que I'ltalie, la Croatie, la

Slovénie, la République Tchéque, I’Albanie, Taiwan aient suivi le modéle allemand®. Le droit

36 Loi n°6.404 du 15 décembre 1976, ZGR 1979, 608 et s.
57 Décret-loi n°262/86 du 2 septembre 1986, ZGR 1991, 401 et s.
8 ALLAIN T., Les actions de préférences dans les groupes de sociétés, op.cit., n°83, p. 46
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turc compte ainsi parmi ces rares systemes juridiques ayant adopté I'approche allemande

relative aux groupes de sociétés en 2012°°,

15. La réception du droit allemand par le droit turc. Le droit turc justifie la consécration
d’un droit autonome des groupes basé sur le modéle allemand en raison du décalage
persistant entre la réalité économique du phénomene de groupe et les principes juridiques
inadaptés en la matiére. L'introduction d’un droit particulier des groupes de sociétés est
justifiée dans I'exposé des motifs (Gerekce®®) figurant en préambule des articles 195 et
suivants du Code de commerce turc (CCT)®L. Il est notamment précisé que « pendant de
nombreuses années, le droit des sociétés de capitaux, en particulier le droit des sociétés par
actions, a insisté sur un postulat juridique étranger a la réalité de la vie économique (...). Ce
postulat consiste a admettre qu'une société est indépendante, méme si elle fait partie d’'un
groupe de sociétés, méme si c’est une filiale. Affirmer qu'une société est indépendante et
utilise son libre arbitre bien qu’elle soit sous la domination d'une autre société, qu’elle soit
obligée de mettre en ceuvre les politiques déterminées par une société dominante, y compris
lorsque ces politiques ne correspondent pas a ses propres intéréts, qu’elle soit de facto
obligée d'exécuter les instructions de la société dominante, méme si I'exécution de ces
instructions lui cause des pertes, c'est ignorer la réalité. Ce postulat signifie fermer les yeux
sur la réalité et commettre une injustice envers les dirigeants, les actionnaires minoritaires et
les petits actionnaires (...) ». Selon le dogme de la société indépendante, qui manque de
fondement, le conseil d'administration de la filiale (devrait) prendre des décisions en tenant
compte (de ses propres) intéréts, sous peine d'engager sa responsabilité. Cependant, le
conseil d'administration de la filiale est un organe qui travaille selon des instructions (de la
société meére), et en cas de conflit d'intéréts, il est (dans les faits) presque toujours obligé de

donner la priorité aux intéréts de la société mére et du groupe (...)%2 ».

% Loin°6102 sur les groupes de sociétés (Sirketler Toplulugu) entrée en vigueur le 1% juillet 2012 (articles 195 a
209 du CCT).

0 A noter que des renvois a I’exposé des motifs, et de maniére plus large aux commentaires explicatifs des
dispositions du Code de commerce turc (CCT), seront effectués en notes de bas de page tout au long de notre étude
s’agissant du droit turc a travers la mention suivante : « Gerekge, s. ... » (exposé des motifs, p. ...) ou « Gerekge,
m. ... » (exposé des motifs, art. ...).

o1 Gerekge, s. 69-72.

62 Ibid.
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16. L'alignement du droit turc aux c6tés des Etats ayant adopté le modele allemand
s’explique également a notre sens pour des raisons historiques et socio-économiques entre
les deux pays. Apres la fin de la Premiere Guerre mondiale et le démembrement de I'Empire
Ottoman, les nouvelles autorités turques de la jeune République de Turquie, résolument
tournées vers I'Occident, ont souhaité intégrer au sein de leur propre systéme juridique les
regles de droit positives qui leur semblaient les plus abouties dans le monde au regard de
I’époque®. C’est dans ce contexte que le droit positif turc, pris dans son ensemble, est devenu
une combinaison de plusieurs branches juridiques principalement issues du « Vieux
continent® ». En particulier, le droit commercial allemand a joué un réle important dans
I’élaboration du droit turc des affaires. Le choix du législateur turc en faveur du droit allemand
n‘est bien entendu pas anodin et s’explique a notre avis en particulier pour des raisons
historiques. Les relations commerciales entre la Turquie et I’Allemagne remontent en effet a
I’époque ottomane. Bien qu’initialement limitées au domaine militaire, les relations entre
I’Empire ottoman et 'Empire allemand se sont développées sur le plan économique a partir
des années 1880. La construction de voies ferrées en terre ottomane, confiée aux
Allemands®>, et la signature de nombreux accords commerciaux ont participé a I'influence du
droit commercial allemand sur le droit ottoman de I’époque et du droit turc par la suite. C'est
ainsi dans le cadre de ce rapprochement diplomatique et commercial avec I'Empire allemand,
mais également culturel et académique par la suite avec I’Allemagne, que le systeme juridique

turc s’est doté d’un droit commercial assez proche de celui de I’Allemagne actuel.

% Dans la continuité de la période des tanzimat (réorganisation), qui désigne un mouvement de réforme et de
modernisation qui secoue I’Empire Ottoman a partir de 1839, les fondateurs de la République de Turquie ont
poursuivi, dés le début des années 1930, une vaste réforme - il s’agit en réalité d’une véritable révolution - visant
a intégrer dans le droit turc les différents systémes juridiques issus des pays européens.

% Le droit administratif turc (idare hukuku) est inspiré du systéme francais (cf. laicité), le droit civil (medeni
hukuku) est repris du droit suisse (trés proche du droit frangais), le droit pénal (ceza hukuku) est issu du droit
italien, et le droit des affaires (tircaret hukuku), quant a lui, est en grande partie issu du droit allemand.

%5 Nous pensons particuliérement a la construction au début des années 1900 du chemin de fer du Hedjaz reliant
Istanbul a Bagdad et Damas & Medine. A noter que certaines lignes du Hedjaz fonctionnent toujours aujourd’hui
notamment en Syrie et en Jordanie.
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17. Le premier projet du Code de commerce turc®® est d’ailleurs rédigé et porté par le
Professeur Ernst E. HIRSCH®’, de nationalité allemande. Le projet devient définitif en entrant
en vigueur le 1°" janvier 1957 et ne fait I'objet que de tres peu de réformes jusqu’a la fin des
années 1990 et le début des années 2000. Par une décision en date du 8 décembre 1999, le
Ministére de la Justice constitue la Commission du Code de commerce turc (Tirk Ticaret
Kanunu Komisyonu) composée notamment d’universitaires, de membres de la Haute
magistrature et de patriciens, soit une quarantaine de membres au total, chargée de réformer
le Code de commerce turc. Ladite Commission comporte des sous-commissions compétentes
pour certaines branches du droit, et notamment une sous-commission « Droit des sociétés »
a l'origine des textes relatifs aux groupes de sociétés en Turquie. Ladite Commission du Code
de commerce turc présente un premier projet de réforme en février 2005 soumis a
consultation publique, puis un deuxieme en juin de la méme année apres prise en compte des
observations et critiques des principaux intéressés (universitaires, praticiens etc)®®. Aprés
quelques modifications et adaptations ultérieures, le projet de texte est finalement présenté
par le gouvernement et adopté en partie par la Grande Assemblée Nationale de Turquie
(Ttrkiye Biiyiik Millet Meclisi) en 2007. La partie de la réglementation relative aux groupes de
sociétés® n’est adoptée que cing années plus tard et entre en vigueur le 1¢" juillet 2012. Cette
grande réforme s’inscrit dans une volontée de moderniser le droit turc des affaires et ouvre
plus largement le marché turc aux investisseurs étrangers’?. Elle s’inscrit par ailleurs dans une

perspective d’entrée du pays a I’'Union européenne.

8 « Tiirk Ticaret Kanunu » qui devrait se traduire a notre sens par « Loi Commerciale Turque » dés lors qu’il
n’existe pas de systeéme de codification « a la frangaise » et donc pas de « Code de commerce » en droit turc.
Néanmoins, il apparait d’usage d’utiliser cette derniére expression reprise par une trés grande majorité d’auteurs
traitant du droit turc. Voir notamment en ce sens : TANDOGAN H., L influence des codes occidentaux sur le droit
privé turc, en particulier la réception du code civil suisse en Turquie, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Dergisi, 1965-1966, Cilt 22-23, Sayi 1-4, s. 417-436.

67 Professeur a I’Université d’Istanbul entre les années 1933 et 1952.

%8 Voir en particulier : OKUTAN NILSSON G., Tiirk Ticaret Kanunu Tasarisi’na gore Sirketler Toplulugu
Hukuku, On iki Levha, Istanbul, 2009

% Figurant aujourd’hui aux articles 195 4 209 du CCT

0 A titre d’exemple, la nouvelle loi abroge ’obligation de nommer au moins un gérant résident de Turquie dans
une SARL (Limited sirket). Elle autorise ainsi un non-résident de Turquie a exercer seul les fonctions de gérant
dans une SARL. Est également supprimé 1’obligation d’étre associ¢ dans une société pour exercer des fonctions
de direction dans ladite société. La nouvelle loi offre par ailleurs la possibilité de constituer des sociétés
unipersonnelles. Plus généralement, les investisseurs turcs et étrangers sont désormais traités de manicre similaure
au regard du droit turc des sociétés.
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18. Une réforme s’inscrivant dans une perspective d’entrée a I’Union européenne - la
reprise des acquis communautaires par le droit turc. La réception par le droit turc du droit
allemand relatif aux groupes, et plus largement la réforme globale du Code de commerce turc,
s’inscrit par ailleurs dans une perspective d’entrée de la Turquie au sein de I’Union
européenne’?, cette derniére ayant affirmé son objectif de coordonner, voire d’harmoniser,
la réglementation des Etats membres relative aux groupes de sociétés. En effet, selon la
Commission en charge de la réforme du droit turc, I'un des objectifs de I'adoption d’une
réglementation spécifique visant les groupes de sociétés consistait a mettre le droit turc en
conformité avec les acquis communautaires’? sur cette question et de prévoir, si nécessaire,
toute adaptation utile en prenant en compte les travaux portés par la Commission

européenne’? sur la question de la réglementation des groupes de sociétés.

19. Rappelons a cet égard que le rapport dit « Winter » du 4 novembre 2002 soulignait
déja la nécessité d’établir des régles en vue de la protection des différents intéréts en
présence dans le cadre d’un groupe de société (actionnaires minoritaires et créanciers des
filiales pour I'essentiel). L'idée consiste a « mettre en place une régle-cadre couvrant les
groupes qui permettrait aux dirigeants des sociétés appartenant a un groupe d’adopter et de
mettre en ceuvre une politique de groupe coordonnée, pour autant que les intéréts des
créanciers de leurs sociétés soient effectivement protégés et qu’un juste équilibre entre les
intéréts des différents actionnaires soit garanti dans la durée’ ». La Commission européenne
ayant plus largement pris position en faveur de la méthode frangaise en déclarant son
intention de reconnaitre la notion —développée par les juges frangais —d’« intérét de groupe »

a I’échelle européenne, il n’est pas exclu que le droit turc procede a l'avenir a certaines

"I Bien que le processus d’intégration de la Turquie dans I’Union européenne ne semble pas d’actualité a ce jour.
2 Les acquis communautaires — ou, aujourd’hui, acquis de 1’Union européenne - correspondent au socle commun
de droits et d’obligations qui lie I’ensemble des pays de I’'UE en tant que membres de 1’Union. 11 est en évolution
constante et comprend notamment le contenu, les principes et les objectifs politiques des traités, la 1égislation
adoptée en application des traités et la jurisprudence de la Cour de justice de I’UE, les déclarations et les résolutions
adoptées dans le cadre de I’UE, les actes relevant de la politique étrangére et de sécurité commune, les actes
convenus dans le cadre de la justice et des affaires intérieures, les accords internationaux conclus par I’UE et ceux
conclus par les pays de I’UE entre eux dans le domaine des activités de I’UE. Pour pouvoir espérer intégrer I’Union,
la Turquie, pays officiellement candidat a I’adhésion dans I’UE depuis le 12 décembre 1999 (Conseil européen
d’Helsinki) doit en principe reprendre les acquis communautaires dans son ordre juridique interne, notamment
ceux en matiere de droit des sociétés.

3 Rapport dit « Winter », op. cit.

" Ibid., p. 21
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modifications et adaptations a des fins de conformité au droit de I’Union, le rapprochant ainsi

du droit frangais.

20.  Une réception partielle du droit allemand par le droit turc — la consécration de
dispositifs autonomes relatifs aux groupes de sociétés. Si le droit turc des sociétés s’inspire
grandement du droit allemand, il s’en éloigne néanmoins sur certains aspects et se singularise
par des dispositifs autonomes. Il convient de noter en premier lieu que le droit turc s’éloigne
de la notion de « Konzern » prévue en droit allemand et se réfere plus simplement aux notions
de domination (Hdkimiyet) et de controle (Kontrol) pour I’application des dispositions relatives
aux groupes de sociétés. La distinction entre groupe de droit et groupe de fait opérée par le
droit allemand n’est par ailleurs pas expressément reprise par le droit turc. Les regles relatives
aux groupes de sociétés applicables en droit turc concernent en réalité les groupes de fait

visés par le droit allemand”.

21. En outre, a la différence du droit allemand, la structure du groupe est souvent prise en
compte en droit turc pour l'application de certaines dispositions. Le droit turc opere
notamment une distinction entre les filiales détenues intégralement (a 100 %) par la société
mére dominante et les autres situations de détention partielle des titres d’une filiale’.
Certaines dispositions spécifiques, favorables a la société mere et a 'unité décisionnelle au
sein du groupe, s’appliquent ainsi uniquement dans les hypothéses de détention intégrale.
Des dispositifs particuliers non prévus en droit allemand sont par ailleurs consacrés en droit
turc en vue de renforcer la protection des minoritaires intragroupe’’ et des créanciers de la
filiale’®. De maniére plus générale, si le droit allemand des groupes semble davantage étre

focalisé sur la protection des créanciers et des minoritaires intragroupe, le droit des groupes

75 Cependant, la possibilité de conclure un contrat de domination n’est pas formellement exclue bien que la pratique
turque du droit des affaires ne connaisse pas ce mode de fonctionnement.

76 Bien que le législateur utilise les notions de société dominante (Hdkim sirket) et de société liée (Bagl sirket),
nous parlerons dans la suite de nos développements, dans un souci de clarté et de cohérence avec les termes plus
couramment employés en droit frangais, de « société mere » et des « filiales » (notions qui feront I’objet de
précisions dans la suite de nos développements) pour qualifier respectivement la société dominante et les sociétés
liées.

"7 Le droit turc s’éloigne du droit allemand en prévoyant notamment un cas spécifique de responsabilité de la
société mere majoritaire qui se rapproche du concept d’abus de majorité prévu en droit frangais : la responsabilité
de la société mere peut ainsi étre engagée (par les minoritaires de la filiale) dans le cadre des décisions
« significatives » prises en assemblée générale de la filiale (CCT, art. 202 (2)).

8 Un régime particulier de responsabilité de la société mére dominante « fondée sur la confiance » est 1également
consacré en droit turc, ce dispositif s’ inspirant non pas du droit allemand mais d’une création prétorienne des juges
suisse (CCT, art. 209).
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de sociétés turc prend expressément et davantage en compte, en plus de ces aspects
fondamentaux, les éléments favorisant le fonctionnement unitaire des groupes de sociétés’®.
En ce sens, bien qu’il s’inspire largement du droit allemand, le droit turc dispose de certaines
particularités — qui pourraient inspirer le droit frangais — et d’une certaine cohérence
d’ensemble qui justifie a notre sens une étude comparative avec les regles disparates relatives
aux groupes de sociétés prévues en droit francais qui donnent au contraire, comme indiqué

récédemment, « I'image d’un jardin a I’anglaise, bien éloigné de I’esprit francais®® ».
J

22.  Rapport d’information du Sénat au sujet de la Turquie. En outre, au-dela de I'aspect
purement juridique, un rapport d’information du Sénat en date du 29 juin 2016 indique
I'importance, pour la France, de maintenir et de renforcer sur le long terme un partenariat
stratégique et économique avec la Turquie®!. Pour ce faire, le rapport souligne notamment
I'importance de partager mutuellement des connaissances, en particulier au sujet du contexte
des affaires dans les deux pays, essentiel pour favoriser les investissements directs étrangers
de la France vers la Turquie, et réciproquement de la Turquie vers la France, et préconise
également « de promouvoir une meilleure connaissance des opportunités économiques
réciproques, grace a des échanges d’informations et d’expertise, en particulier a I'intention
des PME ». Notre étude s’inscrit pleinement dans ce cadre. L'objectif de nos travaux est en
effet d’apporter un regard objectif, aussi bien a destination du monde académique qu’au
profit des praticiens, sur certains aspects juridiques et fiscaux relatifs aux groupes de sociétés
applicables dans chacun des deux pays, et de contribuer a la (re)construction d’un droit
cohérent des groupes de sociétés prenant davantage en compte les réalités économiques
afférentes a la dynamique de ces derniers et surpassant le principe d’indépendance ou

d’autonomie des sociétés groupées.

" Voir en ce sens : SCHMIDT K., Evaluation of Turkish Corporate Group Law from a German Law Perspective,
in “Karsilastirmali Sirketler Toplulugu Hukuku - 80. Yas Giiniinde Prof. Dr. Unal Tekinalp e Saygi Konferansi”,
Editér : OKUTAN NILSSON G., On iki Levha, Istanbul, 2018, s. 55-70

80 COZIAN M., VIANDIER A., Droit des sociétés, op. cit., n°1951 (note de bas de page n°27).

81 Rapport d’information fait au nom de la Commission des affaires étrangéres, de la défense et des forces armées
par le groupe de travail sur la « Turquie, puissance émergente, pivot géopolitique », par MALHURET Cl., HAUT
Cl. et AICHI L., Sénateurs.
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23. Un principe directeur : 'autonomie juridique des sociétés membres. Le principe
prédominant en matiére de groupe de sociétés est celui de 'autonomie ou de I'indépendance
juridique et patrimoniale des sociétés membres du groupe. Le principe d’autonomie de la
personne morale découle lui-méme du concept de personnalité morale82. Ce dernier permet
I"appréhension d’un nouveau sujet de droit, distinct de la personne ou des personnes
(physiques ou elles-mémes morales) qui le composent, ce qui autorise par ailleurs les
opérations dites « avec soi-méme®3 » dés lors que la personne morale peut contracter avec
ses membres associés. Comme pour les sociétés prises isolément, chaque société membre
d’un groupe, sujet de droit a part entiere disposant individuellement de la personnalité
morale, est censée poursuivre son propre intérét, I'intérét social, intérét qui devrait primer —
en I"état du droit positif — sur celui du groupe appréhendé dans son ensemble®*. L’aspect
central du droit relatif aux groupes de sociétés tourne ainsi quasi-systématiquement autour
de la question de savoir s’il convient d’assumer et de tirer toutes les conséquences découlant
du principe d’autonomie juridique des sociétés membres, ou au contraire, s’il est plus
pertinent de mettre en avant I'unité du groupe par une approche relevant davantage de
logiques économiques, et ce, en proposant des dispositifs répondant aux besoins des groupes
s'inscrivant de maniere plus large dans leur recherche de compétitivité. L'enjeu est
fondamental puisque c’est finalement I'ensemble du monde des affaires qui est concerné, de
la TPE aux sociétés cotées sur un marché réglementé, des lors qu’il est question de groupe, a
savoir lorsqu’une société — quelle qu’en soit son poids économique — en contréle une autre.
Si le droit des sociétés frangais n’y fait référence que de maniére indirecte — sans évoquer
directement I'expression « groupe de sociétés » —et reste sur une position assez traditionnelle

du groupe basée sur le principe d’'indépendance ou d’autonomie de ses membres, le droit

82 Voir a ce sujet : PAILLUSSEAU J., Mais qu est-ce que la personnalité morale ?, JCP E 2019, comm. 1224

8 Voir sur cette question : JULLIAN N., Autonomie de la personne morale et opération avec soi-méme, in « Que
reste-t-il du principe d’autonomie de la personnne morale ? » (sous la dir. de VABRES R.), Journée d’études du
DIJCE de Lyon, Coll. Thémes et commentaires, Sous-coll. Actes, Ed. Dalloz, 2023, p.49 et suiv., et spéc. p. 52 :
« Abstraite et idéelle, I’attribution de la personnalité juridique (...) offre la possibilité de la considérer comme une
personne distincte, autonome, un alter ego, un autre soi. Les opérations en principe impossibles avec soi-méme —
la vente, la donation, le prét, la location — devienent alors possibles, car une autre personne existe sur la scéne
juridique ».

8 Cette question de la conciliation de lintérét social et de I’intérét de groupe — que nous aurons 1’occasion
d’étudier — reste d’actualité mais le principe de base est bien celui du cloisonnement juridique des entités groupées.
Voir a ce titre nos développements infra n°158 et suiv.
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fiscal occupe une place importante dans la reconnaissance en droit de I'unité, ou du moins de

I’entité, du groupe.

24. Tendance au décloisonnement juridique en faveur du fonctionnement du groupe.
Afin de faciliter I'organisation et le développement des groupes de sociétés, dans un souci
global de rationalité économique et dans un tel contexte mondialisé, le Iégislateur prévoit de
nombreux dispositifs plus ou moins attractifs surpassant le principe de lI'indépendance
juridique des sociétés faisant partie d’'un méme groupe. Ce décloisonnement s’observe trés
clairement en matiere fiscale a travers plusieurs dispositifs autorisant une gestion unifiée a
I'intérieur du groupe bien que les abus soient légitimement sanctionnés®. Le législateur fait
ainsi preuve de réalisme économique en privilégiant les « réalités entrepreneuriales de notre
temps®® » et ce, en prévoyant de nombreuses exceptions atténuant les conséquences du
fractionnement sociétaire des groupes et tempérant ainsi le principe de I'autonomie juridique
des personnes morales. L'existence de nombreux dispositifs fiscaux — qu’il s’agisse du régime

dit « mére-fille » permettant de (quasi) exonérer les distributions de dividendes de la seconde

8 Qu’il s’agisse du droit frangais ou du droit turc, les abus sont en effet 1égitimement sanctionnés sans remettre
en cause la volonté initiale du législateur d’accompagner et d’encourager le développement des groupes de
sociétés. Au-dela de la notion d’acte anormal de gestion que nous aurons 1’occasion d’aborder plus en détails dans
le cadre de certains dispositifs, le droit fiscal frangais se caractérise par une multiplication relativement récente
des dispositifs 1égaux anti-abus et par 1’élargissement du champ d’application de I’abus de droit fiscal. Une
approche extensive de cette notion est désormais retenue afin d’appréhender les opérations ayant un objectif
principalement (et non exclusivement) fiscal. En effet, par une directive UE/2015/121 en date du 27 janvier 2015
complétant la directive « mere-fille » 2011/06 du 30 novembre 2011, une clause anti-abus a été introduite dans le
cadre du droit de I’Union européenne, 1’objectif étant dans un premier temps de sanctionner I’utilisation détournée
du régime mere-fille par les groupes de sociétés. Cette directive a été transposée en droit frangais a ’article 145,
6-k du CGI mais a été rapidement abrogé en raison de la généralisation de la clause anti-abus consacrée par une
nouvelle directive UE 2016/1164 adoptée des le 12 juillet 2016 et connue sous I’acronyme « ATAD » (anti-tax
avoidance directive). L’article 6 de cette derniére directive consacre ainsi une clause générale anti-abus de portée
générale qui a été définitivement transposée en droit interne frangais par 1’article 108 de la loi de finances pour
2019. Codifi¢ a I’article 205 A du CGI, ce texte prévoit que « pour l'établissement de l'impot sur les sociétés, il
n'est pas tenu compte d'un montage ou d'une série de montages qui, ayant été mis en place pour obtenir, a titre
d'objectif principal ou au titre d'un des objectifs principaux, un avantage fiscal allant a l'encontre de l'objet ou de
la finalité du droit fiscal applicable, ne sont pas authentiques compte tenu de l'ensemble des faits et circonstances
pertinents. Un montage peut comprendre plusieurs étapes ou parties. Aux fins du présent article, un montage ou
une série de montages est consideré comme non authentique dans la mesure ou ce montage ou cette série de
montages n'est pas mis en place pour des motifs commerciaux valables qui reflétent la realité économique ». Cet
article est d’application trés large puisqu’il s’applique a toutes opérations qui relevent de I’IS a I’exception
toutefois des opérations de fusions et assimilées qui restent soumises a un autre régime d’abus de droit.

A la différence du systéme fiscal francais, le droit turc n’envisage pas I’abus de droit de maniére distincte en
maticre fiscale. Bien entendu, cette absence de notion distincte d’abus de droit sur le plan fiscal ne signifie
nullement 1’absence d’un dispositif juridique général permettant de sanctionner les abus sur le terrain fiscal. Pour
ce faire, ’administration fiscale a recours a 1’article 2 du Code civil turc qui fait notamment référence a la notion
« d’honnéteté » (Diiriistliik) dans 1’exercice des droits et des devoirs de chacun (Voir a ce sujet : KARATAS
DURMUS N., L’abus de droit dans la fiscalité des entreprises, approche comparée France Turquie, Revue
Gestion et Finances Publiques, n°3/4 Mars-Avril 2015).

8 CHAMPAUD CL.,, DANET D., note sous CAA Paris, 2e ch., ler oct. 1998, Req. 962307, SA Office d'annonces
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au profit de la premiere, du régime de quasi-exonération des plus-values de titres de
participation ou encore de l'intégration fiscale en droit frangais qui permet notamment de
compenser les bénéfices et les déficits réalisés par les sociétés membres du groupe intégré —
démontre la faveur du législateur pour le décloisonnement juridique et le fonctionnement

unitaire du groupe de sociétés.

25. Ce constat se vérifie surtout s’agissant des groupes internes ou nationaux, a savoir
lorsque chacune des sociétés composant le groupe est domiciliée sur le territoire national. Les
groupes internationaux, dit aussi « entreprises multinationales » (EMN), sont en effet
davantage visé(e)s par des dispositifs spécifiques visant a dissuader et/ou sanctionner
certaines pratiques considérées comme abusives®’. Si la réglementation francaise semble plus
indulgente s’agissant des groupes internes malgré un durcissement législatif et des moyens
renforcés a disposition de I’administration fiscale®, il convient de souligner a cet égard qu’une
véritable lutte contre la planification fiscale agressive® des groupes internationaux - poussée
par les acteurs et organismes internationaux® - est en ceuvre depuis plusieurs années. La

tendance au décloisonnement juridique en faveur du fonctionnement unitaire du groupe de

87 Voir en particulier : MELOT N., Fiscalité et multinationales : les groupes de sociétés, ces enfants terribles, in
« Ecrits de Fiscalité des entreprises », Etudes a la mémoire du professeur Maurice Cozian, Litec, 2009

88 Voir supra, note de bas de page n°85

% Dans sa recommandation en date du 6 décembre 2012, la Commission européenne définit la planification fiscale
agressive comme celle qui consiste a tirer parti des subtilités d’un systéme fiscal ou des incohérences entre deux
ou plusieurs systémes fiscaux afin de réduire I’imp6t a payer (2012/772/UE: Recommandation de la Commission
du 6 décembre 2012 relative a la planification fiscale agressive). Elle peut prendre de multiples formes et se
traduire par exemple par des doubles déductions (une méme perte qui serait déduite a la fois dans 1’Etat de la
source et dans celui de la résidence) ou des doubles non-imposition (par exemple un revenu qui ne serait pas
impos¢ dans I’Etat de la source et qui serait exonéré dans celui de la résidence). Selon le Service de recherche du
Parlement européen, les seuls concepts d'évasion et de fraude fiscales ne permettent pas de lutter efficacement
contre certaines pratiques abusives des groupes internationaux et notamment contre les montages mis en place par
ces derniers dans un objectif principal voire exclusivement fiscal. A cet égard, il est précisé que « la planification
fiscale comprend différentes facettes : une organisation complexe a cheval sur plusieurs Etats, l'utilisation de la
concurrence fiscale, un agencement des activités et flux financiers fondé sur des motivations fiscales de réduction
de I'imp6t » (EPRS, Service de recherche pour le Parlement européen — services de recherches pour les députés,
Planification fiscale agressive, Briefing, Mai 2015). En tout état de cause, il parait difficile de déterminer a partir
de quand la planification fiscale devient « agressive », ce caractere « agressif » s’établissant au cas par cas selon
le contexte et les circonstances de 1’espéce.

0 11 s’agit pour ’essentiel des travaux de I’OCDE (notamment a travers le projet dit « BEPS » pour Base Erosion
and Profit Shifting — Erosion de la base d’imposition et transfert de bénéfices) mais également, en qui concerne la
France, de I’Union européenne. Le projet BEPS mené par ’OCDE et le G20 est né en 2012 dans un souci de mettre
un terme a 1’évasion fiscale des grands groupes internationaux (entreprises multinationales - EMN) qui ont recours
a la planification (optimisation) fiscale « agressive » par I’intermédiaire de leurs conseils. L’objectif est ainsi
d’aller plus loin que la lutte contre la fraude fiscale qui constitue dans la plupart des Etat un délit pénal et qui
implique notamment une violation volontaire d’une régle de droit (caractérisation nécessaire d’un élément matériel
et intentionnel — art. 1741 du CGI en droit frangais) mais qui ne suffit pas a appréhender toutes les pratiques
abusives et condamnables des groupes internationaux.
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sociétés concerne en ce sens essentiellement les groupes internes, et ce dans un souci

d’attractivité du droit.

26. Objectif du décloisonnement juridique : attractivité du droit et « performance
juridique » de I'entreprise. Dans un contexte de compétition normative entre les Etats et
systemes juridiques, I’objectif de ce décloisonnement est d’offrir aux entrepreneurs un cadre
juridiqgue adapté a l'organisation et au développement de leur entreprise mais également
d’attirer sur le territoire national les sieéges sociaux étrangers et plus largement les centres de
décision. Se manifeste ainsi une véritable concurrence entre les différents Etats du monde afin
de proposer aux acteurs économiques des outils juridiques pertinents qui répondent au
besoin de « performance juridique » des entreprises. Cette notion de performance juridique
—qui s’inscrit dans le cadre plus large de la performance globale de I’entreprise — a été définie
par un auteur comme « la capacité de I’entreprise a gérer juridiquement les risques et les
opportunités de sa stratégie®® ». Souvent en pratique, le décloisonnement juridique des
sociétés membres du groupe participe a ces objectifs d’attractivité du droit et de performance
juridique de I’entreprise. Le droit apparait en ce sens comme un instrument au service de la
stratégie des entreprises organisées sous forme de groupes de sociétés. Si I'objectif
traditionnel de protection des minoritaires et des créanciers doit toutefois étre maintenu et
méme renforcé a notre sens sur certains points en matiere de groupe de sociétés, I'aspect
organisationnel de ce dernier facilitant son fonctionnement interne ne peut étre négligé dans

un tel contexte.

27. Uni aujourd’hui, divisé demain. Ainsi, le droit offre la possibilité aux groupes
d’apparaitre comme une entité unifiée ou divisée selon la finalité recherchée : uni aujourd’hui
a travers une gestion intragroupe mais divisé demain pour échapper a la mise en cause de la
responsabilité de la société mere qui détient pourtant le contréle des sociétés liées et donc,
in fine, le pouvoir de décision au sein du groupe. « Réalité imprécise, source de paradoxes, les
groupes paraissent encore doués d’une étrange vertu qui consiste a étre et a ne pas étre%? »,
Les juristes savent en effet faire jouer la « musique de la personnalité morale » empéchant

par principe I'imputation a la société mere des dettes de sa filiale. Cette latitude conduit ainsi

9L ROQUILLY C., Chronique performance juridique et avantage concurrentiel : chronique n°l, LPA, 30 avr.
2007, n°86, p.7
92 HANNOUN C., Le droit et les groupes de sociétés, Bibliothéque de droit privé, t. 216, LGDJ
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a un déséquilibre entre pouvoir et responsabilité, qui constituent pourtant les « deux faces
d’une méme institution®® », et donc a des situations parfois paradoxales et injustes, ce qui
nécessite a notre sens de remettre en balance les notions d’attractivité du droit et de

performance juridique avec I’enjeu de responsabilité.

28. Une asymétrie entre pouvoir et responsabilité a corriger - orientation retenue pour
la réalisation de notre étude. La tendance au décloisonnement juridique observée en la
matiére doit, a notre sens, nécessairement s’accompagner d’'une réflexion autour de la
guestion de la responsabilité du groupe de sociétés des lors que le constat actuel, partagé par
de nombreux auteurs, est celui d’'une déconnexion, ou du moins d’une asymétrie manifeste,
entre pouvoir et responsabilité. Ainsi que I'affirme un auteur, le groupe de sociétés n’est que
« la manifestation amplifiée d’une réalité que la doctrine a depuis longtemps décrite, mais
dont notre droit n’a pas encore tiré les conséquences. Dans toutes les sociétés, il existe un
actionnaire ou un noyau d’actionnaires, dits majoritaires ou de controle, qui disposent du
pouvoir dans la société, alors que les autres, seraient-ils nombreux, n’en ont que les miettes.
(...). Or, en législation, ces actionnaires de contréle n’ont pas plus de devoirs et de
responsabilités que la piétaille des autres actionnaires® ». En effet, en régle générale, bien
gue le pouvoir soit concentré au niveau de la société mere, c’est bien souvent la filiale — et
indirectement ses cocontractants ou plus généralement les différentes parties prenantes —
qui en paye le prix. Sur ce point, un auteur décrit la situation actuelle de la maniére suivante :
« est-il légitime que le créancier d’'une entreprise ne puisse obtenir satisfaction du seul fait
gue cette entreprise est fractionnée en plusieurs sociétés, et qu’il a le malheur d’avoir pour
débiteur une filiale insolvable ?% ». Sur cette question, la jurisprudence et la loi ont apporté
des correctifs permettant de tenir responsable la société meére pour les faits de sa filiale. Ces

correctifs nous semblent toutefois insuffisants.

% JEANTIN M., Entreprise, autorité et responsabilité et liens de dépendance contractuels, in « Entreprise et
Pouvoir, Autorité et Responsabilité », Actes du colloque de Rennes, 29 et 30 septembre 1983, A.LD.E,,
Economica, coll. Gestion, 1985, p. 235

% DIDIER P., Droit commercial. T. 2, L entreprise en société, Les groupes de sociétés, PUF, coll. Thémis, sous-
coll. Droit privé, 3°™ éd., 1993, p. 534

% DONDERO B., LE CANNU P., Droit des sociétés, Ed. LGDJ, Collection Précis Domat, 2018, n° 1508
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29. Notre position se veut plus innovante et peut étre résumée de la maniere suivante : si
I’'on admet I"altération de I'autonomie juridique des sociétés membres, la responsabilité de la
société mere devrait, a notre sens, pouvoir étre engagée plus facilement pour les actes conclus
ou faits commis par safiliale. En effet, ainsi que |’affirmait le Professeur CHAMPAUD il y a plus
d’un demi-siecle, « puisque l'intérét collectif du groupe prévaut sur I'intérét particulier de
chaque société, il peut sembler inéquitable de maintenir un cloisonnement patrimonial dont
les effets ne se font sentir que dans un seul sens, dans le sens défavorable a ceux que le
législateur protége généralement®® ». Certaines situations particuliéres — comme le degré
d’intégration des filiales au groupe ou encore les avantages substantiels retirés par la société
mere en raison de son statut particulier — pourraient en ce sens permettre d’envisager de
nouveaux cas de responsabilité de la société dominante afin de rééquilibrer la balance entre
pouvoir et responsabilité. Ainsi que I’affirme tres justement a notre sens un autre auteur, « le
droit ne peut pas continuer a étre implacable a I'égard des parents, tuteurs, organismes
éducatifs ou sportifs (fort avec les faibles !) et rester complaisant envers les grandes
puissances économiques (faible avec les forts !1)°7 ». La faveur pour le groupe ne doit en effet
pas signifier I'irresponsabilité du maitre de ce dernier. Dans un souci de cohérence, les
dispositifs juridiques et fiscaux favorisant le fonctionnement unitaire du groupe doivent
nécessairement s’accompagner de régimes juridiques efficaces sur le terrain de la
responsabilité civile, I'objectif étant que la société mére assume sa (part de) responsabilité du
fait de ses filiales. Il est en effet « dans la nature des choses que ce pouvoir éminent®® impose
des obligations particulieres® » et des devoirs spécifiques incombant a la société meére
majoritaire. En plus de |’étroite corrélation qu’il doit exister entre pouvoir et responsabilité au

100

sein du groupe™, il convient d’y ajouter une « corrélation entre risque et profit : celle qui a

% CHAMPAUD Cl., Le pouvoir de concentration de la société par actions, Sirey, 1962, n°381 et suiv.

97 GRIMONPREZ B., Pour une responsabilité des sociétés méres du fait de leurs filiales, Rev. des Sociétés 2009,
p.715,n°19

%8 Celui de la société mére majoritaire

% DIDIER P., Droit commercial. T. 2, L entreprise en société, Les groupes de sociétés, op. cit. p.534

100 Cette thématique a en particulier été au ceeur du colloque qui s’est tenu le 18 novembre 2016 & la Faculté de
Droit de Caen, colloque qui a fortement contribué a nos réflexions. Voir a ce titre : PAGNUCCO J.-Ch. (sous la
direction de), « Les groupes de societés : quels pouvoirs ? Quelle responsabilité ? », Dr. sociétés, Revue
mensuelle LexisNexis Jurisclasseur, Juin 2017, dossiers 7 a 17
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allegrement profité des bénéfices dégagés par sa filiale ne devrait-elle pas assumer les risques

de son activité ?101 »,

30. Problématique et étendue de notre étude. Notre problématique est donc la suivante :
dans quelle mesure et par quels moyens les dispositifs favorisant le fonctionnement unitaire
du groupe de sociétés doivent s’accompagner de régimes de responsabilisation de la société
mere dominante ? Autrement dit, comment concilier risque et profit, pouvoir et
responsabilité au sein du groupe ? En ce sens, notre étude n’a pas pour objet de réaliser un
catalogue détaillant I'’ensemble des dispositions juridiques et fiscales applicables dans les

différentes branches du droit en matiere de groupe de sociétés. Nous traiterons

102 103

essentiellement des aspects relatifs au droit des sociétés'®* et au droit fiscal des affaires
dans un contexte internel®. Par ailleurs, certains sujets abordés par ces matiéres seront
volontairement exclus de notre étude des lors qgu’ils ne s’inscrivent pas dans notre
problématique et la ligne de réflexion développée ci-avant. Au contraire, certaines notions
retenues par d’autres branches du droit, en particulier en matiére sociale, pourront faire

I’objet d’approfondissement lorsqu’ils pourraient inspirer une évolution, notamment sur le

plan de la responsabilité.

101 COUPET C., L’adjonction d’un patrimoine complémentaire par un mécanisme de responsabilité : la
responsabilité des sociétés meres du groupe, in « Groupe de sociétés et procédures collectives : de 1’autonomie
patrimoniale des sociétés groupées », LexisNexis, coll. Fédération Nationale pour le Droit de 1’Entreprise
(F.N.D.E.), T. 34, 2018, p.63.

102 e droit des sociétés s’intéresse a la structure au détriment de la substance de la société. 11 s’agit en effet d’un
droit structurel dont I’objet est notamment de régir les relations entre la société et ses différents organes (dirigeants
et associés principalement) et les liens inter-organes d’une société prise isolément. Le droit frangais des sociétés
ne vise qu’indirectement la question des groupes de sociétés et n’envisage pas toujours de maniére évidente les
relations inter-sociétés a I’intérieur du groupe ainsi que les liens entre les organes de direction des différents
membres. En tout état de cause, le droit des sociétés ne traite pas de ’activité économique exercée par I’entité
qu’elle réglemente contrairement a d’autres branches du droit qui tirent certaines conséquences juridiques du fait
de ’activité exercée par la société. Il en va notamment du droit de la concurrence. Notre étude écarte notamment
I’analyse approfondie des groupes de sociétés sous I’angle du droit de la concurrence, a I’exception toutefois de
certains aspects concernant les questions relatives a la responsabilit¢ de la société meére qui pourraient
éventuellement inspirer 1’adaptation de certaines régles dans le cadre du droit commun de la responsabilité civile.
103 Nous envisagerons également le groupe de sociétés sous ’angle du droit fiscal des affaires, branche du droit
qui a pour objet de déterminer des régimes fiscaux susceptibles de s’appliquer a des opérations souvent définies
par d’autres disciplines juridiques. Il s’agit d’un « droit de superposition » disposant de sa propre logique
(COZIAN M., DEBOISSY F., CHADEFAUX M., Précis de fiscalité des entreprises, 45°™ éd., LexisNexis, 2021-
2022, Avant-propos, p.IX).

104 Les questions relatives au groupe « international » de sociétés (ou entreprise multinationale — EMN) composé
de filiales situées a I’étranger (& I’extérieur du territorial national frangais pour le droit frangais et en dehors du
territorial national turc pour le droit turc) ne seront donc pas abordées dans le détail dans le cadre de la présente
étude.
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31. Plan. Notre propos s’articulera ainsi naturellement en deux axes qui constituent selon
nous les deux objectifs principaux devant guider le législateur en vue de I’élaboration d’un
droit cohérent des groupes de sociétés : d’'une part, maintenir et développer les dispositifs
juridiques et fiscaux favorisant I’organisation et le développement, et plus largement, le
fonctionnement unitaire du groupe de sociétés (PARTIE I) tout en redéfinissant et accentuant,
105

d’autre part, la responsabilité de la société dominante ou contrélaire qu’est la société mere

(PARTIE II).

PARTIE I. FAVORISER LE FONCTIONNEMENT UNITAIRE DU GROUPE DE SOCIETES

PARTIE Il. RESPONSABILISER LA SOCIETE MERE

105" A noter que tout au long de nos développements et a défaut de précisions contraires, nous partirons de
I’hypotheése que la société mere est bien en situation de controle exclusif (sur cette notion, voir infra n°36 et suiv.)
de ses filiales. Nous utiliserons par ailleurs indifféremment les notions de « société mére » (principalement) et de
société « controlaire » ou « controlante » ou encore « dominante » (a titre accessoire en particulier pour le droit
turc qui retient davantage cette dernicre notion pour qualifier la société mere).

39



40



PARTIE I. FAVORISER LE FONCTIONNEMENT UNITAIRE
DU GROUPE DE SOCIETES

32. Lanécessité de surpasser le principe d’autonomie des sociétés groupées. L’adoption
d’une approche strictement juridique, a travers notamment une application rigoureuse des
conséquences du principe d’autonomie juridique des personnes morales, conduirait a ce que
chaque société appartenant au groupe fonctionne de maniere totalement indépendante les
unes vis-a-vis des autres. Aucun fonctionnement global tenant compte de I'unité économique
du groupe ne serait alors envisageable. Tel n’est pas la conception retenue en droit positif :
I’existence de nombreux dispositifs reconnaissant indirectement I'unité du groupe — ou du
moins une certaine « logique de groupe » — et surpassant a ce titre le principe de
I'indépendance juridique des sociétés membres, favorise le fonctionnement unitaire des
groupes. Ces nombreux dispositifs spécifiques aux groupes manifestent la volonté du
législateur d’encourager ces derniers dans leur organisation interne et leur développement
dans un contexte mondialisé, ce qui n"'empéche pas de sanctionner les pratiques abusives qui

pourraient en résulter.

33. Plan. Deux axes majeurs se dégagent ainsi lorsque le législateur entend encourager le
groupe de sociétés : il s’agit de favoriser, d’'une part, I'unité dans I'organisation du pouvoir au
sein du groupe (Titre 1) et, d’autre part, I'unité dans la gestion opérationnelle de ce dernier

(Titre 11).

TITRE I. FAVORISER L’'UNITE DANS L'ORGANISATION DU POUVOIR AU SEIN DU GROUPE

TITRE Il. FAVORISER L’UNITE DANS LA GESTION OPERATIONNELLE DU GROUPE
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Titre I. Favoriser 'unité dans 'organisation du pouvoir
au sein du groupe

34. Notion de pouvoirl®. Le législateurl®’

ne définit pas expressément la notion de
pouvoir. Selon le dictionnaire Larousse, le pouvoir peut étre défini dans un sens courant
comme « l"autorité, la puissance de droit ou de fait, la situation de ceux qui gouvernent,
dirigent » ou de maniére encore plus réductrice comme « les dirigeants eux-mémes, le
gouvernement ». Le Centre National de Ressources Textuelles et Lexicales (CNRTL) définit la
notion au sens juridique du terme comme la prérogative permettant a une personne de
gouverner ou de gérer les biens d’une autre personne pour le compte de celle-ci. De maniere
plus précise, un auteur estime dans sa these consacrée a cette notion que le pouvoir est une
prérogative conférée a son titulaire, dans un intérét au moins partiellement distinct du sien,

qui donne le droit d’édicter une norme contraignante pour autrui et se caractérise ainsi par

I’édiction d’un acte unilatéral et la contrainte sur autruil®.

35.  Pouvoir et sociétés!?. Si la loi ne définit pas la notion de pouvoir ou du moins ne la

110 "elle prévoit en revanche les différents pouvoirs des organes (ou de I’organe

théorise pas
unique) de direction. L'exercice de ce pouvoir a l'intérieur du groupe (Chapitre 2) suppose
toutefois de s’attarder au préalable sur les modalités d’acquisition de celui-ci a travers I'étude
d’une autre notion, cette fois-ci précisément définie par la loi, a savoir la notion de contréle

des sociétés du groupe (Chapitre 1).

Chapitre 1. L’acquisition du pouvoir : la recherche du contrdle des sociétés du groupe

Chapitre 2. L’exercice du pouvoir : la recherche de la direction unifiée du groupe

106 I n’est ici bien entendu pas question d’envisager la notion de « pouvoir » utilisée en pratique pour désigner la
procuration en vertu de laquelle une personne mandate une autre en vue d’effectuer certains actes juridiques a sa
place.

107 Qu’il s’agisse du législateur frangais ou turc

108 GAILLARD E., Le pouvoir en droit privé : Economica 1985 ; voir également : LE NABASQUE H., Le pouvoir
dans entreprise. Essai sur le droit de |’entreprise, Thése Rennes, 1986

109 Travaux de 1’ Association Henri Capitant, Le pouvoir dans les sociétés, Journées chiliennes, Tome LXI1/2012,
éd. Bruylant, 2014

107 e terme « pouvoir » apparait de maniére spécifique lorsqu’il s’agit d’évoquer par exemple le pouvoir, pour les
organes de direction, d’agir pour le compte de la société. En aucun cas cette notion ne fait I’objet d’une définition
générale par le 1égislateur.
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Chapitre I. L’acquisition du pouvoir : la recherche du contréle des
sociétés du groupe

36. Malgré leur différence profonde dans la méthode employée pour inscrire en droit le
groupe de sociétés, la notion de contréle constitue, aussi bien en droit frangais qu’en droit
turc!!?, la colonne vertébrale permettant Iapplication de nombreux dispositifs visant les
groupes de sociétés. C’est la raison pour laquelle il nous semble indispensable de revenir en

détail sur cette notion (Section 1) avant d’envisager ses limites (Section 2).

Section 1. La notion de controdle

37. La notion de contrdle est envisagée de maniére trés similaire en droits francais!!? et
turc®3, raison pour laquelle nous I’aborderons principalement sous I'angle du droit
francais qui, tres tot, a tenté une premiere approche de cette notion se révélant insuffisante.
La notion de controle a toutefois fait I'objet d’un élargissement croissant (§1) et englobe

désormais des modalités d’exercice diverses et variés (§2).

§1. L’évolution de la notion de controle

38. L’évolution de la notion de contréle se caractérise par un élargissement croissant de

son contenu (A) et de son champ d’application (B).

A. L'extension du contenu de la notion de controle

39. Initialement et a défaut de texte spécifique sur la notion de contréle, le législateur s’est
longtemps abstenu de prendre en compte les droits de vote dans les assemblées générales,
pourtant caractéristique du contréle exercé par une société sur une autre (1). Aujourd’hui, au-
dela de la prise en compte desdits droits de vote, le contenu de la notion de contrdle englobe

des situations diverses et variées (2).

1 Le droit turc retient la notion de « domination » (Hdakimiyet) qui recouvre en réalité les différentes facettes du
controle envisagées en droit frangais.

112 Art. 1.233-3 du Code de commerce. A noter que d’autres dispositions prévoient des définitions différentes du
controle applicables dans certaines hypothéses (art. L233-16 du Code de commerce notamment). Nous reviendrons
plus en détail sur I’éclatement de la notion de contrdle lorsque nous aborderons ses limites.

113 Art. 195-1 du CCT
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1. L’absence initiale de prise en compte des droits de vote dans les assemblées générales

40. La consécration initiale des notions de « filiale » et de « participation » par la loi du
24 juillet 1966. La loi n°66-537 du 24 juillet 1966 « sur les sociétés commerciales » n’a pas
expressément défini la notion de contréle. Cette loi, majeure puisqu’elle constitue en quelque

sorte le « premier code!!*

» du droit des sociétés, s’est uniguement contentée de préciser les
notions de « filiale » et de « participation »>. Pour définir ces deux notions, la loi se référe
uniquement a des critéres de détention d’un certain niveau de capital et non aux droits de
vote. Ainsi, I'article L233-1 du Code de commerce (ancien article 354 de la loi du 24 juillet
1966) prévoit que « lorsqu'une société possede plus de la moitié du capital d'une autre
société, la seconde est considérée (...) comme filiale de la premiére ». L'article qui suit!!®
dispose a son tour qu’il y a participation quand « une société possede dans une autre société
une fraction du capital comprise entre 10 et 50 % ». |l ressort ainsi de ces dispositions que,
dans l'esprit du législateur de cette époque, c'est uniquement le degré de prise de
participation capitalistique, et non la détention du droit de votel!’, qui caractérise le souhait
de la société détentrice des titres d'établir des liens — notamment financiers — durables avec

la société dont les titres sont détenus'!®. C’est donc initialement uniquement I'importance des

titres acquis ou souscrits qui entrainerait le contréle d’une société?®.

41. Définition doctrinale de la notion de contrdle avant sa consécration législative. La
notion de controle, longtemps été ignorée par le législateur francais, a fait I'objet d’une
premiere définition par la doctrine avant sa consécration législative. Selon J. MESTRE et D.
VELARDOCCHIO, la notion de contrdle renvoie a une ou plusieurs sociétés qui exercent une

influence déterminante sur la gestion d’une autre structure!?°. Selon M. STORCK, le contrdle

114 11 convient toutefois de mentionner I’existence préalable de la loi du 24 juillet 1867 sur les sociétés
commerciales. A noter par ailleurs qu’aujourd’hui, le droit frangais des sociétés figure pour 1’essentiel au sein du
Code de commerce. Il n’existe pas officiellement un « code des sociétés » bien que des éditions annotées et
commentées par certains auteurs soient disponibles.

115 LECOURT A., Groupes de sociétés, op.cit., n°33

116 Article 355 de la loi du 24 juillet 1966 (actuel article L233-2 du Code de commerce)

117 A titre d’exception, article L228-35-11 du Code de commerce prévoit toutefois que « il n’est pas tenu compte
des actions a dividende prioritaire sans droit de vote pour la détermination du pourcentage prévu a I’article L.233-
1 et L.233-2 » du Code de commerce.

118 Contrairement aux titres dit de « placement », ’acquisition de « participations » au sens de I’article L..233-2 ne
refléte pas un simple investissement mais 1’instauration d’une relation durable entre les sociétés concernées et
traduit la volonté de la société détentrice des titres d’exercer une influence durable sur la société détenue.

119 Voir a ce sujet : BLIN-FRANCHOMME M.-P., Essai sur la notion de contréle en droit des affaires, thése,
Toulouse, 1998

120 MESTRE J., VELARDOCCHIO D., Lamy sociétés commerciales, 2011, n°2096
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peut étre défini comme le « pouvoir souverain de direction, de commandement » dont serait
investie une personne physique ou morale au sein d'une société juridiquement autonome??%,
Ce pouvoir de direction et de commandement s’exerce notamment en assemblée générale et
dans les organes de direction, lieux de pouvoirs de la société dominée. C'est ainsi que les
professeurs P. LE CANNU et B. DONDERO mettent aujourd’hui en avant l'idée d’un

« gouvernement de la société dominéel!??

» tandis que d’autres auteurs considerent
qu’ « exercer le controle sur une filiale consiste donc a étre en situation de faire agir ses

dirigeants selon les orientations définies par I’organisme contrélant!? ».

42. La consécration de la notion de contréle par la loi du 12 juillet 1985. La loi n°85-705
du 12 juillet 1985 « relative aux participations détenues dans les sociétés par actions », en
ajoutant une nouvelle disposition au sein de la loi du 24 juillet 1966 — aujourd’hui inséré a
I"article L233-3 du Code de commerce — consacre pour la premiére fois en droit francais la
notion de contréle en ne retenant toutefois initialement que I’existence de participations en
capital, a I’exclusion de la détention des droits de vote, pour le caractériser. Depuis la loi du
12 juillet 1985, l'article L233-3 du Code de commerce a fait I'objet de nombreuses

modifications?*

précisant et élargissant les modalités de contrble, cette derniere se
définissant désormais également par des actes ou des faits autres que la simple détention

capitalistique de titres.

2. Un contenu désormais tres large

43. Eclatement de la notion de contréle en droit frangais. La détention des droits de vote
joue désormais un role prépondérant dans I'appréciation du contréle d’une société. Le
contrble envisagé par l'article L233-3 du Code de commerce, mais également par I'article
L233-16 du méme code, est aujourd’hui appréhendé de maniéere trés large tant ses modalités

sont diverses et variées.

2L STORCK M., Définition légale du contréle en droit frangais, Rev. sociétés, 1986 p. 385

122 DONDERO B., LE CANNU P., Droit des sociétés, Montchrestien, 2019, n°1511

123 BARTHELEMY J., COULON N., EGAL J., GUIGOU H., HARDOUIN M., X de MELLO, PETITEAU G. et
SEURAT P., Le droit des groupes de societés : Dalloz, 1991, p. 48

124 Modifications apportées par la 1oi « NRE » n° 2001-420 du 15 mai 2001, la loi « MURCEF » n°2001-1168 du
11 décembre 2001, la loi « BRETON » n°2005-845 du 26 juillet 2005 et par I’ordonnance du 3 décembre 2015
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44, Notion de contréle version L233-3 du Code de commerce. Aux termes de |'article L233-
3 du Code de commerce en vigueur a ce jour, « |.- Toute personne, physique ou morale, est

considérée (...) comme en contrélant une autre :

1° Lorsqu'elle détient directement ou indirectement une fraction du capital lui conférant la

majorité des droits de vote dans les assemblées générales de cette société ;

2° Lorsqu'elle dispose seule de la majorité des droits de vote dans cette société en vertu d'un
accord conclu avec d'autres associés ou actionnaires et qui n'est pas contraire a l'intérét de la

société ;

3° Lorsqu'elle détermine en fait, par les droits de vote dont elle dispose, les décisions dans les

assemblées générales de cette société ;

4° Lorsqu'elle est associée ou actionnaire de cette société et dispose du pouvoir de nommer
ou de révoquer la majorité des membres des organes d'administration, de direction ou de

surveillance de cette société.

.- Elle est présumée exercer ce contrdle lorsqu'elle dispose directement ou indirectement,
d'une fraction des droits de vote supérieure a 40 % et qu'aucun autre associé ou actionnaire

ne détient directement ou indirectement une fraction supérieure a la sienne.

lll.- Pour I'application des mémes sections du présent chapitre, deux ou plusieurs personnes
agissant de concert sont considérées comme en contrélant conjointement une autre

lorsqu'elles déterminent en fait les décisions prises en assemblée générale ».

45.  Notion de contréle version L233-16 du Code de commerce. L'article L233-16 est venu
s’ajouter a la définition préexistante du contrdle figurant a I'article L233-3 du Code de
commerce. Ce texte a vocation comptable apporte davantage de précisions sur la notion de
contrble en retenant notamment I'exercice d’'une « influence dominante » sur une autre
entreprise en vertu d’un contrat ou d’une clause statutaire'?®. Au-dela de la détention de la

majorité des droits de vote, I'article L233-16 du Code de commerce adopte une approche plus

125 La notion d’« influence notable sur la gestion et la politique financiére d’une entreprise » retenue initialement
pour présumer le contrdle lorsqu’une société disposait « directement ou indirectement, d’une fraction au moins
égale au cinquiéme des droits de vote de cette entreprise » a été supprimée par 1’ordonnance n°2015-900 du 23
juillet 2015.
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réaliste en privilégiant I'influence économique d’une société envers une autre notamment
dans le cadre d’accords entre franchisés, concessionnaires etc. Cette approche économique,
si elle permet d’englober davantage de situations dans le périmetre du groupe, a en revanche
I'inconvénient majeur de rendre assez floue la frontiere délimitant ce périmetre. Les
dispositions de l'article L233-16 du Code de commerce ont par ailleurs, ainsi que nous le
verrons, un champ d’application trés restreint en matiére de droit des sociétés et de droit
fiscal des affaires!?®, contrairement au texte de I'article L233-3 du méme code d’application

beaucoup plus large.

46. Dispositions proches en droit turc. L’article 195 (1) du Code de commerce turc prévoit
également plusieurs situations caractérisant I’existence d’un groupe de sociétés composé d’au
moins une société dominante (Hdkim sirket) et d’une société liée (Bagh sirket). Cependant, a
la différence du droit francais, les dispositions du droit turc relatives a la notion de contrdle
ne sont en principe susceptibles de s’appliquer qu’aux sociétés commerciales (Ticari sirket)'?’

et non a I'ensemble des sociétés.

47. Proche de l'article L233-3 du Code de commerce francais, I'article 195-(1) a) du Code
de commerce turc prévoit qu’une société commerciale en contréle une autre en cas de
détention directe ou indirecte par la premiére société de la majorité des droits de vote de la
seconde, ou lorsque la premiére société est en mesure, en vertu d’un contrat, de nommer la
majorité des organes dirigeants de la seconde, ou encore si la premiere société détient, avec

d’autres associés ou actionnaires, la majorité des droits de vote en vertu d’un contrat.

48. Le point (2) du méme article 195 pose une présomption de controle en dehors des cas
précédemment énoncés. Ainsi, la détention par une premiere société commerciale de la

majorité des titres d’une seconde société, ou la détention d’une fraction seulement des titres

126 A noter toutefois que le droit social retient également le critére de I’influence dominante a I’article L2331-1 du
Code du travail relatif au comité de groupe. Ce texte est toutefois plus restrictif que I’article L233-16 du Code de
commerce puisque ’article L2331-1 du Code du travail exige une détention de 10 % du capital social pour
éventuellement retenir I’influence dominante d’une entreprise sur une autre.

127 L article 124 du CCT prévoit que les sociétés commerciales sont les sociétés anonymes (anonim sirket), les
sociétés a responsabilité limitée (limited sirket), les sociétés en commandite (komandit sirket), les sociétés en nom
collectif (kollektif sirket) ainsi que les sociétés coopératives (kooperatif sirket). Ledit article précise en outre que
les sociétés en nom collectif et les sociétés en commandite (sous-entendu les sociétés en commandite « simple »)
sont des sociétés de personnes (sahis sirket) tandis que les sociétés anonymes, les sociétés a responsabilité limitée
et les sociétés en commandite par actions (sermayesi paylara bélunmiis komandit sirket) sont des sociétés de
capitaux (sermaye sirketi). Notons enfin qu’il n’existe pas d’équivalent a la société par actions simplifiée (SAS)
en droit turc.
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(non majoritaire) permettant a la premiere d’influencer la gestion de la seconde, fait présumer
la « domination » (Hdkimiyet) de la premiére sur la seconde. S’agissant d’une présomption
simple, la preuve contraire peut étre apportée dés lors que la détention de la majorité des
titres ne signifie pas nécessairement détention de la majorité des droits de vote (actions sans

droit de vote dans le cadre notamment des actions de préférence).

49. Cette conception turque du contréle s’inspire en réalité davantage de la définition
proposée par la septiéme directive communautaire du 13 juin 198328 concernant les comptes

129

consolidés*<?, reprise également par le droit frangais dans le cadre de I’article L233-16 du Code

de commerce.

B. L'extension du champ d’application de la notion de contréle

50. Silanotion de controle envisagée par I'article L233-3 du Code de commerce fait I’objet
d’une extension de son champ d’application, apparaissant en ce sens comme un article de
référence en matiere de groupe de sociétés (1), I'application de I'article L233-16 du méme

code — retenant une version plus large du contrdle — apparait au contraire secondaire (2).

1. L’extension du champ d’application de la notion de contréle prévue par I'article L233-3
du Code de commerce

51. Contrairement au droit turc, les dispositions concernant le contrdle visé a I'article
L233-3 du Code de commerce sont susceptibles de s’appliquer en droit frangais sans

130 3ussi bien aux sociétés par actions (y compris sociétés par

distinction de forme sociétaire
actions simplifiées), qu’aux sociétés a responsabilité limitée (SARL) et aux sociétés civiles, ces
dernieres constituant en pratique les principales formes sociales utilisées dans le cadre des

groupes.

52. Bien que l'article L233-3 du Code de commerce définit la notion de contréle « pour
I'application des sections 2 et 4 » du chapitre 3 du Titre Il du Livre Il du Code de commerce, a
savoir pour I"application des regles relatives aux « notifications et informations » requises

dans le cadre de prise de participation significative (section 2) et pour I'application des regles

128 Septieme directive 83/349/CEE du Conseil du 13 juin 1983 fondée sur Iarticle 54 paragraphe 3 point g) du
traité, concernant les comptes consolidés

129 OKUTAN NILSSON G., Tiirk Ticaret Kanunu Tasarisi 'na gére Sirketler Toplulugu Hukuku, op.cit., p. 96

139 Sous réserve d’un renvoi exprés d’un texte de droit
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relatives aux « participations réciproques » (section 4), ce texte sert en pratique de référence
a beaucoup d’autres dispositions contenues aussi bien dans le Code de commerce que dans

d’autres branches du droit.

53. S’agissant des dispositions contenues dans le Code de commerce renvoyant a la notion
de contrdle visée a l'article L233-3 du méme code, il est possible de citer celles relatives aux
conventions réglementées dans les sociétés anonymes (SA)!3!, les sociétés par actions
simplifiée (SAS)'32 et les sociétés en commandite par actions (SCA)'33. Il en est de méme des
dispositions relatives aux demandes d'expertise de gestion dans les sociétés anonymes (SA)*34,
les sociétés par actions simplifiée (SAS)'3° et les sociétés en commandite par actions (SCA)*3®,
Il est encore possible de trouver un renvoi a l'article L233-3 du Code de commerce dans le
cadre des régles visant le changement de contréle d'une société associée dans une SAS*¥. La
Cour de cassation estime par ailleurs qu’il importe de se référer a I’article L233-3 du Code de
commerce pour déterminer si une cession de titres de sociétés entraine ou non un transfert
du contréle de ladite société, ce qui permet en conséquence de déterminer la nature de
I’opération, civile (en I'absence de cession de contrdle) ou commerciale (en présence de

cession de contréle)!32,

54. En dehors du droit des sociétés, nous retrouvons des renvois a l'article L233-3 en
matiere fiscale dans le cadre des dispositions relatives au retraitement des charges financieres

liées a I'achat de titres d'une société en vue de son intégration fiscale!3?

et au régime fiscal de
faveur réservé aux « quartiers généraux »9, Il en est de méme en droit du travail dans le

cadre de la législation relative a I'obligation de constituer un comité de groupe*!.

31'C. com. art. L225-38, al. 1 et L 225-86, al. 1

132 C. com. art. 1L227-10

133 C. com art. L226-10

134 C. com. art. 1.225-231, al. 1 pour les SCA et

135 Sur renvoi de article L227-1, al. 3 a Iarticle L225-231, al. 1

136 Sur renvoi de ’article L226-1, al. 2 a Iarticle L225-231, al. 1

37 C. com. art. L227-17, al. 1

138 Cass. com. 24 nov. 1992 n°91-10.699

139 CGl art. 223 B

140 BOI-SJ-RES-30-10 n° 130, 12/09/2012

141 C. trav. art. L 2331-1 : 4 noter toutefois que cet article ne se contente pas seulement de faire un renvoi a Iarticle
L233-3 du Code de commerce mais proceéde également a un renvoi a 1’article L233-16 du méme code, ce dernier
article proposant une autre définition du controle pour 1’établissement des comptes consolidés.
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55. Ensomme, le texte de I'article L233-3 du Code de commerce apparait comme le texte
de référence pourapprécier I’existence ou non d’un controle. L’article L233-16 du méme code,
qui propose une définition encore plus large du contréle dans le cadre de I'obligation de
certaines sociétés d’établir des comptes consolidés, apparait au contraire comme un texte

applicable dans des cas spécifiques bien déterminés.

2. L’application secondaire de I'article L233-16 du Code de commerce

56. Un champ d’application restreint. En dehors de son application dans le cadre de
I'obligation d’établissement des comptes consolidés pour les sociétés dépassant certains
seuils, I'article L233-16 du Code de commerce trouve lieu a s’appliquer dans seulement
quelques cas spécifiques en droit des sociétés, a savoir en matiere de limitation du cumul des
mandats des dirigeants dans les SA'2, ou d’obligation de publication d’une déclaration

consolidée de performance extra-financiére!#3

, ou encore d’établissement d’un rapport
spécial dans le cadre de la transparence des stock-options consenties par des sociétés
contrélées au profit de mandataires sociaux d’une société contrélaire!**. L’application de
I"article L233-16 du Code de commerce apparait ainsi secondaire par rapport au champ

d’application de I'article L233-3 du méme code.

57. Diversité de la notion de contrdole en droit frangais et insécurité juridique. Le
Professeur M. STORCK écrivait que « si le pluralisme doctrinal peut étre source de progres par
les réflexions et les propositions qu'il implique, en revanche la diversité légale engendre
confusions et doutes quant a la réalité d'une notion ; il sera difficile d'instituer une
réglementation cohérente des groupes de sociétés si I'on ne parvient pas, au préalable, a

unifier le concept de contrdle sur lequel repose tout I'édifice'#

». Ces propos tenus en 1985
nous semblent toujours d’actualité puisque la diversité des définitions du contréle entraine
parfois des situations étonnantes en droit frangais. Par exemple et ainsi que le releve le
Professeur MONSERIE-BON, pour "application des textes sur les conventions réglementées
dans les sociétés par actions, c’est I'article L233-3 du Code de commerce qui doit étre pris en

compte pour identifier le groupe de sociétés alors que, s’agissant des questions relatives au

142 C. Com. art. L225-21 ; Com. art. L225-54-1 ; Com. art. L225-67 ; Com. art. L225-77 ; Com. art. L225-94-1
43 C. Com. art. L225-102-1

144 C. Com. art. L225-184

145 STORCK M., Définition légale du contréle en droit frangais, op.cit. p.385
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cumul de mandats ou du contréle des rémunérations des dirigeants de sociétés, c’est cette

146

fois-ci I'article L233-16 du méme code qui sert de référence'*® sans toutefois de raison

évidente expliquant ce choix du législateur.

58. La prévisibilité et la sécurité juridique ainsi que le souci d’attractivité du droit frangais
en la matiere commanderaient qu’un sens unique soit retenu lorsqu’il est question de
« controle » afin de faciliter la structuration des groupes de sociétés et de rassurer les organes
dirigeants des différentes sociétés membres quant a I'applicabilité de certaines dispositions
qui n’opérent parfois aucun renvoi, ni a I'article L233-3 du Code de commerce, ni a I'article
L233-16 du méme code. Il en va en particulier de I'article L511-7 du Code monétaire et
financier, disposition importante en pratique puisque gqu’elle apporte une exception notable
au monopole bancaire autorisant les sociétés a effectuer des opérations de trésorerie au sein
d’un groupe sous réserve de |'existence de « liens de capital conférant (...) un pouvoir de
contréle effectif » d’une société sur une autre sans autre précision ni renvoi a la notion de
contréle applicable!’. La mise en place d’une centralisation de la trésorerie au sein d’un
groupe présentant en outre de nombreux risques a maitriser, une intervention législative ou
un éclaircissement jurisprudentiel sur la notion de contréle a retenir — et donc le périmetre

du groupe envisagé — serait le bienvenu®®,

59. Sila notion de controle souffre d’un éclatement qui nuit a la clarté et a la prévisibilité
du droit francais, source en conséquence d’insécurité juridique, notons qu’elle a toutefois le
mérite d’englober un trés grand nombre de situation caractérisant le pouvoir au sein du

groupe®®,

§2. Les modalités d’exercice du controle

60. Les modalités d’exercice du contréle sont assez proches en droit frangais et en droit
turc (A), ce dernier se singularisant surtout par le controle résultant d’un contrat de

domination (B).

146 MONSERIE-BON M.-H., Filiales, participations et sociétés contrélées — régime juridique, LexisNexis,
JurisClasseur Sociétés Traité, Fascicule 165-19, 20 février 2012, n°41

147 Sur la question de la centralisation de la trésorerie au sein du groupe, voir infra n°286 et suiv.

148 Ibid.

149 PARIENTE M., Les groupes de sociétés et la loi de 1966, Rev. sociétés, 1996, p. 465
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A. Des modalités de controle proches en droits francais et turc

61. Au regard de la diversité des modalités de contréle, nous envisagerons ci-apres
uniquement les aspects relatifs au droit francais, le droit turc étant sur ce point trés proche
du droit frangais. Nous nous concentrerons donc sur la notion de contréle prévue a I'article
L233-3 du Code de commerce qui constitue a notre sens le texte de référence en la matiére*°,
Selon ce texte, le contréle peut étre de droit ou de fait (1) ou encore résulter d’'une action de
concert ou du pouvoir de nommer ou révoquer des dirigeants (2). A noter d’emblée que ledit
controle peut par ailleurs étre indirect, exercé a travers le contréle d’une structure

intermédiaire, et étre présumé dans certaines situations>..

1. Un contréble de droit ou de fait

62. Contréle de droit. Le controle de droit est celui qui confere a son titulaire la majorité
des droits de vote dans les assemblées générales de la société contrblée. Cette notion
recouvre deux hypotheses qui permettent in fine I’obtention de la majorité des droits de vote
dans les assemblées, a savoir, soit la détention d’une fraction du capital de la société, qui est

de loin la situation la plus souvent rencontrée en pratique, soit la conclusion d’un accord.

63. Le contréle de droit dans le cadre des groupes de sociétés résulte trés généralement
de la détention par une société, directement ou indirectement, de la majorité des droits de
vote d’une autre société. Il s’agit de la premiere situation envisagée par I'article L233-3 du
Code de commerce et ne souleve guere de difficultés en pratique. Contrairement au texte
initial de 1985, c’est donc bien la détention de la majorité des droits de vote qui importe
aujourd’hui — et non nécessairement la détention capitalistique — ce qui est tout a fait justifié
des lors que le pouvoir se matérialise en pratique par I’exercice du droit de vote dans les
assemblées générales d’une société. La possibilité par ailleurs de dissocier capital et pouvoir
dans le cadre des actions de préférence (création par exemple d’actions sans droit de vote ou
au contraire d’actions a vote double) justifie la prise en compte des droits de vote au

détriment de la détention capitalistique.

130 A I’exclusion de la notion de contrdle prévue par larticle L233-16 du Code de commerce qui apparait, ainsi
que nous I’avons évoqué dans nos précédents développement, d’application secondaire en matiére de droit des
sociétés et de droit fiscal des affaires.

51 MONSERIE-BON M.-H., Filiales, participations et sociétés contrélées — régime juridique, op. cit., n°43
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64. L’article L233-3 du Code de commerce précise en outre que la détention de la majorité
des droits de vote peut par ailleurs résulter « d'un accord conclu avec d'autres associés ou
actionnaires » qui vise en pratique a prendre en compte les conventions de portage!>? et les

conventions de vote!>3 dont la licéité ne fait plus débat aujourd’huit>,

65.  Contréle de fait. Le point 3 du | de I'article L233-3 du Code de commerce prévoit qu’une
société (ou une personne physique) en contrdle une autre « lorsqu'elle détermine en fait, par
les droits de vote dont elle dispose, les décisions dans les assemblées générales de cette
société ». Ces dispositions démontrent la volonté du législateur de permettre aux juges la
possibilité de prendre en compte toutes les situations de fait susceptibles de caractériser le
controle d’une personne, physique ou morale, sur une société. Ainsi, bien qu’elle ne
disposerait pas de la majorité des droits de vote d’une société, une société sera considérée
comme en contrélant une autre si les droits de vote dont elle dispose lui permette de maitriser
les assemblées générales de cette derniére, ce qui suppose nécessairement une répétition des
faits'>. Le Il de I'article L233-3 du Code de commerce prévoit par ailleurs, a ce titre, une
présomption simple de contréle lorsque cette personne détient plus de 40 % des droits de

vote et qu’aucune autre ne détient une fraction supérieure.

152 Une convention de portage peut étre définie comme une convention par laquelle un donneur d’ordre remet des
titres sociaux a un porteur sous réserve que ce dernier s'engage a les revendre a une personne désignée dans ladite
convention a une date et dans des conditions prévues au contrat.

153 VIANDIER A., Observations sur les conventions de vote : JCP E 1986, 15405. Une convention de vote peut
étre définie comme la convention ou la clause par laquelle 1’ensemble des associés ou certains d’entre eux
s’engagent a voter dans le méme sens, ou a ne pas participer au vote, concernant une ou plusieurs décisions
collectives. L objet de ce type de convention peut étre de nature politique (choix des dirigeants), commercial
(politique d’investissement), financier (engagement de non distribution de dividendes dans le cadre de I’affectation
du résultat) etc. Une convention de vote peut ainsi prévoir un quorum et/ou une majorité renforcée concernant
I’adoption de décisions relatives aux organes de gestion ou de controle, voire méme aller jusqu’a une renonciation
du droit de vote, sous réserve toutefois que cette renonciation soit particuliére et temporaire, ce qui peut paraitre
surprenant au regard du principe de libre exercice et d’indépendance du droit de vote.

154 CONSTANTIN A., Réflexions sur la validité des conventions de vote : Mél. J. Ghestin, LGDJ, 2001, p.255. Si
la loi ne reconnait pas expressément la licéité des conventions de vote par un texte dédi¢ a cet effet, L233-3 du
Code de commerce I’admet implicitement. Il est également possible d’y voir la reconnaissance par le législateur
des conventions de vote a la lecture du I de I’article L233-10 du méme code, relatif a 1’action de concert, qui
considére quant a lui « comme agissant de concert les personnes qui ont conclu un accord en vue (...) d'exercer
des droits de vote, pour mettre en ceuvre une politique commune vis-a-vis de la société ou pour obtenir le controle
de cette société ».

155 MONSERIE-BON M.-H., Filiales, participations et sociétés contrélées — régime juridique, op. cit., n°52
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2. Un contréble résultant d’une action de concert ou du pouvoir de nommer ou révoquer les
dirigeants

66.  Contréle conjoint et action de concert. Une autre situation de contrdle envisagée par
le législateur frangais est le controle dit conjoint, a savoir celui exercer conjointement par au
moins deux personnes, généralement des sociétés. A noter a ce titre que c’est uniquement
suite a une décision de la Cour d’appel de Paris excluant le contréle conjoint du champ

156 que législateur est intervenu pour

d’application de I'article L233-3 du Code de commerce
modifier cet article en y ajoutant un point lll relatif au contréle conjoint qui suppose
I'intervention d’au moins deux personnes, physiques ou morales, concertistes. Les
dispositions ainsi ajoutées au sein de I'article L233-3 du Code de commerce indiquent que ce
contrdle conjoint doit résulter d’une action de concert!®’ sans toutefois définir cette derniére
notion qui est envisagée par I'article L233-10 du Code de commerce®®8. Bien que ce dernier
article considere les personnes agissant de concert comme celles « ayant conclu un accord en
vue d’acquérir, de céder ou d’exercer des droits de vote », I’action de concert semble pouvoir
étre caractérisée lorsqu’il conduit les concertistes a déterminer, en fait ou en droit, les
décisions dans les assemblées générales de la société (controlée). Ces derniers doivent
toutefois avoir une volonté de mettre en ceuvre une politigue commune concernant les
décisions importantes a prendre dans la société ainsi contrélée conjointement (affectation
des résultats, opérations sur le capital social etc.). Au-dela de ces situations précédemment
décrites, d’autres cas pourraient parfaitement caractériser un contréle de fait des lors que la
loi se contente d’envisager de maniere générale toutes situations de fait, sans y préciser des

circonstances particulieres.

67. Associé ou actionnaire ayant le pouvoir de nommer ou révoquer les dirigeants —
contréle-directorial. Transposant une disposition d’une directive européenne 2004/109/CE du

15 décembre 2004, |e législateur francais est a nouveau intervenu par une loi « BRETON »

156 CA Paris, 1% ch., 20 février 1998, Adam c¢/CGE : « le contrdle défini par I’article 355-1 de la loi du 24 juillet
1966 (art. L233-3 du Code de commerce actuel) est exclusif de la notion d’action de concert ».

157 Article 28 de la Loi « NRE » n° 2001-420 du 15 mai 2001 modifiée par la suite par la loi « MURCEF » n°2001-
1168 du 11 décembre 2001

158 Le point 1 de I’article 233-10 du Code de commerce prévoit notamment que « sont considérés comme agissant
de concert les personnes qui ont conclu un accord en vue d’acquérir, de céder ou d’exercer des droits de vote, pour
mettre en ceuvre une politique commun vis-a-vis de la société ou pour obtenir le contrdle de cette société ».

159" A noter que la directive 2004/109/CE du 15 décembre 2004 « sur I’harmonisation des obligations de
transparence concernant I’information sur les émetteurs dont les valeurs mobilieres sont admises a la négociation
sur un marché réglementé et modifiant la directive 2001/34/CE » ne visait cette modalité de controle (via le pouvoir
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n°2005-845 du 26 juillet 2005 en insérant un point 4 au | de I'article L233-3 du Code de
commerce. Celui-ci dispose qu’une société en contrdle une autre « lorsqu'elle est associée ou
actionnaire de cette société et dispose du pouvoir de nommer ou de révoquer la majorité des
membres des organes d'administration, de direction ou de surveillance de cette société ».
Ainsi que le reléve le Professeur MONSERIE-BON, le pouvoir de nommer ou révoquer les
dirigeants d’'une société assure a I’associé ou l'actionnaire disposant de ce pouvoir un
ascendant sur les organes sociaux (de la société ainsi contrélée), ce qui justifie donc que le
pouvoir de nomination et de révocation soit reconnu en tant que tel comme une modalité de

contrdle d’une société1,

68. Le Professeur CASIMIR distingue ainsi deux types de contréle : celui qui est exercé en
assemblée générale d’'une part, et le « contréle-directorial » d’autre part, ce dernier se
définissant comme le pouvoir découlant de la faculté de nommer et révoquer « la majorité
des membres des organes dirigeants de la société!®! » prévu désormais au point 4 du | de
I"article L 233-3 du Code de commerce visé ci-avant. Une société mere majoritaire titulaire

d’un contrdle-directorial détiendrait finalement le « pouvoir supréme?6?

» des lors qu’il
dispose du pouvoir de révoquer a tout moment les dirigeants de la filiale si ces derniers
refusent de s’aligner sur la position de la mere. Bien que juridiguement indépendants, les
dirigeants de filiales apparaissent en ce sens factuellement subordonnés a la volonté de la

société mere.

69. Ensomme, il apparait que le contenu de I'article L233-3 du Code de commerce est tres
large et permet ainsi d’appréhender un tres grand nombre de situation caractérisant le

contréle d’une société par une autre et donc, plus généralement, le pouvoir au sein du groupe.

B. La particularité du controle résultant de la conclusion d’un contrat de domination en
droit turc

70. L’article 195-(1) b) du Code de commerce turc prévoit que la « domination » d’une

société commerciale par une autre est également caractérisée en cas de conclusion d’un

de nommer un dirigeant) que pour les sociétés cotées, a I’exclusion des autres sociétés. Le 1égislateur frangais, en
transposant ladite directive, est ainsi all¢ plus loin que cette derniére en visant toutes les sociétés et non seulement
celles qui sont cotées.

160 MONSERIE-BON M.-H., Filiales, participations et sociétés contrélées — régime juridique, op. cit., n°64

161 CASIMIR E., Les catégories d’actionnaires, Thése Paris 2, 2015, n°331

162 DALSACE A., L actionnaire et [’assemblée générale de la société anonyme, Rev. sociétés 1960, p. 258
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contrat de domination (Hdkimiyet s6zlesmesi) entre les deux sociétés, y compris en I'absence
de liens capitalistiques entre ces dernieres. Contrairement au droit allemand, le contrat de
domination n’est pas spécialement réglementé par la loi turque. Si I'exposé des motifs
(Gerekge) de I'article 195-(1) b)!3 précise a cet égard que la tradition juridique ainsi que la
pratique turque ne connaissent pas les contrats de domination expliquant cette absence de
réglementation, le législateur a décidé de retenir le contrat de domination comme une
modalité alternative de controle et dans I’éventualité du choix de cette pratique par les

groupes de sociétés dans le futur.

71. Transfert du pouvoir de direction. Le Code de commerce turc ne définit donc pas le
contrat de domination. Toutefois, la « direction du registre du commerce » (Ticaret Sicil
Yonetmenligi) estime que la caractéristique principale du contrat de domination est la
possibilité offerte a la société mere de donner des ordres a sa filiale « sans étre soumise a une
quelconque condition » préalable®®, Cette caractéristique rejoint la conception du contrat de
domination définie en droit allemand dans le cadre des groupes contractuels'®® qui considére
gu’un contrat de domination est un contrat entre « I’entreprise dominante » et « I’entreprise

dominée »166

par lequel la seconde transfere son pouvoir de direction a la premiere. La
conclusion d’un contrat de domination octroie a I’entreprise dominante, aussi bien en droit
allemand qu’en droit turc, le droit de donner des instructions a I'organe de direction de
I’entreprise dominée, y compris lorsque ces instructions sont désavantageuses pour cette
derniére®’. Le Professeur HOPT affirme en ce sens que « I’entreprise dominante jouit donc,

de droit, d'une liberté compléete d’entrepreneur en dirigeant le groupe sans avoir égard a ses

membres!®8 ».

163 Gerekge, m. 195, f. 1.

164 TSY m. 106 £. 1

165 Art. 291 de la loi allemande du 6 septembre 1965 relatif aux groupes de sociétés

166 La loi du 6 septembre 1965 ne définit pas expressément la notion d’entreprise, pourtant employée a de
nombreuses reprises pour définir et encadrer le régime juridique des groupes. La préférence du législateur pour la
notion « d’entreprise » en lieu et place de celle de « société » serait volontaire. Elle s’expliquerait par la volonté
d’inclure a I’intérieur du cadre du groupe, en plus des sociétés, les coopératives, les associations, les fondations,
voire méme les personnes physiques ou les exploitants d’entreprises individuelles, 1’objectif étant d’¢largir au
maximum le périmétre du groupe.

167 Sur ce point, voir en particulier infia n°124 et suiv.

168 HOPT K.-I., Le droit des groupes de sociétés ; expériences allemandes, perspectives européennes, Rev.
sociétés, 1987, 376
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72.  Anoter que le contrat de domination est un contrat conclu entre la société dominante
et la société dominée. Un contrat qui serait conclu entre les associés de la société dominée ne
peut étre qualifié de contrat de domination. Il pourrait éventuellement constituer un accord
entre associés permettant de caractériser une situation de contréle envisagé notamment au
point a) de I'article 195-(1) du CCT. Le contrat de domination doit en principe, pour étre
valable, étre approuvé par les assemblées générales de sociétés concernées et faire I'objet
d’un enregistrement et d'une publication. Toutefois, si les conditions relatives a
I’enregistrement et a la publication du contrat de domination ne sont pas respectées, |’article
198-(3) du CCT précise que cela n'empéche pas |'application des dispositions relatives aux
obligations et aux responsabilités prévues dans le cadre de la réglementation d’ensemble des

groupes de sociétés.

73.  Si la notion de controle englobe ainsi des situations de droit ou de fait diverses et

variées, elle comporte également des limites qu’il convient de souligner.

Section 2. Les limites du controle

74. La liberté d’organisation du contréle au sein du groupe dont jouissent les praticiens
comporte certaines limites, aussi bien en droit frangais qu’en droit turc, qui sont d’abord
d’ordre structurel (§1). Au-dela de son régime juridique, la notion méme de contrdle subit par

ailleurs la concurrence des critéres retenus par les différentes branches du droit (§2).

§1. Des limites structurelles : une liberté d’organisation du controle encadrée

75. Les limites a la libre organisation du contréle au sein du groupe visent principalement
a protéger les créanciers des situations de participations réciproques entre sociétés
appartenant a un méme groupe (A) et d’autocontréle (B), des lors que ces situations

contribuent a refléter une valorisation erronée voire fictive des sociétés du groupe.

A. Les participations réciprogues

76. Nous étudierons successivement les droits francais (1) et turc (2).

1. Endroit francais

77. Distinction entre participations réciproques entre deux sociétés par actions et celles

impliquant une seule société par actions. Le législateur frangais opere une distinction entre
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les participations réciproques entre sociétés par actions (a) et les participations réciproques

impliquant qu’une seule société par actions (b).

a. S’agissant des participations réciproques impliquant deux sociétés par actions

78. Situation visée. L'article L233-29 du Code de commerce dispose qu’« une société par
actions ne peut posséder d'actions d'une autre société, si celle-ci détient une fraction de son
capital supérieure a 10 % ». Autrement dit, une société par actions X ne peut détenir les titres
d’une seconde société par actions Y si cette derniere détient 10 % des actions de la premiere
société X. A contrario, en dessous de ce seuil de 10 %, aucun encadrement n’est prévu.

Schématiquement, 'interdiction vise la situation suivante :

X
(Société par actions :

SA, SAS ou SCA , . .
) Détention des titres X par Y

supérieure 3 10 %

Détention irréguliere
des titres de Y par X

Y
(Société par actions :
SA, SAS ou SCA)

79. Obligation de régularisation. L’article L233-29 du Code de commerce ajoute qu’« a
défaut d'accord entre les sociétés intéressées pour régulariser la situation, celle qui détient la
fraction la plus faible du capital de l'autre doit aliéner son investissement. Si les
investissements réciproques sont de la méme importance, chacune des sociétés doit réduire
le sien, de telle sorte qu'il n'excede pas 10 % du capital de I'autre. Lorsqu'une société est tenue
d'aliéner les actions d'une autre société, I'aliénation est effectuée dans le délai fixé par décret
en Conseil d'Etat ». Il ressort de cet article que la cession de titres sociaux ayant donné lieu
aux participations réciproques n’est pas sanctionnée par la nullité, ce qui a été confirmé par
la Cour de cassation®, Le législateur impose simplement une obligation de régulariser la

situation en privilégiant un accord entre les sociétés parties. Dans le cas contraire, il convient

169 Cass. com., 3 janv. 1996, n° 93-20.406, Lamone Laleu ¢/ Sté Imogene : Dr. sociétés 1996, comm. 88 ; JCP E
1996, 11, 808, note HOVASSE H. ; RIDA 4/96 n°512
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de respecter les dispositions impératives susvisées de I’article L233-29 du Code de commerce
dans un délai d’un an a compter de la notification du franchissement de seuil (applicable
uniquement pour les sociétés cotées)'’°. Enfin, I'article L233-29 du Code de commerce prévoit
gue « la société ne peut exercer les droits de vote attachés a ces actions », a savoir ceux
attachés aux participations réciproques. Des sanctions pénales peuvent également trouver

lieu a s'appliquer a I’encontre des dirigeants'’?.
b. S’agissant des participations réciproques impliquant une seule société par actions

80. Situations envisagées. Le législateur frangais prévoit un texte spécifique aux
participations réciproques impliquant seulement une seule société par actions : il s’agit de

I'article L233-30 du Code de commerce qui vise en réalité deux hypotheése.

81. La premiére hypothese est la suivante: « si une société autre qu'une société par
actions compte parmi ses associés une société par actions détenant une fraction de son capital
supérieure a 10 %, elle ne peut détenir d'actions émises par cette derniére. Si elle vient a en
posséder, elle doit les aliéner dans le délai fixé par décret en Conseil d'Etat et elle ne peut, de
leur chef, exercer le droit de vote ». Dans ce premier cas, a savoir lorsqu'une société par
actions détient plus de 10 % du capital d'une société autre qu’une société par actions (par
exemple d’une SARL), le législateur pose une interdiction a cette derniére d’entrer dans le
capital de la premiere, notamment par voie d’acquisition de titres ou dans le cadre d’une

augmentation.

82. La deuxieme hypothése envisagée par I’article L233-30 du Code de commerce est la
suivante : « si une société autre qu'une société par actions compte parmi ses associés une
société par actions détenant une fraction de son capital égale ou inférieure a 10 %, elle ne
peut détenir qu'une fraction égale ou inférieure a 10 % des actions émises par cette derniere.
Si elle vient a en posséder une fraction plus importante, elle doit aliéner I'excédent dans le
délai fixé par décret en Conseil d'Etat et elle ne peut, du chef de cet excédent, exercer le droit

de vote ». Dans ce second cas, contrairement a la situation précédente, les participations

170 Article R233-17 du Code de commerce
171 Article L247-3 du Code de commerce : « Est puni d'une amende de 18 000 euros le fait, pour les présidents, les

administrateurs, les membres du directoire, les directeurs généraux ou les gérants de sociétés, de contrevenir aux
dispositions des articles L. 233-29 a L. 233-31 ».
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réciproques ne sont pas interdites par le législateur mais limitées a 10 % du capital de chaque

société.

83. Obligation de régularisation. Dans tous les cas, en cas de non-respect des interdictions
ou limites posées par l'article L233-30 du Code de commerce, le législateur précise que
lesdites participations doivent faire I'objet d’'une cession par la société autre que la société
par actions, soit de I'ensemble desdits titres dans le cadre de la premiere hypotheése, soit d'une
fraction des titres dans la seconde hypothéese. A défaut de régulariser la situation, il est prévu
des sanctions similaires a celles envisagées pour les participations réciproques impliquant
deux sociétés par actions, a savoir que les droits de vote attachés auxdites participations

172

réciproques ne peuvent étre exercés, en plus des sanctions pénales’’* qui peuvent étre

prononcées.

2. En droit turc

84. Distinction opérée par le droit truc. Le droit turc fait une distinction entre les
participations réciproques « simples » (lorsqu’il n’existe pas de relations de controle entre les
sociétés concernées) et les participations réciproques « qualifiées » qui visent spécifiguement

celles entre deux sociétés dont I’'une controle I'autre.

85. Concernant les participations réciproques dites « simples » (« Basit Karsilikli
istirak ») - Situation visée. ’article 197 du CCT, qui est une reprise de I'article 19-1 de la loi
allemande du 6 septembre 1965 (Aktiengesetz), prévoit qu’il y a participation réciproque
lorsqu’une société de capitaux détient au moins le quart des titres d’'une seconde société de
capitaux et que cette derniere détient également au moins le quart des titres de la premiere.
A noter que cet article vise uniquement les cas ou les deux sociétés détiennent
réciproquement au moins 25 % du capital de l'autre. Ledit article exclut a contrario les
hypothéses ou I'une des sociétés détiendrait une fraction inférieure a 25 % du capital de

I"autre.

172 Article L247-3 du Code de commerce
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86.  Sanctions envisagées. 'article 201 du CCT prévoit des conséquences non négligeables
lorsqu’une société A acquiert, en toute connaissance de cause!’3, plus de 25 % des titres d’une
société B qui détient elle-méme au moins 25 % des titres de la société A. Dans cette situation
de participations réciproques, le législateur turc prévoit des sanctions majeures, a savoir le
« gel » des droits d’associé de la société A a |’exception toutefois de la possibilité d’acquérir
des actions gratuites. Plus précisément, les droits d’associé de la société A (comprenant
notamment ses droits de vote) afférents aux participations réciproques sont limités au quart
desdits droits. Autrement dit, la société A ne pourra exercer ses droits d’associé dans la société
B qu’a hauteur d’un quart de ses droits : la société A se retrouve ainsi privée des trois quarts
de ses droits dans la société B. A titre d’illustration, si la société A acquiert 40 % des titres de
la société B (qui elle-méme détiendrait préalablement au moins 25 % des titres de la société
A), les droits de la société A attachés aux participations réciproques seront limités a 10 % au

lieu de 40 % en principel’4.

87. Lasanction apparait ainsi lourde par rapport au droit frangais dans la mesure ou tous
les droits d’associé sont concernés et non seulement les droits de votel’>. Ce faisant et ainsi

que I'exprime un auteur!’®

, le législateur turc fait comme si la société — ayant sciemment
acquis des titres conduisant a une situation de détention de participation réciproque — n’est
plus propriétaire des trois quarts des participations réciproques. Cette sanction n’est toutefois
pas applicable lorsque les participations réciproques concernent deux sociétés dont I'une

contréle I'autre ou lorsque les deux sociétés se contrélent mutuellement.

88. Concernant les participations réciproques dites « qualifiées » (« Nitelikli Karsilikli
istirak »). Le législateur turc prévoit un régime différent lorsqu’il est question de participations
réciproques entre deux sociétés dont I"'une contréle!’’” I'autre ou encore lorsque les deux
sociétés se controlent mutuellement. Dans cette hypothése, la sanction est la méme qu’en

droit frangais, a savoir I'interdiction d’exercice des droits de vote attachés aux participations

173 Larticle 201 du CCT sanctionne uniquement les sociétés ayant sciemment acquis des titres conduisant a une
situation de détention de participation réciproque.

174 OKUTAN NILSSON G., Sirketler Toplulugunda Karsilikh Istirak, Marmara Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Hukuk Arastirmalar Dergisi 18 (2), 2012, s. 258

175 Ce propos doit étre nuancé dans la mesure ou le droit frangais supprime intégralement le droit de vote attaché
aux participations croisées alors que le droit turc le réduit au quart.

176 OKUTAN NILSSON G., Sirketler Toplulugunda Karsilikl Istirak, op. cit., s. 262

177 La notion de contrdle s’entend au sens de I’article 195 du CCT précisée dans nos développements précédents.
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réciproques!’®. En revanche, il n’est pas question de « geler » I’ensemble des droits d’associé
ainsi qu’il est prévu pour les participations réciproques dites « simples » visées ci-avant. Seuls

les droits de vote sont gelés ici.

89. L’article 201 du CCT renvoie dans cette situation aux dispositions des articles 389 et
612 du méme code, a savoir au régime du rachat par une société de ses propres actions.
L'article 389 qui vise les sociétés anonymes (Anonim sirket) prévoit notamment a ce titre que
« les actions propres acquises par la société et les actions de la société mere acquises par la
filiale ne sont pas prises en compte pour le calcul du quorum de I'assemblée générale de la
société mere. A I'exception de I'acquisition d'actions gratuites, les actions propres acquises
par la société ne conferent aucun droit de participation. Les droits de vote et les droits
connexes des actions de la société mere acquises par la société filiale sont gelés ». Le principe
est le méme s’agissant des sociétés a responsabilité limitée (Limited sirket) visées par I'article
612 du CCT. Il en va de méme pour le droit frangais qui prévoit des regles similaires s’agissant

des situations d’autocontrole.

B. L'autocontrdle

90. Situation visée. En droit francais, I'article L233-31 du Code de commerce prévoit que
« lorsque des actions ou des droits de vote d'une société sont possédés par une ou plusieurs
sociétés dont elle détient directement ou indirectement le controle, les droits de vote
attachés a ces actions ou ces droits de vote ne peuvent étre exercés a |I'assemblée générale
de la société. Il n'en est pas tenu compte pour le calcul du quorum ». L’autocontréle est ainsi
défini par les Professeurs B. DONDERO et P. LE CANNU comme « la faculté pour une société
de participer a son propre capital par I'intermédiaire d’'une ou plusieurs sociétés dont elle

détient directement ou indirectement le contréle!”?

». Contrairement au régime des
participations réciproques, celui de I'autocontréle ne vise que les sociétés par actions, cotées
ou non. Autrement dit, pour que I’article L233-31 du Code de commerce puisse trouver lieu a
s’appliquer, la société qui s’autocontrdle doit étre une SA, une SAS ou une SCA, ou encore une
SE. A noter toutefois que la forme sociale des structures intermédiaires, ainsi que la

nationalité de ces dernieres, sont indifférentes pour I'applicabilité de I’article L233-31 du Code

178 L interdiction d’exercer les droits de vote concerne ici I’intégralité des droits de vote attachés aux participations
réciproques (et non seulement les trois-quarts).
17 DONDERO B., LE CANNU P., Droit des sociétés, op. cit., n°1531
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de commerce. Lesdites structures intermédiaires peuvent donc notamment étre des SARL ou

des sociétés civiles, sociétés de droit frangais ou de droit étranger.

91. Le schéma (simple) visé peut alors étre le suivant :

X
(Société par actions)
X contréle Y
Y Z contréle X

(forme sociale et
nationalité indifférentes)

Y contrdle Z et
donc X contrdle
indirectement Z

Z

(Société par actions)

92. Limitation — partielle — des effets des situations d’autocontréle. Dans cette situation,
afin d’empécher notamment le « verrouillage » des dirigeants en place, le législateur précise
que les droits de vote attachés aux actions d’autocontréle ne peuvent étre exercés aux
assemblées générales. Les effets des situations d’autocontrdle ne sont donc que partiellement
neutralisés dans la mesure ou seul le droit de vote attaché aux actions d’autocontrdle est
supprimé®®®, En particulier, les droits financiers (droits aux dividendes) attachés auxdites
actions d’autocontrole sont conservés. Par ailleurs, aucune obligation de cession ou

d’annulation des actions d’autocontrdéle n’est pas imposée par les textes, contrairement

130 Qutre le fait que les actions d’autocontrdle ne doivent pas étre prises en considération pour le caclcul du quorum
et de la majorité.
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notamment aux dispositions applicables dans les hypotheses d’« autodétention », a savoir

lorsqu’une société détient ses propres actions!:,

93.  Au-dela des limites liées a I’organisation du controle, cette notion subit également en

droit francais la concurrence d’autres critéres retenus par les autres branches du droit.

§2. Une limite notionnelle : la diversité des critéres retenus par les autres branches en droit
francais

94. Lesdispositions relatives au controle prévues en matiere de droit des sociétés font face
a ladiversité des critéres retenus par les autres branches du droit pour caractériser I’existence
d’un groupe de sociétés. C'est notamment le cas en droit fiscal (A) et en matiere économique
et social (B) qui retiennent souvent des critéres concurrents ou alternatifs a la notion de

contréle envisagée par les articles L233-3 et 233-16 du Code de commerce.

A. En matiere fiscale

95. Ledroit fiscal a recours a des notions autonomes autres que celle du « contréle » afin
de conditionner I'application de certains dispositifs ou régimes de faveur afférents aux
groupes de sociétés. Au-dela de la définition des « liens de dépendance » posée par I'article
39-12 du CGI*®2 et qui n"appelle pas de remarques particuliéres a notre sens, il est ici question
d’envisager plus particulierement la notion d’« influence » prévue dans le cadre du régime de
quasi-exonération des plus-values a long terme (PVLT) de cession de titres de participation'®,
En effet, en plus de se référer a la notion de contrdle pour définir les titres de participation —
le législateur a ici recours a la notion extensive « d’influence » exercée dans la société

émettrice des titres (1). Le droit fiscal se singularise également par la notion « d’animation »

du groupe retenue dans le cadre du régime des holding animatrices (2)84.

181 Articles L.225-206, L.255-207, 1L.225-208 et L255-210 du Code de commerce (obligation de cession des actions
autodétenues dans un délai d’un an a compter de leur souscription ou de leur acquisition) et article L225-214 du
méme code (annulation des actions autodétenues a 1’expiration du délai d’un an).

182 Cet article dispose que « des liens de dépendance sont réputés exister entre deux entreprises : a-lorsque 'une
détient directement ou par personne interposée la majorité du capital social de l'autre ou y exerce en fait le pouvoir
de décision ; b-lorsqu'elles sont placées 1'une et l'autre, dans les conditions définies au a, sous le contréle d'une
méme tierce entreprise ».

183 Pour davantage de précisions sur ce régime, voir infra n°267 et suiv.

134 D’autres notions ou expressions sont retenues en droit fiscal pour qualifier les relations intragroupe et
conditionner ’application de certaines régles aux groupes de sociétés ainsi définis. A titre d’exemples, il est
possible de citer I’article 39-12 du CGI qui retient la notion de « liens de dépendance » pour caractériser le groupe
et subordonner 1’application de certaines régles spécifiques notamment aux charges financiéres. Plus récemment,
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1. Une approche extensive du contréle : le recours a la notion « d’influence »

96. L'article 219 I-a quinquies du CGl prévoit que les titres de participation qui relévent du
régime de quasi-exonération des PVLT sont les titres qui revétent ce caractere sur le plan
comptable. Autrement dit, la qualification fiscale des titres de participation est alignée sur la
définition comptable de ces derniers et par leur classement en pratique a un compte « titres
de participation » dans les comptes de la société détentrice. Le Plan Comptable Général (PCG),

qui distingue quatre catégories de titres®>

, dispose en son article 221-3 que « constituent des
participations les droits dans le capital d'autres personnes morales, matérialisés ou non par
des titres, qui, en créant un lien durable avec celles-ci, sont destinés a contribuer a I'activité
de la société détentrice. Sont présumés étre des participations les titres représentant une
fraction du capital supérieure a 10 % ». Plus précisément, s’inspirant de ces principes
comptables, le Conseil d’Etat estime que les titres de participation sont ceux « dont la
possession durable est estimée utile a I'activité de I'entreprise, notamment parce qu'elle
permet d'exercer une influence sur la société émettrice des titres ou d'en assurer le controle,
une telle utilité pouvant notamment étre caractérisée si les conditions d’achat des titres en

cause révelent l'intention de I'acquéreur d’exercer une influence sur la société émettrice et

lui donnent les moyens d’exercer une telle influence »186,

97. Ainsi, au-deld du critére de la possession durable des titres'®’

qui constitue I'un des
criteres essentiels a l'application du régime de quasi-exonération des PVLT, la notion
comptable de titres de participations renvoie a la notion d’utilité desdits titres a I’activité de

la société détentrice, qui elle-méme renvoie aux notions de « contrdle » de la société

I’article 256 C du CGI conditionne 1’application du nouveau régime de « groupe TVA » a I’existence de « liens
financiers, économiques et organisationnels entre les membres du groupe ». Nous analyserons certains aspects de
ce dernier dispositif dans nos développements ultérieurs (voir infra n°361 et suiv.).

185 Au plan comptable, les quatre catégories de titres sont les titres de participation, les titres immobilisés de
I’activité de portefeuille (TIAP), les autres titres immobilisés et les valeurs mobilieres de placer. A noter que le
droit fiscal n’opére qu’une distinction entre les titres de participation et les titres de placement en mati¢re d’impot
sur les sociétés.

136 Définition issue du Plan Comptable Général (PCG) de 1982, non reprise dans le PCG de 1999 mais figurant
dans le recueil des normes comptables de 1’ Autorité des normes comptables (ANC). Cette définition a par ailleurs
été reprise par plusieurs décisions du Conseil d’Etat qui I’a considére comme étant toujours valable (CE 20 oct.
2010, n°314247 et n°314248 ; CE 12 mars 2012, n°® 342295 ; CE 20 mai 2016, n® 392527).

187 1 ’administration fiscale considére que les titres de participation doivent étre acquis dans 1’objectif d’une
détention durable : la recherche d'une rentabilité financiére a court terme doit étre absente (BOI-BIC-PVMV-30-
10, 03/05/2017, n°50)'%7. La Commission des opérations de bourse considére a ce titre que les titres détenus en
vue d'étre cédés a bréve échéance en réalisant un gain doivent étre classés parmi les valeurs mobili¢res de
placement (Communication de la Commission des opérations de bourse relative a la sincérité des comptes des
entreprises, Bull. COB n° 209, décembre 1987).

67



émettrice ou d’« influence » sur la société émettrice. La notion de contrdle se trouve ainsi
concurrencée par une nouvelle notion qui est celle de « I'influence », a ne pas confondre
notamment avec celle de « I'influence dominante » visée par I'article L233-16 du Code de

188 ot avec celle de « I'influence

commerce en matiére d’établissement des comptes consolidés
déterminante » retenue en droit des concentrations économiques par I'article L430-1 du Code

de commerce®®,

98. Ainsi gqu’il ressort de la jurisprudence du Conseil d’Etat précitée, la seule intention
d'exercer une influence sur la société émettrice n’est pas suffisante a considérer des titres de
participation. Des éléments objectifs doivent également étre pris en compte afin de vérifier si
la société détentrice est en mesure d’exercer cette influence. A noter toutefois que I'absence
d’exercice effectif de cette influence n’est pas de nature a remettre en cause la qualification

de titres de participation.

99. Llinfluence doit par ailleurs résulter d'une participation effective a la gestion et a la
politique financiere de la société émettrice. A cet égard, le Conseil d’Etat a notamment pu
considérer que l'influence peut se caractériser par une détention de titres permettant
d'exercer une minorité de blocage dans la société émettrice!®. L’application du régime de
guasi-exonération des PVLT pourrait donc s’appliquer dans cette hypothése deés lors que
« I'influence » de la société détentrice des titres serait caractérisée. Le choix de rajouter a la
notion de «controle » celle de «/linfluence» démontre ainsi une volonté d’élargir
I"applicabilité du régime de quasi-exonération des PVLT, dispositif participant a I’attractivité

des holdings sur le territoire frangais!®?.

2. Au-dela du contréle, le recours a la notion « d’animation »

100. Apparition de la notion de holding animatrice pour les besoins de la notion de biens
professionnels dans le cadre de I'ancien impo6t sur la fortune (ISF). La notion de holding
animatrice est une notion purement fiscale. Si elle semble apparaitre pour la premiere fois
dans les commentaires administratifs relatifs a I'obligation légale de réévaluation des

immobilisations au 31 décembre 1976 pour les sociétés ayant une activité commerciale ou

138 Voir supra n°56 et suiv.
139 Voir infra n°107 et suiv.
190 CE 20 oct. 2010 n° 314248, Sté Hyper Primeurs ; CE 20 oct. 2010 n® 314247, Sté Alphaprim
Y1 Voir infra n°268 et suiv.
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industrielle (assimilation des holdings aux sociétés ayant une activité commerciale), elle est
plus spécifiquement mise en avant dans une instruction fiscale en date du 19 mai 198292 pour
les besoins de la notion d’outil ou de bien professionnel permettant I’exonération de ces
derniers dans le cadre des anciens dispositifs de I'impot sur la grande fortune (IGF), puis de
I'impdt sur la fortune (ISF), devenue aujourd’hui I'impdt sur la fortune immobiliére (IFI)193,
Sans référence expresse a la notion de holding, I'article 885 O quater du CGl, aujourd’hui
abrogé, prévoyait que « ne sont pas considérées comme des biens professionnels les parts ou
actions de sociétés ayant pour activité principale la gestion de leur propre patrimoine mobilier
ou immobilier » et excluait ainsi de I'exonération au titre des biens professionnels les sociétés

dont I'activité principale consiste a gérer leur propre patrimoine.

101. Définition. C’est dans ce cadre que la doctrine administrative opére une distinction
entre les holdings passives « qui ne font qu’exercer les prérogatives usuelles d’un actionnaire
(exercice du droit de vote et prises de décisions lorsque I'importance de la participation le
permet, et exercice des droits financiers) » et les holdings « animatrices effectives de leur
groupe qui participent activement a la conduite de sa politique et au controle des filiales et
rendent, le cas échéant et a titre purement interne au groupe, des services spécifiques

1945, Contrairement aux

administratifs, juridiques, comptables, financiers ou immobiliers
holdings passives, la majorité des auteurs considérent que les holdings animatrices doivent
étre assimilées au plan fiscal comme des sociétés opérationnelles ayant une activité de nature

commerciale®®.

102. Une société holding qui contréle, au sens de I'article L233-3 du Code de commerce,
une autre société ne sera donc pas nécessairement qualifiée de holding animatrice. Par
ailleurs, le seul soutien financier aux filiales n’est pas de nature a caractériser une holding

animatrice'®®. Il ressort de la définition précitée de la doctrine administrative, reprise

192 Anc. BOI 7 R-2-82, n°287

193 Tmpét & trés forte connotation politique, I’imp6t sur la fortune immobiliére (ISF) a fait suite en 1989 a I’impdt
sur les grandes fortunes (IGF) institu¢ en 1982 sous la Présidence de Frangois Mitterrand et supprimé par le
gouvernement de Jacques Chirac en 1986. L’ISF a finalement été remplacé par I’impdt sur la fortune immobiliere
(IFI) le 1* janvier 2018 suite a la premicre élection du Président Emmanuel Macron.

194 BOI-PAT-IFI-30-10-40, 08/06/2018, n°130

195 POIRIER R., Holdings animatrices : de I'incompléte reconnaissance de l’activité économique en fiscalité
interne aux problématiques de fiscalite internationale, Dr. Fisc. 2014, n° 13, 239

196 Cass. Com. 6 mai 2014, n°13-11.420

69



198 que trois critéres sont

récemment par le Conseil d’Etat!’ et par la Cour de cassation
indispensables a la qualification de la holding animatrice!® : I'existence d’un groupe, le
contréle des filiales ainsi que la conduite de la politique du groupe. Si le premier critére relatif
a 'existence du groupe ne souléve guére de difficulté?®, |es critéres du contréle des filiales et
de la conduite de la politique du groupe continuent de faire I'objet de nombreux contentieux.
« Animer un groupe consiste en effet, d’'une part, a gérer et, d’autre part, a contréler les

sociétés qui le composent?®! ». Ces deux critéres, étroitement liés, participent ensemble a

établir « 'animation » des sociétés du groupe par la holding.

103. Linsuffisance du contrdle des filiales, prérogative classique de I’associé. Le contréle
des filiales ne suffit pas a caractériser une holding animatrice et n’est pas nécessairement celui
entendu en droit des sociétés a travers I'article L233-3 du Code de commerce. La doctrine
administrative ne fixe aucun seuil de détention minimale, ni en termes de titres de capital ni
en termes de droit de vote, et n"opére a ce titre aucun renvoi a un texte définissant cette
notion et notamment aux dispositions de I'article L233-3 du Code de commerce. Le fait pour
la holding, associée, d’exercer son droit a I'information, ses droits de vote ou ses droits
financiers ne peut en soi suffire a caractériser I'animation. La doctrine administrative
considere néanmoins que la participation de la société mere, méme si elle n’est pas
majoritaire, doit étre suffisante pour que cette derniere puisse influer les décisions prises au
niveau de sa filiale, ce qui est le cas dans I’hypothése ou la société holding est I’associée
principale de la filiale (pas d’autres associés disposant un pourcentage supérieur de titres)?°2,
Pour caractériser I'animation, et dans la mesure ou le simple controle entendu au sens du

droit des sociétés n’est pas suffisant, I'administration exige en réalité une sorte de contréle

197 CE plén., 13 juin 2018, n°395495 (concemant I’ancien abattement applicable aux gains de cession de titres de
dirigeants partant a la retraite)

198 Cass. Com. 19 juin 2019, n°17-20.559 et n°17-20.560

199 Les prestations de services spécifiques (administratifs, juridiques, comptables, financiers ou immobiliers)
rendues par la holding a titre interne au groupe apparaissent comme des critéres accessoires non indispensables a
la qualification de la holding animatrice.

200 Une société mére et une filiale unique peuvent suffirent & constituer un groupe et qualifier la holding
d’animatrice (Cass. Com. 2 juin 1992, n°90-14.613). Toutefois, la Cour de cassation a eu 1’occasion de préciser
qu’une société n’appartenant a aucun groupe ne peut étre qualifiée d’animatrice et ce méme si elle avait 1’intention
d’acquérir des titres de participations (Cass. Com. 16 juin 1992, n°89-21.949).

201 COZIAN M., DEBOISSY F., CHADEFAUX M., Précis de fiscalité des entreprises, op. cit., n°2433

202 11 s’agit ici de la position retenue par ’administration fiscale lors de la conférence de I’Institut des Avocats
Conseils Fiscaux (IACF) du 10 juin 2013.
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renforcé des filiales puisque la holding doit nécessairement participer a la conduite de la

politique du groupe.

104. L’exigence de la participation a la conduite de la politique du groupe, prérogative du
dirigeant. La conduite de la politique du groupe implique de prime abord la définition de la
stratégie du groupe et la détermination de la politique de développement des filiales : il s’agit
pour la société mere d’élaborer le plan stratégique du développement des filiales, a moyen
terme et a long terme, en prévoyant notamment des étapes intermédiaires permettant de
faciliter le suivi et le controle du déroulement du plan. Plus précisément, I'organe dirigeant de
la société mere doit déterminer la stratégie du groupe, s’assurer de sa mise en ceuvre par les
filiales, assurer le suivi du plan et faire éventuellement évoluer ce dernier en fonction de la
conjoncture économique. De leur coté, les organes dirigeants des filiales doivent veiller a
I’exécution de la politique du groupe et au respect des objectifs déterminés par la société
mere, rendre compte de leur activité et de I'exécution du plan a I’appui de rapports annuels
(rapport de gestion notamment) voire trimestriels ou mensuels. A noter que la réalisation de
prestations de services techniques (services administratifs, juridiques, comptables, financiers
etc.) par la holding au profit des filiales ne participe pas directement de la stratégie du groupe
et ne suffit pas a caractériser une holding animatrice. Il s’agit néanmoins d’un critere

secondaire pouvant venir accentuer la réalité du caractere animateur de la holding.

105. Il ressort de ces critéres que I'exercice des seules prérogatives d’un associé ne suffit
pas a reconnaitre le statut de holding animatrice a la société mere. En effet, il semble
nécessaire que ladite société holding exerce des pouvoirs similaires a ceux dévolus par
principe a un dirigeant, ce qui suppose a priori que la holding soit factuellement voire
formellement dirigeante. Autrement dit, I’existence d’une animation suppose que la holding,
associée, soit également dirigeante de droit?°3 ou de fait. Les principes applicables en matiére
de droit des sociétés empéchant en principe qu’un associé puisse exercer des pouvoirs

excédant ceux qui lui sont attribués par la loi, il sera souvent nécessaire en pratique d’établir

203 En nommant, lorsque cela est possible, la holding dirigeante de sa filiale. La SAS est souvent nommée a ce titre
Présidente de sa filiale.
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contractuellement des conventions d’animation et/ou plus largement de gestion afin de

formaliser et d’organiser I’animation du groupe?%,

B. En matiére économigue et sociale

106. En matiere de droit de la concurrence et de droit du travail, le législateur a recours a

2055, Celle-ci, bien qu’elle constitue une notion davantage

la notion « d’entreprise
économique que juridique, est le sujet de droit au détriment de la société qui apparait alors
comme « la structure d’accueil par excellence de I’entreprise »2%. L’objet de ces disciplines
juridiques étant de réguler I'activité économique ou sociale des entreprises, la notion de
controdle telle qu’elle est entendue en droit des sociétés peut, dans certaines situations et a
certains égards, paraitre restrictive. C'est la raison pour laquelle d’autres notions ou critéres
spécifiques au droit des concentrations économiques (1) ou au droit des relations collectives

de travail (2) sont pris en compte pour caractériser la domination d’une entreprise sur une

autre.

1. La prise en compte de « I'influence déterminante » pour caractériser le contréle en droit
des concentrations économiques

107. Objet du droit des concentrations économiques. Rappelons d’emblée que I'objectif

du contrble des concentrations économiques effectué par I'Autorité de la concurrence

207 208

francaise®®’ ou par la Commission européenne<®® n’est pas de décourager les opérations de
croissances externes ou de restructurations qui apparaissent souvent nécessaires au

développement ou a la réorganisation structurelle des groupes de sociétés. A cet égard, les

204 Nous reviendrons plus en détail sur I’étude des conventions d’animation et des conventions de gestion (dit aussi
« management fees ») dans nos développements ultérieurs (voir infra, n°198 et suiv.), ces derniéres permettant
notamment d’instaurer une certaine unité de direction au sein du groupe.

205 En droit de la concurrence, la notion « d’entreprise » est définie comme « toute entité exergant une activité
économique, indépendamment du statut juridique de cette entité et de son mode de fonctionnement » (CJCE C-
41/90 du 23 avril 1991, Héfner et Elser). En ce sens, une entreprise peut visée le groupe dans son ensemble
compos¢ d’une pluralité de sociétés. La CICE précise en effet a cet égard que la notion d’entreprise « doit étre
comprise comme désignant une unité économique du point de vue de 1’objet de I’accord en cause méme si, du
point de vue juridique, cette unité économique est constituée de plusieurs personnes, physiques ou morales »
(CJCE, 12 juillet 1984, Hydrotherm, aff. 170/83, att. n°11).

206 PAILLUSSEAU ., Faut-il en France un droit des groupes de sociétés ?, JCP G. 1971. 1. 2401 bis, n°60

207 1> Autorité de la concurrence est compétente pour le contrdle des opérations de concentration de dimension
nationale

208 La Commission européenne est compétente pour le contrdle des opérations de concentration de dimension
européenne
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209 précise que «la détermination de

lignes directrices de I’Autorité de la concurrence
I'indépendance antérieure des entreprises en cause est un point essentiel, une opération
pouvant s’avérer n’étre qu’une restructuration interne d’'un groupe, auquel cas elle ne

constitue pas une concentration?1©

» au sens du droit des concentrations économiques.
L'objet de ce dernier est en effet de prévenir les véritables atteintes a la concurrence qui
pourraient résulter des opérations de concentrations économiques, a savoir en cas de fusion
entre entreprises indépendantes, de création d’une entreprise commune, ou encore de prise
de controle d’une ou plusieurs entreprises ainsi qu’il ressort des points | et Il de I'article L430-
1 du Code de commerce. Le point Ill du méme article précise que le contréle entendu au sens
du droit des concentrations économiques « découle des droits, contrats ou autres moyens qui

conferent, seuls ou conjointement et compte tenu des circonstances de fait ou de droit, la

possibilité d’exercer une influence déterminante sur I’activité d’une entreprise ».

108. Notion « d’influence déterminante ». Le critére retenu pour qualifier le contréle en
droit des concentrations économiques est donc celui de « l'influence déterminante »%!%,
notion qui émane de I'article 3 § 2 du Reglement communautaire du 20 janvier 2004 relatif au
contrdle des concentrations entre entreprises?!?. Les lignes directrices de I’Autorité de la
concurrence apportent des précisions intéressantes sur cette notion en considérant qu’« une
entreprise est contrélée par une autre entreprise si I’entreprise controlante peut exercer une
influence déterminante sur I'activité de I'entreprise controlée. Cette possibilité doit étre
réelle, mais il n"est néanmoins pas nécessaire de démontrer que 'influence déterminante est
ou sera effectivement exercée. Par ailleurs, le controle ne suppose pas que |’entreprise
contrdlante ait le pouvoir de déterminer la gestion courante de I’entreprise contrélée. Ce qui
importe, c’est son pouvoir de contréle sur les décisions stratégiques de I’entreprise

213

contrbolée**® ». La Commission européenne précise d’ailleurs en ce sens que « par influence

déterminante, on entend habituellement le pouvoir de bloquer les décisions qui déterminent

209 « Les lignes directrices de 1’Autorité de la concurrence relatives au controle des concentrations » sont un

document ayant une vocation pédagogique afin de guider les entreprises dans 1’application des régles de droit de
la concentration.

210 I ignes directrices de I’ Autorité de la concurrence (2020), point n° 31

21 A ne pas confondre avec la notion d’« influence dominante » vu précédemment et visée par article 1L.233-16
du Code de commerce relatif a 1’obligation d’établissement des comptes consolidés.

212 Reglement (CE) 139/2004 du Conseil du 20 janvier 2004 : JOUE 2004 L 24 p.1-22

213 Lignes directrices de I’ Autorité de la concurrence (2020), point n° 33
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2145, Dans ces conditions, le contréle peut

la stratégie commerciale d’une entreprise
théoriquement étre identifié y compris en I'absence de liens capitalistiques et de droits de
vote entre deux sociétés des lors que la premiére exerce de maniere habituelle un pouvoir de

contréle ou de blocage sur I'autre dans le cadre de ses prises de décisions essentielles.

109. Critéres de « I'influence déterminante ». Plusieurs critéres peuvent ainsi étre pris en
compte pour caractériser I'influence déterminante. En particulier, les lignes directrices visent
deux types de situation pouvant conduire a établir I’existence d’une influence déterminante,
a savoir les droits conférés a I’entreprise associée d’une autre ainsi que certaines relations

contractuelles.

110. Dans le premier cas, I'influence déterminante est ainsi établie lorsqu’une entreprise

dispose du pouvoir de prendre les décisions stratégiques d’une autre entreprise, y compris

215_dans

lorsque la premiere détient une participation minoritaire - voire aucune participation
la seconde, telles que celles relatives au budget, aux investissements au-dela d’un certain
montant, a la nomination et/ou révocation des principaux dirigeants?!®. Les lignes directrices
précisent en ce sens que la détention d’une participation minoritaire peut conduire a
caractériser une influence déterminante lorsque ladite participation « est assortie de droits
qui excédent ce qui est normalement consenti a des actionnaires minoritaires afin de protéger

217

leurs intéréts financiers®'’ ». Par conséquent, un droit de veto accordé a une entreprise,

associée minoritaire d’'une autre entreprise, relatif aux décisions concernant son plan

stratégique, pourrait se révéler suffisant a caractériser l'influence déterminante de la

premiére sur la seconde??,

111. S’agissant de la deuxieme hypothese, certaines relations contractuelles peuvent

révéler 'existence d’u influ 2 i u i ur u utre.
ler I’ t d’une influence déterminante d’une entreprise sur une autre. Une

219

communication de la Commission européenne“’ précise a cet égard que pour « conférer le

214 Communication de la Communication européenne concernant la notion de concentration au sens du Réglement
(CEE) 4064/89 du Conseil relatif au contrdle des opérations de concentration entre entreprises : JOCE 1998 C 66
p.5

215 Notamment dans les cas de réseaux de distributions

216 Lignes directrices de I’ Autorité de la concurrence (2020), point n°® 35

27 Ibid., point n° 41

23 Ibid., point n° 42

219 Communication juridictionnelle codifiée de la Commission concernant le réglement (CE) n°139/2004 du
Conseil relatif au contréle des opérations de concentration entre entreprises
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contréle, le contrat doit conduire a un contréle de la gestion et des ressources de I'autre
entreprise équivalant a celui obtenu par I'acquisition d’actions ou d’éléments d’actifs. Outre
le transfert du controle de la direction et des ressources, ces contrats doivent se caractériser
par une durée extrémement longue (habituellement sans possibilité de dénonciation
anticipée par la partie octroyant les droits contractuels) ». Toutes les relations contractuelles
ne sont donc pas susceptibles de caractériser une influence déterminante. Celles qui sont
concernées visent en réalité les relations déséquilibrées emportant la subordination dans la
durée d’une entreprise au profit de I'autre. En somme, l'influence déterminante apparait
comme une notion tres vaste trouvant une large application dans le cadre notamment des
réseaux de distribution que les articles L233-3 ou L233-16 du Code de commerce ne

permettent pas — ou tres difficilement — d’appréhender.

2. La prise en compte « des liens financiers et économiques » pour déterminer le périmétre
du groupe en droit social

112. Au-dela de I'approche commercialiste retenue dans le cadre du régime du comité de
groupe prévu a I'article L2331-1 du Code du travail??° — renvoyant aux dispositions des articles
L233-3 et L233-16 du Code de commerce — ainsi que des notions spécifiques développées par
les juges de la chambre sociale de la Cour de cassation afin de responsabiliser la société
mere?2!, des critéres alternatifs sont envisagés par le droit social afin de délimiter le périmeétre

du groupe.

113. Les « liens financiers et économiques », une notion autonome ? Depuis une loi du 19

février 2001 sur I’épargne salariale???

, le législateur autorise la mise en place d’un
intéressement, d’une participation ou d’un plan d’épargne au niveau du groupe de sociétés
considéré par |’article L3344-1 du Code de travail comme étant constitué par des « entreprises
juridiquement indépendantes mais ayant établi entre elles des liens financiers et
économiques » sans apporter de précisions complémentaires ni de renvois quelconques a

d’autres articles afférents au controle d’une société ou d’une entreprise par une autre. Le

220 e droit du travail impose la constitution d’un comité de groupe en présence d’un groupe de sociétés constitué
d’une « entreprise dominante » et des entreprises qu’elle « contrdle » (renvoi au point I et IT de I’article L233-3 du
Code de commerce) ou sur lesquelles elle exerce une « influence dominante » (renvoi a I’article L233-16 du Code
de commerce)

221 Voir infra, n°644 et suiv.

222 101 n°2001-152 du 19 février 2001 sur I’épargne salariale, art. 4
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critere retenu est donc tres large dans la mesure ou des « liens financiers et économiques »

sont suffisants pour constater |’existence du groupe de sociétés.

114. Sila détention de la majorité de droit de vote entendu au sens de I'article L233-3 du
Code de commerce, ou I'influence dominante visée par l'article L233-16 du méme code (ainsi
que celle visée par I'article L2331-1 étudié précédemment) permettrait dans les faits d’établir
I’existence des liens financiers et économiques, il semble également possible de caractériser
ces liens en présence d’une unité économique et sociale (UES)??3. Cette notion
jurisprudentielle, propre au droit social, est constituée d’une pluralité de personnes distinctes
sur le plan juridique mais qui présentent des liens étroits amenant a les considérer comme
une entreprise unique pour l'application de la législation sur la représentation du
personnel??*, En dehors de ces cas, rien ne semble s’opposer a ce que d’autres critéres soient
retenus pour caractériser les liens financiers et économiques constitutifs d’'un groupe de

société au regard du régime de I'intéressement, de la participation et du plan d’épargne.

115. A noter que le droit du travail multiplie les références au groupe en retenant des
criteres divers et variés dans plusieurs domaines allant notamment du droit du licenciement
économique et du reclassement au droit de la mobilité et du détachement des salariés en
passant par le droit de la négociation collective qui reconnait les accords de groupe et les
assimile aux accords d’entreprise (hors groupe) depuis une loi du 17 ao(t 2015 relative au
dialogue social et a I'emploi®?®. En ce sens et comme le souligne des auteurs, « la notion de
groupe, déja non uniforme en droit commercial, se caractérise par sa polymorphie en droit du
travail??® ». Néanmoins, il convient de souligner que ces derniéres années, et notamment
depuis les ordonnances Macron de 2017 réformant le droit du travail??’, 'appréhension du
groupe, notamment en matiere de licenciement économique, se fait davantage par recours

aux criteres posés par le droit des sociétés. Une certaine uniformisation de la notion de groupe

223 JOURDAN D., Les notions de groupe et ['épargne salariale, LPA 22 fév. 2001, n° PA200103806, p.19

224 Memento Pratique « Groupe de sociétés 2019-2020 », Ed. Francis Lefebvre, n°68900

225 10i n°2015-994 du 17 aolit 2015 relative au dialogue social et a ’emploi

226 VERKINDT P.-Y., FAVENNEC-HERY F., Droit du travail, oct. 2020, Lextenso, 9782275084473

227 Ordonnance n°2017-1387 du 22 septembre 2017 relative & la prévisibilité et la sécurisation des relations de
travail (JO du 23 septembre 2017) et ordonnance n°2017-1718 du 20 décembre 2017 visant & compléter et mettre
en cohérence les dispositions prises en application de la loi n® 2017-1340 du 15 septembre 2017 d’habilitation a
prendre par ordonnances les mesures pour le renforcement du dialogue social (JO du 21 décembre 2017), ratifiées
par la loi n°2018-217 du 29 mars 2018 (JO du 31 mars 2018)
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se dégage ainsi par le recours a la notion de contréle prévue notamment aux articles L233-3

et L233-16 du Code de commerce.

116. Entout état de cause, en |’état du droit positif, les différentes conceptions du contréle
et délimitation des frontieres du groupe ne débouchent pas sur une réglementation
reconnaissant I"'unité structurelle du groupe de sociétés, bien que ces situations de contrdle
entrainent I'application de certaines régles particulieres destinées aux sociétés groupées. La
diversité des notions de contréle conduit ainsi a constater I’existence ou non du groupe selon
la discipline juridique en question : un groupe pourrait tres bien exister au regard du droit du

travail alors qu’il n’existerait pas sur le plan du droit des sociétés ou du droit fiscal.
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CONCLUSION DU CHAPITRE | DU TITRE |

117. Lanotion de contrdle apparait, aussi bien en droit frangais qu’en droit turc, comme le
moyen d’appréhender en droit le groupe de sociétés qui reste avant tout un phénomeéne
économique. Notion juridique vaste, I'appréhension du groupe via le contréle permet
d’englober I'essentiel des situations de fait et une grande variété de groupes quant a leur
organisation interne ou leur puissance économique. Au-dela des limites afférentes au
montage structurel que constitue le groupe de sociétés par le biais de la réglementation des
participations réciproques et de I'autocontrole, la notion de contrdle fait en outre face a la
diversité des notions retenues par les autres branches du droit. En effet, I'appréhension
juridique du groupe passe également par le critére « des liens de dépendance » ou encore des
« liens financiers et économiques ». Il en va de méme de la notion d’« influence » retenue en
matiere fiscale a celle d’« influence dominante » en matiere comptable et reprise en droit
social, en passant par « I'influence déterminante » en matiere de droit des concentrations

économiques.

118. Cette diversité de notions nuit a la clarté et a la prévisibilité du droit — et donc in fine a
la sécurité juridique et I'attractivité du droit frangais. En ce sens, il serait opportun, dans un
esprit de clarté et de sécurité juridique mais également de cohérence et d’harmonie entre les
différentes disciplines juridiques, de réduire les différentes notions qui tournent finalement
toutes autour de celle du « controle » envisagé par le droit des sociétés. A ce titre, en matiere
de droit du travail, il semble apparaitre une certaine tendance a définir davantage le groupe
de sociétés au regard des critéres énoncés par le Code de commerce??®, Uniformiser au
maximum l'appréhension juridique du groupe par la notion de controle — bien que cela puisse
paraitre difficile dans certaines hypothéses compte tenu des objectifs divergents poursuivis
par les diverses branches du droit — permettrait de reconnaitre une sorte de droit commun
des groupes sur ce point, facteur de lisibilité, de clarté et donc de prévisibilité en faveur des

groupes de sociétés.

228 FAVENNEC F., Le groupe : d’un concept sociétaire @ une notion conventionnelle ? : Bull. Inf. C. cass. 15
sept. 2018, n° 887, p. 26 s.
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Chapitre Il. L’exercice du pouvoir : la recherche de la direction
unifiée des sociétés du groupe

119. Direction des sociétés du groupe. La direction d’une société unique ne pose pas de
difficultés particulieres : ladite société est un sujet de droit a part entiere disposant de la

229 qui est gouvernée par un ou plusieurs organes de direction agissant,

personnalité morale
par principe, dans l'intérét de cette entité juridique. La situation se complique en revanche
lorsqu’il est question de mener un ensemble de sociétés membres d’un groupe, ensemble
dont le droit ne reconnait pas la personnalité juridique. Les droits frangais et turc ne
reconnaissent a ce titre aucun organe de direction de groupe qui aurait pour réle d’unifier,

sinon d’harmoniser, la direction des sociétés du groupe?*°,

120. Intérét de la direction unifiée au sein du groupe. La question de la direction unifiée
des sociétés du groupe est pourtant essentielle puisqu’elle permettrait de faciliter
I'instauration et I’exécution d’une politigue commune au sein du groupe. L’existence de cette
politique commune revét un caractere essentiel en pratique, notamment sur le plan fiscal,
puisqu’elle conditionne la qualification de holding animatrice de la société mere qui permet

notamment aux associés de cette derniere de bénéficier de plusieurs dispositifs de faveur.

121. Nous relevons par ailleurs qu’en pratique, la division du pouvoir qui résulte de la
constitution du groupe de sociétés — chaque entité disposant de son propre organe de
direction indépendamment d’un éventuel organe supérieur de groupe — n’est tres
généralement pas I'objectif recherché par les entreprises. En effet, ces derniéres s’organisent
sous forme de groupe de sociétés pour des raisons diverses qui peuvent étre purement
d’ordre économique ou juridique (cloisonnement d’une activité spécifique au sein d’une
société ad hoc pour ainsi limiter les risques en cas d’éventuelles difficultés ultérieures), ou
encore fiscal (constitution d’une intégration fiscale, création d’une société holding afin
d’éviter toute fiscalité personnelle au niveau des associés personnes physiques en cas de

distribution...) etc. Dans la grande majorité des cas, I'indépendance de principe des organes

229 A T’exception de quelques sociétés dépourvues de la personnalité morale (société en participation et société
créée de fait pour 1’essentiel). Voir a ce sujet : DONDERO B., Les groupements dépourvus de personnalité
Jjuridique en droit privé, Contribution a la théorie de la personnalité morale, PUAM, coll. Institut de droit des
affaires, 2006

B0 LE CANNU P., Les organes de groupe, LPA, 4 mai 2001, n° PA200108911, p.43
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de direction résultant de la constitution du groupe n’est pas souhaitée, d’ou I'intérét pratique

de soulever la question de la direction unifiée des sociétés du groupe.

122. Plan. Le droit frangais et le droit turc s’opposent assez nettement sur la question : si
le législateur turc a fait le choix d’une consécration légale de 'unité de direction au sein du
groupe (Section 1), la question de I'existence méme de cette unité de direction se pose en

droit francais (Section 2).

Section 1. La consécration légale de 'unité de direction en droit turc

123. Plan. Le droit turc consacre une véritable unité de direction au sein du groupe au profit
de la société meére. Si, comme en droit francais, aucun organe de direction propre au groupe
n’est consacré en droit turc, ce dernier reconnait aux organes de direction de la société mere
un droit général de donner des instructions aux organes de direction des filiales (§1) mais
également des droits spécifiques contribuant a renforcer ou rétablir I'unité de direction

intragroupe (§2).

§1. Un droit exprés et général de donner des instructions aux filiales

124. Distinction opérée par le droit turc. S’agissant de ce droit pour les dirigeants de la
société mere de donner des instructions aux filiales, droit pour les dirigeants de la mere qui
se traduit du c6té des dirigeants des filiales par une obligation expresse de suivre lesdites
instructions, le droit turc opére une distinction entre les filiales controlées a 100 % (A) et
toutes les autres situations ou la filiale n’est pas intégralement détenue par la société

mére (B).

A. Dans les hypothéses de filiales détenues a 100 %

1. Le principe

125. Dispositions légales. L’article 203 du CCT dispose que « si une société commerciale
détient, directement ou indirectement, 100 % des actions et des droits de vote d'une société
de capitaux, le conseil d’administration de la société mere peut, a condition que cela soit
justifié par les politiques effectives déterminées par le groupe, donner des instructions
concernant la direction et I'orientation de la filiale, méme si cela puisse entrainer des

conséquences pouvant engendrer une perte (chez ladite filiale). Les organes de la filiale
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231 ». Cet article consacre ainsi au profit de I’organe de direction

doivent suivre ces instructions
de la société mere, un droit expres de direction et d’orientation des filiales détenues
directement ou indirectement a 100 %. Ainsi, dans I’hypothése d’un schéma simple composé
d’une société mere et de plusieurs filiales détenues a 100 %, le droit turc autorise la mise en
place d’une véritable unité de direction des sociétés groupées des lors que les dirigeants des

filiales sont, par principe, subordonnés a ceux de la mere.

126. Un principe de subordination des organes dirigeants de la filiale détenue a 100 %.
Contrairement au droit frangais ou les organes de direction de la filiale sont censés agir
prioritairement dans I'intérét social?*? (de leur filiale) et non du groupe (voire de la société
mere), et ce malgré la consécration de la notion d’intérét de groupe qui - nous le verrons - a
une portée relativement limitée?33, le droit turc pose ainsi le principe de la subordination des
dirigeants de filiale a ceux de la société mere, du moins dans I’hypothese de détention
intégrale des titres de la filiale, et ce, tout en maintenant la division patrimoniale au sein du

groupe.

127. Cette unité de direction est justifiée par le fait que, dans cette situation de détention
et de controéle directe ou indirecte a 100 % de la filiale, il n’existe aucun actionnaire minoritaire
« externe au groupe » a protéger au sein de la filiale?34. Le législateur turc estime ainsi que
I'importance du lien structurel capitalistique qui unit la mére a sa fille, la premiere étant
notamment I'associée unique de la seconde en cas détention directe, autorise une entorse au
principe d’autonomie ou d’indépendance juridique des sociétés membres du groupe. A noter
toutefois que des dispositions particulieres sont prévues pour protéger les créanciers de la

filiale détenue a 100 %23 : le législateur turc apporte ainsi une certaine souplesse dans

231 Traduction réalisée par I’auteur de la présente thése

232 En prenant désormais en considération les enjeux sociaux et environnementaux de I’activité de la société (article
1833 du Code civil modifié par la loi « Pacte » n°2019-486 du 22 mai 2019)

233 Voir infra n°163 et suiv.

234 Lorsque la société mére détient directement I’intégralité des titres et des droits de vote de sa filiale, il n’y a par
définition aucun minoritaire a protéger. L. existence d’un minoritaire est toutefois envisageable dans un contexte
de détention indirecte lorsqu’une partie des titres de la filiale est détenue indirectement par la société meére : le
minoritaire en question est alors une société actionnaire elle-méme détenue intégralement par la société mere
(filiale globalement détenue a 100 %). Dans cette hypothése, la société actionnaire minoritaire étant elle-méme
détenue intégralement par la méme société mere, elle n’est pas considérée comme étant externe au groupe.

25 Voir infra n°665 et suiv.
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I’organisation du pouvoir au sein du groupe de sociétés sans toutefois mettre en péril la

situation des créanciers de la filiale détenue intégralement.

128. Une condition de détention de I'intégralité des titres et des droits de vote. Plusieurs
remarques peuvent par ailleurs étre apportées s’agissant de la rédaction de I’article 203 du
Code de commerce turc. D’abord, s’agissant des conditions de détention de la filiale, I'article
précise que la société mere doit détenir « 100 % des actions et des droits de votes », ce qui
semble exclure toute possibilité de dissociation de la propriété du titre et du droit de vote.
Cette rédaction peut paraitre surprenante des lors que le droit turc retient comme principal
mode de controle d’une société la détention de la majorité des droits de vote et non
nécessairement des titres. Il autorise par ailleurs, comme en droit frangais, les actions de

préférence permettant une telle dissociation du droit de vote et de la propriété.

129. La nécessité de justifier les instructions de la société mére par I'existence d’une
politique de groupe préétablie. Ensuite, la loi subordonne le pouvoir de direction de la société
meére a I'existence de « politiques concrétes (effectives) déterminées par le groupe ». Que
faut-il entendre par ces dispositions ? S’agit-il d’'une notion similaire a celle de la « politique
commune » développée par les juges francais dans le cadre de la jurisprudence
Rozenblum?®3® ? Certains auteurs turcs estiment en effet qu’il convient de retenir la conception

237 || importe en ce sens de vérifier gu’une politique du groupe, élaborée par le

frangaise
conseil d’adminitration de la société dominante — éventuellement avec le concours des
organes dirigeants des filiales — existe réellement pour I'ensemble des sociétés du groupe. Si
cette politique de groupe n’est pas nécessairement écrite, il apparait opportun qu’elle le soit
pour faciliter la preuve de son existence. En tout état de cause, les instructions données par
la société mere ne peuvent étre justifiées par des besoins quotidiens de cette derniére. |l
convient au contraire de démontrer que les instructions s’inscrivent dans une véritable

politique de groupe?38. A cet égard, les résolutions d’assemblée du conseil d'administration

ou celles des assemblées générales, les objectifs énoncés dans les rapports annuels d'activité

236 Pour plus de précisions sur cette jurisprudence et la notion d’intérét de groupe, voir infia n°163 et suiv.

BT YALCIN SIRAKAYA E., Sirketler Toplulugu’'nda Tam Hakimiyet Halinde Alacaklilarin Dava A¢ma Hakk:
(Right of Litigation for Creditors in the Case of Full Control in the Corporate Groups), Tirkiye Adalet Akademisi
Dergisi, Cilt: 11, Say1: 42, Nisan 2020, s. 368

28 GECGEL E., Sirketler Toplulugunda Tam Hakimiyet ve Hdkim Sirketin Sorumlulugu, Kocaeli Universitesi
Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt: 7, Say1t: 13, Ocak 2016, 5.79-80
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du conseil d'administration permettront de participer a la démonstration de I’existence
effective d’une politique de groupe?3. Si la politique du groupe le justifie, les organes
dirigeants de la société dominante pourront ainsi donner des instructions a la filiale détenue
intégralement, y compris lorsque cela engendre une perte chez cette derniere, sous réserve

toutefois de rares exceptions.

2. Des exceptions rares

130. Tempéraments atténuant I'unité de direction. L’article 204 du CCT tempére le droit
pour la société mere de donner des instructions a sa filiale détenue a 100 % et prévoit trois
exceptions. Selon les dispositions de cet article, la société mere ne peut donner des
instructions a sa filiale lorsque cela conduit « a excéder sa capacité de paiement, a mettre en
danger son existence ou est susceptible de conduire a la perte d’actifs importants ». Plutot
gue de véritables exceptions remettant en cause |'unité de direction consacrée par |'article
203 susvisé, il est ici simplement question de tempéraments consistant a préserver la
continuité de I’activité de la filiale et de prévenir la ruine de cette derniere. S’il n’existe dans
ce contexte aucun actionnaire minoritaire externe au groupe qui nécessiterait une protection
du législateur, cette disposition vise en réalité a assurer une protection des créanciers de la
filiale détenue intégralement par la société dominante. Néanmoins, si la perte d’actifs
importants de la filiale ne réduit pas considérablement le gage général des créanciers de ladite
filiale, la responsabilité des organes dirigeants de la société mere ne pourra étre engagée par
les créanciers sociaux. De la méme maniere, il est admis que la « mise en danger » de
I'existence de la filiale doit étre appréciée au regard de la protection des créanciers de cette

derniére?4°,

131. La filiale détenue a 100 % réduite a la succursale ? Dans ces conditions, la société
détenue intégralement par sa mere se rapproche davantage de la succursale qui n’est que le
prolongement, sans personnalité morale distincte, de la société en question (du siege). En
effet, bien que la société détenue a 100 % soit juridiguement distincte de la société
dominante, le pouvoir de direction accordé par le droit turc au profit des dirigeants de cette

derniére nous conduit a penser que les dirigeants de la société dominée ne jouent qu’un réle
p q g J q

239 OKUTAN NILSSON G., Tiirk Ticaret Kanunu Tasarist 'na gére Sirketler Toplulugu Hukuku, op.cit., s. 426
240 YALCIN SIRAKAYA E., Sirketler Toplulugu’nda Tam Hakimiyet Halinde Alacaklilarin Dava A¢gma Hakk:
(Right of Litigation for Creditors in the Case of Full Control in the Corporate Groups), op. cit., s. 369
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de second plan, la gestion de ladite société étant, en droit, sous la tutelle des organes
dirigeants de la structure du haut. La barriere de la personnalité morale opposant les deux
structures, censée distinguer et rendre autonome les organes dirigeants des deux sociétés,
semble deés lors sans effet. En conséquence de la subordination des organes dirigeants de la
filiale, I'article 205 du CCT prévoit que ces derniers ne peuvent en principe étre tenus
responsables en raison de I'application des instructions données par la société dominante
conformément aux dispositions des articles 203 et 204 ci-avant mentionnés?*!. Néanmoins,
leur responsabilité pourrait étre engagée s’ils suivent des instructions de la société dominante

conduisant a la ruine de « leur » société?*2.

B. Dans les autres hypothéses

132. Contrairement a la situation précédente, le droit turc ne prévoit pas un texte
spécifique autorisant expressément la société mere a donner des instructions a sa filiale non
détenue a 100 %. Les auteurs turcs estiment toutefois que ce droit est reconnu de maniere
implicite par le législateur dans le cas particulier de la conclusion d’un contrat de domination
(2). Il peut également étre considéré que ce droit de la société mére de donner des
instructions a ses filiales est indirectement reconnu a travers le systéme de compensation des

pertes subies par ces derniéres (2).

1. En cas de conclusion d’un contrat de domination

133. L’instauration d’une unité de direction sans condition d’existence d’une politique de
groupe préétablie. Le droit turc autorise la société mere a donner des instructions a une filiale
qui ne serait pas détenue a 100 % dans I'hypothese ou un « contrat de domination »
(Hékimiyet sézlesmesi) serait conclu. Si ce contrat de domination n’est pas défini par la loi
turque, il convient de noter que la « direction du registre du commerce » (Ticaret Sicil
Yonetmenligi) estime que la caractéristique principale du contrat de domination est la
possibilité offerte a la société mere de donner des ordres a sa filiale « sans étre soumise a une
quelconque condition » préalable?*3. Ce faisant, la direction du registre du commerce turque
adopte une position plus souple en I'absence de détention intégrale des titres par la société

mere (mais en présence d'un contrat de domination) puisqu’elle ignore purement et

241 Voir infra, n°667 et suiv.
242 Ipid.
243 TSY m. 106 f. 1
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simplement la condition de la nécessité de I'existence d’une politique de groupe afin de
rendre licite 'instruction donnée par la mére a sa fille?**. Par cette appréciation qui en est
faite, la doctrine turque en déduit que le droit de donner des instructions est également admis
a la société meére qui aurait conclu un contrat de domination avec sa filiale?*, filiale qui

pourtant ne serait pas détenue a 100 % par sa mere.

134. Une position rejoignant la conception allemande du contrat de domination. En ce
sens, la position de la doctrine turque suit la conception allemande du contrat de domination
défini dans le cadre des groupes contractuels?*. Le droit allemand considére en effet que
I’objet d’un contrat de domination est de transférer le pouvoir de direction de Ila filiale
(« entreprise dominée ») au profit de la société mere (« entreprise dominante »). En
conséquence, en concluant un tel contrat de domination avec sa filiale, la société mere
acquiert expressément le droit de donner des ordres aux dirigeants de ladite filiale, y compris
lorsque ces instructions sont désavantageuses pour cette derniére. Le Professeur allemand
HOPT affirme a ce titre que dans cette situation, « I’entreprise dominante jouit donc, de droit,
d’une liberté complete d’entrepreneur en dirigeant le groupe sans avoir égard a ses

247 ». Cependant, en pratique, si la conclusion de contrat de domination n’est pas

membres
tres répandue en Allemagne, la conclusion d’'un tel contrat est quasi-inexistante dans la
pratique turque actuelle?*®, En réalité, méme en dehors des hypothéses de détention par la
société mere de 100 % des titres de lafiliale et en I'absence de contrat de domination, le droit
turc reconnait indirectement a la société mére le droit de donner des instructions a sa filiale,

sous réserve toutefois de respecter certaines conditions.

244 OKUTAN NILSSON G., Tiirk Sirketler Toplulugu Hukukunun Hedefleri Bakimindan Islevsel Bir Inceleme ve
Ozellikle Hakim Sirketin Bilgi Alma Hakk, in « Karsilastrmali Sirketler Toplulugu Hukuku - 80. Yas Giiniinde
Prof. Dr. Unal Tekinalp’e Saygi Konferansi », Editér : OKUTAN NILSSON G., On iki Levha, Istanbul, 2018, s.
41

245 Ibid.

246 Contrat de domination prévu a Darticle 291 de la loi allemande du 6 septembre 1965 relatif aux groupes de
sociétés

247 HOPT K.-J., Le droit des groupes de sociétés ; expériences allemandes, perspectives européennes, Rev.
sociétés, 1987, 376

248 11 ressort en effet de ’exposé des motifs de Darticle 195 (1) b) du Code de commerce turc que le 1égislateur a
choisi I’option de retenir le contrat de domination comme une modalité alternative de contrdle et en anticipant
I’éventualité du choix de cette pratique par les groupes de sociétés a 1’avenir (Gerekge, m. 195, f.)
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2. Un droit indirectement reconnu a travers le systéme de compensation des pertes subies
par la filiale

135. Un systeme de compensation permettant a la société mére d’indemniser les pertes
subies par la filiale en raison de I'exercice de son contréle. Bien que le Code de commerce
turc ne prévoie pas explicitement au profit de la société mere un droit de donner des
instructions a sa filiale non détenue a 100 %, la doctrine turque, et en particulier le Professeur
OKUTAN NILSSON, estime que le législateur reconnait indirectement cette possibilité a travers
le mécanisme de compensation des pertes subies par la filiale?*. En effet, le législateur turc
n’ignore pas la possibilité d’'immixtion de fait de la société mere dominante dans la gestion de
sa filiale, y compris en I'absence de détention intégrale des titres de cette derniére ou en
I’absence de conclusion d’un contrat de domination. C’est d’ailleurs cette immixtion de fait
qui justifie I'existence d’un systeme de compensation en droit turc : la perte subie par la filiale
du fait de I'immixtion de la société mere doit en principe étre compensée par cette
derniére®°. Pour I'essentiel, il s’agit pour la société mere d’indemniser la filiale (et non
directement les minoritaires de celle-ci) lorsqu’elle s'immisce dans la gestion de cette derniéere
et lui fait subir des pertes. La société mére doit alors procéder a la compensation de la perte
subie par la filiale par principe en cours d’exercice social. Ce n’est qu’a défaut de
compensation effective que les minoritaires et/ou les créanciers de la filiale pourront, sous
certaines conditions, engager une action en responsabilité a I’encontre de la société mere et

de ses dirigeants?>%,

136. Un droit « d’orientation » de la gestion de la filiale. Par ce mécanisme, le Professeur
OKUTAN NILSSON considéere ainsi que le droit turc ouvre la possibilité a la société mere de
mettre en ceuvre une politique de groupe en donnant des instructions aux organes dirigeants
de sa filiale, et ce méme lorsqu’il est question de filiales non détenues intégralement?>2,
Néanmoins, contrairement aux situations précédentes (détention intégrale ou conclusion

d’un contrat de domination), il est ici davantage question d’un droit « d’orientation »

24 OKUTAN NILSSON G., Tiirk Sirketler Toplulugu Hukukunun Hedefleri Bakimindan Islevsel Bir Inceleme ve
Ozellikle Hakim Sirketin Bilgi Alma Hakk, in « Karsilastrmali Sirketler Toplulugu Hukuku - 80. Yas Giiniinde
Prof. Dr. Unal Tekinalp’e Saygi Konferansi », op.cit., s.42

230 Article 202 (1) du Code de commerce turc

251 Pour plus de détails sur le systéme de compensation, voir infia n°503

252 OKUTAN NILSSON G., Tiirk Sirketler Toplulugu Hukukunun Hedefleri Bakimindan Islevsel Bir Inceleme ve
Ozellikle Hakim Sirketin Bilgi Alma Hakk, in « Karsilastrmali Sirketler Toplulugu Hukuku - 80. Yas Giiniinde
Prof. Dr. Unal Tekinalp’e Saygi Konferanst », op. cit., 2018, s.42
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(Yonlendirme hakki) de la gestion de la filiale dans la mesure ol les organes dirigeants de cette
derniére ne sont pas tenus, en droit, de suivre les instructions de la société meére?>3, Dans les
faits, lorsque la société mere majoritaire est en position, a elle seule, de révoquer et de
nommer les dirigeants de la filiale, cela conduit souvent en pratique a la docilité de fait de ces
derniers. En ce sens, bien qu’imparfaite, I'unité de direction intragroupe est souvent bien
réelle dans les faits, y compris dans les situations de détention partielle et en I’'absence de

conclusion de contrat de domination.

137. Au-dela de ce droit général de donner des instructions a sa filiale, la société mére
dispose de droits spécifiques permettant de renforcer, ou rétablir dans certaines situations

pathologiques, I'unité de direction au sein du groupe.

§2. Des droits spécifigues renforcant ou rétablissant I’unité de direction intragroupe

138. Lesassociés ou membres du conseil d’administration de la société mére disposent tout
d’abord d’un droit renforcé a I'information sur les activités des filiales (A). Dans certaines
situations, la société mere bénéficie par ailleurs d’un droit de rachat des titres des minoritaires

de lafiliale dans le cadre du mécanisme dit du « squeeze out » (B).

A. Un droit renforcé a I'information sur les activités des filiales

139. Le droit turc n'opére ici aucune distinction entre les filiales détenues a 100 % et les
autres hypotheéses. Le droit renforcé a I'information reconnu au profit des membres du conseil

254 et des associés?> de la société meére s’applique de maniére explicite aussi

d’administration
bien aux situations de détention intégrale qu’aux autres situations de détention partielle.
Ainsi, au-dela du droit a I'information dont dispose chaque actionnaire lors des assemblées
générales annuelles, le droit turc se singularise par la possibilité offerte a chaque associé ou
membre du CA de demander, a tout moment, au Président du CA, un « rapport de
domination » (Hdkimiyet raporu) contenant un nombre important d’informations essentielles

(1). Ce droit souléve toutefois des difficultés d’articulation avec le principe « d’égalité de

traitement » des actionnaires prévu a I'article 437 (2) du Code de commerce turc (2).

253 Ibid.
254 Article 199 (4) du Code de commerce turc
255 Article 200 du Code de commerce turc
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1. Un rapport riche d’informations participant a 'instauration de I'unité de direction

140. Un contenu large relatif aux « sociétés liées » et aux opérations intragroupe. Les
articles 199-4 et 200 du CCT prévoient en substance la possibilité pour chaque associé et
chaque membre du Conseil d’administration de la société mere de demander au Président du
Conseil d’administration de ladite société la production d’un « rapport de domination », ledit
rapport devant étre établi selon les « principes de responsabilité et refléter de maniéere exacte

et honnéte » les informations suivantes :

-« la situation financiere et patrimoniale des sociétés liées ainsi que leurs comptes

sociaux trimestriels » ;

-« les relations entre la société dominante et les sociétés liées, celles entre sociétés
liées, celles entre les associés de la société dominante, celles entre les associés de la
société dominante et ceux des sociétés liées, ainsi que les relations entretenues par

ces derniers avec leurs proches?>® » (1) ;

-« les opérations réalisées entre ces derniers ainsi que leurs résultats et leurs effets ».

141. Un rapport de domination participant a I’élaboration de I'unité de direction au sein
du groupe. Contrairement aux « rapports de dépendance » (Baglilik raporu) qui doivent

obligatoirement étre établis par les filiales?>’

, I'établissement du rapport de domination
(Hékimiyet raporu) préparé par la société mere est facultatif : il est en principe établi a la
demande d’'un membre du conseil d’administration ou d’un associé de la société mere?°8, ||
ressort de I'’exposé des motifs de la loi turque sur les groupes de sociétés que le but des
dispositions de I'article 199 (4) relatif au rapport de domination est de fournir aux membres
du conseil d'administration de la société mere une image financiere et patrimoniale
consolidée, de leur donner la possibilité d'auditer et de surveiller les sociétés appartenant au
groupe, et de prendre les précautions et mesures nécessaires en toute connaissance de

cause?>®. Ce dispositif permettant aux dirigeants de la société meére d’obtenir des informations

détaillées sur I'activité de ses filiales s’inscrit en ce sens dans une volonté du législateur turc

256 L’ information relative aux « proches » des associés apparait & notre sens excessive et non justifiée.

257 S’agissant des objectifs et du contenu du rapport de dépendance, voir infra n°515 et suiv.

258 BORA 8., Sirketler Toplulugunda Bagl ve Hakim Sirket Raporlar, Kocaeli Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Dergisi, Cilt: 5, Sayt: 9, Ocak 2014, s.105

259 Gerekge, m. 199 (4)
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de fournir aux organes dirigeants de la société meére les moyens de réaliser I'unité de direction
intragroupe. En effet, les dirigeants de la société mere ont besoin d'informations complétes
et détaillées pour déterminer et ajuster la politigue commune du groupe afin d’orienter et
diriger ses filiales, et plus spécifiquement pour analyser les effets de ses instructions sur
I’activité de ces derniéres?®?, Les informations contenues dans le rapport de domination n’ont
en ce sens pas simplement pour objectif d’éclairer les membres du conseil d’administration
ou les associés. Il s’agit plus largement d’apporter a ces derniers des informations qui vont

leur permettre d’exercer une véritable direction et/ou un contrdle sur les filiales.

142. Une obligation des filiales de fournir a la société meére les informations et documents
nécessaires a l'établissement du rapport de domination. Pour établir le rapport de
domination, I'article 199 (4) du CCT ajoute que « les sociétés liées sont tenues, si elles ne
peuvent pas prouver l'existence d'un motif clair de rejet, de soumettre les informations et les
documents nécessaires a la préparation de ce rapport aux experts de I'entreprise
dominante ». Autrement dit, les filiales ne peuvent pas s'abstenir de fournir les informations
et documents utiles a la société mere pour I’établissement de son rapport, a moins qu'elles
apportent la preuve d'un juste motif qui, aux termes de la loi, « ne laisse aucune place a
l'interprétation?®! ». A titre d’illustration, un auteur considére que peuvent constituer des
motifs valables et justifier ainsi un refus de la filiale de communiquer les informations le fait,
par exemple, que lesdites informations (sollicitées par la société mere) seront trés
probablement utilisées dans un but autre que celui de I'établissement du rapport de
domination, par exemple dans le cadre d’un procés?®?. A cet égard, le texte de I'article 199 (4)
du Code de commerce turc prévoit d’ailleurs expressément que « si le membre demandeur
du conseil d'administration (fait la demande du rapport) au profit d'un tiers, il sera tenu

responsable des conséquences en résultant?®® ». En "absence de raison valable prouvée par

2600 OZDIN F., Sirketler Toplulugu Hukukunda Bilgilendirme Amacina Yénelik Ozel Diizenlemelerin Menfaatler
Dengesinin Saglanmast A¢isindan Degerlendirilmesi, Bahgesehir Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt: 16,
Say1: 197, Ocak 2021, s. 347-350

261 A défaut de communication, sans raison valable, des informations et documents utiles a la société mére pour
I’établissement du rapport de domination, la filiale s’expose notamment a des sanctions financiéres prévues a
I’article 562 (3) du Code de commerce turc.

262 BORA S., Sirketler Toplulugunda Bagl ve Hakim Sirket Raporlari, op. cit., s.106

263 A noter que ce cas de responsabilité n’est pas prévu a I’article 200 du Code de commerce turc qui concerne ce
méme droit renforcé a I’information mais au profit des associés de la société mere
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la filiale, la regle de principe reste la communication des informations et documents a la

société mere dés lors que cette derniere en fait la demande.

143. Ainsi, a travers les dispositions de l'article 199 (4) et de l'article 200 du CCT, le
législateur accorde aux associés de la société mere et aux membres du conseil
d’administration de cette derniére — et donc finalement a la société mere elle-méme

264

représentée par ses administrateurs*®* —un droit spécifique leur permettant de demander des

informations en dehors de I’enceinte de I'assemblée générale?®®

, ce qui fait de la société mere
un actionnaire « privilégié?®® » par rapport aux actionnaires minoritaires de la filiale qui ne
disposent pas, par principe, d’une telle possibilité de demander des informations en dehors
du cadre de I'assemblée générale. Face a ce constat, la doctrine turque s’est penchée sur la
guestion de I'articulation de cette possibilité pour la société mere d’obtenir des informations

élargies avec le principe général d’égalité de traitement des actionnaires prévu a 'article 437

(2) du CCT.

2. L’articulation avec le principe d’égalité de traitement des actionnaires

144. La question du droit pour les minoritaires de la filiale de solliciter la communication
des mémes informations fournies a la société meére controlaire. L’article 437 (2) du CCT
prévoit en effet que si l'un des actionnaires a regu, en raison de sa qualité d’actionnaire, des
informations sur un sujet donné en dehors de I'assemblée générale, les mémes informations
— contenant le méme détail et la méme portée — doivent étre communiquées si un autre
actionnaire de la méme société en fait la demande, méme si ces informations ne sont pas liées
a I'ordre du jour de I'assemblée générale. Autrement dit, si 'on se contente de la lecture de
cet article, les informations communiquées a la société mere dominante en vertu de I'article
199 (4) du Code de commerce turc (pour |’établissement en principe du rapport de
domination) doivent nécessairement étre transmises a tout autre actionnaire minoritaire de
la filiale qui en ferait la demande, et ce en raison du principe d’égalité de traitement des

actionnaires posé par I’article 437 (2) du méme code. En réalité, il en va autrement : la doctrine

264 Ce droit renforcé a I’information devrait & notre sens étre accordé au profit de la société mére (représentée par
ses organes de direction) et non directement aux membres du CA ou associés de cette derniére. C’est en effet la
société mere (et non ses propres associés ou administrateurs) qui, au-dela de sa qualité d’actionnaire, dipose d’un
statut de fait « privilégié » par rapport aux aux autres actionnaires minoritaires de la filiale.

265 Article 437 (2) du Code de commerce turc

266 OZDIN F., Sirketler Toplulugu Hukukunda Bilgilendirme Amacina Yénelik Ozel Diizenlemelerin Menfaatler
Dengesinin Saglanmast A¢isindan Degerlendirilmesi, op. cit., s. 352
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turque considere en effet que ce droit spécifique d’obtention d’informations en dehors du
cadre de l'assemblée générale est réservé a la société mere dominante et non aux minoritaires

de la filiale.

145. Position du droit allemand. Pour parvenir a cette conclusion, il est en premier lieu
rappelé le dispositif similaire prévu en droit allemand en la matiére?®’, trés proche de la
rédaction de I'article 437 (2) du Code de commerce turc?®®. La doctrine allemande considére
gue les informations communiquées a la société mere et considérées comme nécessaires a la
gestion du groupe n’ont pas a étre communiquées aux autres actionnaires minoritaires de la
filiale?®®, Cette position est justifiée par le fait que la régle d’égalité de traitement des
actionnaires prévue en droit allemand?’? — et repris quasiment mot pour mot par le droit

271 — selon laquelle tout actionnaire doit pouvoir disposer des mémes informations, n'est

turc
applicable que si l'information est communiquée a I'actionnaire en raison de sa qualité
d'actionnaire. Or, la doctrine allemande considére que les informations données par les filiales
a la société mere dominante pour I'établissement du rapport de domination ne le sont pas en
raison de la qualité d'actionnaire de société mere, mais en vertu de la « relation spéciale »
existante au sein du groupe et afin que cette derniére puisse avoir les moyens d’assurer le
contrdle et la gestion globale du groupe?’2. Dans ces conditions, les minoritaires de la filiale
ne peuvent se fonder sur le principe d’égalité de traitement des actionnaires pour demander
la communication des informations fournies a la société mere. La société mere bénéficie en

ce sens d’un statut privilégié disposant de droits renforcés a I'information par rapport aux

autres actionnaires de la filiale.

146. Position du droit turc. Au-dela des aspects mis en avant par la doctrine allemande, la
doctrine turque estime que s’agissant du droit turc, I'article 199 (4) du CCT accorde a la société
mere un droit spécifique qui doit étre analysé indépendamment de celui pour les actionnaires,

plus général, de demander des informations dans le cadre des assemblées générales prévu a

267 Aktiengesetz, § 131 (4) - Auskunfisrecht des Aktiondirs (Droit a I'information des actionnaire)

268 OZDIN F., Sirketler Toplulugu Hukukunda Bilgilendirme Amacina Yénelik Ozel Diizenlemelerin Menfaatler
Dengesinin Saglanmast A¢isindan Degerlendirilmesi, op. cit., s. 352

269 Ipid.

270 Aktiengesetz, § 131 (4)

271 Article 437 (2) du Code de commerce turc

272 OZDIN F., Sirketler Toplulugu Hukukunda Bilgilendirme Amacina Yénelik Ozel Diizenlemelerin Menfaatler
Dengesinin Saglanmast A¢isindan Degerlendirilmesi, op. cit., s. 352
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I"article 437 (2) du méme code. Par conséquent, il est admis qu’en droit turc, le droit pour la
société mere d’accéder a des informations en dehors du cadre de I'assemblée générale
conformément a l'article 199 (4) du Code de commerce ne découle pas de sa qualité
d'actionnaire mais de la loi elle-méme?’3. Aussi bien en droit allemand qu’en droit turc, la
société mere dispose a ce titre d’un statut privilégié lui permettant de bénéficier d’un droit
renforcé a I'information. Le résultat est par ailleurs le méme : les minoritaires de la filiale ne
peuvent, comme en droit allemand, se prévaloir du principe d’égalité de traitement des
actionnaires pour solliciter les mémes informations que celles obtenues par la société mere

majoritaire.

B. La consécration d’'un mécanisme de « squeeze out »

147. Ledroit turc prévoit au profit de la société mere majoritaire un dispositif de rachat des
titres des minoritaires de la filiale permettant de rétablir, en cas de dysfonctionnement
résultant du comportement de ces derniers, I'unité de direction au sein du groupe (1). Si ce
droit au rachat n’est possible que dans les situations de détention de 90 % des titres et des
droits de vote de la filiale, la condition relative a la justification du rachat par la société mere

apparait de maniere relativement souple et bénéficie ainsi a la société mere (2).

1. Undispositif permettant de rétablir I'unité de direction en cas de détention par la société
mere de 90 % des titres et des droits de vote de sa filiale

148. Une solution juridique efficace au rétablissement de I'unité de direction en cas de
dysfonctionnement résultant du comportement des minoritaires. L'article 208 du CCT
accorde a la société mere la faculté de racheter les actions des actionnaires minoritaires sous
certaines conditions. Pour I’essentiel, cet article prévoit que lorsqu’une société mere détient,
directement ou indirectement, au moins 90 % des actions et des droits de vote d'une société
de capitaux, et que les actionnaires minoritaires de cette filiale adoptent un comportement
qui entrave le fonctionnement de la filiale, ou agissent en violation de la regle de ’"honnéteté
(Ddirtstliik kurall), ou encore provoquent une détresse notable ou agissent de maniere
téméraire (ou imprudente), la société mere peut racheter les actions desdits actionnaires

minoritaires. Par cette disposition, le législateur turc instaure ainsi le mécanisme dit du

273 OZDIN F., Sirketler Toplulugu Hukukunda Bilgilendirme Amacina Yénelik Ozel Diizenlemelerin Menfaatler
Dengesinin Saglanmasi A¢isindan Degerlendirilmesi, op. cit., s. 353
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« squeeze-out » dans son droit interne relatif aux groupes de sociétés. Ce mécanisme est défini
par le groupe d’experts de haut niveau en droit des sociétés comme le droit des actionnaires
majoritaires d’évincer les actionnaires minoritaires en rachetant leurs titres?’4. Un auteur turc
estime qu’il s’agit du droit permettant a la personne juridique qui posséde un nombre
important d'actions et/ou de droits de vote d'une société d'acquérir les actions appartenant
aux minoritaires sans demander leur consentement, dans le cadre de certaines conditions

prévues par la loi?’>.

149. L'une des particularités de ce dispositif réside en ce sens dans le fait que le
consentement des minoritaires n’est pas requis. Le droit turc offre ainsi la faculté a la société
mere majoritaire d’évincer les minoritaires dans certaines situations, notamment lorsque ces
derniers empéchent le fonctionnement normal de la filiale. Il privilégie de ce fait I'unité de
direction au sein du groupe en offrant une solution juridique efficace et dissuasive face aux
situations pathologiques qui peuvent perdurer au sein d’un groupe. A noter toutefois qu’afin
d’éviter d’éventuels abus et dans un souci de protection des minoritaires, la demande de
rachat des titres des minoritaires doit s’effectuer devant un Tribunal et les modalités de

détermination du prix des actions de ces derniers sont encadrées par la loi?’®.

150. Une condition de détention de 90 % des actions et des droits de vote d’une société
de capitaux. Les titres des minoritaires ne peuvent étre rachetés par la société mere que si
cette derniere détient directement ou indirectement au moins 90 % des actions et des droits
de vote de safiliale, cette derniere devant nécessairement étre une société de capitaux, cotée
ou non. S’agissant de conditions cumulatives, la société mere doit impérativement détenir les
titres en termes de capital et de droits de vote. Ainsi, une société mere qui détiendrait des
actions de préférence d’une filiale de moins de 90 % mais qui donnent accés a plus de 90 %
des droits de vote au sein de cette méme filiale ne pourrait par principe bénéficier du régime
de rachat des actions des minoritaires prévu par I'article 208 du Code de commerce turc.

Réciproquement, la détention de plus de 90 % des titres d’une filiale qui ne permet toutefois

274 Groupe d’Experts de Haut Niveau en Droit des Sociétés, « Un cadre réglementaire moderne pour le droit
européen des sociétés », 4 nov. 2002

275 TUTUNCU, M., Hakim Sirketin Azinhgin Paylarini Satin Alma Hakki (Squeeze-Out) - TTK md. 208-, On Iki
Levha, 2017, s.17

276 S’agissant des modalités de détermination du prix, I’article 208 du Code de commerce turc renvoie a Iarticle
202 (2) du méme code. Pour plus de précisions sur ce point et dans la mesure ou cette réglementation vise avant
tout a protéger les minoritaires, voir nos développements infra n°535 et suiv.
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pas d’atteindre ce seuil en termes de droits de vote au sein de ladite filiale ne pourrait non
plus permettre a la société mere de bénéficier du dispositif de rachat des titres des

minoritaires.

2. La nécessité de justifier le rachat des titres des minoritaires : I'appréciation large du
comportement nuisible des minoritaires

151. Un dispositif subordonné a I'existence de raisons justifiées, et plus largement, d’une
juste cause (juste motif). La condition de détention de plus de 90 % des titres et des droits de
vote d’une société de capitaux n’est pas suffisante pour que la société mere puisse bénéficier
du droit au rachat des actions des minoritaires. Encore faut-il que ces derniers adoptent un
comportement qui, conformément aux dispositions de I’article 208 du Code de commerce
turc, entrave le fonctionnement de la filiale, ou que les minoritaires agissent en violation de
la regle de 'honnéteté ou provoquent une détresse notable ou encore agissent de maniere
téméraire (ou imprudente). S’agissant de critéres alternatifs, il suffit en principe qu’un seul de
ces criteres soit caractérisé pour que la condition relative a la juste cause soit établie et que
la société mere majoritaire puisse — sous réserve du respect des autres conditions — procéder

au rachat des titres des minoritaires?’”.

152. Un champ d’application relativement large. A cet égard, la doctrine cite plusieurs
exemples pouvant constituer des raisons valables au rachat par la société mere des titres des
minoritaires, et notamment le retardement par ces derniers d’une prise de décision relative a
une distribution de dividendes ou des décisions connexes par une utilisation abusive du droit
de reporter les discussions concernant les états financiers, I'absence de participation — sans
raison valable — des minoritaires aux décisions requérant I'unanimité, Iutilisation abusive par
les minoritaires de leur droit a I'information dans le but de nuire au fonctionnement normal

278

de la société*’© etc. De nombreuses autres situations pourraient permettre de caractériser

I"'un des criteres énoncés par la loi.

153. Ladoctrine turque s’est d’ailleurs posée la question du caractére limitatif ou non de la

liste des criteres énoncés par |'article 208 du Code de commerce turc. Bien que la liste paraisse

277 TUTUNCU, M., Hakim Sirketin Azinligin Paylarim Satin Alma Hakki (Squeeze-Out) - TTK md. 208-, op. cit.,
s. 205-206
278 Ibid., s. 207
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limitative a la lecture de cet article, une partie de la doctrine turque estime que I'article 208
ne fait qu’énoncer des exemples de situations pouvant permettre a la société meére de justifier
et légitimer le rachat des titres des minoritaires?’°. Par ailleurs, le choix du législateur d’ utiliser
plusieurs critéres alternatifs et des termes abstraits autorise a penser que de nombreuses

situations pourrait justifier le rachat par la société mere des titres des minoritaires.

154. Une appréciation souveraine des juges du fond. Il reviendra alors au tribunal
compétent d’apprécier, au regard des circonstances d’especes, si le comportement des
minoritaires en question justifie le rachat par la société mere de leurs titres. L'article 208 du
Code de commerce turc n’apporte a cet égard aucune précision sur I"appréciation a retenir
par les juges du comportement des minoritaires : la question se pose ainsi de savoir s’il faut
par exemple apporter la preuve de faits nécessairement positifs (insuffisance d’actions
négatives) et persistants (pendant une durée suffisament longue) des minoritaires ou encore
s’il convient de prendre en compte le degré d’impact du comportement des minoritaires sur
le fonctionnement de la filiale. Il nous semble en tout état de cause légitime d’exiger la
démonstration d’une certaine gravité et une répétion d’actes ou de faits pour caractériser la
juste cause et autoriser in fine le rachat par la société mere majoritaire des titres des

minoritaires.

Section 2. A la recherche de l'unité de direction en droit frangais

155. Le droit francais reconnait-il, comme en droit turc, une certaine unité de direction au
sein du groupe ? Le législateur francais envisage-t-il des dispositifs particuliers reconnaissant

la subordination des organes de direction de la filiale a ceux de la société mere ?

156. D’un point de vue structurel?®°, la réponse a ces questions semble a premiére vue
négative dés lors que le droit francais ne comporte aucune disposition claire tendant
expressément a favoriser I'unité de direction au sein du groupe de société (§1). La liberté

contractuelle offerte aux praticiens permet toutefois de pallier ce vide légal en autorisant ces

2 Ibid., 5.205-206
280 A savoir en prenant en compte les différentes structures composant le groupe mais également les différents
organes desdites structures
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derniers a établir conventionnellement une réelle unité de direction au profit, trés souvent,

de la société mére (§2).

§1. ’absence légale d’unité structurelle de direction au sein du groupe

157. L’absence légale d’unité structurelle de direction au sein du groupe peut s’expliquer
par I'importance accordée en droit frangais a la notion d’intérét social au détriment de
I'intérét de groupe (A). La portée de cette absence légale d’unité de direction doit toutefois

étre relativisée en pratique (B).

A. La prééminence de I'intérét social au détriment de l'intérét du groupe

158. Bien que les juges frangais soient les premiers a avoir consacré la notion d’intérét du
groupe (2), celle-ci reste encore aujourd’hui une notion accessoire insuffisamment mise en
avant en droit frangais. Ce dernier se caractérise en effet par la primauté des principes
d’autonomie juridique et d’intérét social, y compris lorsque les sociétés sont intégrées au sein

d’un groupe (1).

1. La primauté de 'autonomie juridique et de I'intérét social en droit francais

159. Personnalité morale, autonomie juridique et intérét social. Aux termes de |'alinéa
premier de I'article L210-6 du Code de commerce, repris par I'alinéa premier de I’article 1842
du Code civil, les sociétés « jouissent de la personnalité morale a dater de leur
immatriculation » au registre du commerce et des sociétés (RCS). Cette acquisition de la

personnalité morale entraine plusieurs effets: la société se voit accorder des droits

281 282

patrimoniaux*°*, extrapatrimoniaux<®* et devient en contrepartie responsable de ses actes,

|283 |284

aussi bien sur le plan civil*°®> que péna

281 La société dispose d’un patrimoine social distinct de celui de ses associés. Ainsi, en tant que sujet de droit, elle
dispose de la faculté de contracter et devenir par exemple propriétaire de biens.

282 Ces droits ou attributs permettent d’individualiser la société. Ainsi, de la méme maniére que les personnes
physiques, I’individualisation de la société s’opeére par I’attribution d’un nom (dénomination sociale), d’un
domicile (le siége social), d’une nationalité. De plus, il convient d’ajouter concernant les sociétés la qualité de la
société, a savoir civile ou commerciale.

283 Sur le plan civil, les dispositions de droit commun, a savoir les articles 1240 et suivants du Code civil
(anciennement 1382 et suivants), sont applicables. Ainsi, la responsabilité de la société peut étre engagé sur le
fondement du fait personnel, du fait des choses, ou encore du fait d’autrui.

284 Qur le plan pénal, Iarticle 121-2 du Code pénal prévoit notamment en ce sens que « les personnes morales, a
’exclusion de I’Etat, sont responsables pénalement (...) des infractions commises, pour leur compte, par leurs
organes ou représentants. (...) . La responsabilité pénale des personnes morales n’exclut pas celle des personnes
physiques auteurs ou complices des mémes faits ».
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160. De plus —et c’est lal’un des aspects essentiels du droit francais des sociétés — a partir
du moment ou la société dispose d’une personnalité juridique qui lui est propre, elle devient
un sujet de droit autonome et dispose également d’un intérét — social — qui lui est propre et
qui transcende l'intérét particulier des associés. L'intérét social est, en ce sens, souvent
présenté comme une « boussole » censée orienter les décisions du dirigeant d’entreprise.

285 |'intérét social se résume a l'intérét commun des

Cependant, si pour certains auteurs
associés (qui lui-méme se réduit a étre la somme de leurs intéréts personnels), il renvoie pour
d’autres?®® 3 « I'intérét de I'entreprise » qui se composerait certes de I'intérét des associés
mais aussi des parties prenantes (« stakeholders » en anglais), notamment des salariés et des
créanciers de la société. En tout état de cause, I'intérét de I’entreprise renvoie ici a la société

prise individuellement et non au groupe de sociétés considéré dans son ensemble?®’,

161. Loi « Pacte » et réforme de I'article 1833 du Code civil : la reconnaissance législative
d’une conception large de I'intérét social. Par une loi du 22 mai 2019288, le législateur francais
s’est tres nettement penché en faveur de la version large de la conception de I'intérét social
en ajoutant de nouvelles dispositions a I'article 1833 du Code civil. Désormais, le nouvel article
1833 du Code civil prévoit que « la société est gérée dans son intérét social, en prenant en

considération les enjeux sociaux et environnementaux de son activité?®®

». La société peut
méme, si elle le souhaite, prévoir dans ses statuts une « raison d’étre constituée des principes
dont la société se dote et pour le respect desquels elle entend affecter des moyens dans la
réalisation de son activité ». |l s’agit ainsi de redéfinir I’entreprise dont la finalité ne peut se
cantonner a la quéte exclusive du profit pour ses associés ou actionnaires. En faisant ainsi

évoluer les objectifs de I'entreprise, c'est également une nouvelle définition de la

performance qui émerge, économique certes, mais aussi sociale et environnementale?®. Ces

285 Nous pensons notamment a la théorie développée par SCHMIDT D.

2% ] s’agit de la conception développée par 1’Ecole de Rennes et notamment par les Professeurs Jean
PAILLUSSEAU (La societé anonyme, technique d'organisation de [’entreprise, Sirey, 1967) et Claude
CHAMPAUD (Le pouvoir de concentration de la société par actions, Sirey, coll. Bibl. de droit commercial, 1962).
87 SCHMIDT D., De !’intérét social, JCP E, 1995, 1. page 361 ; BAILLY-MASSON C., L'intérét social, une
notion fondamentale, LPA, 9 nov.2001, n°224, p.6

288 Loi n°2019-486 du 22 mai 2019 relative a la croissance et a la transformation des entreprises, dite « Loi Pacte »
289 A noter toutefois que la version finale adoptée par le l1égislateur est moins ambitieuse que les premiéres
propositions formulées. L’une de ces propositions prévoyait notamment la rédaction suivante : « toute sociéte doit
avoir un projet d’entreprise licite et étre gérée dans 1’intérét commun des associés en tenant compte des intéréts
des tiers prenant part, en qualité de salariés, de collaborateurs, de donneurs de crédit, de fournisseurs, de clients
ou autrement, au développement de [’entreprise ».

290 VILLEMOT D., DE CASTET A., BONTEMS J., Pour une nouvelle définition de l’entreprise, Les Echos, 26
déc. 2017. Voir en particulier ce passage : « selon de nombreux économistes, [’entreprise n'appartient pas qu'a
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nouvelles dispositions au sein du Code civil s’inscrivent dans le courant développé par I'Ecole

291

de Rennes®’' et constitue méme, a notre sens, une véritable consécration textuelle du

mouvement doctrinal développé cette derniere.

162. Une conception large de I'intérét social cantonnée aux frontiéres de la société et non
du groupe. Malgré la reconnaissance relativement récente par la loi d’'une conception large
de la notion d’intérét social, cette derniere ne prend pas en compte les différents liens,
notamment financiers et politiques (droits de vote essentiellement), qui peuvent unir deux ou
plusieurs sociétés d’'un méme groupe. L'inconvénient majeur de la notion d’intérét social
réside ainsi dans sa difficile articulation dans le cadre des groupes de sociétés. Comment en
effet concilier des intéréts sociaux distincts qui peuvent s’opposer, du moins sur le court
terme, a l'intérieur d’un groupe ? La jurisprudence répond par la notion d’intérét de groupe,

notion qui bénéficie toutefois d’une portée relativement limitée en pratique.

2. La portée limitée de I'intérét de groupe
a. La consécration de la notion par la jurisprudence pénale

163. Prémices de l'arrét « Rozenblum » consacrant la notion d’intérét de groupe. Bien
avant la fameuse jurisprudence « Rozenblum » de la chambre criminelle de la Cour de
cassation du 4 février 1985 qui a véritablement consacré la notion d’intérét de groupe a partir
de la matiere pénale, plusieurs décisions antérieures ont reconnu, de maniére plus ou moins
explicite, 'importance de prendre en considération la structuration des entreprises sous
forme de groupe de sociétés pour apprécier la licéité d'une opération au regard de

Iincrimination d’abus de biens sociaux?®2. En particulier et comme le souligne le Professeur

ses actionnaires, elle appartient aussi a ses salariés. L approche retenue est celle des « stakeholders » face a celle
des « shareholders ». Nous ne partageons pas la vision des libéraux pour qui les salariés ne sont qu'une force de
travail au service de l'employeur, ni celle des anticapitalistes qui ne voient dans l'entreprise qu'un lieu
d'aliénation. Notre vision reléve de la troisieme voie, celle du compromis entre le travail et le capital des sociaux-
démocrates allemands ou suédois, celle de l'association capital-travail du général de Gaulle, ou celle que l'on
appelle la codetermination. L'entreprise associe le chef d'entreprise et les salariés dans un projet commun. Elle
doit étre le lieu de la concertation et de la négociation permanente afin d'assurer la production de richesses, le
développement durable et la juste rémunération de l'actionnaire et du chef d'entreprise, mais aussi et surtout celle
des salariés. 1l fleurit un peu partout dans le monde, depuis quelques décennies, des entreprises qui n'ont plus le
souci exclusif de leur seule performance économique et qui s'organisent pour la mettre au service de missions
cohérentes avec leurs valeurs ».

2111 s’agit principalement des travaux des Professeurs CHAMPAUD (Le pouvoir de concentration de la société
par actions, op. cit.) et PAILLUSSEAU (La sociéte anonyme, technique d'organisation de [’entreprise, op.cit.) ;
CHAMPAUD ClL., Le droit frangais des sociétés a I’aube du XXI*" siécle, Rev. sociétés 2000, p. 78

292 Trib.Corr. Seine, 11 mai 1955 : JCP 1955, éd. G., 11, 8973, note BASTIAN ; D. 1956, 274, note AUTESSERRE;
Trib. Corr. Seine, 26 nov. 1968 : Gaz. Pal. 1969, 1, 309 ; Rev. trim. Dr. Com. 1968, 1080, obs. HOUIN.
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W. JEANDIDIER, une décision « Agache-Willot » rendue par le Tribunal correctionnel de Paris

en date du 16 mai 1974 mérite une attention particuliére?93,

164. Par cette décision, en présence de groupe de sociétés, le Tribunal correctionnel de
Paris s’est tres tot éloigné de la notion classique d’acte contraire a I'intérét social pour se
pencher sur celle d’acte conforme ou non a la politique d’ensemble du groupe. Plus
précisément, la jurisprudence « Agache-Willot » envisageait déja trois conditions pour
justifier un acte qui serait contraire a I'intérét social d’'une société mais justifié par I'intérét du

groupe dans sa globalité :

- d’abord, I'exigence d’une forte structuration du groupe comprenant notamment des
structures avec des activités complémentaires et a contrario I'absence de toute

structuration ou organisation artificielle ;

- ensuite, la nécessité d’une opération — a priori contraire a I'intérét social d’'une société
du groupe — réalisée pour le maintien de I'équilibre du groupe dans son ensemble et

non dans l'intérét personnel des dirigeants ;

- enfin, I'opération ne doit pas entrainer des risques importants a la société, sans
contrepartie suffisante ou hors de proportion avec ses possibilités réelles, risques qui
pourraient notamment avoir des répercussions néfastes pour les actionnaires

minoritaires et les créanciers de ladite société.

Ainsi, a travers sa jurisprudence « Agache-Willot », le Tribunal correctionnel de Paris posait

relativement tot les bases de I'arrét « Rozenblum ».

165. Consécration de l'intérét de groupe par I'arrét « Rozenblum ». Le concept d’intérét
de groupe a finalement été consacré par les Hauts magistrats a travers un arrét « Rozenblum »
en date du 4 février 1985%°*, Par cette décision, la Cour de cassation pose des conditions

cumulatives a respecter pour caractériser I'intérét de groupe et légitimer ainsi une opération

293 Concernant I’affaire « Agache-Willot » posant les fondations de la jurisprudence Rozenblum : Trib. corr. Paris,
11%m¢ Ch., 16 mai 1974, Gaz. Pal., 1974, 2, 886 ; ICP E, 1975, 11, 11816, obs. LACOSTE

294 Cass. crim., 4 févr. 1985, Bull. crim., n° 54 ; JCP G, 1986, 11, 20585, note JEANDIDIER W.; D. 1985, p. 478,
note OHL D. ; récemment, Cass. crim., 10 févr. 2010, n°® 09-83.691, F-D : JurisData, n° 2010-001541 ;
SALOMON R., L’interét de groupe, fait justificatif de | '‘abus de biens sociaux, Dr. sociétés, n° 5, mai 2010, comm.
103
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intragroupe qui serait de prime abord contraire a I'intérét propre d’une des sociétés membres.
Selon cette jurisprudence, I'aide financiere apportée par une société d’un groupe a une autre
société du méme groupe doit étre dictée par un intérét économique, social ou financier
commun, apprécié au regard d’une politique élaborée pour I'ensemble du groupe. En
revanche, cette aide ne doit pas étre dépourvue de contrepartie au profit de la société qui en
supporte la charge ou rompre les engagements respectifs entre les différentes sociétés
concernées. Enfin, le concours financier ne doit pas excéder les possibilités financieres de la
société versante. A défaut de respecter ces conditions, les juges considerent que la

responsabilité des dirigeants peut étre engagée sur le plan pénal.

166. Ainsi que le reléve le Professeur W. JEANDIDIER?%, I’arrét « Rozenblum », bien qu’il
reprenne les grandes lignes de la jurisprudence « Agache-Willot », semble a premiére vue s’en
éloigner quelque peu s’agissant de I'exigence d’une forte structuration a I'intérieur du groupe
de sociétés. En effet, la jurisprudence « Agache-Willot » et plus tard un arrét du 16 décembre
1975%%% exigeaient expressément une forte structuration du groupe, la nécessité d’intéréts
complémentaires entre les différentes structures du groupe et I'absence de tout caractere
artificiel. L’arrét Rozenblum ne I’affirme pas expressément, ou du moins pas de cette maniere.
Selon I'auteur, c’est indirectement a travers la notion « d’intérét commun, apprécié au regard
d’une politique élaborée pour I’ensemble du groupe » que la Cour rend nécessaire I’existence
d’une importante structuration et la complémentarité des intéréts au sein du groupe, ce qui
n’était pas le cas en I’espéce du groupe Rozenblum. Ce dernier était en réalité un conglomérat
composé de plusieurs sociétés avec des activités tres variés allant de la restauration aux
magasins de chaussures, de coiffures en passant par le secteur immobilier. La condition
relative a la complémentarité des activités n’était donc pas respectée en I'espece. Dés lors,
aucune politique commune ne pouvait étre élaborée et aucun « intérét commun » aux
sociétés membres du groupe — intérét apprécié de maniére tres large puisque celui-ci peut
étre « économique, financier ou social » nous précise la Cour — ne pouvait étre retenu dans

cette affaire.

295 Ibid.
29 Cass. crim. 16 décembre 1975 : Bull. crim. N°279, p. 735 J.C.P. 1976, éd. G., II, 18476, note DELMAS-
MARTY
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b. Pourun champ d’application plus large et un assouplissement du régime pour les filiales
détenues a 100 %

167. Une notion essentiellement prise en compte en matiére pénale. Le Professeur
PORACCHIA souligne que la jurisprudence reconnait ainsi un « lien structurel, reconnu par le
droit, entre les sociétés du groupe tel que les sociétés liées auront la possibilité de nouer des
relations particuliéres a leur profit ou au profit de leur membre ou seront tenus, les unes vis-
a-vis des autres, d’adopter certains comportements en raison de ce lien original?*’ ». Si ce lien
structurel est effectivement reconnu par le droit, sa portée nous semble encore aujourd’hui
tres limitée. En effet, I'intérét de groupe trouve, encore aujourd’hui, essentiellement
application en matiere pénale pour engager la responsabilité des dirigeants notamment dans
le cadre des groupes en difficultés financieres et dont I’'une ou plusieurs sociétés du groupe
est/sont en procédure de sauvegarde, de redressement ou de liquidation judiciaire, terrain
propice a I’adoption par les juges d’une approche globale allant au-dela de la seule structure
sociétaire. En dehors de cette branche du droit, I'intérét de groupe trouve une application tres

réduite en matiére civile tandis qu’elle est totalement exclue en droit fiscal?®.

168. Une reconnaissance jurisprudentielle ponctuelle et implicite en matiére civile ? En
matiere civile, I'intérét du groupe semble avoir été retenu (méme si la formule n’est pas
expressément reprise par la jurisprudence et que les conditions visées par I'arrét
« Rozenblum » ne soient pas retenues) pour justifier une slreté consentie par une SCl au
profit de sa société mere dans la mesure ou ladite slireté a été décidée a I'unanimité des
associés de la SCl et qu’elle a permis de payer les créances des sociétés du groupe dont la SCI
est membre, les juges précisant a ce titre que la mise en place de la slreté s’inscrivait « dans
le processus de sauvegarde des autres sociétés du groupe » 2%, Ce faisant, les Hauts
magistrats vont au-dela de la prise en compte de I'intérét social de la SCI et apprécient
également I'impact de la sQreté sur la situation des différentes entités du groupe. La Haute
Cour précise d’ailleurs en ce sens qu’en I'absence de mise en ceuvre de la sOreté, «la
procédure de sauvegarde de la société (mere) (serait) vouée a I’échec ». A notre avis, les juges

retiennent seulement ici la « logique » du groupe sans faire mention de I’« intérét de groupe »

27 PORACCHIA D., Les groupes de sociétés, in « Regards sur I’évolution du droit des sociétés depuis la loi du
24 juillet 1966 (sous la dir. de URBAIN-PARLEANI 1) », Dalloz, Coll. Thémes et commentaires, 2018, p. 253
298 CE, 10°™ et 9°me ss-sect., 28 mars 2008, n°277521, SA Clément : Dr. Fisc. N°15, 10 avril 2008, comm. 256
299 Cass. Com., 10 fév. 2015, n°14-11760 : Gaz. Pal. 13 oct. 2015, n°243g2, p.28
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consacré par la jurisprudence « Rozenblum » puisque le respect de ses conditions n’est pas
vérifié au cas particulier. En d’autres termes, si la notion d’intérét de groupe n’est pas
clairement reprise par les juges, la « logique du groupe » n’est pas ignorée et considérée par

les juges pour justifier I'opération en question.

169. D’autres décisions de la Cour de cassation ont abordé, de maniere plus ou moins
explicite, la notion d’intérét de groupe afin de justifier certaines atteintes au principe de
I’autonomie patrimoniale et de I'intérét social propre a chaque société membre du groupe3®.
Cependant, comme le souligne un auteur, «aucune de ces décisions ne se réfere
expressément a I'intérét de groupe, pas plus qu’elle n’en précise le contenu. La se trouve la
principale faille dans la construction », ce qui entraine « d'immanquables fausses notes dans
lajurisprudence » et explique le recours nécessaire a une reconnaissance par la voie législative
afin de mieux encadrer la notion et son régime, régime qui devrait s’étendre a notre sens sur

le terrain civil et non se cantonner a la matiére pénale3°,

170. Une reconnaissance législative (quasi) inexistante a ce jour. Au-dela de Ia
jurisprudence, il convient de signaler que la loi ne reconnait que tres timidement l'intérét de
groupe. Un article du Code de commerce vise explicitement cette notion. Il s’agit de I'article
L225-231 du Code de commerce qui prévoit la possibilité pour les actionnaires d’une société
mere de solliciter une expertise de gestion sur des opérations accomplies dans une filiale.
Dans ce cas, ledit article précise que « la demande doit étre appréciée au regard de l'intérét

de groupe3?

». Il s’agit a priori de la seule reconnaissance législative de la notion d’intérét de
groupe, non satisfaisante a notre sens puisqu’il est ici uniqguement question de traiter une
guestion spécifique qu’est I'expertise de gestion. Le régime de I'intérét de groupe mériterait
une consécration légale plus générale: une insertion claire dans la loi leverait toute
incertitude sur son applicabilité en matiére de responsabilité civile (et non seulement pénale)

renforcant ainsi la sécurité juridique du droit frangais mais également son attractivité et son

rayonnement sur le plan international. En effet, sur ce dernier point, il convient de noter que

300 Cass. Soc., 7 mars 2017, n°15-16865 : BJS mai 2017, n°116h5, p. 288, note MORVAN P. ; Cass. Soc., 24 mai
2018, n°16-22881 : Rev. sociétés 2018, p. 604, note COURET A. ; Cass. Com., 19 déc. 2018, n°17-27947 : BJS
févr. 2019, n°119n0, p. 38, note MOUIAL-BASSILANA E.

30l PARACHKEVOVA-RACINE L, Intérét de groupe, ot es-tu ?, BJS mai 2019, n°119t0, p.1

302 Pour plus de détails sur I’expertise de gestion « de groupe », voir infra n°469 et suiv. (exposé et critiques) et
n°544 et suiv. (proposition d’extension)
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la Commission européenne considére aujourd’hui la notion d’intérét de groupe, développée
par les juges frangais, comme un principe fondamental en matiere de droit des groupes de
sociétés qui mériterait une consécration a I’échelle de I’'Union européenne, notamment afin

de « faciliter la gestion des groupes transfrontaliers d’entreprises en Europe » 3%,

171. Selon le Professeur P.-H. CONAC qui a rendu un rapport en 2017 au nom du groupe
informel d’experts en droit des sociétés chargé d’étudier la question de la reconnaissance de

304 "une telle reconnaissance permettrait notamment

I'intérét de groupe au niveau européen
de réduire les risques de remise en cause de la responsabilité de la société mere en octroyant
expressément a cette derniére le droit de donner des instructions aux entités qu’elle contrdle,
reconnaissant ainsi indirectement et par la méme occasion une certaine unité de direction au
sein du groupe malgré le principe prédominant d’autonomie des sociétés membres. Une telle
reconnaissance permettrait également de réduire les incertitudes juridiques que rencontrent
les dirigeants de sociétés domiciliées dans des Etats membres différents et appartenant a un
méme groupe deés lors qu’ils souhaitent agir dans l'intérét du groupe. L'objectif serait de
réussir a parvenir a instaurer une « sphere de sécurité » aussi bien sur le plan pénal que civil
au bénéfice des dirigeants agissant dans le cadre d’un groupe. Le Professeur P.-H. CONAC
précise en ce sens qu’une « intervention européenne pourrait alors permettre de définir des
comportements généralement acceptables au sein d’un groupe et, éventuellement une « liste
blanche » de pratiques acceptables et/ou une « liste noire » de pratiques inacceptables ».
Toutefois, en raison des approches différentes retenues par les Etats membres, notamment
entre ceux qui ont adopté le modele allemand3°® et ceux, majoritaires, qui ont repris dans leur
droit interne un systéme proche du droit francais basé sur la jurisprudence Rozenblum3°é, le

rapport de 2017 se limite a proposer un texte en vue d’harmoniser uniquement la situation

des filiales détenues intégralement par la société mere.

303 Commission européenne, « Consultation sur I’avenir du droit européen des sociétés », 2012 ; « Report of the
Reflexion Group on the future of the EU Company Law, Bruxelles, 5 avril 2011, p. 60

304 Rapport du Professeur P.H. CONAC au nom du groupe informel d’experts en droit des sociétés (Informal
Company Law Expert Group - ICLEG) auprés de la Commission européenne, 2017

305 Le rapport de 2017 du Professeur P.-H. CONAC au nom du groupe informel d’experts en droit des sociétés
aupres de la Commission européenne vise notamment les Etats suivants : Allemagne, Autriche, Bulgarie, Croatie,
Finlande, Gréce, Lettonie, Lituanie, Portugal, Slovaquie et Slovénie.

306 Sont visés dans le méme rapport de 2017 les Etats suivants : Belgique, Chypre, Danemark, Espagne, Estonie,
France, Hongrie, Irlande, Italie, Luxembourg, Malte, Pays-Bas, Pologne, République Tchéque, Royaume-Uni,
Roumanie et Suéede.
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172. Pour un assouplissement du régime de l'intérét de groupe dans les hypothéses de
détention a 100 % de la filiale. Certaines situations pourraient justifier un assouplissement du
régime de l'intérét de groupe afin de favoriser une certaine unité de direction au sein du
groupe. Il en va notamment de la situation ou la société mere détient I'intégralité des titres
de sa filiale. Dans cette situation, a savoir en |'absence de minoritaires a protéger, les
conditions posées par la jurisprudence « Rozenblum » peuvent étre relativement lourdes.
Ainsi que le préconise le rapport du Club des juristes publié en 20153% et le projet de loi
modeéle européenne en droit des sociétés3%®, dans les hypothéses de détention a 100 % de la
filiale, la seule condition d’absence de mise en péril peut étre considérée comme étant
suffisante pour retenir I'intérét de groupe et dégager de toute responsabilité les dirigeants
amenés a décider d’opérations intragroupe pouvant se révéler contraire a I'intérét social de
la société gqu’il dirige. Cette solution nous semble justifiée dés lors que le souci de protection
des associés minoritaires est inexistant, que la mise en danger de la filiale justifierait I’action
des créanciers de la filiale contre sa mere et qu’en somme, la gestion du groupe s’en trouverait
sécurisée sur le plan juridique, du moins en ce qui concerne les relations meére-filiales
détenues a 100 %. A ce jour toutefois, c’est bien I'intérét social de chaque structure sociétaire
qui prime sur l'intérét de groupe, ce dernier n'ayant pas abouti — a ce stade — a une

consécration expresse et générale en dehors de la matiere pénale.

B. Une absence d’unité structurelle de direction a nuancer

173. Sila portée de I'intérét de groupe se trouve trés limitée a ce jour et qu’aucun organe
de direction spécifique au groupe n’est prévu en droit francais, cela ne signifie nullement, ainsi
gue nous l"avons I'étudié s’agissant du droit turc, I'impossible instauration d’une unité de
direction au sein du groupe en droit francais. Des voies légales le permettent indirectement
(1). La récente jurisprudence de la Cour de cassation semble d’ailleurs aller en ce sens en
consacrant un nouveau devoir de loyauté intragroupe au bénéfice de I’'organe dirigeant de la

société mere (2).

307 Le Club des juristes, Vers une reconnaissance de l'intérét de groupe dans |’Union européenne, juin 2015
308 En anglais : European Model Company Act (EMCA)
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1. Lesvoies légales indirectes permettant I'instauration d’une relative unité de direction
au sein du groupe

a. La multiplication des mandats de direction au sein du groupe

174. Le principe de I'absence de limitation des mandats de direction a défaut de textes
contraires. L'une des solutions classiques afin d’assurer 'unité de direction au sein d’un
groupe consiste a nommer le dirigeant de la société mére, ou la société meére elle-méme3%?,
également dirigeant(e) des différentes filiales composant le groupe. Le droit frangais permet
en effet la multiplication, en principe sans limite, des mandats de direction au sein du groupe
par une méme personne, physique voire morale lorsque cela est permis. Cette possibilité de
cumul de mandat sans limitation est notamment rendue possible dans le cadre des SAS ou
SASU, des SARL ou EURL, ou encore des sociétés civiles et permet d’instaurer une réelle unité
de direction notamment au sein des « petits » groupes ou le dirigeant de la mére peut

effectivement assurer la direction des filiales. Les seules limitations au cumul de mandats

visent les SA qui sont toutefois atténuées en présence d’un groupe de sociétés.

175. Lalimitation des mandats dans les SA atténuée en présence d’un groupe de sociétés.
Dans les SA, de nombreuses regles relatives au cumul des mandats sont prévues. Sans citer
I’ensemble des limitations, il est possible d’indiquer a titre d’illustration la regle selon laquelle
une personne physique ne peut exercer simultanément plus de cinqg mandats de membre du
conseil d’administration (administrateur) ou de membre du conseil de surveillance®'°. Des
limitations assez proches existent notamment pour le cumul des mandats de directeur

général, de membre du directoire, de directeur général unique.

176. Le législateur a toutefois prévu des dérogations en présence d’un groupe de sociétés :
par exemple, les mandats exercés dans les sociétés controlées au sens de l'article L233-16 du
Code de commerce (et non au sens du L233-3 du méme code plus souvent retenu), cotées ou
non, ne sont pas décomptés lorsque I'administrateur exerce le méme type de mandat au
niveau de la société mere. De la méme maniere, les mandats d’administrateurs dans des

sociétés non cotées et controlées au sens de I’article susvisé par une méme société (a savoir

309 Si cela est permis par la loi. A noter que certaines formes sociales interdisent la nomination d’une personne
morale en tant que dirigeante : nous pensons notamment a 1’impossibilit¢ de nommer une SARL gérante d’une
autre société.

310 Com.,, art. L225-21 al. 1°
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en présence de sociétés sceurs), ne comptent que pour un seul mandat sous réserve que le
nombre de mandats détenus a ce titre ne soit pas supérieur a cing, ce qui signifie que cinq
mandats comptent pour un lorsqu’ils sont exercés dans des sociétés sceurs non cotées et
contrélées par une méme société. Par ce type de dérogations apportées au cumul de mandats
en présence de groupe de société, il est possible d’y voir une volonté du législateur de

favoriser indirectement I'unité de direction au sein des groupes, y compris composés de SA.

177. Multiplication des mandats de direction, et par corrélation, des responsabilités.
Cette solution qui a le mérite de la simplicité comporte toutefois I'inconvénient majeur
d’étendre la responsabilité du dirigeant a concurrence du nombre de mandats cumulés. Si
cette situation peut étre adaptée aux petits groupes ou le dirigeant de la société mere gere
souvent, de fait, I'ensemble de ses filiales, il convient d’y préter une attention particuliere
lorsque le groupe prend de I'ampleur et que le dirigeant de la société mere se contente de la
gestion de cette derniére en délaissant la gestion quotidienne des filiales. D’autres possibilités

peuvent ainsi étre évoquées dans cette derniere hypothese.

b. Les organes « d’emprunt » et les organes « propres »

178. L’absence d’organe spécifique au groupe en droit des sociétés et le recours aux
organes d’emprunt. Nous I'avons déja dit : il n’existe en droit des sociétés francais aucun
organe de groupe qui aurait pour role d’unifier la direction du groupe. Si les expressions
« Gérant de groupe » ou « Président de groupe » sont parfois utilisées dans le langage
courant, elles sont donc juridiquement inexactes®!!. Le Professeur P. LE CANNU reléve
toutefois qu’il est possible de pallier a I'absence d’organes spécifiques liés au groupe de

sociétés en droit francais, du moins partiellement, de deux maniéres3!? :

- soit en empruntant a la société mere ses propres organes de direction ou de contréle
(désignés par I'auteur comme des « organes d’emprunt »), a savoir les organes
délibératifs3!3 en faisant jouer a ce type d’organe un réle qui excéde les frontiéres de

la société mere pour se propager aux différentes sociétés membres du groupe, ce qui

3SILLE CANNU P., Les organes de groupe, LPA, 4 mai 2001, n° PA200108911, n°3

312 Ibid.

313 Conseil d’administration exercant des pouvoirs de gestion ou conseil de surveillance exergant des pouvoirs de
contrdle

108



314

peut poser des difficultés sur le plan juridique, et les organes exécutifs®>** en créant des

circuits de décision plus directs ;

- soit par la création d’organes spécifiques (les « organes propres ») qui peuvent étre

diversement nommés mais ne peuvent en aucun cas se substituer aux organes légaux.

179. L'importance du choix d’une structure souple pour la société meére. Afin de pouvoir
répartir au mieux les pouvoirs entre les différents organes de direction et I'assemblée des
associés, le choix de la forme sociale de la société mere est essentiel. En ce sens, il est
opportun de recourir a la société par actions simplifiée ou la société civile, ces deux structures
se caractérisant notamment par la grande liberté qui regne en matiere de rédaction des
statuts et d’organisation des pouvoirs, contrairement a la société anonyme qui se distingue

au contraire par sa rigidité.

180. Recours aux organes d’emprunt - composition et role de I'organe délibératif. Dans ce
dernier cas ou la société mere prend la forme d’une société anonyme, le Professeur LE CANNU
précise que la société meére peut notamment jouer sur la composition ou les attributions de
son organe délibératif pour favoriser une unité de direction au sein du groupe3?®. Cependant,

dans ces deux situations, I'unité de direction constituée semble limitée.

181. S’agissant de la composition de I’organe délibératif, I’auteur indique qu’il est possible
d’'y refléter en quelque sorte I'organigramme du groupe en désignant les dirigeants des
différentes filiales, ou du moins les principales d’entre elles, au sein du conseil

316 |’objectif étant

d’administration ou du conseil de surveillance de la société mere
notamment pour la société mere d’obtenir de maniere plus directe les informations
essentielles concernant les filiales, ce qui par ailleurs semble problématique en termes de
confidentialités dans les SA3Y, afin d’établir la politique du groupe et de « distribuer » les

directives aux dirigeants des filiales membres du conseil d’administration de la meére. Cette

314 Notamment les représentants sociaux comme le Gérant dans les SARL et les sociétés civiles ou le Président
dans les SA et SAS ou encore les organes de gestion collégiaux comme le conseil d’administration ou le directoire
dans les SA.

315 LE CANNU P, Les organes de groupe, op. cit., n°4 et suiv.

316 Ibid., spéc. n°7

317 Com., art. 225-37
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position est toutefois trés minoritaire en pratique dés lors que, comme le reléeve I'auteur, « les

dirigeants des filiales sont plutét I’objet du contréle que les acteurs du contréle3!® ».

182. S’agissant des attributions ou plus généralement du rdle de I'organe délibératif, bien
gu’il soit possible d’attribuer au conseil d’administration un réle d’établissement des grands
axes de la politigue commune du groupe (et non simplement de la société administrée, en
I’occurrence la société meére), il convient de noter que seule la société mere, représentée par
son directeur général ou directeur général délégué dans les SA classique ou encore par son
président du directoire ou directeur général unique ou directeur général3'® dans les SA avec
directoire et conseil de surveillance, pourra exercer ses droits d’associé (droits de vote) dans
ses filiales et non le conseil d’administration en tant que tel. Cette situation conduit a rallonger

le circuit de décision notamment en présence de sous-filiales3%°.

183. Ainsi, les décisions du conseil d’administration, méme composé des dirigeants des
principales filiales, ne peuvent juridiquement s’étendre au-dela des limites de la sphere de la
société mere et s'imposer aux organes de direction des filiales, et ce peuimporte que le capital
de lafiliale soit intégralement détenu ou non par la société mere comme il est prévu en droit
turc. Plus généralement, qu’il s’agisse du conseil d’administration ou du conseil de
surveillance, leur compétence respective est limitée aux frontieres de la société administrée,

en I'occurrence de la société meére.

184. Recours aux organes propres. || est également possible selon le Professeur LE CANNU
de pallier I'absence d’organe de direction spécifique au groupe de sociétés par le recours aux
organes propres de la société mere. L'auteur vise a ce titre les différents comités qui peuvent
étre mis en place et dont la création est facultative, a savoir en particulier les comités de
direction ou de corporate governance qui peuvent étre considérés comme des organes de
groupe des lors qu’ils ont pour objet de statuer sur des questions touchant plusieurs sociétés
du groupe et non seulement celles relatives uniquement a la société meére32!. A noter toutefois
gue ces organes facultatifs ne peuvent en principe qu’émettre des avis qui pourront

néanmoins par la suite étre adoptés par les organes légaux que sont notamment le conseil

318 LE CANNU P, Les organes de groupe, op. cit., n°7.

319 Com, art. L225-66

320 LE CANNU P, Les organes de groupe, op. cit., n°4 et suiv.
321 Ibid., n°21 et suiv.
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d’administration ou le conseil de surveillance dans une SA3%2, La création de tels comités de
groupe participe ainsi a favoriser I'instauration d’une relative unité de direction au sein du

groupe.

185. Pouvoir de révocation de la société meére et docilité de fait des dirigeants des filiales :
I'existence factuelle d’un « contréle-directorial » favorisant I'unité de direction. Ces propos
doivent néanmoins étre nuancés compte tenu de la situation délicate dans laquelle se trouve
de fait les dirigeants de filiales. Comme le reléve le Professeur P. LE CANNU, « dans la plupart
des cas, le risque que représente |'usage, par l'associé principal (la société mére), de ses
pouvoirs de révocation, suffit a faire régner un ordre volontaire, sachant que, plus
positivement, I'avancement au sein du groupe dépend de la maniere dont les fonctions de
dirigeant sont exécutées dans les filiales. Par construction, donc, le groupe provoque a
I'hnarmonisation des positions et a la docilité des dirigeants des sociétés incluses ». Ainsi,
méme sans recours aux organes « d’emprunt » ou « propres », les dirigeants des filiales
suivent généralement dans les faits la volonté plus ou moins clairement exprimée de |’associée
majoritaire qu’est la société mere, cette derniere disposant, a elle seule ou avec d’autres

associés, du pouvoir de nommer et de révoquer les dirigeants.

186. Notons que le Professeur CASIMIR exprime a cet égard I'idée d’un « contréle-
directorial » de la société meére dominante3?3. Selon cette conception, cette derniére
détiendrait finalement indirectement, dans les faits, un pouvoir de direction générale — ou du
moins d’influence — de I'activité de ses filiales, y compris donc en dehors de |’enceinte de
I’assemblée générale de ces dernieres, c’est-a-dire sans méme |’exercice par la société mere
de son droit de vote. Si nous adhérons a ce point de vue qui nous semble difficilement
contestable, le pouvoir de révocation des dirigeants de la filiale dont dispose la société mere
ne doit pas, au regard de la jurisprudence actuelle, étre accompagné d’une immixtion effective
trop marquée de la société mere dans la gestion de ses filiales, au risque de caractériser un
dépassement de pouvoir de la premiere. Contrairement au droit turc qui pose un cadre légal

précis a ce sujet et admet expressément la possibilité a la société mere de donner des

322 1pid.
323 CASIMIR E., Les catégories d’actionnaires, op. cit., n°331
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instructions a ses filiales3?4, les conséquences en termes de responsabilité de la société mere

ne sont pas trés claires en droit francgais3?°.

187. Meéme en |'absence d’'immixtion de la société meére dans la gestion de sa filiale, du seul
fait du pouvoir de révocation dont dispose la premiere des dirigeants de la seconde, I'unité de
direction du groupe se trouve ainsi indirectement établie, et ce, d’autant plus que la récente
jurisprudence de la Cour de cassation a introduit a I’égard des dirigeants un devoir de loyauté

intragroupe.

2. Une ouverture jurisprudentielle favorisant 'unité de direction au sein du groupe : le
devoir de loyauté intragroupe du dirigeant

a. Le devoir de loyauté : une création jurisprudentielle

188. La loyauté du dirigeant a I’égard de I'associé. Aucun texte francais ne consacre
explicitement un devoir de loyauté en matiere de droit des sociétés. Le devoir de loyauté est

326 || a été consacré par

en effet une « création » jurisprudentielle de la Cour de cassation
I’arrét « Vilgrain » du 27 février 1996327 sous la forme d’une obligation d’information32® du
dirigeant vis-a-vis de I'associé. Dans un premier temps donc, le devoir de loyauté ne visait que
la relation dirigeant (débiteur du devoir de loyauté) et associé (bénéficiaire du devoir de
loyauté) d’'une méme société. Plusieurs arréts de la Cour de cassation ont par la suite confirmé

ce lien de loyauté du dirigeant envers I’associé®?°,

189. La loyauté du dirigeant a I'égard de la société. Un deuxieme mouvement
jurisprudentiel a étendu le devoir de loyauté au profit de la société — et non seulement a
I’égard du ou des associés — prenant notamment la forme d’une obligation de non-

concurrence du dirigeant envers la société. Il s’agit notamment des arréts rendus par la

324 Voir supra n°124 et suiv.

325 Sur les questions liées a la responsabilité de la société mére, voir nos développements de la seconde partie (infia
n°459 et suiv.)

326 SCHILLER S., L extension du réle de la jurisprudence en droit des affaires, in « La création du droit par le
Jjuge », Arch. phil. dr. 2006, t. 50, p. 213

327 Cass. Com., 27 févr. 1996, Bull. civ., IV, n°65 ; D., 1996, somm. p. 343, obs. HALLOUIN J.-CL. ; jur., p. 518,
note MALAURIE Ph. ; RTD civ., 1997, p. 114, obs. MESTRE J. ; JCP G, 1996, 11, 22665, note J. GHESTIN ;
JCP E, 1996, 11, 838, note SCHMIDT D. et DION N. ; RD bancaire et bourse, janv.-févr. 1997, p.27, n°1, obs.
GERMAIN M. et MARTIN D.R.; Defrénois, 1996, p.1205, note DAGORNE-LABBE Y.

328 11 s’agissait en ’espéce d’une obligation d’information concernant les négociations en cours relatives a la
cession de contrdle de la société.

329 Cass. Com., 12 mai 2004, n°00-15.618 (« Beley ») ; Cass. Com., 22 février 2005, n°01-13.642 ; Cass. 1 civ.,
25 mars 2010, n°08-13.060
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chambre commerciale de la Cour de cassation en date des 24 février 199833, 6 juin 200133! et

12 février 2002332,

190. Ensomme, le devoir de loyauté pourrait se définir selon le professeur H. LE NABASQUE
comme « |'obligation, pour les dirigeants de sociétés, de ne pas utiliser leurs pouvoir (arrét
Kopcio de 1998) ou les informations dont ils sont titulaires (arrét Vilgrain de 1996) dans un
intérét strictement personnel et, préjudice oblige, contrairement a I'intérét de la société ou a

celui des associés ».
b. L’extension du devoir de loyauté dans le cadre du groupe de sociétés

191. La consécration du devoir de loyauté intragroupe. Le devoir de loyauté intragroupe
ressort d’un arrét récent de la Cour de cassation en date du 22 mai 2019333, Pour en apprécier
toute la portée, il convient tout d’abord de présenter celui-ci qui a toutes les allures d’un arrét

de principe.

192. Faits. En I'espece, il était question d’un groupe de sociétés dont le schéma était, de
maniére simplifié, le suivant : une société par actions simplifiée (SAS) dénommée « SAFA »,
société mere, controdle trois filiales (les sociétés « CSA », « CESA » et « Dordognaise »). Toutes
ces sociétés étaient dotées d’un conseil d’administration. Lors du conseil d’administration
tenu au niveau de la société mere « SAFA », une décision avait été adoptée, a la majorité de
ses membres, concernant le choix de certaines personnes physiques qui devaient étre
désignées pour exercer les fonctions de directeur général ou de président au niveau des
filiales. Toutefois, lors des conseils d’administration desdites filiales, deux
actionnaires/administrateurs — siégeant aussi bien au conseil d’administration de la société

mere que des filiales — se sont opposés a la nomination des personnes physiques en question

330 Cass. Com., 24 févr. 1998, n°96-12.638 (« Kopcio ») : RTD Com. 1998, p. 612, note CHAMPAUD Cl. et
DANET D. ; Rev. sociétés, 1998, p. 546, COQUELET M.-L. ; Bull. Joly 1998, p. 813, § 266, note PETIT B.

31 Cass. Com., 6 juin 2001, n°98-16.390, note GROSSI 1., Le devoir de loyauté du dirigeant a 1’égard de la
societé, un devoir decidement bien exigeant..., Revue Lamy sociétés commerciales, mars 2002, n°144, p. 1

332 Cass. Com., 12 févr. 2002, Bull. civ., IV, n°32 ; Dr. Sociétés, juillet-aout 2002, n°146, note BONNEAU Th. ;
JCP E 2002, n°851, p. 900, n°3, obs. VIANDIER A. et CAUSSAIN J.-J. ; Rev. Sociétés 2002, p. 702, note
GODON L. ; Dr. et patrimoine, mai 2002, p.94, note PORACCHIA D.

333 Cass. Com., 22 mai 2019, n°17-13.565, P+B+R : Juris-Data n°® 2019-008473 ; JCP E 2019, 1296 MORTIER
R., Naissance du devoir de loyauté intragroupe ; JCP G 2019, 774, note DONDERO B., La devise du dirigeant
(de la filiale) : loyaute, cohérence, et intérét social ; BJS oct. 2019, n°120d0, p.8, note GAUDEMET A., Le devoir
de loyauté de ’administrateur commun de sociétés : naissance et perspectives ; Recueil Dalloz 2019, p. 1316,
note SCHMIDT D., Le vote contraint de I’administrateur d’une société et de sa filiale.
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(décidée en conseil d’administration de la mere) aux organes de direction des filiales et ont
été élus eux-mémes a ces postes. Invoquant un manquement au devoir de loyauté des deux
actionnaires en leur qualité d’administrateurs de la société mere « SAFA », cette derniere a

assigné les deux actionnaires concernées au paiement de dommages-intéréts.

193. Solution de la Cour. La Cour de cassation a considéré que « si I'administrateur d'une

société exerce en principe librement son droit de vote, dans l'intérét de la société, le devoir
de loyauté auquel I'administrateur d'une société mere est tenu a I'égard de celle-ci I'oblige,
lorsqu'une décision est votée par le conseil d'administration de cette société, a voter dans le
méme sens au sein du conseil d'administration de la filiale, sauf lorsque cette décision est
contraire a l'intérét social de cette filiale ». Cette décision s’inscrit dans le deuxiéme
mouvement jurisprudentiel dés lors que c’est a I’'égard de la société — en I'occurrence de la

société mere — que I'administrateur est tenu par un devoir de loyauté.

194. L’arrét du 22 mai 2019 rendu par la chambre commerciale de la Cour de cassation
releve ainsi d’'une importance particuliere dans la mesure ou, c’est la premiere fois que les
juges se prononcent en faveur d’un devoir de loyauté dépassant les frontiéres internes d’une
société, prise isolément, pour avoir un effet sur une structure distincte membre d’'un méme
groupe. La tournure adoptée par la Cour semble méme aller jusqu’a renverser le principe et
I’exception : le devoir de loyauté intragroupe — dépassant donc les frontieres sociétaires au
sein du groupe — d’abord (principe), I'intérét social de la filiale ensuite (exception). En tout
état de cause, dans les situations ou un administrateur d’une société mere exerce la méme
fonction au sein d’une filiale, il se doit d’étre loyal dans I’exercice de son droit de vote en
adoptant nécessairement la méme position dans les conseils d’administration des deux
structures, ce qui étend une fois de plus les obligations de I'organe dirigeant de la filiale au

profit de la société mere.

195. Extension des obligations du dirigeant dans le cadre de son devoir de loyauté. Dans
sa thése intitulée « le devoir de loyauté en droit des sociétés®3* », Madame Karine GREVAIN-
MERCIER envisageait la question de I’extension des sujets (débiteurs et bénéficiaires) et des

obligations (envers les associés et la société) du devoir de loyauté. Dans la continuité de cette

34 GREVAIN-LEMERCIER K., Le devoir de loyauté en droit des sociétés, Presses Universitaires d’Aix-
Marseille, coll. Institut de Droit des affaires, 2013
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réflexion, I'arrét du 22 mai 2019 de la chambre commerciale de la Cour de cassation
participerait a cette extension du contenu des obligations de loyauté du dirigeant — en
I'occurrence de I'administrateur — envers la société. L'auteur propose a cet égard
I'introduction en droit frangais d’'un devoir général de loyauté, inspiré de la Common law,
imposant I'obligation de révéler les conflits d’intéréts a toute situation conflictuelle ou
potentiellement conflictuelle®*>. Dans le prolongement de cette premiére idée, il est envisagé
par I'auteur de compléter I'obligation de révéler le conflit d’intéréts par « une obligation de
ne pas voter », a savoir I'obligation de ne pas prendre part au vote sur la décision concernée
en cas de conflit d’'intérét. Il en va notamment ainsi en droit positif frangais en matiere de
conventions réglementées pour certaines formes sociales. Avec I'arrét du 22 mai 2019 de la
Cour de cassation, I’extension du contenu des obligations du dirigeant dans le cadre de son
devoir de loyauté prend la forme, non pas d’une obligation de ne pas voter, mais d’une «
obligation de voter dans le méme sens » au sein du conseil d’administration d’une société
controlée par la société (mere) ou les décisions ont été préalablement arrétées. La question
se pose alors de savoir si I’obligation de voter dans le méme sens au sein de lafiliale, qui peut
souvent paraitre comme une simple formalité, est justifiée, et en cas de réponse négative, si
elle est remplagable par une obligation de ne pas voter par I'administrateur ayant siégé au
sein de la société mere. La réserve de l'intérét social de la filiale formulée par la Cour
commande la réponse a cette question : le droit de vote de I'administrateur au sein de la filiale
doit étre maintenu afin de prévenir les atteintes a I'intérét social de cette derniére. La solution
consistant, pour I’'administrateur siégeant a la fois au conseil d’administration de la mere qu’a
celui de la fille, de voter dans le méme sens, sauf intérét contraire de la filiale, nous semble

ainsi étre la solution la plus appropriée.

196. Participation a la constitution d’une unité de direction au sein du groupe de sociétés
— vers I’émergence d’un statut de « dirigeant de groupe ». L’arrét du 22 mai 2019 rajoute
ainsi une pierre a I’édifice dans la construction du droit francais des groupes de sociétés. Il
participe de ce fait a la reconstruction du groupe juridiquement éclaté et a I'unification de la

direction au sein du groupe en sanctionnant les comportements allant a I’encontre de la

335 A noter qu’en droit frangais, il s’agit d’une obligation imposée ponctuellement (c’est le cas notamment des
conventions conclues avec la société, les mandats, fonction et liens d’intéréts, les apports en nature, les avantages
particuliers, les votes par procuration). Cependant, aucun principe général imposant de révéler les conflits
d’intéréts n’existe en droit positif frangais, contrairement aux principes de la Common law.
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politique commune élaborée au niveau de la société mere, ou du moins sous I’égide de cette
derniere. Cette position pourrait trouver son fondement dans le concept d’intérét de groupe :
la décision — prise au niveau de la société mere — de désigner tel administrateur au niveau de
la filiale plutdt qu’un autre s’inscrit a priori dans le cadre d’une politique commune élaborée
pour le groupe. En 'espece, dans I'arrét du 22 mai 2019, en s’opposant a la nomination des
personnes physiques (nomination décidée au niveau de la mere) lors du conseil
d’administration de la filiale, les deux actionnaires minoritaires ont adopté une attitude qui
peut étre considérée comme contraire a la politique commune du groupe, et ont donc agi en
contradiction avec l'intérét du groupe. En ce sens, le devoir de loyauté intragroupe peut
s’analyser en l'espéce comme un devoir de fidélité a la politigue commune du groupe
élaborée par la société mere. Ce devoir de loyauté intragroupe participe ainsi a l'idée de
I’émergence d’un nouveau statut de « dirigeant de groupe » impliquant des devoirs — et peut-
étre a l'avenir des droits — complémentaires pour le dirigeant d’une filiale, ces devoirs
surpassant le cadre de la société qu’il dirige et s’inscrivant par conséquent dans une réelle

logique de groupe.

§2. L’élaboration conventionnelle de I'unité de direction au sein du groupe

197. Faceauxinsuffisances et/ou auxincertitudes de laloi et de lajurisprudence, la pratique
use de la liberté contractuelle pour établir conventionnellement l'unité de direction
recherchée au sein du groupe. La recherche de cette unité peut se faire en particulier de deux
maniéres : en concentrant le pouvoir au niveau de la société mere, notamment a travers les
conventions de management ou de gestion (A) ou en déconcentrant celui-ci au niveau des

filiales, notamment via les conventions de délégation de pouvoir (B).

A. La concentration du pouvoir au niveau de la société mere vig les conventions de
management (ou « management fees ») et I'effectivité de I'animation au sein du groupe

198. La jurisprudence admet la validité des conventions de management sous certaines
conditions, ces dernieres revétant en pratique diverses appellations qui peuvent préter a
confusion quant a leur objet (1). Trés souvent, I’enjeu pour la société mere est sa qualification
en « holding animatrice », notion a forts enjeux fiscaux. L’animation des filiales par ladite

holding conduit par ailleurs a I'instauration d’une forte unité de direction du groupe (2).
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1. L’admission jurisprudentielle sous conditions des conventions de management ou de
gestion

199. Définition. Les conventions de management ne sont pas définies par la loi. Nous ne
trouvons pas non plus de définition fournie par la jurisprudence a I’exception d’une décision
de la Cour d’appel de Lyon qui précise que ces derniéres sont des « conventions de prestations
de services permettant d’organiser et de gérer le management directorial et commercial des
entreprises®3® ». Selon le Professeur GALLOIS-COCHET, les conventions de management fees
« consistent, pour une société, a conclure avec une autre une convention de prestation de
services portant de maniére plus ou moins directe sur I’exercice de sa direction générale33’ ».
Les conventions de management sont donc des conventions de prestations d’assistance dans
différents domaines touchant au management sociétaire et qui sont généralement rendues
par une société mere au profit de ses filiales. Comptablement et fiscalement, I’opération se
traduit pour la société prestataire, souvent la société holding, par la facturation, avec TVA, de
prestations de direction a I’adresse de ses filiales. Ces dernieres inscrivent alors en charge
d’exploitation lesdites sommes versées a la société mere et les déduisent de leur résultat

fiscal.

200. Distinction entre les conventions de pure direction et les conventions de prestations
de services techniques. Une distinction doit a ce titre étre opérée entre les prestations de
services dites de « pur management » ou de « pure direction » (gestion et direction d’une
société, stratégie et animation de la politique du groupe)33® et les prestations de services
« techniques » qui ne relévent pas, par principe, des fonctions incombant au dirigeant d’'une
société. Certaines prestations peuvent étre qualifiées de mixtes dans la mesure ou elles
contiennent aussi bien des prestations relevant de la pure direction que des prestations
techniques. Ainsi, a été considéré par la jurisprudence comme une convention de
management la convention prévoyant des « prestations de création et développement de
filiales a I'étranger, d’organisation et (ou) de participation a des salons professionnels, de
définition des stratégies de vente dans les différents pays visés et de recherche de nouveaux

clients a I'étranger » des lors qu’elle couvrait une partie des fonctions de « décision, de

336 CA Lyon, 27 nov. 2014, n°13-01347
37 Cass. Com. 24 nov. 2015, n°14-19.685 : Dr. sociétés 2016, comm. 60, note GALLOIS-COCHET D.
338 A noter que diverses appellations peuvent étre retenues pour qualifier les conventions de pure direction.
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stratégie et de représentation » incombant normalement au directeur général®*°. De méme,
constitue une convention de management la convention ayant notamment pour objet une
mission d’assistance « dans les domaines du management, de stratégie de développement et
de croissance externe, d’organisation, de comptabilité, de gestion financiere, de management
des opérations de systéme d’information3*° ». Cette distinction peut s’avérer importante en
pratique au plan fiscal dans la mesure ou les juges se fondent principalement et en premier
lieu sur les prestations de pure direction et plus exactement sur le critére de « I’animation3*! »
pour caractériser la « holding animatrice », cette qualification autorisant le bénéfice de

nombreux régimes de faveur en matiére fiscale32.

201. Conditions de validité des conventions de management — réalité et utilité des
prestations de services. Les premiers arréts rendus par la Cour de cassation ont annulé, pour
défaut de cause3*, des conventions de management impliquant notamment des sociétés
anonymes des lors que lesdites conventions faisaient « double emploi (...) avec les fonctions
sociales » et que le dirigeant de droit de la société était rémunéré indirectement a deux
reprises pour des prestations similaires®**. Au-dela des risques en matiére civile (défaut de
cause ou contrepartie illusoire au sens du nouvel article 1169 du Code civil), ce schéma
présente également des risques en matiére fiscale (qualification en acte anormal de gestion)

voire en matiére pénale (abus de biens sociaux).

202. Par ailleurs, si les conditions de validité semblent incertaines dans le cadre de
conventions conclues avec une SA, la SAS se distingue de cette derniere principalement par le
fait que les dispositions |égales prévues pour les SA sont impératives tandis que celles relatives
a la SAS laissent une grande liberté d’organisation du pouvoir de direction dans les statuts de

la société34. ’article L227-5 du Code de commerce relatif a la SAS dispose en ce sens que

339 Cass. Com. 23 oct. 2012, n°11-23376, S4 Mécasonic

340 CA Paris, 4 juillet 2013, n°11-06318

341 Pour plus de précisions sur cette notion, voir infra n°100 et suiv.

342 Voir infra, n°210.

343 La notion de « cause » a disparu du droit des obligations frangais suite a ’entrée en vigueur le 1°" octobre 2016
de I’ordonnance 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la
preuve des obligations. Si la notion de « cause » n’apparait plus dans la loi, ses fonctions subsistent toutefois au
sein du nouvel article 1169 du Code civil qui dispose qu’« un contrat a titre onéreux est nul lorsque, au moment
de sa formation, la contrepartie convenue au profit de celui qui s'engage est illusoire ou dérisoire ».

344 Cass. Com. 14 sept. 2010, n°09-16084, Sté Samo Gestion ; Cass. Com. 23 oct. 2012, n°11-23376, SA Mécasonic
35 Voir a ce sujet : THOMASSIN N., L organisation du pouvoir de direction dans les SAS, in « La SAS : 25 ans
apres » (Sous la dir. de PAGNUCCO J.-Ch.), LexisNexis, coll. Fédération Nationale pour le Droit de I’Entreprise
(F.N.D.E.), T. 37, 2019, p.35-54
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« les statuts fixent les conditions dans lesquelles la société est dirigée ». La seule exigence,
prévue a 'article suivant (L227-6 du méme code), consiste a nommer au moins un président
qui sera dans ce cas investi, par défaut3#®, des pouvoirs les plus étendus pour représenter et

diriger la société.

203. Au regard de ces éléments, la Cour de cassation a donc estimé dans une décision du
24 novembre 2015 — confirmée par une décision du 12 décembre 201834’ — qu’il n’y avait
aucun obstacle a ce qu’une SAS « confie sa direction générale a une société tierce par la voie
d’une convention de prestation de services » et ce, dés lors que les statuts de la société en
guestion « prévoyaient seulement les modalités de désignation du président, éventuellement
assisté d’un vice-président3*® ». En d’autres termes, aucune clause spécifique n’excluant cette
possibilité, la société bénéficiaire des prestations pouvait confier sa direction a une autre
société. Cette solution ne fait que confirmer la place privilégiée de la SAS qui apparait comme
un formidable outil d’organisation du pouvoir au sein des groupes de sociétés. Afin d’éviter
toutefois tout risque de remise en cause ultérieure, notamment dans I’hypotheése d’un
revirement de jurisprudence sur la question, il serait prudent a notre sens de prévoir dans les
statuts une clause spécifique précisant la possibilité offerte a la société de confier
contractuellement sa direction & un tiers3*. Cette clause permettrait de lever toute
incertitude et d’informer les associés de la société de cette faculté dont dispose cette

derniére3>°,

2. L’établissement de I'unité de direction via la holding animatrice et la mise en ceuvre
effective d’un contrat d’animation

204. Notion de holding animatrice. La notion de holding animatrice est une notion
purement fiscale qui apparait initialement pour les besoins de la notion de biens

professionnels dans le cadre de I’ancien impot sur la fortune (ISF). Elle est aujourd’hui

346 En Pabsence de dispositions contraires dans les statuts qui institueraient par exemple un ou plusieurs directeurs
généraux, voire des directeurs généraux délégués.

347 Cass. Com., 12 déc. 2018, Sequana, n°16-15217, Dr. Sociétés 2019, n°46, obs. COUPET C.

348 Cass. Com., 24 nov. 2015, TER-Regards, n°14-19685, note LE CANNU P., JCP 2016, 1018 ; note DONDERO
B., Rev. Sociétés 2016, p. 433

349 L article 227-5 du Code de commerce n’impose pas nécessairement de prévoir les organes de direction mais
seulement les « conditions dans lesquelles la société est dirigée »

350 En effet, ainsi que le reléve le Professeur THOMASSIN, « le fait qu’une convention puisse externaliser la
direction statutairement dévolue au président n’a rien d’évident : les management fees ne devraient pas pouvoir
conduire la SAS bénéficiaire de la prestation de direction & payer ce qu’elle était en droit d’attendre de son dirigeant
statutaire » (THOMASSIN N., L organisation du pouvoir de direction dans les SAS, op. cit., n°33, p.50)
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reconnue légalement dans le cadre de certains dispositifs3>!

et par lajurisprudence, aussi bien
du Conseil d’Etat®>? que de la Cour de cassation3>3. La doctrine administrative considére que
sont « animatrices effectives de leur groupe (les holdings) qui participent activement a la
conduite de sa politique et au controle des filiales et rendent, le cas échéant et a titre
purement interne au groupe, des services spécifiques administratifs, juridiques, comptables,

financiers ou immobiliers*

». La notion de holding animatrice nécessite ainsi impérativement
au moins trois criteres pour caractériser I’animation : I’existence d’un groupe, la participation

de la holding au contréle des filiales et la conduite de la politique du groupe3°>.

205. Sur ce dernier point, il n’existe pas de précisions de I’administration fiscale sur ce
gu’elle entend par la notion de conduite de la politique du groupe. La jurisprudence a toutefois
eu I'occasion d’apporter des précisions a ce sujet, en particulier a travers deux arréts de la
Cour de cassation. Le premier, rendu en 20123%°, indique que la holding, pour étre qualifiée
d’animatrice, doit participer « activement a la gestion des sociétés du groupe en prenant des
décisions de politique commerciale ou d’orientations stratégiques ». Le second arrét, plus
récent3>’, ajoute que la holding « a la charge de la gestion stratégique du groupe et décide
des orientations qui engagent celui-ci sur le long terme ». Il ressort ainsi de ces arréts que la
holding animatrice doit nécessairement aller au-dela du contréle de ses filiales en prenant des
décisions — en particulier dans les domaines de la stratégie a adopter et du développement
des filiales — s'imposant a ces derniéres®>8. La holding animatrice participe de ce fait a la mise
en place d’une unité de direction au sein du groupe de sociétés. Puisqu’animer c’est controler

359

mais aussi — et surtout — « gérer » les filiales®>?, il est nécessaire d’analyser les modalités

351 CGI, art. 199 terdecies-0 A, VI quarter (reduction d’imp6t Madelin)

352 CE plén., 13 juin 2018, n°395495 (concernant I’ancien abattement applicable aux gains de cession de titres de
dirigeants partant a la retraite)

353 Cass. Com. 19 juin 2019, n°17-20.559 et n°17-20.560

354 BOI-PAT-IFI-30-10-40, 08/06/2018, n°130

355 En tout état de cause, les prestations de services (administratives, juridiques, comptables, financiers etc.)
réalisées par la holding au profit des filiales ne suffisent pas a caractériser I’animation. Elles peuvent néanmoins
appuyer le caractére animateur de la holding.

336 Cass. Com. 10 déc. 2012, n°12-23.720

357 Cass. Com. 23 juin 2021, n°19-16.351

358 Sur ce point et notre position au plan de la responsabilité de la société mére agissant en sa qualité d’holding
animatrice, voir infra n°585 et suiv.

359 COZIAN M., DEBOISSY F., CHADEFAUX M., Précis de fiscalité des entreprises, op. cit., 2021-2022,
n°2433
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juridigues de mise en ceuvre de I'animation par une holding en prenant nécessairement en

considération les principes et regles applicables en matiere de droit des sociétés.

206. Modalités d’organisation juridique de 'animation. Le droit des sociétés attribue des
compétences distinctes aux associés et aux organes de direction et refuse par principe la
possibilité pour un associé d’exercer des pouvoirs excédant ceux qui lui sont attribués par la
loi. De ce fait, les modalités d’organisation de I’'animation du groupe doivent faire I'objet d’une
attention particuliere. La solution la plus simple pour caractériser |’existence d’une animation
serait alors de recourir au mandat social en nommant, lorsque cela est possible, la holding
dirigeante des filiales*®°. En tant que dirigeante de droit, c’est bien la holding qui détermine la
conduite de la politique du groupe : I'animation serait alors assez facilement caractérisée des
lors que la holding est légalement est position de déterminer et de conduire la politique

générale ainsi que la stratégie du groupe au niveau des filiales.

207. L’animation pourrait également étre mise en ceuvre en limitant les pouvoirs des
dirigeants des filiales et en subordonnant la prise des décisions importantes au vote des
associés réunis en assemblée générale. L'immixtion de la holding associée — sans qu’elle soit
dirigeante de droit des filiales — dans la gestion des filiales pourrait alors caractérisée une

361 et refléter I'existence de

direction de fait, sous réserve d’en respecter les conditions
I"animation du groupe. Il est a ce titre possible d’imaginer un droit de veto accordé a la holding
associée concernant les décisions importantes et notamment lorsque les décisions prises au
niveau de la filiale sont considérées comme contraires a la politique et a la stratégie du groupe
élaborées au niveau de la holding. D’autres situations pourraient également permettre de

362

caractériser I'animation®®* mais la pratique a souvent recours aux conventions d’animation

qui constitue un commencement de preuve de I'existence de I’'animation33,

360 Possible notamment lorsque les filiales sont des SAS, SCI ou SNC

361 Sur la direction de fait, voir infra n°587 et suiv.

362 Nous pensons notamment au cas particulier du salarié de la holding nommé dirigeant d’une filiale. C’est dernier
dispose alors d’une double casquette : salari¢ au niveau de la holding et mandataire social au niveau de la filiale.
363 Précisons d’emblée que la seule existence d’une convention d’animation ne peut suffire, a elle seule, a
caractériser I’animation du groupe. Cette convention doit étre le reflet de la réalité. Les juges examinent en effet

Ieffectivité de I’animation au-dela de ce qui est littéralement indiqué sur les contrats ou conventions.
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208. L'organisation de l’animation au sein du groupe par un contrat d’animation.
L’établissement et la mise en ceuvre de la politique du groupe au moyen de la conclusion d’un
contrat d’animation entre la société mere et ses filiales participerait a I’élaboration d’une
unité de direction au niveau du groupe. La convention d’animation signée par la holding et ses
filiales devrait alors comporter les éléments relatifs a la politique et la stratégie du groupe
ainsi qu’un plan d’action annuel prévoyant par exemple des objectifs a atteindre par les
différentes parties, notamment par les dirigeants des filiales chargés d’exécuter la stratégie
du groupe élaborée par la société mere. Il est notamment question pour la holding d’élaborer
un plan stratégique concernant le développement des filiales. Afin que ce plan soit suivi
d’effets concrets au niveau des filiales, il serait opportun de prévoir, dés la conclusion du
contrat d’animation, une procédure de contréle de I’exécution de la politique et de la stratégie
du groupe au niveau de chaque filiale. Des points d’étapes permettant de faciliter le suivi et
le déroulement du plan seraient en ce sens utiles. Autrement dit, I'organe dirigeant de la
holding ne doit pas se contenter de fixer la stratégie du groupe, il pourrait également prévoir
contractuellement et dans un souci d’efficacité les modalités de contrdle de sa mise en ceuvre
au niveau des filiales. En conséquence, les organes dirigeants des filiales devraient de leur c6té
apporter une attention particuliere a la mise en ceuvre de la politique du groupe et au respect
des objectifs préétablis par la holding. L’objectif est qu’ils rendent compte de leur activité et
de I’exécution du plan a travers notamment de rapports annuels3®*, trimestriels, voire

mensuels.

209. Une opportunité juridique - organisation du pouvoir - et fiscale - bénéfice de régimes
de faveur. Les conventions d’animation et le régime de la holding animatrice apparaissent
ainsi comme une solution efficace a la disposition des praticiens pour aménager le pouvoir au
sein du groupe de sociétés en le concentrant au niveau de la société mere. A travers cette
organisation, non seulement I'action de la société mere, mais également le groupe dans son
ensemble, participe a la qualification de la société mere en holding animatrice dés lors que les
dirigeants des filiales sont censés mettre en ceuvre la stratégie et la politique du groupe
élaborées par la société mere. Cette derniere ayant le pouvoir de révoquer, en tant

gu’associée majoritaire, les dirigeants récalcitrants des filiales, le refus de mise en ceuvre de

364 Dans le cadre de I’établissement du rapport de gestion notamment
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la politique du groupe au niveau des filiales semble peu concevable en pratique, sauf

circonstances exceptionnelles.

210. Ce faisant, les associés de la société mere pourront bénéficier de nombreux régimes
fiscaux de faveur. Parmi lesdits régimes de faveur applicable aux holdings animatrices, il est
possible de citer notamment le dispositif d’abattement a hauteur de 75 % sur les
transmissions a titre gratuit (par donation ou succession) de titres de société ayant fait I’objet
d’un engagement dans le cadre d’un « Pacte Dutreil »*%°, le dispositif de réduction d’impét sur
le revenu de 18 % (voire 25 % ) des souscriptions au capital des PME3%®, les dispositifs
d’abattement, de droit commun (jusqu’a 65 %) ou renforcé (jusqu’a 85 %), pour durée de

367

détention des titres sur les plus-values de cession de valeurs mobilieres*°’ etc.

B. La déconcentration du pouvoir au niveau de la filiale

211. L'unité de direction peut également se refléter en déconcentrant le pouvoir au niveau
des filiales des lors que le pouvoir accordé a ces dernieres peut a tout moment prendre fin
sous l|‘autorité de I’entité qui I'accorde. Nous envisagerons deux techniques de
déconcentration du pouvoir au niveau de la filiale et facilitant ainsi le bon fonctionnement du
groupe : d’une part, la délégation de pouvoir (1), d’autre part, le recours a un type de contrat
de travail spécifique permettant a un salarié de la société mere d’exercer un mandat social au

niveau d’une filiale (2).

1. La délégation de pouvoir intragroupe : des conditions de validité et d’efficacité assouplies
dans le cadre des groupes de sociétés

212. Définition. Selon le Professeur Nicolas FERRIER, auteur d’une these consacrée a ce
sujet3%8, |a délégation de pouvoir peut étre définie comme « une forme particuliére de mandat
par laguelle le chef d’entreprise confie a une personne I'exercice de certains pouvoirs de
direction, tout en conservant leur maitrise3®® ». Il s’agit donc d’un contrat par lequel le

dirigeant d’une société, délégant, transfere certains de ses pouvoirs au nom et pour le compte

365 CGl, art. 787 B ; BOI-ENR-DMTG-10-20-40-10, 21/12/2021, n°50

366 CGl, art. 199 terdecies-0 A ; BOI-IR-RICI-90-10-20-10, 13/01/2014, n°20

367 CGl, art. 150 D ; BOI-RPPM-PVBMI-20-30-10, 20/12/2019, n°250 (abattement renforcé)

368 FERRIER N., La délégation de pouvoir, technique d’organisation de [’entreprise, préf. Ph. Pétel, Litec, coll.
Bibl. dr. entr., t., 68, 2005

39 FERRIER N., Délégation de pouvoir et groupe de sociétés, Revue Dr. sociétés, mensuelle LexisNexis
Jurisclasseur, Juin 2017, dossier 10, n°1
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de ladite société — et non en son nom personnel — a une autre personne, le délégataire, qui
en accepte le principe et les modalités®’°. Ce dernier devra rendre compte de sa mission au
délégant, favorisant ainsi la remontée d’information a l'intérieur du groupe. Le délégataire
peut a son tour procéder a la délégation de I'intégralité ou d’une partie des pouvoirs qui lui
ont été confié, sous réserve que cette subdélégation n’ait pas été expressément interdite par
le premier délégant. La délégation de pouvoir apparait ainsi comme un outil efficace
permettant de faciliter la mise en ceuvre d’une politiqgue commune au sein du groupe et

participe de ce fait au bon fonctionnement du groupe de sociétés.

213. Une délégation de pouvoir nécessairement temporaire et limitée quant a son objet.
En I'absence de textes spécifiques prévus par le législateur, il est revenu a la jurisprudence de
préciser les conditions de validité de la délégation de pouvoir. Les juges estiment ainsi que les

délégations de pouvoir ne peuvent étre que temporaires3’!

méme s’il n’est pas indispensable
que sa durée soit expressément déterminée par écrit3’2. En outre, la délégation de pouvoir ne
peut avoir ni pour objet ni pour effet de priver le dirigeant, délégant, de I'ensemble de ses
pouvoirs. Le délégant ne peut donc confier au délégataire que certains de ses pouvaoirs,
pouvoirs qui devraient en pratique étre précisément délimités afin d’éviter tout risque de
remise en cause de ladite délégation. A noter a ce titre que le dirigeant ne peut, en tout état
de cause, transférer au délégataire les domaines prévus par la loi relevant de la direction

propre du chef d’entreprise : il en va notamment des obligations du dirigeant au regard du

comité d’entreprise®’3,

214. Un outil de gestion du personnel du groupe favorisé par la jurisprudence. Bien que
I’on ne puisse limiter son champ application a ce seul domaine, la technique de la délégation
de pouvoir est tres utilisée en pratique en matiére de gestion du personnel dans les groupes
de sociétés. C'est alors trés souvent le responsable des ressources humaines de la société
mere qui représente les différentes filiales dans la procédure de recrutement, voire de
licenciement, des salariés de ces dernieres, ce qui favorise grandement la mise en ceuvre

d’une politique commune a l'intérieur du groupe.

370 Cass. Crim. 23 mai 2007, n°06-87.590 : RIDA 3/08 n°276
371 Cass. Com. 22 déc. 1975 : Bull. civ. IV n°314

372 Cass. Com. 17 janv. 2012, n° 10-24.811 : RIDA 4/12 n°405
373 Cass. Crim. 15 mai 2007, n°06-84.318 : RIS 8-9/07 n°969
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215. L[’absence d’exigence d’appartenance a la méme société. La situation précédemment

374

décrite a été validée par la jurisprudence sociale*’*, puis confirmée par les Hauts magistrats a

plusieurs reprises par la suite3”®

, et ne pose aujourd’hui pas de difficultés particulieres. Elle
apparait en ce sens comme une faveur pour le groupe de sociétés des lors que par principe,
en matiere de licenciement notamment, les juges exigeaient que délégant et délégataire
appartiennent tous les deux a la méme société3’®. En effet, en raison de « la finalité méme de
I’entretien préalable », les juges interdisaient « a I'employeur de donner mandat a une
personne étrangere a |'entreprise pour procéder a cet entretien et notifier le licenciement »
et estimaient ainsi que le délégataire devait étre membre de la méme société que celle du
délégant pour que la délégation produise tous ses effets3’’. Cette exigence n’est aujourd’hui
plus d’actualité dans le cadre des groupes de sociétés et peut s’expliquer de la maniere
suivante. Selon le Professeur FERRIER, si I’exigence d’appartenance du délégataire a la méme
société que celle du délégant peut étre justifiée par la possible méconnaissance ou désintérét
du délégataire extérieur a la société — et ainsi par le risque de transformer la procédure de
licenciement en simple formalité — ce risque serait trés limité a l'intérieur d’un groupe de
sociétés’’8. Ce faisant, 'auteur estime que la jurisprudence reconnait la « spécificité » du
groupe de sociétés en se contentant de I'appartenance du délégataire au méme groupe que
le délégant, et ce « au nom d’une organisation plus rationnelle du fonctionnement d’un

379 ». Nous partageons cette position puisqu’en reconnaissant les liens structurels

groupe
particuliers composant le groupe, la jurisprudence participe indirectement a la création d’un
droit spécifique des groupes de sociétés facilitant la mise en oceuvre d'un outil
juridique pertinent qui répond au besoin de performance juridique des acteurs

économiques3®,

374 Cass. Soc. 23 sept. 2009, n°07-44.200 : Bull. civ. 2009, V, n°191

375 Cass. Soc. 6 juillet 2011, n°10-17.119 ; Cass. Soc. 16 janv. 2013, n°11-26.398 : Bull. Joly 2013, p. 275

376 A noter qu’il s’agit ici d’une particularit¢ du régime de la délégation par rapport & celui du mandat qui ne
comporte bien entendu pas cette exigence d’appartenance a la méme structure.

377 Cass. Soc. 26 mars 2002, n°99-43.155 : Bull. civ. V, n°105

378 FERRIER N., Délégation de pouvoir et groupe de sociétés, op. cit., n°14

37 Ibid., n°14

380 ROQUILLY C., Chronique performance juridique et avantage concurrentiel : chronique n°l, LPA, 30 avr.
2007, n°86, p.7
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216. Pourun élargissement de I’'admission des délégations de pouvoirs entre sociétés sceurs.
La jurisprudence précédemment décrite ne concerne en réalité que les relations entre
sociétés meres et filiales. Autrement dit, les délégations de pouvoir intragroupe admises
jusqu’a présent concernaient les relations verticales, aussi bien de haut (société mere) en bas
(filiale)*8! qu’inversement3®2, ce qui pourrait s’expliquer par I'existence d’un lien d’autorité
entre société mére et filiale3®, La jurisprudence semble en effet refuser a ce jour la validité
des délégations de pouvoirs intragroupe horizontales consenties par un délégant d’une
société au profit d’un salarié d’une société sceur. Il en va notamment lorsqu’un dirigeant de
société confie une partie de ses pouvoirs a un salarié d’une société sceur pour la gestion du
personnel de sa propre société384, Bien que le premier ne dispose en principe d’aucune
autorité sur la société sceur en l'absence notamment de détention capitalistique, un
assouplissement de la jurisprudence en la matiere serait toutefois le bienvenu dés lors que
certaines activités (comme celles liées aux ressources humaines) peuvent étre confiées a une
filiale au lieu d’étre gérées directement par la société mere. Dans ce cas de figure, il serait a
notre avis légitime d’admettre la validité des délégations de pouvoirs horizontales consenties
par un délégant d’une société au profit d’un salarié ou d’un dirigeant d’une société sceur dans
un souci premier de favoriser le fonctionnement du groupe par une approche unitaire de ce

dernier.

217. Un outil d’exonération de la responsabilité du délégant: effet translatif de
responsabilité facilitée dans le cadre des groupes. Au-dela d’étre une technique de
déconcentration du pouvoir et d’organisation du groupe, la délégation de pouvoir est
également un formidable outil d’exonération de la responsabilité du dirigeant. Elle permet en
effet a celui-ci, en tant que délégant, de transférer sa responsabilité, notamment sur le plan
pénal, au délégataire concernant bien entendu uniquement les domaines délégués au

délégataire, et sous réserve de respecter plusieurs conditions qui ont toutefois été assouplies

381 Hypothése ou le délégant appartenant  la société mére confie une partie de ses pouvoirs a un salarié de sa
filiale : Cass. crim., 26 mai 1994, n°® 93-83.179

382 Hypothéses ou le délégant appartenant a la filiale confie une partie de ses pouvoirs & un salarié ou a un dirigeant
de la société mére : Cass. soc., 16 mai 2007, n°® 06-40.307 ; Cass. soc., 6 mars 2007, n° 05-41.378 ; Cass. soc., 13
juin 2018, n° 16-23.701 : JCP S 2018, 1237, note G. Frangois ; Cass. soc., 30 juin 2015, n°® 13-28.146

383 FERRIER N., Délégation de pouvoir et groupe de sociétés, op.cit., n°21

384 Cass. soc., 20 oct. 2021, n° 20-11.485 : JurisData n° 2021-016698
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en présence d’un groupe de sociétés3®>. De la méme maniére que pour les aspects relatifs a la
validité de la délégation de pouvoir précédemment analysés et ainsi que le rappelle le
Professeur FERRIER, la jurisprudence déroge au principe d’exigence d’appartenance du
délégataire a la méme société que celle du délégant dans le cadre des groupes de sociétés en
admettant cette fois-ci son efficacité : les juges ont en effet estimé que la délégation produit
ses effets, et notamment son effet translatif de responsabilité, lorsque le délégataire est
salarié d’une filiale tandis que le délégant est le dirigeant de la société mere38, Le dirigeant
de la société mere peut alors se trouver exonéré de sa responsabilité lorsqu’il confie
notamment ses pouvoirs en matiere d’hygiéne et de sécurité, pour I'’ensemble des sociétés

du groupe, a un salarié d’une filiale.

218. Sortde la délégation de pouvoir en cas d’évolution structurelle — insécurité juridique.
Contrairement a la délégation de signature®®’, la délégation de pouvoir subsiste en principe
en cas de cessation — volontaire ou involontaire — des fonctions du délégant dans la mesure
ou celle-ci est consentie par ce dernier, non en son nom personnel, mais au nom et pour le
compte de la société3®8, La délégation de pouvoir devrait ainsi substituer (sauf en cas de
décision contraire du délégant) tant que la personnalité morale de la structure en question
est maintenue. Les groupes de sociétés étant régulierement un espace de restructuration
interne et de changement plus ou moins fréquent de dirigeant, ce maintien de la délégation
peut s’avérer particulierement utile en pratique. Pourtant, la jurisprudence estime parfois le
contraire, de maniere plus ou moins contestable, par exemple dans I'hypothése d’une
transformation d’une SA en SNC3%°. Dans cette hypothése de transformation de société, nous
partageons la position selon laquelle les délégations de pouvoir conclues antérieurement a la
transformation d’une société devraient subsister apres la réalisation définitive d'une
opération de transformation des lors que, conformément a I'article L210-6 du Code de

commerce, la transformation d’une société n’entraine aucunement la disparition de sa

385 Les juges estiment que le délégataire ne peut étre tenu responsable s’il est dépourvu de la compétence, de
I’autorité et des moyens nécessaires pour exercer effectivement les pouvoirs délégués : Cass. Crim. 11 mars 1993
n°90-84.931, 91.83-655, 91-80.958, 91-80.598 et 92-80.773 : RIDA 5/93 n°470

386 Cass. Crim. 26 mai 1994 n°93-83.180 et 93-82.213 : RJDA 1/95 n°28 ; Cass. Crim. 7 fév. 1995 n°94.81-832 :
RJS 6/95 n°657

387 La délégation de signature ne doit pas étre confondue avec la délégation de pouvoir : le premiére consiste
seulement pour le dirigeant a autoriser le délégataire a signer a sa place un document défini, tandis que la seconde
confie au délégataire un véritable pouvoir de décision dans les limites de ses attributions.

388 Cass. Com. 15 mars 2005 n°414 : RIDA 7/05 n°814

389 Cass. Crim. 3 janv. 1986 : D. 1987 p. 84 note BOULOC B.
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personnalité morale et la création d’'une nouvelle. La délégation de pouvoir étant consentie
par la société en tant que personne morale juridiqguement indépendante, et non par le
délégant en son nom personnel, il nous parait en effet justifié que ledit contrat subsiste
postérieurement a la transformation. Par ailleurs, dans deux autres décisions3° dont la portée
doit toutefois étre limitée3°?, la chambre criminelle de la Cour de cassation semble rompre le
lien entre personnalité morale et délégation de pouvoir. En effet, dans le cadre d’une fusion-
absorption, la Cour a retenu dans ces deux affaires que le contrat de délégation consenti a un
salarié de la société absorbée devient caduc, non nécessairement parce que I’entité absorbée
a perdu sa personnalité morale suite a la réalisation définitive de |'opération de fusion-

392 Les

absorption, mais pour d’autres raisons et en I'espece pour insuffisance de motifs
différentes positions de la jurisprudence en la matiere créent ainsi a notre sens une insécurité
juridique, raison pour laquelle il est fortement recommandé de renouveler et mettre a jour,
par précaution, les contrats de délégation de pouvoir aprés chaque opération de

restructuration visant les sociétés d’un groupe.

2. Le statut hybride du salarié de la société mére mandataire social de la filiale

219. Une opération de détachement d’un salarié de la société mére dans une filiale pour
y exercer un mandat social validée par la jurisprudence sociale. La jurisprudence sociale de
la Cour de cassation a validé la pratique consistant a conclure un travail ayant pour objet
I’exercice par un salarié de la société mere d’'un mandat social dans une des filiales de
I’employeur. Autrement dit, la chambre sociale de la Cour de cassation considere qu’il existe
bien un lien de subordination entre le salarié-mandataire social de la filiale et la société mere
employeur. Ce lien de subordination est notamment caractérisé des lors que le salarié-
dirigeant recgoit de la société mere « des directives pour I’exécution de son mandat » et qu’il
est « tenu de rendre compte aux dirigeants de celle-ci (la société mére) de toute question

393 ». En

importante tenant a I'exercice de ses fonctions de mandataire au sein de la filiale
d’autres termes, le salarié-dirigeant doit, dans les faits, étre pleinement dépendant de la

société mere pour caractériser le lien de subordination. A contrario, a défaut de dépendance

390 Cass. Crim. 20 juillet 2011, n°10-86.705 (premier arrét) et n°10-87.348 (second arrét)

391 En raison notamment de 1’absence de publication au bulletin des arréts de la chambre criminelle de la Cour de
cassation

392 CPP, art. 593

393 Cass. soc., 2 oct. 1991, Klaine
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a la société mere du salarié-dirigeant, a savoir si ce dernier dispose d’une certaine autonomie
dans la direction de la filiale, le lien de subordination ne pourra étre caractérisé selon la
jurisprudence, et ce, méme si ledit salarié-dirigeant agit bien dans le cadre de la politique de

groupe élaborée par la société mere34,

220. L’établissement de l'unité de direction au sein du groupe via le statut hybride du
salarié-mandataire social d’une filiale. La conclusion d’un contrat de travail ayant pour objet
I’exercice par un salarié de la société mére d’un mandat social dans une des filiales participe
a l'instauration d’une unité de direction au sein du groupe au profit de la société mere. En
effet, en tant que salarié de la société mere, le salarié mandataire est subordonné a celle-ci,
employeur, et est donc juridiguement tenu de suivre les instructions données par cette
derniere. La conclusion d’un tel contrat de travail est ainsi fortement susceptible de remettre
en cause I'autonomie décisionnelle de la filiale représentée par son organe de direction, ce

dernier étant contractuellement subordonné a la société mere.

221. La question qui se pose alors est celle de la conciliation des intéréts en présence : le
salarié-mandataire social engage-t-il sa responsabilité, notamment en cas de recours des
minoritaires de la filiale par une action ut singuli, s’il agit prioritairement dans I'intérét de la
société mere et non dans l'intérét de la filiale ? Doit-il respecter les instructions de la société
mere lorsque lesdites instructions sont contraires, du moins sur le court terme, aux intéréts
de la filiale ? Au regard du droit des sociétés et en tant que mandataire social de la filiale, il
fait peu de doutes qu’il doit prioritairement agir dans l'intérét de la filiale dans laquelle il
exerce son mandat. Toutefois, cette situation semble difficile a appliquer en pratique pour le
salarié-mandataire puisque, au titre de son statut de salarié de la société mere, il est tenu
d’exécuter les ordres et directives de cette derniere au risque d’une rupture de son contrat
de travail. Notons par ailleurs que méme en I’absence de contrat de travail conclu avec la
société mere, il apparait rare qu’un dirigeant de filiale s’oppose aux instructions de la société
mere majoritaire des lors que cette derniere dispose du pouvoir de le révoquer a tout

moment. En somme, si cette pratique assure un statut protecteur au salarié-mandataire, elle

39 CA Versailles, 5 Février 2003, n° 01-3572
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constitue surtout un moyen efficace pour la société mere de mettre en ceuvre la politique

commune a I’échelle du groupe.
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CONCLUSION DU CHAPITRE Il DU TITRE |

222. Droit turc. Le droit turc consacre légalement 'unité de direction au sein du groupe.
Cette unité de direction se caractérise en premier lieu par un droit général reconnu aux
organes dirigeants de la société mere de donner des instructions a la filiale, cette derniere
étant tenue de suivre lesdites instructions y compris lorsque cela conduit a générer des pertes
chez lafiliale, sous réserve de rares exceptions destinées a assurer la continuité de son activité
et de prévenir sa ruine. Les dirigeants de la filiale sont en ce sens |également subordonnés a

ceux de la société mere.

Au-dela de ce droit général de donner des instructions, des droits spécifiques permettent de
renforcer ou rétablir I'unité de direction intragroupe. En effet, qu’il s’agisse des membres du
conseil d’administration de la société mere ou de ses associés, ces derniers disposent tout
d’abord d’un droit renforcé a I'information sur I'activité des filiales. Dans certaines situations
et notamment en cas de détention par la société mere d’au moins 90 % des titres et des droits
de vote de sa filiale, la société mere bénéficie par ailleurs d’un droit de rachat des titres des
minoritaires en cas de dysfonctionnement résultant du comportement de ces derniers
(mécanisme du « squeeze out »). En somme, a travers ces différents régimes, le droit turc
offre un cadre favorable a I'instauration et I’exécution d’une politique commune au sein du

groupe.

223. Droit francais. A la différence du droit turc, le législateur frangais refuse la
subordination, en droit, des dirigeants de filiales a ceux de la société mere, chaque société
groupée devant avant tout poursuivre son propre intérét social. L'intérét de groupe n’occupe
— encore a ce jour — qu’une place mineure en droit frangais mais mériterait un élargissement
au-dela de la matiere pénale, notamment dans les cas de détention intégrale des titres et des
droits de vote de la filiale. Dans cette hypothése ou la protection des minoritaires ne se pose
pas, une appréciation souple de I'intérét du groupe — caractérisé par le seul critere d’absence
de mise en péril de la filiale — permettrait de justifier les décisions prises par les dirigeants
d’une société du groupe pouvant se révéler contraires a I'intérét social de la société qu’il

dirige.
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En tout état de cause, en pratique, le pouvoir de nommer et de révoquer les dirigeants dont
dispose la société contrdlaire ou controlante conduit a la docilité de fait des dirigeants qui
suivent en conséquence les directives de la société mere, permettant ainsi I'exécution au
niveau des filiales de la politique du groupe élaborée par la société mere. La souplesse offerte
par la liberté contractuelle accentue les possibilités d’aménagement du pouvoir au sein du
groupe, et permet méme, dans certaines situations, aux associés de la société mere, de
bénéficier de certains régimes de faveur en matiere fiscale en raison du statut de « holding

animatrice » accordé a cette derniere.
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CONCLUSION DU TITRE |

224. Favoriser I'organisation du pouvoir au sein du groupe suppose au préalable d’acquérir
ce pouvoir. Le contréle, notion vaste et variable selon la branche juridique étudiée, constitue
a ce titre le moyen juridique qui permet d’appréhender le pouvoir a I'intérieur du groupe.
Notion fondamentale puisqu’elle constitue une référence a I'application de nombreux
dispositifs visant les groupes, elle mériterait en droit frangais un sens unique dans un souci de
clarté, de cohérence et donc de sécurité juridique souhaitée en particulier par le milieu des

affaires et les professionnels du droit.

225. Faciliter I'organisation du pouvoir au sein du groupe signifie également et surtout
favoriser la mise en place d’une direction unifiée des sociétés membres. En effet, le
fractionnement de la direction qui résulte de la constitution d’un groupe n’est généralement
pas |'effet recherché par les entreprises. Cette unité de direction apparait essentielle en
pratique afin de rendre pleinement effectif, a I’échelle de I'ensemble des sociétés du groupe,
I’exécution de la politique et de la stratégie du groupe. Malgré une conception et des
modalités d’exercice différentes, les droits francais et turc proposent des solutions juridiques
favorisant la mise en ceuvre d’une telle unité de direction et, plus largement, facilitant I'unité

dans I'organisation du pouvoir sous I'égide de la société contrélante.

226. Cette faveur juridique n’est par ailleurs pas limitée a I’organisation du pouvoir au sein

du groupe, elle se poursuit dans le cadre de la gestion opérationnelle du groupe de sociétés.
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Titre Il. Favoriser I'unité dans la gestion opérationnelle
du groupe de sociétés

227. Llareconnaissance d’une « entité de groupe » favorisant une certaine unité dans la
gestion opérationnelle du groupe. A défaut d’attribution d’une personnalité juridique au
groupe de sociétés, le droit reconnait néanmoins une « entité de groupe » autorisant une
gestion intragroupe unifiée. De nombreux dispositifs juridiques et fiscaux permettent ainsi de
surpasser le fractionnement sociétaire des groupes par une approche unitaire de ces derniers,
et ce dans un souci de réalisme économique et d’efficacité dans la gestion opérationnelle des
groupes. L'objectif général, rappelons-le, est de favoriser les groupes a travers des dispositifs
souples permettant a ces derniers de s’adapter continuellement aux évolutions constantes du

marché.

228. Des législations relativement proches. En tant que membre de I’'Union européenne,
la législation frangaise s’inscrit nécessairement dans un cadre communautaire a travers
notamment la transposition en droit interne de directives en vue d’assurer le bon
fonctionnement du marché intérieur. Plusieurs de ces directives visent directement les

395 Le droit de I’Union

groupes de sociétés et sont généralement profitables a ces derniers
consacre par ailleurs plusieurs libertés afin de réaliser le marché unique. Sont en particulier

prohibées les entraves — notamment fiscales — a la libre circulation des marchandises®%, des

397 398

services3®’ et des capitaux3®® ainsi que les restrictions a la liberté d’établissement3%°, Les aides
d’Etat faussant le libre jeu de la concurrence sont par principe également interdites. Pays
officiellement toujours candidat a I'adhésion de I’'Union européenne, la Turquie a entrepris
une série de réformes afin de reprendre les acquis communautaires dans son droit interne
rapprochant ainsi le droit turc du droit frangais dans la gestion opérationnelle des groupes de

sociétés.

395 Parmi les principales directives communautaires visant les groupes de sociétés, notons la directive « fusions »
(90/434) et la directive « mére-fille » (90/435) du 23 juillet 1990. Lesdites directives ont fait 1’objet de
modifications ultérieures.

396 TFUE, art. 34 et 35

37 TFUE, art. 56

398 TFUE, art. 63

399 TFUE, art. 49
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229. Plan. D’un point de vue comptable et fiscal, la gestion du groupe se refléte par une
circulation de valeurs au sein du groupe qui se traduit par des transferts d’actifs et/ou de
passifs d’'une société a une autre : c’est I'approche que nous retiendrons en envisageant, dans
un premier temps, différents dispositifs juridiques et — surtout — fiscaux favorisant la
circulation des flux intragroupe (Chapitre 1) invitant, dans un second temps, ainsi a rechercher

un fondement a I'imposition unitaire du groupe (Chapitre 2).

Chapitre 1. Des dispositifs juridiques et fiscaux favorisant la circulation des flux

intragroupe

Chapitre 2. A la recherche d’un fondement a I'imposition unitaire du groupe de sociétés
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Chapitre I. Des dispositifs juridiques et fiscaux favorisant la
circulation des flux intragroupe

230. Plusieurs dispositifs juridiques et fiscaux existent aujourd’hui en faveur des groupes de
sociétés qui permettent une circulation facilitée des flux intragroupe. Cette circulation interne
est en particulier favorisée par un cadre fiscal autorisant une gestion fiscale globalisée. De
nombreux dispositifs fiscaux visent en effet a assurer une certaine neutralité fiscale s’agissant
des opérations intragroupe, et ce afin de ne pas entraver les opérations et flux internes
inhérents a I'activité des groupes. Bien entendu, la circulation des valeurs au sein du groupe
n’est pas sans limites. Certains dispositifs, modifiés et adaptés a plusieurs reprises notamment
sous l'impulsion du droit de I"Union européenne et de I'OCDE, permettent en effet de

contréler les mouvements de capitaux au sein du groupe.

231. Néanmoins et contrairement a certaines idées recues, le droit francais se caractérise
de maniere générale par les nombreux régimes de faveur instaurés afin d’encourager les
groupes de sociétés. Parmi ceux-ci, certains se retrouvent de maniere assez proche en droit

turc (Section 1), d’autres sont spécifiques au droit francais (Section 2).

Section 1. Des régimes proches en droits francais et turc

232. Lesrégimes similaires en droits frangais et turc concernent en particulier les dispositifs

visant a favoriser la circulation du résultat*®® (§1) et des titres (§2) au sein du groupe.

§1. La circulation du résultat au sein du groupe

233. L’absence de principe de la circulation des résultats au sein du groupe. Hors régime
spécifique, la compensation du résultat, a savoir des bénéfices et des pertes au sein des
sociétés membre du groupe, n’est pas possible lorsque I’ensemble des sociétés membres de
ce groupe releve individuellement de I'imp6t sur les sociétés. En effet, chaque structure
membre du groupe, aussi bien juridiqguement indépendant que fiscalement autonome, réalise
un résultat distinct qui ne peut, par principe, se mélanger — se compenser — avec le résultat
réalisé par les autres sociétés appartenant au méme groupe. Ce principe vaut aussi bien pour

le droit frangais que le droit turc, ce dernier ne connaissant par ailleurs aucun systeme

400 T e résultat figure au passif du bilan de la société et forment avec le capital social, les réserves, le report a
nouveau et les primes (de fusion, d’apport), les capitaux propres de la société.
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d’intégration fiscale similaire au droit frangais** qui permettrait une compensation des

bénéfices et des pertes au sein du groupe.

234. Des dispositifs exceptionnels en vue d’encourager les flux intragroupe. Sous réserve
du respect de certaines conditions plus ou moins souples, et qu’il s’agisse de faire circuler les
bénéfices (A) ou les déficits (B) au sein du groupe, les législateurs francais et turc prévoient
des dispositifs permettant dans les deux cas une circulation du résultat au sein du groupe dans
un souci de neutralité fiscale et dans une volonté plus ou moins assumée de soutenir les

groupes de sociétés.

A. Une circulation intragroupe des bénéfices en quasi-franchise d'impot sur les sociétés

235. Endroit francais (1) comme en droit turc (2), les dividendes percus par la société mere

de ses filiales peuvent, sous certaines conditions, étre exonérés d’impo6t sur les sociétés.

1. En droit francais : la circulation des bénéfices en quasi-franchise d’impot via le régime
dit « mere-fille »

236. Un régime issu du droit communautaire visant a instaurer une neutralité fiscale. Le
régime « mere-fille » existant en droit frangais est issu de la transposition de la Directive
90/435/CEE adoptée le 23 juillet 1990 par le Conseil*%2, Cette directive relative au « régime
fiscal applicable aux sociétés méres et filiales d’Etats membres différents » a pour objectif
assumé « d’éliminer les obstacles fiscaux frappant les distributions de bénéfices a I'intérieur
des groupes de sociétés dans I’'UE en supprimant les retenues a la source sur les paiements
des dividendes entre les sociétés associées d’Etats Membres différents, et en prévenant la
double imposition des sociétés meres sur les bénéfices de leurs filiales ». Ladite directive
comporte ainsi deux volets : le premier vise a supprimer les retenues a la source lors du
versement des dividendes par la filiale distributrice (dividendes sortants)*%, le second consiste

a neutraliser chez la société bénéficiaire I'impot acquitté par la société distributrice, et ce, soit

401 Voir infra n°347 et suiv.

402 Directive 90/435/CEE du Conseil du 23 juillet 1990, concernant le régime fiscal commun applicable aux société
meres et filiales d’Etats membres différents

403 Dans le méme esprit, un régime assez proche est prévu dans le cadre de la directive 2003/49/CE en date du 3
juin 2003 « concernant un régime commun applicable aux paiements d’intéréts et de redevances effectués entre
des sociétés associées d’Etat membres différents ». Comme en mati¢re de distribution de dividendes entre sociétés
d’Etats membres différents, cette directive vise a supprimer les retenues a la source concernant les paiements de
redevances ou intéréts provenant d’une société¢ d’un Etat membre sous réserve toutefois que le bénéficiaire effectif
du paiement soit bien une société (ou un établissement stable) d’un autre Etat membre de 1’Union.
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en exonérant les dividendes pergus par la société bénéficiaire, soit par imputation de I'imp6t
payé a I’étranger (dividendes entrants). La directive vise ainsi a assurer une neutralité fiscale.
Il a par ailleurs précisé a ce titre que « ces opérations ne doivent pas étre entravées par des
restrictions, des désavantages ou des distorsions particuliers découlant des dispositions
fiscales des Etats membres ; qu'il importe, par conséquent, d'instaurer pour ces
regroupements des regles fiscales neutres au regard de la concurrence afin de permettre aux
entreprises de s'adapter aux exigences du marché commun, d'accroitre leur productivité et
de renforcer leur position concurrentielle sur le plan international ». A noter que par la suite,
une directive 2003/123/CE en date du 22 décembre 2003 est venue apporter des
modifications a la premiére directive de 1990%%*, Elle a été remplacée depuis par la directive
2011/96/UE du 30 novembre 2011%%. Le régime figure aujourd’hui en droit interne francais

aux articles 145 et 216 du Code Général des Imp6ts (CGl).

237. Un régime optionnel, des conditions souples. Le régime mere-fille est conditionné a
I’exercice d’'une option par la société mere lors du dépot de sa déclaration de résultat. En
pratique, cette option se matérialise par la simple inscription du montant des dividendes
percus par la société meére sur la liasse fiscale a la lighe XA du formulaire n°2058-A-SD*°®, Le
bénéfice d’exonération des dividendes percus par la société mere de sa filiale est en outre
réservé au respect de certaines conditions relatives, d’une part, aux sociétés concernées, et,

d’autre part, aux titres détenus par la société mere.

238. S’agissant des conditions relatives aux sociétés, I'article 145 du CGI précise que la
société mere et la filiale concernée doivent étre imposables a I'imp6t sur les sociétés au taux
normal*?’. L’applicabilité du régime est en ce sens trés large, en témoigne notamment la

position de la doctrine administrative qui précise a cet égard que « toutes personnes morales

404 La directive 2003/123/CE est notamment & 1’origine de 1’élargissement de la liste des sociétés entrant dans le
champ d’application du régime, de I’assouplissement des conditions d’exonération de la retenue a la source sur les
dividendes via notamment une diminution du seuil de participation (seuil ramené a 10 % de détention des titres de
la filiale contre 25 % initialement), et de 1’élimination de la double imposition concernant les filiales des sociétés
filiales (« petites filles »).

405 Directive 2011/96/UE du Conseil du 30 novembre 2011 concernant le régime fiscal commun applicable aux
sociétés meres et filiales d’Etats membres différents (refonte)

406 A noter toutefois que par un arrét du 20 décembre 2017 (CE, 8™ et 3°™ ch., 20 déc. 2017, n°414974, Sté
Worms et Cie), le Conseil d’Etat a estimé que 1’option pour le régime meére-fille peut s’exercer jusqu’au terme du
délai de réclamation contentieuse prévu a I’article R 196-1 du Livre des Procédures Fiscales (LPF).

407 A noter que selon ’administration fiscale, le taux réduit de 15 % est considéré comme un taux normal lorsque
les conditions d’application dudit taux sont respectées (BOI-IS-BASE-10-10-10-10, 05/10/2016, n°110).
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ou organismes, quelle que soit leur nationalité, soumises de plein droit ou sur option a I'imp6t
sur les sociétés au taux normal sur tout ou partie de leur activité et quelle que soit la nature

de celle-ci, peuvent bénéficier du régime des sociétés meéres*©®

». La forme juridique et le lieu
d’implantation — sous réserve du cas particulier des filiales établies dans un Etat ou Territoire
Non Coopératif (ETNC) — de la filiale sont donc indifférents a I’applicabilité du régime mere-

fille en droit francais.

239. S’agissant des conditions relatives aux titres détenus par la société mere, cette
derniére doit en principe®®® détenir au minimum 5 % de la pleine propriété ou de la nue-
propriété des titres*'© de la filiale, détention appréciée a la date de mise en paiement du
dividende (date de mise a disposition de la société mere), et doit conserver lesdits titres
pendant une période continue d’au moins 2 ans a compter de leur date d’inscription en
compte. Nous relevons a ce titre que le droit frangais se montre plus souple que le droit de
I’"Union s’agissant de la condition du taux de détention des titres de la filiale : le droit frangais
exige en effet seulement une participation de 5 % des titres de la filiale tandis que la directive
prévoit un taux de 10 %. Cette souplesse démontre la faveur du législateur frangais pour la
circulation du résultat a I'intérieur du groupe, participant ainsi a I’attractivité du droit frangais

sur la scene internationale en matiere de fiscalité des groupes.

240. Une quasi-exonération - réintégration d’une quote-part de frais et charges. Sous
réserve du respect des conditions précitées, les dividendes percus par la société mere sont

exonérés. Toutefois, une quote-part de frais et charges de 5 %*'! du montant brut des

408 BOI-IS-BASE-10-10-10-10, 05/10/2016, n°60

409 A noter que des conditions particuliéres existent notamment lorsque la société mére est elle-méme détenue par
un ou plusieurs organismes sans but lucratif.

410 1 *article 145, 1, a du CGI prévoit que les titres doivent nécessairement revétir la forme nominative ou étre
déposés ou inscrits dans un compte tenu par certains intermédiaires.

411 Dans une décision récente (CE, 5 juillet 2022, n°463021), le Conseil d’Etat s’est prononcé sur la nature de la
réintégration de la quote-part de frais et charges (QPFC) de 5 % : elle a estimé que ladite réintégration de la QPFC
vise en réalité a imposer une fraction des dividendes et censure de ce fait la doctrine administrative qui considérait
que P’article 216 du CGI « fixe un mode de calcul pour la réintégration des charges afférentes a des produits qui
ne sont pas imposés et ne peut s’analyser comme conduisant a I’imposition d’une partie des dividendes (BOI- IS-
BASE-10-10-20, 11/03/2021, n°100) ». Cette décision conduit en pratique a ouvrir la voie a I’imputation des
crédits d’impots étrangers sur I’IS afférent a ladite QPFC. Le Conseil d’Etat a estimé a ce titre que « compte tenu
du caractere forfaitaire de la quote-part des produits de participations qu’une société meére doit réintégrer a son
bénéfice en application du régime mére-fille, sans possibilité pour cette dernicre de limiter cette réintégration au
montant réel des frais et charges exposés en vue de 1’acquisition ou la conservation des revenus correspondants »,
les dispositions de I’article 216 du CGI « doivent étre regardées non comme ayant pour seul objet de neutraliser
la déduction (...) des charges afférentes aux titres de participation dont les produits sont exonérés d’imp6t sur les
sociétés, mais comme visant a soumettre a cet impot, lorsque le montant des frais est inférieur a cette quote-part
forfaitaire, une fraction des produits de participations bénéficiant du régime des sociétés meres ».
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dividendes reste imposable au taux de I'impot sur les sociétés, soit une imposition effective
de seulement 1,25 % (dans I’hypothese d’un taux IS de 25 % applicable pour les exercices
ouverts a compter du 1°" janvier 2022). A titre d’exemple, pour un dividende brut de 100 000
euros, la quote-part de frais et charges s’éléve a 5000 euros, soit une imposition a I'lS a

hauteur de 1 250 euros.

241. Un objectif assumé d’encouragement de I’économie frangaise. Malgré I'imposition de
cette quote-part de frais et charges, le droit frangais dispose ainsi d’un régime tres favorable
pour la circulation du résultat au sein du groupe de sociétés. Sile législateur ne va pas jusqu’a
reconnaitre une certaine personnalité fiscale du groupe a défaut de personnalité juridique de
ce dernier, il offre néanmoins un régime souple et accessible a tout type de groupe permettant

de neutraliser les flux de résultats intragroupe.

412 1a doctrine administrative est trés

242. Tout comme la jurisprudence en la matiere
explicite sur ce point lorsqu’elle affirme que « I'objectif du régime des sociétés meres et
filiales, en cherchant a supprimer ou a limiter la succession d’impositions susceptibles de
frapper les produits que les sociétés meres percoivent de leurs participations dans des
sociétés filles et de ceux qu’elles redistribuent a leurs propres actionnaires, est de favoriser

I'implication des sociétés meéres dans le développement économique des sociétés filles pour

les besoins de la structuration et du renforcement de I’économie francaise*!3 ».

2. En droit turc (Istirak Kazanglari Istisnasi)

243. Une distinction entre participations turques et participations étrangeres.
Contrairement au systeme frangais qui n’établit aucune distinction a raison du lieu
d’implantation de la société distributrice*'4, le droit fiscal turc opére une distinction entre les
produits de participations turques, autrement dit les dividendes issus de sociétés de droit turc,
et les produits de participations étrangéres qui visent les dividendes issus de sociétés de droit
autre que turc*®®. En d’autres termes, le droit fiscal turc prévoit des régimes distincts selon

que la société distributrice soit résidente (au sens fiscal) de Turquie ou non, étant précisé

412 CE, 23 juin 2014, n°360708 et n°360709

413 BOI-IS-BASE-70, 03/07/2019, n°30

414 A I’exception toutefois du cas particulier des sociétés distributrices situées dans les ETNC.

415 Voir a ce sujet : KARATAS DURMUS N., Ticaret Kanunu Kapsamindaki Sirket Topluluklart ve Bunlarin
Vergi Hukuku Karsisindaki Durumlary, Ticaret ve Fikri Miilkiyet Hukuku Dergisi (TFM), S:2, 2015
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gu’une société est considéré comme fiscalement résidente de Turquie lorsque son siege social

ou son siege d’exploitation est situé dans ce pays.
a. Les dividendes pergus des sociétés distributrices fiscalement résidentes de Turquie

244. Des conditions d’application trés souples. Le point a) de I'article 5-1 de la loi turque
n°5520 relative a I'imp6t sur les sociétés (Kurumlar Vergisi Kanunu) prévoit I'’exonération des

dividendes provenant des participations turques*!®.

245. Les conditions d’application restent néanmoins trés souples dans la mesure ou aucune
condition relative a un taux minimal de détention des titres de la société distributrice n’est
exigée*!” tandis que le droit francais exige, rappelons-le, un taux de détention minimale de
5 %, ce qui reste relativement faible au regard des directives européennes en la matiere (10
%) et de maniere plus large au regard de la notion de « controle » qui implique souvent la

détention d’une majorité de droits de vote.

246. De plus, aucune durée de détention des titres n’est imposée*!®. Il suffit donc
théoriqguement qu’une société de capitaux détienne un seul titre (donnant droit a dividende)
d’une autre société de capitaux résidente de Turquie pour bénéficier du régime d’exonération.
Contrairement au droit frangais, le bénéfice de I'exonération des dividendes pergus par la
société mere s’applique donc y compris lorsque la détention est inférieure a 2 ans. Les
distributions de dividendes issus de ce que nous pourrions qualifier en droit comptable
frangais de « titres de placement » pourraient en ce sens bénéficier, a ce jour, d’une
exonération d’impdt en droit turc. A noter toutefois que certains auteurs turcs estiment qu'’il
convient de définir précisément la notion de participations (istirak) en droit turc et de

restreindre l"application de |’exonération des produits desdites participations a celles

416 A noter que le dispositif actuel d’exonération des dividendes issus de participations turques ne concerne que
les sociétés de capitaux en droit turc, a savoir les sociétés anonymes (Anonim Sirket) et les sociétés a responsabilité
limitée (Limited Sirket)

417 A noter toutefois que 1’ancien régime exigeait un taux minimal de détention de 10 % (loi n® 5422 sur I’imp6t
sur les sociétés — « 5422 sayulr kurumlar vergisi kanunu »).

418 [’ancien régime prévoyait une durée minimale de détention d’une année (loi n°® 5422 sur 1’impdt sur les sociétés
— « 5422 sayili kurumlar vergisi kanunu »)
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détenues notamment pendant une certaine durée afin d’éviter ce bénéfice aux « titres de

placement »*1°,

247. Une exonération totale — I'absence de réintégration d’une quote-part de frais et
charges. Contrairement au systeme frangais, le droit fiscal turc n’envisage pas de réintégration
extracomptable ou autres mécanismes similaires conduisant finalement a I'imposition d’'une
fraction — mineure — des dividendes. Le législateur turc facilite ainsi tres largement la
circulation du résultat au sein du groupe lorsqu’il est question de sociétés distributrices
fiscalement résidentes de Turquie. Le régime est moins souple lorsque la société distributrice

est fiscalement résidente en dehors de Turquie.

b. Les dividendes pergus des sociétés distributrices fiscalement non résidentes de Turquie

248. Des conditions plus strictes. Le point b) de I’article 5-1 de la loi turque n°5520 relative
a I'impot sur les sociétés prévoit I'exonération des dividendes provenant des participations
non turques sous réserve du respect de conditions plus strictes que la situation précédente.
Pour bénéficier de I'’exonération des dividendes pergus de sa « filiale » non résidente de
Turquie, la société bénéficiaire turque doit tout d’abord détenir au minimum 10 % des titres
du capital social libéré de la société distributrice et détenir lesdits titres de maniere continue
pendant une durée minimale d’une année (365 jours) a compter de la date de réalisation des

bénéfices*°.

249. Enoutre, dans unsoucide lutte contre la fraude et |’évasion fiscale, le droit turc prévoit
gue la société distributrice, non résidente de Turquie, doit étre imposée a I'étranger a un ou
plusieurs impots équivalent a I'impot sur les sociétés ou a I'impot sur le revenu (retenue a la

source comprise) et subir a ce titre une charge fiscale effective minimale de 15 %%,

250. Enfin, le dernier alinéa du point b) de I'article 5-1 de la ladite loi exige la mise en

paiement (le « transfert ») des dividendes par la filiale distributrice étrangere au profit de la

419 OZTURKMEN A., Kurumlar Vergisi Kanununda Istirak Kazanglari Istisnast ve Istirak Hissesi Satis
Kazanglar: Istisnast, Yiiksek Lisans Tezi, Istanbul Universitesi, Sosyal Bilimler Enstitiisii, 2010

420 UFUK M. T., Yurtdisi Istirak Kazanglari Istisnasi, Vergi Diinyasi dergisi, Subat 2011, n°354, p.22

421 La loi turque relative & I’impdt sur les sociétés (art. 5-1, b) prévoit toutefois des exceptions concernant les
sociétés distributrices non résidentes de Turquie exergant dans certains domaines (domaine du « financement y
compris le crédit-bail » ou des « services d’assurance » ou encore de 1’« investissement en valeurs mobiliéres ») :
le taux de la charge fiscale doit alors correspondre au taux d’impdt sur les sociétés applicable en Turquie (20 %
de 2006 jusqu’en 2017, taux 1égérement supérieur depuis 2018).
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société turque bénéficiaire au plus tard a la date de dépdt de la déclaration d’impot sur les

sociétés de cette derniére, soit le 25 avril de I'année en question*??,

251. Le bénéfice de I'exonération des dividendes percus par une société turque d’une
société non résidente de Turquie se trouve ainsi subordonné a des conditions assez strictes si
I’on compare ce régime avec celui applicable en présence de sociétés uniquement résidentes
de Turquie. Par ailleurs, en prévoyant deux régimes distincts, moins favorables lorsqu’il est
question de société distributrice non résidente de Turquie, le législateur turc s’éloigne de
I'esprit de la Directive communautaire « meére-fille» et des principes de liberté

d’établissement et de non-discrimination en vigueur dans I’'Union européenne.

B. Une circulation intragroupe des déficits dans le cadre de certaines opérations de
restructuration

252. Lacirculation des déficits par le recours a la « consolidation sauvage ». En dehors de
régime spécifique (intégration fiscale en droit frangais notamment), I'une des solutions
classiques pour faire remonter les pertes d'une société qui serait, par hypotheése,
structurellement déficitaire, serait alors d’opter pour une société de personne non soumise a
I'impdt sur les sociétés (transparence fiscale*??) : en droit francais, la constitution de société
en nom collectif (SNC) répond a cet objectif avec toutefois I'inconvénient — non négligeable et
donc a prendre en considération — de la responsabilité illimitée des associés, et donc de la

société mere par hypothese associée majoritaire de la SNC.

253. Objet d’étude: la circulation des déficits dans le cadre d’opérations de
restructurations intragroupe (fusions et opérations assimilées) — hors intégration fiscale. I
estici question d’envisager la question de la circulation des déficits dans un univers IS, a savoir
dans le cadre d’un groupe composé exclusivement de sociétés soumises a I'imp6t sur les
sociétés. Il convient a ce titre de rappeler qu’en droit frangais, une société dont I'activité
génere un déficit au titre d’un exercice social ne peut, par principe, reporter et imputer ledit
déficit uniquement sur ses propres et éventuels résultats bénéficiaires futurs (et non sur le
résultat d’une autre société appartenant au groupe), et ce sans limitation de durée. Il en est

de méme s’agissant du droit turc qui limite toutefois les déficits reportables a ceux qui se

422 Art. 25-5 de la loi turque relative a I'imp6t sur les sociétés
423 Pour plus de details sur la notion de transparence ou de semi-transparence fiscale, voir infra n°375 et suiv.
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rapportent aux cinq derniers exercices de la société. En ce sens, aucune circulation des pertes

n’est possible au sein du groupe.

254. Par exception, la circulation des déficits au sein du groupe de sociétés peut toutefois
s’opérer a l’occasion de certaines opérations de restructurations intragroupe, notamment des
fusions. En pratique, ces opérations de restructurations peuvent avoir pour objet principal —
voire exclusif — le transfert de déficits d’une société qui serait structurellement déficitaire a
une autre société du groupe qui serait au contraire bénéficiaire dans la durée, et ce afin que
cette derniere puisse imputer lesdits déficits aux résultats positifs qu’elle dégage et ainsi
réduire (voire « effacer ») son imposition. Les droits frangais et turc autorisent ce transfert de
déficits de I'absorbée (voire de la société apporteuse) a I'absorbante (voire a la société

bénéficiaire des apports) sous réserve de respecter de strictes conditions.

1. Endroit francais

255. Identité d’entreprise. Ainsi que nous I’avons rappelé, seule la société ayant subi un
déficit au titre d’un exercice social peut, par principe, les reporter — sans limitation de durée
— sur ses éventuels bénéfices futurs au titre d’exercices ultérieurs*?* : il s’agit de la régle dit de
« l'identité d'entreprise ». Par conséquent, en cas de cessation d'entreprise, de changement
d'activité ou encore de changement de régime fiscal de la société, cette derniere perd en

principe ses déficits reportables.

256. Le législateur frangais prévoit toutefois la possibilité de conserver ces déficits en cas
d’opérations de restructuration. Il est prévu a ce titre deux régimes distincts prévus a I’article
209, Il du CGI : le premier dispositif permet un transfert automatique des déficits lorsque le
montant desdits déficits est inférieur a 200 000 euros et sous réserve du respect de conditions
qui restent strictes*?>; le second dispositif — encore plus stricte — permet un transfert de

déficits sur agrément de I'administration fiscale.

424 CGI, art. 209, I al.3
425 Ce mécanisme de transfert des déficits en dispense d’agrément a été instauré par I’article 53 de la loi de finances
n°2019-1479 du 28 décembre 2019 pour 2020
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257. Transfert de déficits inférieurs a 200 000 euros. Les déficits inférieurs a 200 000 euros
sont transférés de plein droit, sans agrément de I'administration fiscale*?®, a la société

absorbante si les conditions suivantes sont remplies :

- I'opération de restructuration doit nécessairement étre une fusion ou une dissolution par
confusion de patrimoine (dit en pratique « TUP »)*?” emportant toutes les deux transmission
universelle de patrimoine : la doctrine administrative précise a cet égard qu’il peut s’agir d’'une
fusion sans échange de titres (notamment une fusion entre une société mere et sa filiale
détenue intégralement ou encore une fusion entre sociétés sceurs détenue intégralement par

une méme société meére)*?8, 3 I’exclusion d’une scission et d’un apport partiel d’actif ;

- I'opération doit étre placée sous le régime fiscal de faveur de I'article 210-0 A du Code
général des imp06ts (fusion considérée comme une opération intercalaire n’entrainant aucune

imposition immédiate) ;

- les déficits ne doivent pas provenir de la gestion d'un patrimoine principalement composé
de participations financieres dans d'autres sociétés, ni de la gestion d'un patrimoine

immobilier ;

- la société absorbée ne doit pas avoir cédé ou cessé |'exploitation d'un fonds de commerce

ou d'un établissement durant la période au cours de laquelle lesdits déficits ont été constatés.

258. Transfert de déficits supérieurs a 200 000 euros. Dans I'hypothése d’un transfert de
déficits supérieurs a 200 000 euros, la société absorbante ou bénéficiaire de I'apport doit
formuler une demande de transfert des déficits aupres de I'administration fiscale et obtenir
son agrément. Les conditions —trés strictes — doivent étre remplies afin d’espérer obtenir ledit

agrément :

- de la méme maniere que pour I’hypothése précédente (déficits inférieurs a 200 000 euros),

I'opération doit étre placée sous le régime fiscal de faveur de I'article 210-0 A du Code général

426 ’administration fiscale conserve la possibilité d’opérer un contrdle pour vérifier le respect des conditions.
427 C.civ. art.1844-5
428 BOI-IS-FUS-10-60-10, 13/04/2022, n°20 et 70
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des impots et les déficits ne doivent provenir ni de la gestion d'un patrimoine mobilier par des

sociétés a prépondérance financiere ni de la gestion d'un patrimoine immobilier ;

- de plus et surtout, I'opération de restructuration — qui peut étre une fusion mais également
une scission ou un apport partiel d’actif (contrairement au transfert de déficits inférieurs a
200 000 euros) — doit impérativement étre justifiée du point de vue économique et obéir a

des motivations principales autres que fiscales ;

- I'activité a I'origine des déficits (dont le transfert est demandé) ne doit pas avoir fait I'objet
de changement significatif*?° par la société absorbée ou apporteuse pendant la période au
titre de laquelle ces déficits ont été constatés et devra étre poursuivie par la société
absorbante ou bénéficiaire des apports pendant une période d’au moins trois ans, sans faire

I'objet de changement significatif a son tour pendant cette période.

259. Cette derniere condition de stabilité de I’activité peut paraitre difficile a respecter en
pratique puisque la réalisation de déficits découle généralement d’une activité en dégradation
qui implique de fait des changements importants au niveau de I’activité afin que la société
puisse espérer regénérer des bénéfices. Le Conseil d’Etat semble toutefois privilégier une
approche économique plus souple que I'approche retenue par I'administration fiscale et
certains juges du fond aussi bien concernant la phase antérieure de maintien de I"activité par

I’absorbée que celle postérieure relative a la poursuite de I’activité par I'absorbante®3°,

2. En droit turc

260. De la méme manieére que son homologue frangais, le législateur turc autorise le

transfert de déficit dans le cadre d’opération de restructuration. Les conditions pour

429 « Notamment en termes de clientéle, de moyens d’exploitation effectivement mis en ceuvre, de nature et de
volume d’activité » (CGI, art. 209, 1I 1-b)

430 Cette condition de stabilité de activité fait ’objet de divergences d’interprétation entre certains juges du fond
retenant une approche littérale desdits critéres de stabilité visés a 1’article 209, II-1 (CAA Lyon, 4 février 2021,
n°19LY01879 ; CAA Paris, 16 juillet 2020, n°19PA01183) et le Conseil d’Etat qui s’est récemment prononcé sur
le sujet en optant pour une approche davantage économique (CE, 2 avril 2021, n°429319, « Alliance Négoce »).
Dans cette décision, le Conseil d’Etat retient notamment qu’une baisse par la société absorbée (dont le transfert
des déficits est demandé) « de son emploi et des moyens d’exploitation qu’elle met en ceuvre, ne saurait a elle
seule, lorsqu’elle est destinée a assurer le maintien du volume de [’activité a [’origine des déficits, étre regardée
comme un changement significatif justifiant le refus d’agrément sollicité ».
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bénéficier du transfert de déficit sont toutefois tres différentes et apparaissent plus souples

sur certains points et plus sévéres sur d’autres.

261. Le pointa) de I'article 9 de loi turque n°5520 relative a I'impot sur les sociétés autorise
le transfert des déficits fiscaux se rapportant au plus aux exercices des cing années
antérieures®! d’une société absorbée (dans le cadre d’une fusion) ou apporteuse (dans le
cadre d’une scission) au profit d’une société absorbante ou bénéficiaire de I'apport sous

réserve de respecter les conditions suivantes*3?,

262. Tout d’abord, les déclarations fiscales relatives a I'imp6t sur les sociétés des cing
dernieres années de la société absorbée ou apporteuse doivent avoir été déposées dans les
délais légaux. Par cette condition, le législateur exige ainsi indirectement de la société
absorbée ou apporteuse que cette derniere soit en mesure de justifier d’une certaine durée
d’existence et d’activité (au minimum un peu plus de cing années dés lors que les déclarations

fiscales sont nécessairement déposées postérieurement a la cloéture des exercices).

263. Ensuite, le montant des déficits accumulés au cours des cing derniers exercices par la
société absorbée ou apporteuse ne doit pas dépasser le montant de ses fonds propres a la
date de la réalisation définitive de I'opération de fusion ou de scission*33. Autrement dit, le
montant des déficits pouvant étre transféré de la société absorbée ou apporteuse au profit
de société absorbante ou bénéficiaire de I'apport est plafonné au montant des fonds propres
de lasociété absorbée ou apporteuse. En I'absence de fonds propres par cette derniere, aucun
transfert de déficit ne peut donc étre réalisé au profit de la société absorbante ou bénéficiaire

de I'apport.

431 Contrairement au droit frangais qui prévoit I’imputation sans limitation de durée des déficits réalisés par les
sociétés soumises a I’IS sur les résultats bénéficiaires des exercices ultérieurs (CGI, art. 209, I al.3), le droit turc
prévoit en tout état de cause (y compris hors contexte de restructuration) une limitation dans le temps : le déficit
réalisé au cours d’une année ne peut étre reporté que sur les résultats bénéficiaires des cing années suivantes (art.
9 de la loi n°5520 relative a I’'impdt sur les sociétés).

432 A noter que Darticle 9 de la loi turque n°5520 relative a I’imp6t sur les sociétés opére une distinction entre les
pertes résultant d’activités exercées en Turquie (art. 9 a) et celles émanant d’activités exercées a 1’étranger (art. 9
b). Nous traitons ici uniquement du transfert des déficits résultant d’activités exercées en Turquie.

433 En cas de scission, le transfert des déficits se fait a proportion de la valeur transférée a la société bénéficiaire
de I’apport. La question ne se pose pas en cas de fusion, cette opération opérant par définition transmission
universelle de patrimoine.
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264. Enfin, la société absorbante ou bénéficiaire de I’apport doit poursuivre les activités de
la société absorbée ou apporteuse pendant au moins cing ans a compter de I|'exercice

comptable au cours duquel la fusion ou la scission a eu lieu.

§2. La circulation des titres au sein du groupe

265. Une plus-value peut étre définie comme une « augmentation de valeur constatée ou

réalisée sur un bien déterminée, possédé par le contribuable*3

». La plus-value est dite
latente tant qu’elle n’est pas réalisée. Elle résulte, sans entrer dans les détails techniques, de
la différence entre la valeur de sortie (prix de cession ou valeur d’apport) et de la valeur
d’entrée (prix d’acquisition ou de souscription) du bien en question. Sauf dispositions
contraires, les plus-values réalisées par les sociétés soumises a I'impo6t sur les sociétés sont

par principe considérées comme des revenus imposables au taux normal de [IS.

Réciproquement, les moins-values sont par principe déductibles du résultat imposable.

266. Parmi les dispositifs spécifiques, les droits francais et turc disposent d’un systéme de
quasi-exonération des plus-values résultant de la cession de titres de participations, offrant
ainsi un cadre fiscal privilégié et adapté aux besoins de restructurations des groupes de
sociétés. S’inscrivant tres clairement dans un objectif d’attractivité du territoire, le droit

francais (A) dispose d’un régime plus souple que celui prévu par le droit turc (B).

A. Unrégime souple et attractif de quasi-exonération des plus-values de cession de titres
de participation en droit francais

267. La volonté assumée d’attractivité des holdings sur le sol francais (1) a conduit le

législateur a instaurer des conditions d’applications souples (2).

1. Une volonté assumée d’attractivité des holdings sur le territoire frangais

268. Premiers dispositifs limitant I'imposition des plus-values réalisées par les sociétés
soumises a I'lS. Le législateur frangais a treés tot instauré un régime fiscal avantageux en faveur
des sociétés soumises a I'lS réalisant des plus-values dans le cadre de cession des éléments de
I'actif immobilisé détenu depuis au moins deux ans. Lesdites plus-values, dites a long terme

(lorsque les titres sont détenus depuis plus de deux ans), étaient alors soumises a une

434 COURTOIS P., L’imposition des plus-values, Litec, Paris, 1978, p.5
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imposition a un taux réduit de 19 %. Le champ d’application de ce dispositif était alors tres
large dans la mesure ou étaient concernées par ce taux réduit les plus-values a long terme de
cession de titres de participation mais également les plus-values résultant d’autres actifs
immobilisés. Une loi du 10 novembre 1997 a toutefois considérablement réduit le champ
d’application de ce dispositif aux seules plus-values a long terme résultant de la cession de

titres de participations 43

269. La France dans la compétition fiscale. Malgré un taux relativement bas au regard du
taux normal de I'lS s’élevant a 33,33 % a cette époque, la France ne pouvait rivaliser avec
certains de ses partenaires européens qui prévoyaient déja des régimes d’exonération totale
des plus-values a long terme de cession de titres de participation. Dans un rapport de la
Commission des finances du Sénat en date du 15 décembre 2004, le sénateur Philippe MARINI
exprimait en ce sens l'isolement de la France dans la compétition fiscale interétatique en
estimant que le dispositif de taux réduit a 19 % alors en vigueur apparaissait comme un
obstacle et était « nuisible a la compétitivité fiscale de la France et aux restructurations de
capital®®® ». Partant de ce constat, le législateur a alors réduit progressivement le taux de
19 % pour le rendre nul, aboutissant ainsi a une exonération des plus-values de cession de
titres de participation sous réserve toutefois d’'une quote-part de frais et charges restant

imposable.

270. Un cadre favorable a la gestion des titres détenus par les holdings. En plus du régime

437 et

dit « mere-fille» émanant de la transposition d'une directive communautaire
permettant I’exonération des distributions de dividendes a l'intérieur du groupe, le droit
francais offre un régime de faveur souple et trés accessible s’agissant du traitement des plus-
values de cession de titres de participation, et ce, en I'absence de directive communautaire
imposant spécifiquement la transposition d’un tel régime de faveur. Il propose en ce sens un

cadre trés favorable a la gestion fiscale des titres détenus par les holdings domiciliées en

France. L'instauration de tels dispositifs de faveur s’inscrit plus largement dans la volonté du

435 Loi n°97-1026, 10 nov. 1997 portant mesures urgentes a caractére fiscal et financier, JORF n°262, 11 nov.
1997, p. 16387

436 Rapport n°114 (2004-2005) de M. Philippe MARINI, fait au nom de la Commission des finances, déposé le 15
décembre 2004

437 Directive 90/435/CEE adoptée le 23 juillet 1990 concernant le régime fiscal commun applicable aux sociétés
meres et filiales d’Etats membres différents
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législateur francais d’apparaitre davantage « business friendly » et d’attirer les centres de
décisions sur le territoire francais**®. Ainsi, la perception négative créée par I'affichage d’un
taux d’imp6t sur les sociétés supérieur a 30 % — occultant I’existence de dispositifs attractifs —
a semble-t-il incité le législateur frangais a déclencher un processus de diminution progressive
du taux normal de I'IS**, passant de 33,33 % a 25 % depuis les exercices ouverts a compter

du 1° janvier 2022440,

2. Des conditions souples

271. Dispositif actuel. L'article 219 I-a quinquies du CGI prévoit, depuis les exercices ouverts
a compter du 1¢" janvier 2007, que « le montant net des plus-values a long terme afférentes a
des titres de participation » fait I'objet d'une imposition « au taux de 0 % ». Le méme article
poursuit toutefois en précisant qu’« une quote-part de frais et charges égale a 12 % du
montant brut des plus-values de cession est prise en compte pour la détermination du résultat
imposable ». Autrement dit, les plus-values résultant de la cession de titres de participation
sont ainsi exonérées d'impo6t sur les sociétés mais une quote-part de frais et charges
représentant 12 % du montant brut desdites plus-values reste imposable au taux de droit
commun de I'lS. Ainsi, dans I’hypothese d’une plus-value s’élevant a 100 000 euros, seule une
guote-part de 12 000 euros sera imposable au taux de droit commun de I'IS (25 % pour les

exercices ouverts a compter du 1°" janvier 2022), soit un impo6t effectif de 3 000 euros**1.

272. A noter que ce taux de quote-part de frais et charges n’a fait qu’augmenter au cours
des dernieres années. Il s’élevait initialement a 5 % de la méme maniére que ce qui est prévu
dans le cadre du régime « mere-fille » et assurait ainsi « une neutralité fiscale de I'arbitrage

442y Cette neutralité

entre réalisation de la plus-value et distribution sous le régime mere-fille
fiscale de I’arbitrage n’étant plus d’actualité a ce jour (quote-part de 12 % pour les plus-values

de cession de titres de participation contre 5 % dans le cadre du régime « mere-fille »), il est

438 Rapport d'information du Sénat n°347 (2006-2007), La bataille des centres de décision : promouvoir la
souveraineté économique de la France a l'heure de la mondialisation, M. Christian GAUDIN, fait au nom de la
mission commune d'information centre de décision économique, déposé le 22 juin 2007

439 Ibid.

449 1oi n° 2017-1837 du 30 décembre 2017 de finances pour 20138, art. 84

441 Taux réduit de 15 % - applicable sous certaines conditions jusqu’a 38 120 euros - négligé.

442 Rapport n®114 (2004-2005) de M. Philippe MARINI, op. cit. ; GUTMANN D., Droit fiscal des affaires : Domat
Montchrestien, 2019, spéc. n°322
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permis de penser que le législateur encourage davantage les distributions de dividendes au

détriment des cessions de titres de participation®®3.

273. Deux conditions cumulatives. Pour bénéficier de ce régime de faveur de quasi-
exonération, les titres doivent tout d’abord nécessairement étre qualifiés de titres de
participation. Les titres de participation qui bénéficient de ce régime de faveur sont ceux qui
revétent ce caractere sur le plan comptable et ceux considérés comme tels par la loi fiscale
sous réserve de quelques exceptions**. Le droit comptable considére a cet égard que les titres
de participation sont les actions et les parts sociales dont la possession durable est estimée
utile a l'activité de I'entreprise, notamment parce qu'elle permet d'exercer une influence*#
sur la société émettrice des titres ou d'en assurer le contréle**®. Dans ces conditions, bien qu’il
existe une présomption de qualification en titres de participation en cas de détention de titres

47 une telle

représentant une fraction supérieure a 10 % du capital de la société émettrice
qualification de titres de participation est tout a fait concevable, y compris lorsque ce seuil de
10 % n’est pas atteint, a condition de pouvoir justifier le contréle ou du moins I’exercice d’'une

influence sur la société dont les titres sont détenus.

274. Llaseconde condition nécessaire au bénéfice du régime de faveur de quasi-exonération
des plus-values de cession des titres de participation est relative a I’exigence d’une certaine
durée de détention de ces derniers : les titres de participation cédés doivent avoir été acquis
ou souscrits détenus depuis au moins deux ans a la date de la cession**8. A cet égard, le Conseil
d’Etat a eu l'occasion de préciser que dans le cas d’'une augmentation de capital par
incorporation de réserves ayant donné lieu a I'attribution gratuite d’actions aux associés, le
délai de détention doit étre décompté, en cas de cession ultérieure des titres, a partir de la

date d’acquisition des titres initiaux et non a partir de I’attribution gratuite**®. Cette décision

43 VABRES R., Fasc. 230-10 : Bénéfices industriels et commerciaux. — Plus-values et moins-values sur cession
de titres. — Champ d’application du régime des plus-values a long terme, Jurisclasseur Fiscal Impots directs Traité,
LexisNexis, 15 novembre 2019, n°2

444 Titres de sociétés a prépondérance immobiliéres ou & prépondérance financiére, titres de sociétés établis dans
un ETNC sauf preuve apportée de la réalité des opérations non constitutives de fraude fiscale.

45 Pour plus de précisions sur la notion « d’influence », voir supra n°96 et suiv.

446 Définition issue du Plan Comptable Général (PCG) de 1982, non reprise dans le PCG de 1999 mais figurant
dans le recueil des normes comptables de 1’ Autorité des normes comptables (ANC). Cette définition a par ailleurs
été reprise par une décision du Conseil d’Etat (CE 20 mai 2016, n® 392527) qui I’a ainsi considéré comme étant
toujours valable.

47 Com, art. R 123-184

448 CG@l, art. 39 duodecies

49 CE 3 mai 1995 n°122144 et n°122145
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était afférente aux plus-values privées mais la doctrine administrative s’est ralliée a cette
position s’agissant des plus-values professionnelles**°. En revanche, dans une décision plus
récente, le Conseil d’Etat considere que dans I’hypothése d’une cession de titres dont certains
ont été acquis plus de deux ans auparavant et d’autres souscrits au contraire moins de deux
ans auparavant dans le cadre d’une augmentation de capital, la condition de détention des
titres pendant au moins deux ans n’est pas respectée*!. A noter que dans cette derniére
affaire, les faits de I'espece étaient différents puisque les titres ont été acquis a titre onéreux

par la requérante, a I’exclusion des autres associés.

275. Cas particulier des distributions en nature de titres de participation. Le droit des
sociétés autorise les distributions de dividendes en nature par la remise d’un bien appartenant
alasociété, qu’il s’agisse d’'un immeuble ou d’un bien meuble corporel ou incorporel a I'instar
des titres sociaux*2. Dans cette derniére hypothése, a savoir dans I'hypothése d’une
distribution en nature de titres de société, la société mere, associée de lafiliale, ne recoit donc
pas de numéraire mais des biens meubles incorporels que sont les titres sociaux (parts sociales
ou actions). En matiere d’impot sur les sociétés, le traitement comptable d’une distribution
de dividendes en nature est similaire a la comptabilisation d’une cession d’actif. Une plus-
value sera donc constatée chez la société distributrice si la valeur réelle du bien est supérieure
a sa valeur nette comptable. Dans I’hypothése d’une distribution en nature de titres de
participation détenus depuis au moins 2 ans, rien ne semble s’opposer a I"applicabilité du
régime de quasi-exonération des plus-values de cession de titres de participations.
Cependant, en matiere de droits d’enregistrement, la distribution étant considérée par la
jurisprudence comme un acte unilatéral et non assimilée a une mutation a titre onéreux*3,

aucun droit d’enregistrement n’est di par I'associé bénéficiaire de la distribution**

, ce qui
peut expliquer le recours a ce procédé en pratique a des fins d’optimisation fiscale au sein des

groupes de sociétés. En effet, une cession classique de titres de participation aurait conduit

430 BOI-RES-BIC-000117 du 2 nov. 2022

41 CE 25 janv. 2017 n° 391057

452 ’assemblée générale de la société distributrice détermine la forme du dividende distribué et ses modalités de
paiement (Com, art. L232-12 et L232-13)

43 Com. 31 mai 1988, n°87-10134

454 Point confirmé par une Réponse Ministérielle du 15 mai 2018 (RM Graud publiée au JO le 15/05/2018)
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au méme résultat en matiére d’imp06t sur les sociétés (quasi-exonération) mais le cessionnaire

serait tenu de payer des droits d’enregistrement sur les titres acquis**.

276. Particularités dans le cadre d’une intégration fiscale - Abandon de la neutralisation
de la quote-part de frais et charges afférente aux plus-values de cessions intragroupe de
titres de participation. Depuis les exercices ouverts a compter du 1°" janvier 2019, le régime
de neutralisation intragroupe ne s’applique qu’aux plus-values ou moins-values de cession de
titres de participation : il ne s'étend pas a la quote-part de frais et charges de 12 %. Ainsi,
depuis le 1¢" janvier 2019, en cas de réalisation d’'une plus-value dans le cadre d’une cession
intragroupe de titres de participation, la quote-part de frais et charges est soumise a
imposition au taux normal de I'lS de la méme maniére que pour les cessions réalisées au profit
de sociétés extérieures au groupe intégré. Le régime de I'intégration fiscale perd ainsi de son

intérét sur ce point au méme titre que la fin de la neutralisation des aides intragroupe*®.

277. Le régime de quasi-exonération prévu en droit frangais reste toutefois trés attractif si

I’on compare ce dispositif a ceux proposés en droit turc.

B. Des régimes stricts et moins attractifs en droit turc

278. Existence de deux dispositifs distincts. Le droit turc se singularise par I’existence de
deux dispositifs d’exonération des plus-values de cession : le premier, général, vise les plus-
values de cession de certains titres et de biens immobiliers inscrits a 'actif de la société
cédante, le second, plus spécifique, concerne les plus-values de cession de titres de
participations de source étrangere. Dans la mesure ou le second vise les groupes
internationaux (des lors que les filiales sont siuées a I"étranger), nous aborderons ci-apres

uniquement le premier cas.

279. Une exonération partielle. L’article 5-1, e de la loi turque n° 5520 relative a I'impot sur
les sociétés (Kurumlar Vergisi Kanunu) prévoit I’exonération de 75 % du montant des plus-

values résultant de la cession de titres de participations*’ détenus depuis au moins deux

455 Le droit d’enregistrement étant de 0,1 % pour les acquisitions d’actions et de 3 % pour les acquisitions de parts
sociales, sauf exception (taux de 5 % pour les acquisitions de titres de société a prépondérance immobilicre).

456 Pour plus de précisions sur ce point, voir supra n° 355 et suiv.

47 L article 5-1, e précise que bénéficie par ailleurs également de I’exonération a hauteur de 75 % les plus-values
résultant notamment de la cession de biens immobiliers sous réserve du respect du délai de détention d’au moins
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années et sous réserve du respect de certaines conditions. Le solde non exonéré, soit 25 %,
reste imposable au taux de droit commun de I'impot sur les sociétés (23 % en 2022), soit une
imposition effective in fine de 5,75 % de la plus-value réalisée (contre 3 % seulement en droit

frangais).

280. Conditions. Détention des titres pendant au moins 2 ans. La premiere condition pour
bénéficier de I’exonération partielle a hauteur de 75 % est I’exigence de détention desdits
titres pendant au moins 2 ans, soit 730 jours, sans interruption. Le droit turc rejoint a ce titre
le droit frangais. Le droit turc se singularise toutefois deux autres conditions essentielles au

bénéfice de I’exonération partielle des plus-values de cession de titres de participation.

281. Transfert du produit de la cession au profit de la société cédante. |l exige tout d’abord
que le produit de la cession (et non uniqguement le montant de la plus-value) soit
effectivement transféré a la société cédante au plus tard a la fin de la deuxieme année suivant

celle de la réalisation de la plus-value (31 décembre de I'année N+2).

282. Inscription au passif du bilan de la plus-value exonérée dans un compte spécial. Le droit
turc prévoit ensuite une obligation d’inscrire en comptabilité la fraction de la plus-value
exonérée (75 %) dans un compte de « fonds spécial » au passif du bilan de la société cédante
jusqu’a la fin de la cinquiéme année suivant I'année de réalisation de la cession. La loi prévoit
gu’il nest pas possible de retirer les sommes inscrites sur ledit compte. L’objectif étant de
« renforcer la structure financiere » de la société cédante, ces sommes peuvent étre

incorporés au capital social au cours de ces 5 années.

283. |l convient de préciser a cet égard que le dernier paragraphe de I'article 5-1, e exclut
expressément du champ d’application du dispositif d’exonération les sociétés dont I'activité
principale est la vente ou la location des valeurs mobilieres ou des immeubles. Il est toutefois
précisé que les plus-values de cession de titres de participation réalisées par des sociétés
holdings peuvent bénéficier de I’exonération si les participations figurent dans un compte «
24-Actifs immobilisés », toutes conditions étant remplies par ailleurs*®. En revanche, les titres

qui figurent sur le compte de « 11-valeurs mobilieres » étant considérés comme des titres de

deux ans. S’agissant des plus-values résultant de la cession d’actifs immobiliers inscrits a I’actif du bilan de la
société, I’exonération est de 50 %.
458 Communiqués n°1 et n°5.2
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placement (achetés dans l'intention de les revendre a court terme dans une intention
spéculative), les plus-values dégagées lors de la cession ne peuvent bénéficier de I’exonération
prévue au point e de l'article 5-1. L'inscription comptable des titres reléve a ce titre d'une

grande importance.

284. Ainsi, comme en droit francais, le droit turc prend en compte I'objectif de la détention
des titres pour déterminer si leur cession peut bénéficier ou non d’un régime d’exonération
des plus-values : si I'objectif d’'une telle détention de titres est de participer a la gestion ou a
la direction de la société dont les titres sont détenus, il s’agit alors de titres de participation
pouvant bénéficier du régime de faveur d’exonération a hauteur de 75 % sous réserve bien

entendu du respect des autres conditions.

Section 2. Des dispositifs spécifiques en droit frangais

285. Les dispositifs spécifiques au droit francais concernent essentiellement Ila
réglementation de la circulation de la trésorerie au sein du groupe (§1) mais également

d’autres dispositifs reconnaissant largement I'unité économique du groupe (§2).

§1. La circulation de la trésorerie au sein du groupe

286. La notion de trésorerie est davantage une notion économique que juridique. Elle peut
étre définie de maniere simple comme I'ensemble des liquidités d’'une société. Sur le plan
comptable, on parle de « disponibilités » qui apparaissent a I"actif circulant du bilan de la

société.

A. Une exception au monopole bancaire expressément reconnue en droit francais

287. Tandis que la mise en place d’une circulation de trésorerie au sein d’un groupe de
sociétés ne fait pas de doute en droit positif francais (2), la question de la licéité d’une telle

pratique se pose en droit turc (1).
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1. L’absence d’un dispositif spécifique relatif a la circulation de la trésorerie en droit turc

288. La pratique des conventions de trésorerie n’est pas trés répandue en Turquie et n’est
pas spécifiquement encadrée par le droit turc*®°. Il n’existe pas, comme en droit francais, un
texte dérogeant expressément au monopole bancaire — consacré également par le droit turc
— et régissant les préts intragroupe. Des auteurs turcs estiment ainsi qu’en raison de cette
absence de réglementation spécifique et de jurisprudences en la matiere, il existerait de
sérieux risques de remise en cause des conventions de trésorerie mises en place au sein des
groupes de sociétés et qu’il convient ainsi de se référer aux principes généraux applicables a
défaut de textes spéciaux, et notamment a la réglementation d’ensemble relative aux groupes
de sociétés, et ce afin de sécuriser I'opération et éviter, ou du moins minimiser, tout risque de

remise en cause*®0,

289. Responsabilité des dirigeants. Le premier risque concerne la responsabilité des
dirigeants de sociétés et notamment celles des sociétés anonymes (Anonim sirket) et des SARL
(Limited sirket) qui sont les formes sociales les plus courantes au sein des groupes de sociétés
en Turquie. Ainsi, un dirigeant de société engage sa responsabilité lorsqu’il est a I'origine de
la conclusion d’une convention de trésorerie conduisant « sa » société a transférer ses
capitaux au profit d’'une société tierce centralisatrice. Afin d’éviter ce risque d’engagement de
la responsabilité, les praticiens turcs recommandent en premier lieu aux dirigeants de
provoquer une assemblée générale des associés afin d’obtenir le consentement de ces

461

derniers a la mise en place d’'une convention de trésorerie Rappelons qu’une telle

procédure n’est pas nécessaire en droit frangais sous réserve toutefois du respect, si

nécessaire, de la procédure des conventions réglementées?®?,

290. Prise en compte de la réglementation spécifique turque relative aux groupes de
sociétés. Ainsi que nous I"avons étudié dans nos développements précédents*®3, le droit turc

relatif aux groupes de sociétés opere une distinction entre, d’'une part, les filiales détenues a

439 A T’exception de certaines régles spécifiques et relatives notamment & ’obligation des associés de libérer leur
quote-part du capital social et a ’obligation de détention de fonds propres suffisant avant de contracter un prét
(articles 358 et 376 du CCT).

40 ONCEL E. & FIRTINA A., Cash Pooling Under Turkish Law, Mondag.com, 10 mai 2019

461 Ibid.

462 Voir en ce sens nos développements précédents relatifs au droit frangais s’agissant de I’appréciation de la nature
de la convention de trésorerie (courante ou réglementée)

463 Voir en ce sens : Partie I, Titre I, Chapitre 2, Section 1 : I’instauration légale d’une unité de direction en droit
turc
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100 % et celles non intégralement détenues mais avec qui un contrat de domination a été
conclu entre la société mere et la filiale, et d’autre part, les autres filiales (non détenues a 100
% ou détenues partiellement mais sans conclusion d’un contrat de domination). Le régime
juridique applicable a la mise en ceuvre d’une convention de trésorerie au sein d'un groupe
dépend de la structure du groupe (détention intégrale ou non des filiales) et, le cas échéant,

de I'existence ou non de contrat de domination.

291. Détention partielle des titres de la filiale. Selon I'article 202 du CCT, dans I’hypothese
d’une détention partielle des titres et en I’absence de conclusion d’un contrat de domination,
le droit turc interdit par principe a la société mere d'exercer un contrdle sur sa filiale de sorte
a entrainer une perte chez cette derniéere. Elle ne peut ainsi, par principe, contraindre sa filiale
a participer a une convention de trésorerie et lui imposer d’effectuer des transferts de
trésorerie générant des pertes au profit d'une structure centralisatrice et, de maniére plus
large, adopter des décisions impactant négativement I'activité de la filiale. En tout état de
cause, si une telle perte est réalisée, la société mere sera dans I’obligation de compenser ladite
perte au cours de "exercice social*®4.Si un contrat de domination est conclu entre la société
mere et la filiale non détenue a 100 %, la premiere peut imposer a la seconde la mise en place
d’une convention de trésorerie, et ce de maniére plus souple que lorsqu’il est question d’une

détention intégrale des titres de la filiale*®®.

292. Détention intégrale des titres de la filiale. Conformément a I’article 203 du CCT, si la
filiale est détenue a 100 % par la société mere, cette derniére peut donner des instructions
relatives a la direction et a la gestion de la filiale, et ce méme si lesdites instructions sont de
nature a entrainer des pertes chez la filiale, sous réserve toutefois que les instructions de la

société mere s’inscrivent dans le cadre de la politique préétablie et « concrete » du groupe de

464 Dans le cas contraire, les associés minoritaires, ainsi que les créanciers, peuvent agir en justice contre la société
meére a des fins d’indemnisation. Les associés minoritaires de la filiale peuvent, en outre, demander a la société
mere d’acheter les titres sociaux qu’ils détiennent dans le capital social de la filiale afin de « sortir » du groupe.
De leur coté, les dirigeants de la filiale peuvent se dégager de toute responsabilité en demandant a ce que la société
mére assume conventionnellement toutes les conséquences pouvant subvenir du fait d’éventuelles actions des
associés minoritaires et des tiers.

465 A noter en effet que la direction du registre du commerce turque adopte une position plus souple en I’absence
de détention intégrale des titres par la société meére (mais en présence d’un contrat de domination) puisqu’elle
ignore purement et simplement la condition de la nécessité de I’existence d’une politique de groupe afin de rendre
licite I’instruction donnée par la mére a sa fille.
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sociétés et qu’elles n’entrainent pas l'insolvabilité de la filiale, ne met pas en danger son

existence ou n’entraine pas une perte d'actifs importants#t®,

2. L’admission expresse de la circulation de la trésorerie au sein du groupe en droit francais

293. Dispositions légales. L'article L511-7 du Code Monétaire et Financier apporte une
dérogation notable au monopole bancaire — institué par I'article L511-5%¢7 du méme code —

en faveur des groupes de sociétés, en autorisant expressément « une entreprise*®®

, quelle que
soit sa nature (a) procéder a des opérations de trésorerie avec des sociétés ayant avec elle,
directement ou indirectement, des liens de capital conférant a I'une des entreprises liées un
pouvoir de contréle effectif sur les autres ». L’article L511-7 du Code Monétaire et Financier
autorise ainsi la réalisation d’opération de trésorerie au sein des groupes de sociétés. Si pour
certains auteurs*®® la notion « d’opération de trésorerie » renvoie nécessairement a des

470 retiennent une

opérations a court terme, a savoir de moins de deux, d’autres auteurs
approche plus large en estimant que cette notion englobe toute opération de crédit et ce
quelle que soit sa nature (prét, avance en compte courant d’associé, cautionnement,
mobilisation de créance etc.) consentie pour une durée qui peut étre supérieure a deux ans.
Cette conception large est notamment celle retenue par le Comité de la réglementation

bancaire dans son rapport annuel pour 198741, La mise en commun de la trésorerie des

différentes sociétés du groupe apparait ainsi comme une alternative au financement bancaire.

294. Outre la référence a la notion d’« entreprise » préférée a celle de « société » qui a

conduit certains auteurs a se pencher sur la question de I'applicabilité de ce texte dans le

472

cadre des groupes personnels®’s, il convient de souligner que I'article L511-7 du Code

Monétaire et Financier conditionne la possibilité de centraliser la trésorerie a I’existence de

466 A noter dans ce cas que les créanciers de la filiale sont fondés a intenter une action contre la société mére et les
membres du conseil d’administration de la société mere responsables de la perte.

467 CMF, art. L511-5: « il est interdit & toute personne autre qu'un établissement de crédit ou une société de
financement d'effectuer des opérations de crédit a titre habituel. 1l est, en outre, interdit a toute personne autre
qu'un établissement de crédit de recevoir a titre habituel des fonds remboursables du public ou de fournir des
services bancaires de paiement ».

468 A noter que le texte vise la notion d’« entreprise » et non de « société », ce qui a conduit certains auteurs a se
pencher sur la question de I’applicabilité de ce texte dans le cadre du groupe personnel.

469 VIANDIER A., Les opérations financiéres au sein des groupes de sociétés, JCP E 1985, 14447

470 OHL M., Les préts et avances entre sociétés d 'un méme groupe, Litec, 1982

471 Rapport annuel pour 1987 du Comité de la réglementation bancaire qui précise notamment en page 47 que les
opérations de trésorerie « permettent tous les types d’opérations, quelle que soit leur durée, a court, moyen ou
long terme, et quelle que soit leur forme »

472 GUILLOT J.-L., La centralisation automatique de trésorerie, R Com. 1989, p.49.
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« liens de capital conférant (...) un pouvoir de contréle effectif » d’'une société sur une autre.
Aucun renvoi expres n’étant prévu par I'article L511-7, la question se pose de savoir s'il
convient d’apprécier la notion de « contréle » mentionnée par ce texte au sens de I'article
L233-3 du Code de commerce ou de I'article L233-16 du méme code qui, rappelons-le,
précisent les différentes situations conduisant une personne physique ou morale a en

contrdler une autre. Selon I'avis d’un auteur?®’?

gue nous partageons, il nous semble plus
prudent de retenir I'article L233-3 du Code de commerce des lors que les différentes
hypothéses de controle évoquées par ce texte nécessitent un controéle juridique structuré qui
passe souvent par « des liens de capital » (art. L511-7) permettant la détention de titres
donnant des droits de vote, ce qui n’est pas nécessairement le cas de la notion de contrdle
envisagée dans le cadre de I'article L233-16 du Code de commerce qui envisage le contréle
plus largement a travers '« influence dominante ». En raison des risques liés a la mise en

ceuvre d’opérations de trésorerie au sein du groupe, un éclaircissement législatif ou

jurisprudentiel serait le bienvenu.

295. Modalités pratiques de fonctionnement. La centralisation de la trésorerie peut
prendre deux formes en pratique. Le schéma se présente souvent sous la forme d’une
« centralisation réelle » : il existe dans ce cas de véritables mouvements de trésorerie a
I'intérieur du groupe. La circulation se fait alors de bas (filiale) en haut (société meére
généralement ou autre société centralisatrice) lorsque la filiale en question est excédentaire,
et inversement de haut en bas pour combler le déficit de la filiale lorsque cette derniere est

déficitaire.

296. |l est également possible d’observer en pratique une « centralisation notionnelle ».
Dans cette hypothese, il n"existe pas, contrairement a la situation précédemment décrite, de
réels flux de trésorerie entre les différentes sociétés du groupe. Ce type de centralisation
consiste uniqguement a déterminer les intéréts dus a I’établissement financier (ou ceux dus a
la société centralisatrice par la banque) en prenant en considération les comptes bancaires

respectifs de chaque structure composant le groupe : sont pris en compte les soldes créditeurs

473 HALLOUIN J.C., Groupe de sociétés — centralisation de la trésorerie, Fasc. 450, Jurisclasseur Banque-Crédit-
Bourse, 15 octobre 2015
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et débiteurs de I'ensemble des comptes des sociétés concernés, solde qui constituera

I"assiette sur laquelle le taux d’intérét prévu pourra s’appliquer.

297. Si la centralisation de la trésorerie présente un intérét certain en termes de gestion
financiere du groupe de sociétés, et ne fait pas de doute quant a sa licéité, sa mise en ceuvre
pratique nécessite une attention particuliére. Plusieurs risques de remise en cause peuvent

en effet étre relevés.

B. Un dispositif présentant des risques a maitriser

298. La centralisation intragroupe de la trésorerie présente des risques a maitriser aussi

bien sur le plan du droit des sociétés et du droit pénal (1) que sur le terrain fiscal (2).

1. Abus de majorité, abus de biens sociaux et confusion de patrimoine

299. L’abus de majorité en matiére de droit des sociétés. La jurisprudence caractérise de
maniére constante I’'abus de majorité comme une décision prise sans égard pour l'intérét
social et dans le but d’avantager les majoritaires au détriment des minoritaires®’4. Bien
entendu, en I'absence de minoritaire(s), I’abus de majorité ne peut étre caractérisé. Une
centralisation de trésorerie peut ainsi étre constitutive d’'un abus de majorité si elle est
structurellement déséquilibrée, a savoir si sa mise en ceuvre profite uniqguement a la structure
centralisatrice (en pratique souvent la société mere), et est dans I'ensemble contraire a
I'intérét social de la société préteuse, et ce avec pour objectif de favoriser le majoritaire
(société mere centralisatrice) au détriment des minoritaires. Dans tous les cas, la Cour de
cassation considere que « lorsqu’a I'intérieur d’un groupe de sociétés, les dirigeants communs
ont systématiquement utilisé les fonds de I'une d’elles pour permettre aux autres de survivre
ou de s’enrichir (...), il convient, pour apprécier si les intéréts de la société préteuse ont été
sauvegardés, d’analyser les opérations non pas isolément, mais dans leur ensemble et dans

leur succession*”® ».

300. L’abus de majorité nous semble ainsi caractérisé lorsque les remontées successives de

trésorerie d’une filiale sont excessives et conduit a ce qu’elle soit structurellement en besoin

474 Cass. Com., 18 avril 1961, n°1416 : Bull. civ. 1961, III, n°175 ; D. 1961, jurisp. p. 661 ; S. 1961, p. 257, note
DALSACE
475 Cass. Com., 21 oct. 1974, n°74-14680, RJ com. 1975, p.387, note CHARTIER
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de trésorerie, ce qui 'empéche par exemple de développer sa propre activité. La convention
de trésorerie conclue par lafiliale pourrait alors étre considérée comme contraire a son intérét
social et pourrait constituer a ce titre un abus de majorité si les remontées de trésorerie ont

pour objectif de favoriser les majoritaires au détriment des minoritaires.

301. L’abus de biens sociaux sur le plan pénal. La célébre jurisprudence « Rozenblum » de
la chambre criminelle de la Cour de cassation®’® a posé plusieurs critéres pour apprécier la
licéité, au regard de l'incrimination pénale d’abus de biens sociaux, d’une opération de
trésorerie au sein d’un groupe de sociétés : 'aide financiére apportée par une société d’un
groupe a une autre société appartenant au méme groupe doit étre dictée par un intérét
économique, social ou financier commun, apprécié au regard d’une politique élaborée pour
I’ensemble du groupe. Les juges précisent toutefois que cette aide ne doit pas étre dépourvue
de contrepartie au profit de la société qui en supporte la charge ou rompre les engagements
respectifs entre les différentes sociétés concernées. Le concours financier ne doit pas non plus

excéder les possibilités financieres de la société versante.

302. Appliqué a une situation de centralisation de la trésorerie au sein d’un groupe dans le
cadre d’une opération plus large de LBO (« Leverage Buy Out »), la Cour de cassation a
condamné dans une décision du 10 juillet 1995477 les dirigeants d’une société holding pour
abus de biens sociaux en considérant que la centralisation de la trésorerie mise en place par
cette derniére suite a I'acquisition des titres d’une société cible ne profitait pas au groupe
dans son ensemble mais était élaborée dans le seul intérét de la holding. Les juges ont
notamment estimé a ce titre qu’une rupture d'équilibre pouvait étre caractérisé des lors que
les prélevements de trésorerie étaient excessifs et n‘ont pas permis a la société cible de
réaliser les investissements nécessaires a la poursuite de son activité. Enfin, la Cour a constaté

I’absence de contrepartie suffisante pour la société cible (préts faiblement rémunérés

476 Cass. crim., 4 févr. 1985, Bull. crim., n° 54 ; JCP G, 1986, 11, 20585, note JEANDIDIER W. ; D. 1985, p. 478,
note OHL D. ; récemment, Cass. crim., 10 févr. 2010, n°® 09-83.691, F-D : JurisData, n° 2010-001541 ;
SALOMON R., « L’intérét de groupe, fait justificatif de [’abus de biens sociaux », Dr. sociétes, n° 5, mai 2010,
comm. 103. Les fondations de cette jurisprudence ont été posées dés 1974 par le Tribunal correctionnel de Paris
dans I’affaire dite « Agache-Willot » : T. corr. Paris, 16 mai 1974, Gaz. Pal., 1974,2, 886 ; JCP E, 1975, 11, 11816,
obs. Lacoste

477 Cass. Crim. 10 juill. 1995, n°94-82.665 : JurisData n° 1995-002400 ; Dr. sociétés 1995, comm. 249 note VIDAL
D. ; JCP G 1996. 11, 22572 ; Dr. et patrimoine, 1996, n° 36, p. 18, note BERTREL J.-P. ; RIDA, 1996, n° 5, p.
432, note LE NABASQUE H.
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notamment). L’'ensemble de ces raisons ont conduit les juges a condamner les dirigeants de

la société holding pour abus de biens sociaux.

303. La confusion de patrimoines en matiére de droit des entreprises en difficulté. Par
ailleurs qu’en matiere de procédure collective, la rémunération des préts consentis a
I'intérieur du groupe réduit considérablement le risque d’une extension de procédure. Dans
une affaire « Metaleurop » restée célebre, la chambre commerciale de la Cour de cassation a
notamment estimé que la mise en place d’une convention de trésorerie et de change et des
avances de fonds révele des relations financieres normales dans un groupe de sociétés a
défaut d’indices justifiant I'lanormalité et caractérisant ainsi une confusion de patrimoines
entre les sociétés concernées*’®. La jurisprudence considére a ce titre qu’il n’y a aucune
anormalité en cas d’avances en compte courant entre filiales (sociétés sceurs) dans le cadre
d’une convention de trésorerie des lors que la contrepartie réside dans la facturation

d’intéréts*’°.

304. A noter par ailleurs que cette condition de rémunération est prise en compte pour
apprécier la nature de la convention au regard des regles relatives aux conventions
réglementées. En effet, selon I’avis de la Compagnie Nationale des Commissaires aux Comptes
(CNCCQ), si « une convention de trésorerie peut étre considérée comme une convention
relevant de I’article L. 225-39 du code de commerce (conventions courantes) dans la mesure
ou elle constitue une opération courante au sein d’un groupe et qu’elle a été conclue a des

conditions normales*80

», I'absence de rémunération des avances consenties fait basculer
ladite convention en convention réglementée soumise a autorisation préalable dés lors que

le caractere habituel et courant ne peut étre présumé.

478 Cass. Com., 19 avril 2005, n°05-10.094, arrét dit « Metaleurop »

479 CA Versailles, 6 fév. 2003, n°02-3584 : RIDA 3/04 n°335

480 CNCC, Les conventions réglementées et courantes, février 2014, p. 24 : nous relevons a ce titre que la condition
de normalité est appréciée au niveau du groupe et non au niveau des sociétés prises isolément, ce qui démontre
une fois de plus la faveur, ou du moins la tolérance, du droit frangais pour la circulation de la trésorerie au sein du
groupe.
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2. L’acte anormal de gestion sur le plan fiscal

305. Définition. En cas d’avances non rémunérées ou insuffisament rémunérées,
I"administration fiscale pourrait étre amenée a caractériser un acte anormal de gestion a
I’encontre de la société préteuse*®!, Cette notion d’acte anormal de gestion n’est pas définie
par la loi. Il est en réalité une création prétorienne a partir des articles 38432 et 39483 du CGl,
ce dernier disposant notamment que « le bénéfice net est établi sous déduction de toutes
charges » auquel il conviendrait d’ajouter a notre sens la mention « exposées dans I'intérét
de la société », ce qui aurait le mérité d’inscrire dans la loi I'esprit de la théorie de I'acte

anormal de gestion développée par les juges.

306. Le Conseil d’Etat, réuni en assemblée pléniére, a récemment considéré a ce titre que
« constitue un anormal de gestion I’acte par lequel une entreprise décide de s’appauvrir a des
fins étrangéres a son intérét** ». ’acte anormal de gestion va ainsi a I’encontre de I'intérét
d’une société en diminuant le bénéfice de cette derniere, ou en accentuant sa perte, et ce,
sans contrepartie ou sans contrepartie suffisante. Il peut se traduire dans les faits par une
dépense injustifiée, dans son principe ou dans son montant, mais également par un manque
a gagner émanant d’'une décision de renonciation a une recette que la société était
normalement en droit d’obtenir*®>. Ainsi envisagé, I’acte anormal de gestion s’oppose au
principe de liberté de gestion de I’entrepreneuret a celui de la non-immixtion de
I’administration fiscale dans les choix de gestion du ou des dirigeants de la société. Le principe
reste la liberté de gestion, I'exception I'immixtion de I’administration lorsqu’elle estime étre
face a un acte anormal de gestion, y compris lorsqu’il est question d’une relation entre

sociétés membre d’'un méme groupe.

307. L’absence de reconnaissance d’un intérét de groupe au plan fiscal. Bien que le droit
fiscal francgais se caractérise par les nombreuses dispositions en faveur du fonctionnement des

groupes de sociétés, il ne va pas ainsi jusqu’a reconnaitre un intérét de groupe qui permettrait

481 BEn absence de convention de trésorerie, I’administration fiscale est susceptible de qualifier les avances des
filiales au profit de la sociét¢ meére centralisatrice en « distributions irréguliéres », entrainant ainsi des
conséquences non négligeables au plan fiscal.

482 En matiére de bénéfices industriels et commerciaux

483 En matiére d’impét sur les sociétés

484 CE, plén. 21 déc. 2018, n°402006 : RJF 3/19 n°246

485 En cas de caractérisation d’un acte anormal de gestion, le résultat imposable de la société concernée est alors
rehaussé dans le cadre d’un contrdle de I’administration fiscale.
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de justifier un acte considéré comme « anormal » en I'absence d’opération intragroupe®®. En
effet, le droit fiscal frangais reconnait de maniere informelle I'entité du groupe — que ce soit

487 ou via celui de I'intégration fiscale*®® — mais pas

par exemple a travers le régime mere-fille
« I'intérét de groupe », qui n’est par ailleurs que fragilement reconnu en droit frangais en
dehors de la matiére pénale*®. 'intérét social prime par principe en I'état actuel du droit

frangais.

308. Cette absence de reconnaissance d’intérét de groupe sur le plan fiscal rend donc
possible la qualification de certaines situations en « acte anormal de gestion » y compris
lorsque ces actes sont commis entre sociétés appartenant a un méme groupe de sociétés. En
effet, le Conseil d’Etat estime en ce sens que le caractere normal ou anormal de la charge
supportée par une premiére société en raison des opérations effectuées avec une deuxieme
société du méme groupe doit étre apprécié au regard du seul intérét propre de la premiere
société*® et non de celui du groupe. Le Professeur COZIAN affirmait a ce titre que
« I"appartenance a un groupe n’a donc pas cette vertu magique de transformer le mal en bien,

les conditions anormales en conditions normales et le prix anormal en prix normal®? »,

309. Une conception toutefois atténuée de I’acte anormal de gestion dans le cadre des
avances intragroupe. Le droit fiscal reconnait néanmoins la singularité du groupe de sociétés
en apportant une certaine souplesse dans I’appréciation de I’acte anormal de gestion dans le
cadre des avances intragroupe. En effet, la jurisprudence du Conseil d’Etat considere le taux

d’intérét retenu peut étre inférieur a celui pratiqué dans des conditions analogues par les

4% De la méme maniére qu’en droit frangais, le droit turc ne reconnait nullement un intérét de groupe qui
permettrait de justifier « ’anormalité » d’un acte passé entre deux sociétés membres d’un méme groupe et qui
rendrait ainsi « normale » la transaction aux yeux de I’administration fiscale turque. Au méme titre que le point 4
de larticle 39 du CGI en droit frangais qui vise seulement certaines dépenses non déductibles (dépenses
somptuaires), le 1égislateur turc prévoit au sein de 1’article 11 de la Loi relative a I’imp06t sur les sociétés une liste
de dépenses non déductibles du résultat des sociétés soumises a I’'impdt sur les sociétés (A noter que des
dispositions similaires sont prévues a 1’article 41 de ladite loi pour les sociétés turques qui relévent de I’'impdt sur
le revenu). En revanche, bien que de telles dispositions prévoient implicitement, aussi bien en droit frangais qu’en
droit turc, que les dépenses doivent étre engagées dans I’intérét de la société, il n’existe aucun principe général
dans la loi qui I’affirme expressément (En ce sens, voir : KARATAS DURMUS N., L acte anormal de gestion
dans le cadre de la déduction des charges des entreprises, approche comparée France Turquie, Revue Gestion et
Finances Publiques, N°9/10 Septembre Octobre 2015). Le droit frangais se démarque toutefois du droit turc
concernant les atténuations jurisprudentielles apportées dans le cadre des opérations.

487 Voir supra n°235 et suiv.

488 Voir infra n°347 et suiv.

489 Voir supra n°163 et suiv.

490 CE, 9¢ et 10e ss-sect., 1" mars 2004, n° 237013, Sté AS représentation ; Note Dr. fisc. 2004, n° 37, comm. 699,
concl. G. Goulard

¥ COZIAN M., Les grands principes de la fiscalité des entreprises : Litec, 4°™ édition, 1999, p.382
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établissements bancaires*®2. A noter toutefois que la position de la chambre criminelle de Ia
Cour de cassation est plus stricte puisqu’elle semble exiger une rémunération des préts

suffisamment proche des taux pratiqués par les établissements bancaires®®3.

310. Au-dela de la pratique des avances consenties a taux préférentiel, la jurisprudence
fiscale ne voit pas d’acte anormal de gestion lorsque I’avance est consentie sans rémunération
par une société mere au profit de sa filiale dés lors que cette derniéere est en difficulté et que
I’avance consentie est précisément destinée a lui venir en aide*®*. Dans le méme ordre d’idée,
une société mere peut justifier des avances non rémunérées consenties au profit de sa filiale
en difficulté afin que cette derniére puisse poursuivre une activité complémentaire assurant

une diversification des activités des sociétés du groupe®>.

311. En revanche, en I'absence de lien capitalistique direct, I'acte anormal de gestion
semble pouvoir étre caractérisé lorsqu’une avance est consentie sans rémunération par une
société a une société soeur, a savoir sous controle commun d’une méme société mere : en ce
sens, pour éviter une telle qualification, les avances doivent nécessairement d’abord
« remontées » a la société mere centralisatrice pour ensuite « redescendre » au profit de la

filiale en difficulté.

312. Parailleurs, compte tenu des positions parfois variables et divergentes des différentes
juridictions, et afin d’éviter tout risque aussi bien en matiére pénale (risque de qualification
en abus de biens sociaux selon la jurisprudence « Rozenblum » du 4 février 1985 exigeant une
contrepartie pour toute prestation) que dans le cadre d’une procédure collective (risque de
caractérisation d’une confusion de patrimoines), qu’en matiere fiscale (un acte anormal de
gestion pouvant étre identifié pour la société préteuse), il apparait dans tous les cas prudent
de prévoir dans la convention de trésorerie une rémunération des avances consenties par les
différentes sociétés au profit de la structure centralisatrice qui serait proche de celle retenue

dans les conditions de marché.

492 CE, 7 octobre 1988, n°50-256, RJF 12/88, n°1296

493 Cass. crim. 10 juill. 1995, n° 94-82.665 : JurisData n® 1995-002400

494 CE, 24 fév. 1978, n°2372 : Dr. fisc. 1978, n° 30, comm. 1212, concl. RIVIERE P.
495 CE, 22 mars 1999, n°163282, SA4 Alphamed, RIF 1999, n°534
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313. Des atténuations jurisprudentielles plus large dans le cadre des opérations entre
sociétés membres d’un méme groupe. De maniere plus large, au-dela des conventions de
trésorerie, nous constatons que le Conseil d’Etat a atténué tres tot les effets de la théorie de
I’acte anormal de gestion dans le cadre d’opérations intragroupe. Par une décision rendue le
24 février 1978, il a ainsi été considéré qu’une société mere peut réaliser avec ses filiales des
opérations courantes de maniére neutre, a savoir sans marge et donc au prix de revient#®
tandis que ces opérations constitueraient par principe un acte anormal de gestion dans le
cadre d’une relation avec une société tierce non membre du groupe. Dans le méme sens, dans
un autre arrét plus récent en date du 4 novembre 2014, la Cour administrative de Versailles a
estimé que ne constituait pas un acte anormal de gestion un abandon de créance consenti par
une société du groupe a une société sceur (qui se trouvait par ailleurs a I’étranger, en ltalie)
des lors que cette derniere connaissait de graves difficultés financiéres et que ledit abandon
permettait de sauvegarder des débouchés commerciaux*®’. Cet abandon de créance
caractérise ainsi une aide a caractere commercial dés lors que le maintien de I’activité de la
société italienne débitrice permettait de maintenir un canal de distribution des produits de la

société créanciere*s.

§2. Des dispositifs complémentaires consacrant I’approche unitaire du groupe

314. Sur le plan juridique, le régime singulier des actions de préférence « de groupe »,
régime qui permet a un actionnaire d'une société membre d’exercer certains droits
particuliers dans une autre société membre du méme groupe, apparait comme un dispositif

exceptionnel consacrant pleinement I'approche unitaire du groupe (A). Sur le plan fiscal, au-

49 CE, sect., 24 février 1978, n°2372 : Dr. fisc. 1978, n° 30, comm. 1212, concl. RIVIERE P.

4“7 VABRES R., Ne constitue pas un acte anormal de gestion ’abandon de créance consenti @ une société sceur
connaissant de graves difficultes financieres et permettant de sauvegarder des debouchés commerciaux, Dr. fisc.
2015, n°15, comm. 256.

498 A noter a cet égard que les aides consenties par les sociétés sont désormais réglementées par la loi. Ainsi, depuis
les exercices clos a partir du 4 juillet 2012, I’article 39, 13 du CGI prévoit que sont désormais « exclues des charges
déductibles pour I'établissement de 1'imp06t les aides de toute nature consenties a une autre entreprise, a I'exception
des aides a caractere commercial ». Toutefois le deuxieme alinéa de cet article précise que les aides sont
systématiquement déductibles, y compris en 1’absence de contrepartic pour la société qui consent I’aide,
lorsqu’elles sont consenties « en application d'un accord constaté ou homologué dans les conditions prévues a
l'article L. 611-8 du code de commerce » (procédure de conciliation) et consenties « aux entreprises pour lesquelles
une procédure de sauvegarde, de redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire est ouverte ». Ces dispositions
1égales ne font aucune exception aux aides consenties entre sociétés membres d’un méme groupe. Ainsi, le principe
reste la nécessaire obtention d’une contrepartie de la part de la société bénéficiaire de I’aide au profit de la société
qui consent 1’aide. Cette contrepartie doit nécessairement bénéficier a la société qui consent 1’aide: la
jurisprudence exclut par principe une contrepartie qui bénéficierait au groupe dans son ensemble.
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dela des régimes fiscaux « traditionnels » qui se retrouvent dans de nombreux systémes

499

juridiques®”, certains dispositifs spécifiques au droit frangais vont plus loin puisqu’ils

proposent une imposition unitaire du groupe (B).

A. Un dispositif juridigue exceptionnel consacrant |'approche unitaire du groupe: la
circulation intragroupe des droits attachés aux actions de préférence

315. Un dispositif nécessaire dans une volonté d’attractivité du droit frangais. L’article
L228-13 du Code de commerce dispose que les droits particuliers attachés a des actions de
préférence « peuvent étre exercés dans la société qui possede directement ou indirectement
plus de la moitié du capital de I'émettrice » (société mére ou grand-mere) « ou dans la société
dont I'émettrice possede directement ou indirectement plus de la moitié du capital » (filiale
ou sous-filiale). « L'émission doit alors étre autorisée par |'assemblée générale extraordinaire
de la société appelée a émettre des actions de préférence et par celle de la société au sein de
laquelle les droits sont exercés. Les commissaires aux comptes des sociétés intéressées
doivent établir un rapport spécial®® ». Ce texte tire son origine d’'une ordonnance en date du
24 juin 2004 portant réforme du régime des valeurs mobilieéres®®!. L’instauration du régime
des actions de préférence apparait a cette époque et pour certains auteurs comme
« I'innovation la plus marquante » de ladite réforme qui apparaissait nécessaire dans un esprit

« d’attractivité de la place de Paris>%2 ».

316. Un dispositif s’inscrivant dans la logique du groupe de sociétés. S’inscrivant dans le
cadre de la libéralisation du droit des valeurs mobilieres, le dispositif de I'article L228-13 du
Code de commerce relatif aux actions de préférence « de groupe » - dit aussi actions de
préférence « dissociées » - permet également d’inscrire pleinement le régime des actions de
préférence dans le contexte des groupes de sociétés, au point de bouleverser certains
principes essentiels du droit des sociétés (notions d’associé, de capital social, de dividende,

de droit de vote...) ainsi que le démontre M. Tanguy ALLAIN dans sa thése consacrée a la

499 11 s’agit pour ’essentiel du régime dit « mére-fille » (exonération des dividendes pergus par la société mére) et
du régime d’exonération des plus-values a long terme de cession de titres de participations

500 A noter que le dispositif de I’article L228-13 du Code de commerce rejoint ainsi dans son esprit le dispositif de
I’article L228-93 du méme code qui autorise une société a émettre des valeurs mobiliéres qui donnent acces, sous
certaines conditions, au capital d’une autre société du méme groupe.

501 Ordonnance n°2004-604 du 24 juin 2004 portant réforme du régime des valeurs mobiliéres, JORF n°147, 26
juin 2004, p.11612

592 GUENGANT A. et alii, Actions de préférence, question de praticiens (1°¢ partie), JCP E, n°27-28, 7 juillet
2005
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matiére®®. Le texte de I'article L228-13 du Code de commerce crée en effet un dispositif
« exceptionnel » en permettant notamment a une société mere d’émettre des actions de
préférence au profit de ses propres actionnaires dont les droits particuliers s’exerceront dans
une (ou plusieurs) de ses filiales. Le dispositif permet inversement a une filiale d’émettre des
actions de préférence dont les droits seront exercés au niveau de la société mere. Autrement
dit, les droits particuliers peuvent étre exercés au sein du groupe aussi bien dans la société du
« haut » (société meére) ou dans la société « du bas » (filiale). Le groupe de sociétés est ainsi
envisagé par le législateur comme un espace unifié a I'intérieur duquel il est possible de
dissocier le lieu structurel de création de I'action (de préférence) et I'exercice du droit
particulier attaché a ladite action, ce qui fait dire au Professeur H. LE NABASQUE que ce
dispositif « contribue fortement, et de maniere irréversible, a I'édification d’un droit des
groupes de sociétés en France®®* ». Nous partageons ce point de vue et rejoignons la pensée
de M. ALLAIN qui démontre que la possibilité de créer des droits particuliers « de toute
nature » au profit de personnes n’ayant pas la qualité d’actionnaire participe a la
désacralisation des droits de I'actionnaire, et plus largement de I’associé>® (1), invitant ainsi
a repenser certains fondements essentiels et traditionnels du droit frangais des sociétés en

faveur de notions reconnaissant plus fermement la logique du groupe (2).

1. La diversité des droits particuliers « de toute nature » pouvant étre attribués au profit
de personnes n’ayant pas la qualité d’associé
317. VL'utilisation par le législateur de I'expression « droits particuliers de toute nature »
laisse une grande liberté aux praticiens dans la création des actions de préférence au sein des
groupes. Parmi les droits particuliers « de toute nature » visés par I'article L228-11 auquel il
est renvoyé par l'article L228-13, les auteurs distinguent traditionnellement les droits de
nature pécuniaire (a) et les autres droits de nature extra-pécuniaire (b). Dans les deux cas,
nous observons dans les faits un détachement des droits de la qualité d’associé malgré les

réserves d’une partie de la doctrine.

503 ALLAIN T., Les actions de préférence dans les groupes de sociétés, op. cit.

504 LE NABASQUE H., Les actions de préférence « de groupe », Bulletin Joly Sociétés — n°11 — page 1296,
01/11/2006

305 1 ’associé n’est pas entendu ici au sens du titulaire de parts sociales, le régime des actions de préférence ne
s’appliquant naturellement qu’aux sociétés par actions. A noter que le législateur parle lui-méme « d’associés » en
lieu et place « d’actionnaires » dans le cadre du régime de la SAS. Sur ce point, voir notamment : REIGNE P.,
DELORME T., Reflexions sur la distinction de [’associé et de [’actionnaire, D. 2002, p. 1330, n°19
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a. Des droits de nature pécuniaire (droits financiers) déconnectés de la qualité
d’associé
318. Différents types de droits de nature pécuniaires peuvent étre attachés aux actions de

préférence (i) démontrant une désacralisation des droits de I’associé (ii).

i. Les différents types de droits de nature pécuniaire

319. S’il ne semble pas exister de limites a I'imaginaire des praticiens, deux types de droits
de nature pécuniaire peuvent étre caractérisés selon le professeur H. LE NABASQUE qui
distingue notamment le droit « a distribution » et le droit de percevoir en priorité le produit

de tout ou partie de la cession des actifs de la société d’exercice®®.

320. Droit « a distribution ». Les droits pécuniaires sont essentiellement les droits a
distribution. Cette notion de droit a «distribution », empruntée au Professeur H. LE
NABASQUE®?, englobe de maniére large aussi bien les distributions de bénéfices réalisés par
une société au cours d’une exercice social que les distributions de réserves (comprenant les
bénéfices cumulés non distribués notamment), le report a nouveau créditeur et des primes
figurant dans le haut du passif du bilan de ladite société®®. La notion peut également viser le
droit sur le boni de liquidation d’une société. Les droits particuliers pécuniaires pouvant étre
divers et variés, il est ainsi possible d’envisager un droit a dividende prioritaire, cumulatif,
progressif ou dégressif, majoré etc., et ce, aussi bien dans le cadre d’actions de préférence

2095 que le cadre d’actions de préférence « de groupe » ou « dissociées®'® ». A

« ordinaires
titre d’exemple, le recours aux actions de préférence sans droit de vote mais avec, par

exemple, un droit a dividende majoré peut s’avérer pertinent lorsqu’un dirigeant (et

506 LE NABASQUE H., Les actions de préférence « de groupe », op. cit.

07 Ibid.

508 A noter a ce titre que par une décision du 23 septembre 2022, le Tribunal de commerce de Paris a condamné la
pratique visant a procéder a des distributions exceptionnelles de réserves en dehors de 1’assemblée générale
annuelle d’approbation des comptes (T. Com. Paris, 16 ch., 23 sept.2022, n°J2021000542). Cette décision va a
contre-courant de la pratique de nombreuses sociétés et de la position de la doctrine. Voir notament a ce sujet :
MORTIER R., La distribution de réserves, primes ou report a nouveau, hors assemblée annuelle d’approbation :
BRDA 7/23, 01/04/2023 ; DONDERO B., Pas de distribution de dividendes par une AGO autre que celle
approuvant les comptes ! : BJS janv. 2023, n° BJS20103 ;

509 Actions émises et droits particuliers exercés dans une seule et méme société en application de ’article L.228-
11 du Code de commerce

510 Droits particuliers exercés a I’intérieur du groupe dans une structure autre que la société d’émettrice en
application de I’article L228-13 du Code de commerce
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actionnaire) souhaite se retirer de « sa » société en préservant toutefois des droits financiers
dans ladite société et s’assurer ainsi un revenu postérieurement a sa sortie. Le méme schéma
pourrait s’appliquer dans le cadre d’un groupe en application de I'article L228-13 du Code de
commerce : il pourrait étre attribué au dirigeant, actionnaire d’une société holding, des
actions de préférence « dissociées » lui permettant d’exercer ses droits particuliers (par
exemple a dividende majoré) dans une des filiales d’exploitation de la société holding dont le

dirigeant est actionnaire.

321. Droit a distribution et action reflet. L'une des caractéristiques des actions de
préférence de groupe assorties de droit a « distribution » est qu’elles favorisent la création
d’actions reflet ou tracante (stracking stocks en anglais)®*'. Comme son nom l'indique, I'idée
des actions reflet « est de refléter les résultats d’une activité particuliere d’une entreprise,
que cette activité soit logée dans une structure juridique indépendante ou non. Ainsi, le
dividende de l'action reflet suivra les performances de cette activité, diminuant ou
augmentant en fonction de la baisse ou de la hausse du résultat produit par 'activité
reflétée®'? ». L'intérét pour un investisseur de souscrire a de telles actions tracantes réside
ainsi notamment dans le fait que sa rémunération (dividende a percevoir et éventuellement
plus-value a réaliser lors de la cession) sera fonction du résultat d’'une activité particuliére
exercée par une société du groupe et non par un résultat d’ensemble®!3. Lorsque c’est la
société mere qui émet les actions de préférence avec des droit