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Le droit des sociétés commerciales et les groupes de sociétés

Chapitre 1 L’originalité de la notion juridique de groupe de sociétés.

Introduction.
En France, les groupes de sociétés sont devenus un modèle d’organisation des entreprises. Les groupes d’entreprise emploient 60 % des salariés de l’ensemble des entreprises et représentent autant des investissements hors apports. Il y a aujourd’hui 28 080 groupes en France dont 26 253 emploient moins de 500 salariés. Ils mobilisent 85 % des capitaux. Les groupes peuvent employer jusqu’à plusieurs dizaines de milliers de salariés ou se comparer en taille à des PME.Au premier janvier 2001, les grands groupes emploient 3,9 millions de salariés, plus du double de l’ensemble des micro-groupes. Sur les quelques 8,3 millions de salariés employés en France par les groupes (sur 14 millions de salariés employés par des entreprises), presque deux sur cinq travaillent dans une entreprise dépendant d’un groupe étranger, soit 2,3 millions
.Un groupe  d’experts européen a rédigé une importante étude  qui avait pour objectif principal de répondre à la question : Faut –il créer un droit européen pour les groupes de sociétés ?
 La réponse est très nuancée ; « L’harmonisation du droit des groupes de sociétés ne doit pas être préconisée sans réserves, pas plus qu’elle ne doit être écartée en bloc » (p.332). Les rédacteurs de ce document se sont aperçus que les groupes formaient une réalité très diverse en Europe et qu’il était difficile de concevoir un droit codifié et homogène dans toutes les disciplines, applicable à tous les pays. Déjà, en France, la doctrine s’était déjà montrée réticente à l’idée de créer une législation unique transdisciplinaire.

. Certains auteurs considèrent que les groupes sont une réalité trop fluctuante pour être enfermée dans un carcan législatif
. Ainsi, par exemple, J.J.DAIGRE soutient la nécessité de ne pas “défavoriser la respiration des groupes de sociétés ”.
 

Prolongeant ces opinions, les rapports Marini, Vienot, Bouton, rédigés autour du thème la modernisation du droit des sociétés,  étaient quasi-muets sur le sujet. Ainsi, par exemple, le rapport Marini évoquait l‘expérience allemande des Konzerns créés par l’Aktiengesetz du 1 janvier 1966
, pour conclure qu’il n’y avait pas d’intérêt immédiat à légiférer sauf à propos de points mineurs 
et il n’y avait pas de suggestions relatives aux groupes de sociétés dans le résumé des propositions du rapport.  

Cette opposition pourrait surprendre alors que l’économie française est en train de vivre une période d’intense restructuration qui n’est pas sans influence sur les structures juridiques qui organisent la gestion des entreprises. Les dispositifs de contrôle d’une société par un contrôle se sont sophistiqués et l’architecture des groupes de sociétés fondées sur ces techniques de contrôle est très complexe.

On peut imaginer que ces modifications en profondeur des relations de pouvoir entre sociétés ne sont pas sans menacer certains intérêts : salariés des sociétés du groupe, actionnaires minoritaires, administration fiscale, créanciers,... Ce risque pourrait justifier une intervention régulatrice de l’Etat. Pourtant, les récentes réformes du droit des sociétés, la loi du 12 juillet 1999 assouplissant le régime des sociétés par action simplifiée, la loi NRE ( Nouvelles régulations économiques) du 15 mai 2001, la loi du 1° août 2003 sur la sécurité financière, se sont abstenues de créer un régime juridique des groupes de société. 

En réalité, il existe une contradiction très forte entre l’introduction d’un droit des groupes de sociétés et le régime juridique actuel des sociétés
. Le groupe tient son intérêt du fait qu’il constitue un dispositif de contrôle économique masqué par l’indépendance juridique apparente des sociétés qui le composent. La difficulté tient dans la définition même du groupe: une situation de fait caractérisée par le contrôle de certaines sociétés sur d’autres pour la promotion d’un intérêt commun. A l’occasion de certains événements, cette situation de fait va produire des effets de droit au nom d’une légitimité supérieure qui autorisera la transgression du principe d’autonomie des sociétés. Lorsque le droit va reconnaître des effets juridiques à une situation de groupe cela se produira contre un principe fondamental du droit.

 Pour bien comprendre ce mécanisme qui fait la définition du groupe de sociétés, il faut s’intéresser aux illustrations pour ensuite revenir au débat sur l’opportunité d’intervenir pour légiférer.

Section 1 La structuration des groupes de sociétés.

1 § Les fonctions du groupe.

Le groupe de sociétés permet de développer les dimensions des entreprises tout en limitant les inconvénients qui en résultent.

Le groupement des sociétés permet à la grande entreprise de maîtriser ses approvisionnements, ses débouchés, ses sources de financements, de demeurer en tête des progrès techniques et économiques ainsi que de diversifier, de multiplier et de rationaliser sa production. C’est une croissance des entreprises. Elle lui permet aussi de franchir plus aisément les frontières politiques et économiques et les obstacles de la nationalité. Mais le groupe sert aussi à la gestion des PME par l’utilisation du principe de l’autonomie juridique des sociétés qui composent le groupe. Il sert en effet à maintenir l’indépendance de petite structure et à rationaliser la gestion de petites unités. 

2§ Les structures possibles.

Il existe deux conceptions du groupe
   :

- une conception étroite: l’existence d’un groupe implique l’existence d’un contrôle financier de certaines sociétés sur d’autres. Le groupe est alors à structure sociétale.

- une conception large : le groupe sera constitué par l’ensemble formé par des sociétés mères, les filiales au sens de la loi sur les sociétés commerciales,  mais comprenant encore les sociétés reliées par des accords tels que contrats de sous-traitance, de fourniture, know-how, ou les sociétés ayant une simple communauté de dirigeants ou des liens personnels de tous ordres. Le contrôle est alors caractérisé par des indices très divers. On distingue habituellement deux types de groupe: les groupes à structure sociétale et les groupes à structure contractuelle. 

A- Les groupes à structures sociétaires.

1° Ce sont ceux qui nous intéresserons le plus: ils sont caractérisés par des participations financières de sociétés entre elles.

2° Il existe les groupes:

- industriels dont la société mère a une activité industrielle ou commerciale,

-financiers dont la société dominante a un objet purement financier et qui détient des participations financières dans d’autres sociétés qui peuvent avoir des activités multiples,

- personnels dont l’identité résulte de la communauté des dirigeants à la tête des entreprises qui composent le groupe,

3° Les principaux types de structures financières:

- les structures pyramidales,

- les structures radiales (en rayon de bicyclette),

- les structures circulaires (en cercle), les structures complexes (mélange par exemple de structures radiales et pyramidales).

4° Il faut distinguer les filiales communes des groupes de sociétés.

La société de société est une technique juridique de concentration qui permet d’obtenir l’unité de décision économique sans mettre en cause l’indépendance théorique et juridique des entreprises unifiées  La filiale est assujettie à deux sociétés mères alors que dans le groupe il y a plusieurs filiales et une société mère.  La filiale a sa propre politique de gestion qui résulte d’une concertation entre sociétés mères alors que dans un groupe les sociétés dominées sont soumises à une démarche stratégique générale.

Certains considèrent toutefois que le contrôle conjoint ou filiale commune peut être une figure architecturale du groupe.

B- Les groupes à structure contractuelle.

C’est grâce au droit des contrats et non grâce au droit des sociétés que vont se former les groupes à structure contractuelle.

Comme dans les groupes de structure sociétale, il va se développer un dispositif de contrôle d’une société mère sur des sociétés dominées.

On distingue les contrats d’union et les contrats d’intégration.

1° Les contrats d’union.

IL faut créer une dynamique commune sans autant faire abandon du principe d’autonomie des sociétés:

a- les groupements temporaires, Lorsque plusieurs entreprises sont chargées d’un travail (travaux publics, génie civil,...) il est fréquent qu’un contrat (“ protocole ”) soit conclu entre ces sociétés en raison  de leur complémentarité ou pour diviser les risques. Cela permet aussi de renforcer la puissance économique 

b- les contrats d’entreprise pilote : une entreprise coordonne un projet qui rassemble plusieurs entreprises.

c- les sociétés en participations,

Les sociétés en participation ne sont astreintes à aucunes formalités de publicité et n’ont pas la personnalité morale. La participation peut être occulte ou ostensible, cela aura une incidence sur la responsabilité des associés. Les associés disposent d’une large liberté contractuelle. 

d- la location et la société de gérance.

Le contrat de location gérance est celui par lequel une société confère le soin de gérer son fonds de commerce à une autre société qui l’exploite à ses risques et périls.

e- les accords de coopération ou joint ventures.

Ce sont des conventions qui ont pour objet de permettre à deux ou plusieurs sociétés ou groupe de sociétés d’unir leurs efforts, sur un pied d’égalité, dans certains secteurs d’activités.

2° Les contrats d’intégration.

a - les contrats de sous-traitance intégrée. Ce sont des contrats par lequel un donneur d’ordre puissant (un constructeur automobile) se décharge de tâches de production auprès de nombreuses petites entreprises, situées en France ou, lorsqu’il y a une part importante de main d’œuvre, dans les pays du Tiers monde. Même si juridiquement le sous  traitant est indépendant il est économiquement sous le contrôle du donneur d’ordre.

b - les contrats de distribution intégrée

Il y a trois types de contrat de distribution intégrée: ma concession, le contrat d’enchaînement et le contrat d’adhésion à un groupement de détaillants.

Dans les deux premiers types, le détaillant est largement sous le contrôle et l’autorité du fabricant. Dans le cas des contrats d’adhésion, les détaillants sont regroupés autour d’une enseigne ou d’une marque commune et l’intégration est à degré variable allant du recours libre et partiel à un service commun d’achats jusqu’à la transformation du détaillant en simple “ gérant de succursales en passant par le contrat de franchise.

Section 2 Les manifestations juridiques de la notion de groupes de sociétés.

De l’absence d’une réglementation d’ensemble, il serait cependant erroné de conclure que le groupe de sociétés est une zone de non droit.
1° D’abord parce que des dispositions légales traitent de manière fragmentaire : par exemple dans le domaine de l’information et des participations croisées dans les domaines comptable et fiscal, dans le domaine de l’épargne salariale. Elles le font alors chaque fois en donnant une sorte de définition du groupe, qui est plus exactement la délimitation de leur champ d’application. 

2° Ensuite, parce que, en dehors de ces réglementations légales ponctuelles, la jurisprudence est souvent confrontée à la réalité des groupes de sociétés. Les magistrats font alors preuve d’une grande imagination dans l’adaptation du droit à la réalité des groupes de sociétés. 

1 § Fiscal.

Le régime fiscal spécifique du groupe de sociétés permet à une société mère, dite “ tête de groupe ”, de se constituer seule redevable de l’impôt sur les sociétés à raison du résultat d’ensemble réalisé par le groupe qu’elle forme avec les sociétés dont elle détient, directement ou indirectement, 95 % au moins du capital de manière continue au cours d’un exercice. Elle devient également redevable de l’IF et du précompte pour l’ensemble des filiales du groupe. Ce régime, qualifié « d’intégration fiscale », i constitue depuis le 1° janvier 1988, le régime de droit commun ouvert sur option à l’ensemble des entreprises soumises à l’impôt sur les sociétés quelle que soit la nature de leur activité. IL permet une compensation intégrale des résultats bénéficiaires et déficitaires à l’intérieur du groupe. (Mémento Droit Fiscal F.LEVEBVRE, n°7680). Au nom de la croissance économique, le législateur à voulu favoriser les concentrations de sociétés en leur accordant un régime fiscal plus favorable que celui auquel auraient été soumises les sociétés du groupe prises isolément.

Cette légitimité permettra à administration d’imposer le groupe comme s’il s’agissait d’une seule personne morale. L’autonomie des sociétés aura disparu, elles seront devenues transparentes.

D’autres dispositions relatives aux régimes fiscaux des participations, des aides intragroupe, aux relations financières inragroupes, des distributions de dividendes intra groupe montre l’adaptation du droit fiscal à la réalité des groupes de sociétés.

2 § Social.

Le droit social ne connaît pas non plus de définition générale du groupe de sociétés.  A chaque situation où apparaît légitime de faire primer le groupe sur les sociétés, il y aura une définition soit jurisprudentielle soit légale du groupe.

a- Le groupe dans la législation du comité de groupe.

Pour permettre aux salariés d’avoir accès à des informations qui vont les éclairer sur le devenir de leur entreprise et de leur emploi en particulier, le législateur a imposé la création du Comité de groupe.

C’est l’art. L 439-1 du Code du Travail qui indiquent quelles seront les sociétés qui devront être considérées comme faisant partie du groupe pour la constitution du C.E.: feront partie du groupe les sociétés qui seront contrôlées par une société dominante dans les conditions définies aux art.L 233-1, aux I et II de l’article L 233-3 du Code de commerce.. A cette condition le nouvel art. L 439-1 (Loi du 12 nov.1996) ajoute l’existence de la dominance est présumée établie sans préjudice de la preuve contraire, lorsqu’une entreprise directement ou indirectement

- peut nommer plus de la moitié des membres des organes d’administration, de direction ou de surveillance d’une autre entreprise,

- ou dispose de la majorité des voix attachées aux parts émises par une autre entreprise,

- ou détient la majorité du capital souscrit par une autre entreprise

b- Le comité d’entreprise européen.

 Le groupe d’entreprises de dimension européenne connaît une autre définition du groupe puisqu’il est dit à l’art L 439-6 que le groupe d’entreprise est composé des sociétés telles qu’elles sont définies à l’art.L 439-1 mais qu’il faut en plus que le groupe comprenne au moins mille salarié dans les Etats membres de l’union ou de l’AELE et qui comporte au moins une entreprise de cent cinquante salariés dans au moins deux de ces Etats. Dans une telle situation, la loi française en conformité avec la directive communautaire impose la création d’un Comité d’entreprise européen dont les fonctions se rapprochent du Comité de groupe du droit français.

c- Le licenciement pour motif économique et le groupe.
C’est cette fois ci la jp qui va prendre en compte  le groupe pour apprécier le bien fondé des motifs à l’origine du licenciement et le cadre dans lequel va devoir s’acquitter de son obligation de reclassement.

- Le législateur définit le groupe lorsqu’il s’agit d’apprécier le bien fondé de motifs invoqués à l’appui du licenciement: la réorganisation du travail à l’origine de la suppression ou de la suppression d’emploi nécessaire à la sauvegarde la compétitivité de l’entreprise.

- Le législateur donne aussi une définition du groupe lorsqu’il s’agit d’apprécier le respect de l’obligation de reclassement.

d- Sur le groupe et la détermination de l’employeur.

Il arrive qu’un salarié soit amené à travailler successivement ou simultanément pour le compte de plusieurs entreprises faisant partie d’un groupe. Dans une telle hypothèse, il arrive que la jurisprudence sociale impose à plusieurs de respecter les charges incombant habituellement à une seule entreprise

e- Sur le détachement d’un salarié à caractère international.

Art.L122-14-8. Un salarié travaillant  pour le compte d’une société dominante est mis à disposition d’une de ses filiales. Lorsque le contrat cessera, la société mère devra réintégrer l’entreprise. La notion de domination  est laissée à l’appréciation des juges du fond.

3 § Les contrats bancaires dans les groupes de société.

En droit bancaire, la question des avances de trésorerie et de façon plus générale les mouvements de trésorerie interne aux groupes de sociétés ont fait l’objet de difficultés juridiques importantes. La question posée consiste à s’interroger sur le point de savoir si une société faisant partie d’un groupe peut se comporter comme un banquier à son égard.

La loi du 24 janvier 1984 dite loi bancaire interdit à toute personne autre qu’un établissement de crédit d’effectuer des opérations de banque à titre habituel. Elle interdit également à toute entreprise autre qu’un établissement de crédit de recevoir du public des fonds à vue au à moins de deux ans à terme.

L’article 12, 3° de la loi autorise par dérogation les opérations de trésorerie intervenant  entre sociétés ayant directement ou indirectement des liens de capital conférant à l’une d’elles un pouvoir de contrôle effectif sur les autres. 

C’est le rapport du (C.R.B.1987, N°4.1.3.) qui propose une définition du groupe reprise par C.MOULY (LPA 2 fév.94, n°14), qui permettra que se réalise des opérations bancaires intra groupe : il faut un lien direct ou indirect en capital entre les sociétés contractantes, un pouvoir de contrôle d’une entreprise sur les autres (sans que cette entreprise participe au débit ou au crédit)

Une fois le groupe défini les opérations habituelles de crédit pourront avoir lieu entre sociétés du groupe: il s’agit de toutes les opérations de crédit quelle qu’en soit la forme (prêts, avances en compte courant, crédits par signature, cautions...). L’entité juridique éventuellement choisie comme pivot des opérations de trésorerie au sein du groupe ainsi défini, n’a pas besoin d’être agréée comme établissement bancaire. La normalité des conditions de trésorerie accordée  s’appréciera en tenant compte des contreparties de toutes sortes qui peuvent exister au sein du groupe. Le seuil de l’usage abusif des biens sociaux ne devra pas être dépassé.

4 § Pénal
L’appartenance de plusieurs sociétés à un même groupe peut justifier que certaines sociétés consentent des efforts au profit d’autres sociétés, sous forme de transferts de fonds et d’engagements divers. Ces atteintes à l’individualité du patrimoine et au cloisonnement des structures sociales se fondent sur l’intérêt supérieur du groupe.

En principe l’appauvrissement d’une société au profit d’une autre sans contrepartie immédiate est qualifié par le juge pénal d’abus de biens sociaux et les dirigeants des entreprises appauvries peuvent se voir poursuivies devant les tribunaux correctionnels.

Lorsqu’il existe un groupe de sociétés, il est possible d’échapper à de telles poursuites à condition que: 

- il existe entre les différentes sociétés se réclamant du groupe une unité économique et financière fortement structurée et reposant sur des bases non artificielles.

- les sacrifices demandés à l’une des sociétés du groupe doivent ne pas faire courir à cette société de risques importants sans contrepartie suffisante ou hors de proportion avec ses possibilités réelles, permettant de prévoir, au moment même où il est décidé de les consentir, des difficultés graves pour l’avenir de la société ” à qui le sacrifice est demandé,

- ces sacrifices doivent être consentis non dans l’intérêt économique, social ou financier du groupe, pour le maintien de son équilibre et pour la poursuite d’une politique globale et cohérente (Parsi 20 mai 1986, Gaz.Pal.29 juil.1986 p.10 et suiv., note J.P.MARCHI; Cass.crim.9déc.1991JCP1991, JCP Ed.G 1992, IV, 100; Rev des soc.1992, p.359,noter Bouloc). voir aussi arrêt Rozenblum 4 fév.1985 D.1985, p.478, note D.OHL. 

5 § Les obligations comptables.
L’art. L 233-16  du Code commerce : « Les sociétés commerciales établissent et publient chaque année à la diligence du conseil d’administration, du directoire, du ou des gérants, selon le cas des comptes consolidés ainsi qu’un rapport sur la gestion du groupe dès lors qu’elles contrôlent de manière exclusive ou conjointe une ou plusieurs autres entreprises ou qu’elles exercent une influence notable sur celles-ci dans les conditions ci-après définies.

L’art. L 233-16 propose ensuite une définition du contrôle qui doit permettre de déterminer quelles sont les sociétés qui devront voir leurs comptes consolidés:

-détention directe ou indirecte de la majorité des droits de vote dans une autre entreprise,

- désignation pendant deux exercices successifs de la majorité des membres des organes d’administration, de direction ou de surveillance d’une autre entreprise,

- droit d’exercer une influence dominante sur une entreprise en vertu d’un contrat ou de clauses statutaires, lorsque le droit applicable le permet et que la société dominante est actionnaire ou associée de cette entreprise,

- le contrôle conjoint est le partage du contrôle d’une entreprise exploitée en commun par un nombre limité d’associés ou d’actionnaires de sorte que les décisions résultent de cet accord,

- l’influence notable sur la gestion et la politique financière d’une entreprise est présumée lorsqu’une société dispose, directement ou indirectement d’une fraction au moins égale au cinquième des droits de vote de cette entreprise.

6§ Les lettres d’engagement ou lettre d’intention dans les groupes de sociétés.

Il est fréquent qu’une entreprise accepte de contracter avec une société en raison de son appartenance à un groupe puissant. Mais l’appartenance à ce groupe ne constitue pas une garantie juridique de bonne exécution du contrat. En conséquence, les dirigeants prudents sollicitent une lettre d’intention de la société mère. Ces actes ne sont pas codifiés, mais la jurisprudence leur a parfois donné une certaine force juridique:

- certaines lettres ne contiennent qu’un engagement sur l’honneur; leur portée est morale et non juridique,

- d’autres contiennent un engagement juridique mais seulement de moyens,

- d’autre enfin mettent une obligation de résultats à la charge de la société mère, celle-ci s’engageant à payer le créancier en cas de défaillance de la  filiale; on est alors très près du cautionnement.  

Section 3 Les difficultés conceptuelles.

Introduction.

Il  n’existe de groupe que  dans les situations où les sociétés qui le composent deviennent transparentes. Cette transparence est décidée par la loi ou les tribunaux.

 La définition du groupe n’est pas identique selon les domaines du droit où la notion est évoquée.

Le contrôle des droits de vote est un élément essentiel, mais en droit bancaire il suffit qu’il y ait contrôle effectif. L’influence sur les décisions de l’A.G. joue un rôle essentiel pour l’application des règles relatives à l’autocontrôle; cela n’a aucune influence sur la mise en oeuvre des règles de consolidation comptable ou sur la création d’un comité de groupe.

L’exercice d’une influence dominante est nécessaire pour l’institution d’un pool de trésorerie, mais ne l’est pas pour la législation des pools de trésorerie.

IL n’y a donc pas un groupe de société, il n’y a pas de définition du groupe, voire du contrôle.

1 § Le groupe n’est pas un sujet de droit réel.

Pour tenter de mieux cerner la notion de groupe, certains auteurs aujourd’hui dépassés ont proposé une distinction entre les sujets de droit formels, les sociétés et les sujets de droit de réels que seraient les groupes de sociétés.

 Il y aurait groupe de sociétés à chaque fois que les intérêts de sociétés distinctes seraient identiques: alors en raison de cette identité d’intérêts, il y aurait un sujet de droit réel, aux côtés des sujets de droit formels  les sociétés qui composent alors le groupe.

DESPAX dans sa thèse  a repris la distinction entre sujet de droit formel et sujet de droit réel, l’entreprise
 .Il précise toutefois que pour lui l’entreprise ne serait qu’un sujet de droit naissant.(p.366 de sa thèse).

Mais d’importantes critiques ont conduit à l’abandon de cette conception dont on trouve néanmoins quelques traces chez des auteurs contemporains
 .

1° Si l’on reconnaît la qualité de sujet de droit au groupe, il faut alors reconnaître à cette entité les droits et obligations des sociétés qui le composent. Ceci est en contradiction avec le principe d’autonomie juridique de ces sociétés.

2° Il est inutile de reconnaître au groupe la qualité de sujet de droit si le droit positif ne lui reconnaît aucune prérogative en cette qualité.

Il reste que la distinction proposée ouvre une réflexion importante sur le pouvoir des juges à qualifier des organisations de fait indépendamment des normes législatives. La question a été vivement débattue à propos de la réalité ou de la fiction des personnes morales. Aujourd’hui le droit positif admet que les tribunaux puissent reconnaître dans certains  comportements et certaines organisations l’existence d’une personne morale

2 § Le contrôle au sens classique n’est pas le critère du groupe.

La vision ordinaire du contrôle s’opère selon  un modèle traditionnel de la relation de pouvoir. L’accent est mis sur son caractère unilatéral et pyramidal. C’est ainsi que l’on parle du contrôle domination ou du contrôle surveillance. Mais le groupe n’est pas nécessairement organisé selon un tel schéma. Il peut être décentralisé. Il faut préférer le terme de répartition des compétences. L’hiatus entre les formes juridiques et les pratiques de groupes de sociétés réside non seulement dans la contradiction de l’autonomie formelle des sociétés et de leur dépendance économique mais aussi dans l’existence d’une distribution des compétences au sein d’un système économique dont la société n’est qu’un simple maillon. Il peut parfaitement y avoir une répartition éclatée du pouvoir entre sociétés à l’intérieur d’un groupe. Sous cet angle, la relation hiérarchique entre des unités juridiquement différentes importe moins que la distribution économique du pouvoir entre plusieurs centres de décisions.

3 § Le groupe est une situation juridique imparfaite.  

En principe une situation de fait appelle ou n’appelle pas application d’une règle de droit.

Dans les situations de groupe, il n’y aurait pas lieu à appliquer une règle de droit en raison du principe d’autonomie mais en raison de considération particulière le juge va appliquer une règle de droit qui normalement ne devrait pas trouver application.

C’est en ce sens que le groupe est une situation juridique imparfaite.

Bien sûr lorsque le législateur définit le groupe, le jugement commandant l’éviction du principe d’autonomie est formalisé par la règle de droit.

4§ La technique de la transparence. 

A- Les sociétés transparentes, le groupe apparaît.

Alors que le groupe devrait rester une situation opaque pour le droit, en raison d’une légitimité les sociétés qui composent le groupe vont devenir transparentes pour qu’apparaisse le groupe. Le groupe devient alors une situation juridique qui appellera l’application d’une règle de droit.

La réalité n’est donc reçue par l’ordre étatique que si elle est légitime. Selon les  buts poursuivis, elle peut être niée ou produire des effets juridiques.

Cette légitimité doit être suffisamment forte pour que la règle d’autonomie des sociétés soit écartée.

En droit américain, la transparence des sociétés est mise en œuvre lorsqu’il y a une parenté trop forte entre la société mère et une de ses filiales. La théorie à laquelle ont recours les tribunaux pour écarter les effets de l’autonomie de la personnalité juridique est connue sous le nom de “ piercing the corporate veil ”.

Comment déterminer le moment où les sociétés qui composent le groupe doivent devenir transparentes pour faire émerger le groupe ?

B - Les conditions à la transparence.

Lorsque se pose la question de reconnaître des conséquences juridiques à l’existence infra-économique d’un groupe, il y a un conflit juridique. D’un côté, il y a le principe d’autonomie des sociétés et de l’autre il y a une légitimité qui fonde le dépassement de ce principe.

Comment est ce que le juge ou la loi peut mettre fin à cette tension ?

On peur imaginer recourir à la méthode de la balance des intérêts qui est utilisée  en droit international privé américain.

Lorsque deux règles de droit national sont en conflit, le juge va s’intéresser au objectifs poursuivis par les règles et à des considérations plus générales. Il ne va pas d’emblée appliquer une règle de conflit de loi. 

Pour éclairer et justifier sa décision, le juge pourra prendre en compte:

- la prévisibilité du résultat,

-l’harmonie des relations internationales et interfédérales,

- la simplification de la tâche du juge,

- la promotion des intérêts du for,

- l’application de la règle la meilleure.

Cette méthode a été fortement critiquée par la doctrine française

Section 5 Le droit des groupes n’a pas besoin d’une législation uniforme.. 

Les groupes de sociétés sont en effet au cœur de la vie économique nationale, européenne et mondiale.

L’adaptation des structures des entreprises aux nouvelles contraintes des marchés s’est réalisé pour partie grâce à des fusions, absorptions, la création de filiales, de holdings. Les groupes déjà existant se sont remodelés, de nouveaux groupes sont apparus.

Le renforcement de l’économie européenne a progressé grâce à l’apparition de nouvelles alliances entre sociétés à l’échelle de cet espace économique. 

On aurait pu en déduire que le rôle grandissant des groupes exigeait une formalisation juridique. Cette formalisation aurait eu pour objectifs de réduire les effets pervers de cette puissance émergente et de protéger certains intérêts: des créanciers, des associés minoritaires, des salariés, de la société.

Cette législation uniforme n’existe pas et ce n’est pas par hasard.

L’explication principale est à rechercher dans la définition et dans les mécanismes de fonctionnement des groupes.

1) Le groupe n’est pas un sujet de droit réel auquel on pourrait attribuer des droits et des obligations. S’il est certes possible de dégager parfois l’existence d’un intérêt commun
, il est impossible de mettre en évidence une volonté indépendante des structures qui le compose. Le groupe n’a pas d’autonomie, c’est sa définition même.

Non seulement il n’a pas d’autonomie, mais les formes que peut prendre le groupe sont tellement diverses (sociétales ou contractuelles) que les analyses doctrinales ne s’entendent pas sur les situations que l’on pourrait qualifier de groupe. 

2) Le groupe est une situation qui certes pourrait faire l’objet de règles régissant des effets juridiques. Mais cette situation est imparfaite. Le groupe est une notion qui est en conflit avec le principe d’autonomie des sociétés.
 

Il est donc difficile de bâtir un corpus de règle régissant les groupes de sociétés qui serait en conflit avec le principe d’autonomie qui lui-même est puissant levier pour la création de groupes. 

Cette renonciation du législateur et de ses inspirateurs à légiférer de façon globale à propos des groupes de sociétés est capitale pour l’universitaire qui s’intéresse à la question. Ce sera un guide structurant son analyse.

Toute démarche classique consistant à accompagner la loi pour en dégager les principes organisateurs sera impossible, il faudra à la lumière de la logique particulière des groupes tenter de repérer au travers des disciplines juridiques comment les juges et par petites touches le droit accueille le groupe
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