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L'essentiel

Les décisions de la Cour de cassation concernant l'usufruit des droits sociaux alimentent une interrogation soutenue sur l'attribution de la
qualité d'associé a |'usufruitier. Cette interrogation, légitime au regard des pouwoirs qu'il détient habituellement, ne doit pas faire obstacle a une
étude de cet usufruit sous un angle différent soulignant I'importance du lien qui I'unit au nu-propriétaire. La mise en évidence de ce lien
contribue a retrouver un juste équilibre dans le réle de chacun a travers la collaboration qu'il instaure.

Cette démarche est adoptée par I'avant-projet de réforme du droit des biens rédigé sous I'égide de I'association Henri Capitant. Celui-ci ouwre
une nouvelle piste de réflexion en introduisant dans le régime de l'usufruit une notion intéressante, celle de I'intérét commun du nu-propriétaire
et de l'usufruitier, appliquée dans ce texte a la conservation du bien. L'étude de cet usufruit particulier mérite donc d'étre relancée sur des
fondements nouveaux

1. L'usufruit des droits sociaux connait un essor incontestable depuis quelques années_El(1) parce que les praticiens, particuliérement les
notaires_E|(2), ont fait ressortir ses qualités qui l'imposent comme une méthode efficace d'organisation patrimoniale. Il présente I'avantage de
reposer sur un mécanisme, l'usufruit, connu et utilisé bien avant le code civil de 1804 mais renouwelé par ses applications spéciales_@ (3).

Ainsi, toutes les propriétés de l'usufruit peuvent étre exploitées lorsqu'il a pour objet des droits sociaux. Reposant sur une répartition des utilités
de ce bien incorporel entre 'usufruitier et le nu-propriétaire, sa constitution est généralement sous-tendue par des motivations d'ordre fiscal_El

).

2. Cette conception pratique de I'usufruit n'a pas échappé aux rédacteurs de |'avant-projet de droit des biens_@(S). Ayant pour objectif de
favoriser la « valorisation économique des biens » Bl (6), la réforme incorpore directement I'usufruit des droits sociauxdans ces dispositions_@
(7) pour contribuer & « faire de I'usufruit un outil de gestion »_El(8). Cette nouvelle place de I'usufruit des droits sociaux pourrait étre le point de
départ d'une évolution jugée nécessaire par tous.

3. L'usufruit des droits sociaux demeure, en effet, régi par une combinaison incertaine du droit des biens et du droit des sociétés. Cela crée un
risque juridique d'anéantissement des clauses de répartition des droits et obligations entre l'usufruitier et le nu-propriétaire intégrées librement
dans les statuts.

Certains préconisent alors d'attribuer la qualité d'associé a l'usufruitier. Cette solution ne semble que partiellement satisfaisante car elle
améliore le sort de l'usufruitier sans régler ses rapports avec le nu-propriétaire.

4. Les innovations de I'avant-projet n'apportent pas non plus directement de réponse a cette difficulté. Cependant, une proposition a retenu
notre attention : faire de I'obligation de conservation du bien, objet de I'usufruit, une obligation d'intérét commun pour le nu-propriétaire et
l'usufruitier E (9). En créant un nécessaire rapprochement des protagonistes dans le but de la conservation du bien, cette obligation renforcerait
la conception plus communautaire mais encore largement doctrinale_@(m) des relations entre l'usufruitier et le nu-propriétaire. La
convergence qui existe entre leurs intéréts serait ainsi valorisée (1).

Les rapports entre usufruitier et nu-propriétaire pourraient, par conséquent, étre abordés sur de nouvelles bases, celles de la collaboration (Il)
et non plus uniquement celles de l'inégalité et de I'indépendanoe_@ﬁ 1).

La transformation de l'usufruit, mode de jouissance d'un bien_El(12), en mode de gestion dynamique du bien_El(13) est a ce prix

|. La convergence des intéréts de l'usufruitier et du nu-propriétaire de droits sociaux

5. Un intérét commun a l'usufruitier et au nu-propriétaire est valorisé dans l'avant-projet par la création d'une obligation de conservation
commune du bien, objet de l'usufruit. Cette nouvelle obligation est la marque d'une conception plus personnelle des rapports entre les
protagonistes dont il faut préciser le sens (A) avant d'en analyser le contenu (B).

A La sauvegarde commune et obligatoire des droits sociaux

6. Le fait de reconnaitre un intérét commun au nu-propriétaire et a l'usufruitier n'est pas réwlutionnaire car le bien, objet de I'usufruit, socle
commun des droits de chacun établit certainement des liens entre ces protagonistes dont la nature juridique n'est pas entieérement admise par
la jurisprudence ou par la loi_El(14). Grace a I'article 577 de I'avant-projet de réforme, ce serait la premiére fois qu'une reconnaissance légale
de ces liens se produirait & (15).

Cet article dispose : « La conservation des biens objets de I'usufruit est une obligation d'intérét commun pour le propriétaire et l'usufruitier ».
Cela signifie que le nu-propriétaire et l'usufruitier ont un intérét commun a la conservation du bien objet de l'usufruit.

Il est précisé dans I'exposé du contenu des propositions qu'il s'agit de maintenir le bien dans I'état dans lequel il se trouvait au moment de la
constitution de l'usufruit El(16). Un lien parait donc établi entre l'obligation de conservation du bien et I'obligation d'entretien de ce bien qui
contribue a son maintien en I'état.

Jusqu'a présent, I'entretien du bien pese seulement sur les épaules de l'usufruitier comme une obligation Iégale alors que celui-ci ne sembilait
pas yavoir@un \eritable intérét, ne s'intéressant qu'a la rentabilité du bien qu'il aurait tendance a exploiter a outrance en wue de réaliser un profit
immeédiat = (17).

Inversement, selon la description classique de l'usufruit, seul le nu-propriétaire semble intéressé réellement par le maintien du bien en bon
état parce quiil doit, au terme de l'usufruit, récupérer I'ensemble des droits qui s'exercent sur la chose. Pourtant, le nu-propriétaire est
traditionnellement décrit comme peu encouragé a faire sur la chose les dépenses nécessaires a son entretien. Privé des revenus sur lesquels
le bon pére de famille préleve ce qui est nécessaire pour effectuer les réparations d'entretien, il resterait inactif El (18).



7. Une certaine cohérence serait rendue a I'ensemble car leurs intéréts personnels et leurs obligations se recouperaient a propos du maintien
du bien dans un bon état de conservation. Seul ce bon état de conservation permet la continuité des droits de chacun sur le bien tels qu'ils ont
été définis au début de l'usufruit.

En matiére de droits sociaux, c'est exactement la méme chose que ce qui est congu, dans le texte, pour un immeuble_@(m). La sauvegarde
des droits sociaux est indispensable a |'exercice des droits de 'usufruitier et du nu-propriétaire.

8. Est-ce réellement suffisant pour caractériser un intérét commun ? Il est possible de le penser. En effet, l'intérét a la conservation du bien,
objet de l'usufruit, ne parait étre ni juridiquement_E (20) ni économiquement_El(21) commun au nu-propriétaire et 'usufruitier. Mais, selon
Hassler_EI(22), lintérét commun peut étre défini, en dehors de la loi et de la jurisprudence, de maniére concréte comme des « intéréts
convergents »_El(23). Le ciment de I'intérét commun peut donc aussi étre décelé de maniére implicite dans des situations non contractuelles et
découler de la nature des choses_El(24).

Or, que prime la conception de l'usufruit comme démembrement de la propriété ou comme charge grevant le droit de propriété, que l'usufruit
soit constitué par la loi ou la volonté de I‘homme_@(ZS), le bien constitue un vecteur entre le nu-propriétaire et l'usufruitier et crée une relation
forte entre eux Une union d'intéréts existe, méme si ce bien est incorporel comme une part ou une action de société.

Il faut donc reconnaitre, comme certains auteurs s'accordent a le faire, que les intéréts individuels du nu-propriétaire et de l'usufruitier
convergent lorsque le maintien en bon état du bien, objet de 'usufruit, est concerné.

10. Cependant, cette obligation peut paraitre bien générale a premiére wue. Grace a l'analyse classique du droit des biens, il est possible de
déterminer plus précisément en quoi consiste I'obligation de conservation des droits sociaux

B. Les obligations d'intérét commun

11. De maniére classique, I'obligation de consenver la chose qui incombe, a l'origine, uniquement a l'usufruitier, est décrite comme « a[yant] un
triple contenu : accomplir les actes conservatoires requis, conserver la substance et ne pas changer la destination » Bl (26).

L'obligation de conservation emporte donc la création de trois types d'obligations qui seront étudiées successivement.
1. L'obligation d'accomplir les actes conservatoires

12. Dans le cadre d'un usufruit portant sur des droits sociaux, I'exercice des actes conservatoires ne se fera pas par I'accomplissement d'actes
qui ont directement une portée consenvatoire. Le plus souvent, le comportement de l'usufruitier devra étre jugé par l'intermédiaire des droits que
conféerent les parts ou actions.

Il est, par exemple, essentiel pour le nu-propriétaire et I'usufruitier que les dirigeants ou les associés soient alertés de I'arrivée du terme de la
société. Une convocation des associés sur ce point pourra ainsi avoir lieu et entrainer le vote de la prorogation de la société_El (27).

Par conséquent, il faudra considérer que chaque fois que l'usufruitier ou le nu-propriétaire seront confrontés a un risque de disparition des
droits sociaux, ils dewront faire usage de leurs droits, notamment politiques, en wue de le faire disparaitre. C'est une obligation pour eux

13. Dés lors, il est possible d'avancer que la satisfaction de l'intérét commun de l'usufruitier et du nu-propriétaire passera par la satisfaction de
l'intérét social, cette « boussole »_E|(28) qui permet d'assurer la protection de la société lorsqu'un acte menace son bon fonctionnement, sa
pérennité ou sa prospérité. Il ne s'agit pas seulement d'un constat.

Cette réalité a pour conséquence de faire participer le nu-propriétaire et l'usufruitier de maniére plus active a la vie sociale qu'en I'absence
d'obligation commune.

La protection de l'intérét social nécessite I'exercice des pouwoirs dans I'entreprise avec une vision sur le long terme qui peut parfois manquer a
l'usufruitier cherchant une rentabilité a court terme de son usufruit. Ayant I'obligation de consenver les droits sociaux, il dewra adopter cette vision.

Il I'adopte déja en pratique car l'usufruit des droits sociaux étant en principe accordé en viager_@ (29), l'usufruitier a particulierement intérét a ce
que la société, I'entreprise dure dans le temps.

14. Cette attitude risque de ne plus étre encouragée par la proposition, dans I'avant-projet de réforme, de création d'un usufruit limité dans le
temps qui continuerait apres le déces de l'usufruitier originaire jusqu'a l'arrivée du terme préw (30 ans maximum).

Dans ce contexte, l'intérét social ne serait plus une priorité pour l'usufruitier. Al'approche de la fin de l'usufruit, le nouveau bénéficiaire de
l'usufruit pourrait étre tenté de maximiser son profit, sans prendre en considération I'intérét social.

La mise en évidence de sa participation a l'intérét social apporte donc une limite aux agissements d'un usufruitier peu scrupuleux des intéréts
de la société et de ceuxdu nu-propriétaire qui doit recouvrer I'ensemble des prérogatives sur les droits sociauxen fin d'usufruit.

Cette obligation doit é&tre combinée avec deux autres obligations pour concourir & la conservation des droits sociaux
2. L'obligation de conserver la valeur nominale des droits sociaux et I'obligation de conserver la vocation aux bénéfices

15. L'obligation qu'a l'usufruitier de consenver la substance de la chose est rappelée dans I'avant-projet de réforme. Si I'obligation de conserver
les droits sociaux devient une obligation d'intérét commun, le nu-propriétaire serait soumis a cette obligation.

La question se pose de sawoir s'il s'agit d'alourdir ses obligations. Jusqu'a présent, il est seulement admis que le nu-propriétaire ne peut pas
nuire de quelque maniére que ce soit aux droits de l'usufruitier, sans préciser le lien de cette obligation avec I'atteinte a la substance de la
chose objet dusufruit. Or, les rares arréts de la Cour de cassation sur ce point montrent que l'usufruitier se prévaut généralement de
Iinexécution de cette obligation pour obtenir une conservation de la substance de la chose_El(30). L'adoption de I'avant-projet de réforme
rendrait a priori plus clair le contenu de I'obligation du nu-propriétaire.

Pour plus de clarté, encore faut-il pouvoir définir la substance des droits sociaux Cela est délicat car la notion de substance a été élaborée en
considération de choses par nature susceptibles d'appropriation, c'est-a-dire des biens oorporels_@ (31).



16. Néanmoins, il a été démontré de maniére convaincante que la substance ne peut pas étre déterminée grace a la seule valeur des droits
sociaux E(32). La « substance résulte [aussi] de la destination du bien »_E|(33). La destination d'une part ou d'une action sociale est d'ouwrir
droit, selon l'article 1832 du code civil, au partage des bénéfices_El (34).

Par conséquent, pour déterminer la substance des droits sociaux, il faut déterminer ce qui permet de réaliser sa destination premiere : la
vocation auxbénéfices.

La méthode de calcul des bénéfices attribués en contrepartie de la jouissance de chaque part ou action est donc primordiale. Par principe, les
droits de chaque associé sont proportionnels a leur part dans le capital social. La fraction du capital social incorporée théoriquement dans une
part ou une action sociale représente sa substance car clest elle qui sert d'unité de valeur auxdroits et obligations des associés_El (35).

Cela signifie que la substance des droits sociauxn'est pas un strict pourcentage prédéfini dans le capital, une créance contractée aupres de la
société dont la proportion dans le capital social doit demeurer inchangée_@(%). Elle s'identifie concretement comme la valeur nominale que
ces droits représentent_@(37). Clest cette unité de valeur qui constitue le noyau dur des droits sociaux car c'est elle qui permet de calculer
I'étendue des droits et obligations de chacun.

17. La substance et la destination du bien étant inséparables, I'obligation de conserver la substance des droits sociaux a pour corollaire la
nécessité de maintenir leur destination, c'est-a-dire la vocation aux bénéfices qu'ils offrent. De cette maniére, I'intérét commun de l'usufruitier et
du nu-propriétaire recoupe l'intérét commun de tous les associés de la société.

18. L'obligation de conservation des droits sociauximplique que ceux-ci conservent leur existence et leur essence.

Toutefois, I'obligation de conserver I'essence des parts ou actions ne peut pas toujours se combiner avec l'obligation d'en consener I'existence.
En matiere de sociétés, la vie sociale mouvante impose d'admettre que l'usufruitier ou le nu-propriétaire puissent atteinte la substance des
droits sociauxsi cela est le seul moyen de présener leur existence, c'est-a-dire I'existence de la société.

L'intervention de chaque protagoniste dewrait étre interprétée comme un acte conservatoire pour l'accomplissement desquels ils sont tous les
deuxjuridiquement compétents.

La Cour de cassation a dailleurs déja reconnu qu'un nu-propriétaire qui refuse de voter la prorogation d'une société ne porte pas atteinte aux
droits de l'usufruitier et ne précipite pas le terme de l'usufruit, qui, a partir de la dissolution de la société, peut s'exercer sur le boni de liquidation_

El(38).

Pour que cette décision soit pleinement approuvée, il conviendrait, selon nous, de érifier les raisons qui ont poussé le nu-propriétaire a agir de
la sorte. Son attitude ne pourrait pas Iui étre reprochée seulement si la poursuite de I'activité sociale risquait d'anéantir la valeur nominale des
droits sociaux Dans le cas contraire, il porterait atteinte a I'intérét commun de conservation des droits sociaux

19. L'obligation de conserver le bien compléterait donc le dispositif actuel du fonctionnement de I'usufruit. Elle serait plus large et plus souple
que les obligations de conserver la substance et d'entretenir le bien. Elle inclurait un contréle positif de toutes les opérations matérielles mais
aussi juridiques destinées a la sauvegarde du bien objet de l'usufruit Bl (39).

On le comprend, I'antagonisme actuel des intéréts de l'usufruitier et du nu-propriétaire doit faire place a une collaboration entre eux Celle-ci ne
peut s'instaurer qu'a travers l'exercice des droits offerts par les parts ou actions dans la société. Il faut donc intégrer ces deux personnages
dans la vie de la société etimaginer comment leur intérét commun va influencer le régime de l'usufruit.

II. L'influence mesurée de l'intérét commun sur le régime de l'usufruit des droits sociaux
20. Il est déja reconnu que la nomenclature tripartite traditionnelle_E (40) de répartition des prérogatives est inadaptée en matiere d'usufruit des
droits sociaux El (41).

La mise en évidence d'un intérét commun est alors une bonne chose car il exerce une influence sur les techniques de gouvernement des
situations qu'il affecte. Il fait naitre un esprit de collaboration entre les membres du groupement liés par I'intérét commun. La coopération entre
l'usufruitier et le nu-propriétaire de droits sociaux serait donc stimulée_El (42) (A).

La collaboration n'irrigue cependant pas tout le régime de l'usufruit des droits sociaux car l'intérét commun a un domaine limité. La subsistance
d'une concurrence entre les protagonistes devra donc étre étudiée (B).

A La collaboration de l'usufruitier et du nu-propriétaire dans la société

21. Les opérations qui affectent les droits sociaux sont la conséquence de décisions prises au sein de la société. Il apparait donc logique de
fixer les décisions qui dewront étre soumises a un régime spécial, adapté a la sauvegarde des droits sociaux (1), avant d'organiser la maniére
dont elles pourront étre approuvées (2).

1. Les décisions ayant pour objet la sauvegarde des droits sociaux

22. S'il est impossible, dans cette étude, de fixer de maniére exhaustive une liste des décisions qui doivent entrainer une collaboration entre
l'usufruitier et le nu-propriétaire, nous allons nous intéresser principalement a quelques décisions sujettes au débat tant en doctrine qu'en
jurisprudence_El (43).

23. La question parait délicate en ce qui concerne les décisions qui ont pour objet ou pour effet de conduire a une augmentation du capital.

Apremiére we, I'augmentation de capital n'a pas pour effet de modifier la composition du capital social. Néanmoins, cette impression n'est pas
confirmée si on observe dans le détail ce qui se produit. Que ce capital soit gonfié par incorporation de sommes figurant déja dans les capitaux
propres de la société ou par ajout de nouvelles sommes ou nouveaux biens, les éléments qui le composent sont modifiés. Aucune distinction
ne sera plus opérée entre ce qui constituait le capital antérieurement et ce qui vient s'ajouter a son contenu. Toutes les actions ou parts s'en
trouvent modifiées, peu important que le nu-propriétaire ait ou non souscrit a cette augmentation de capital. Indirectement, la fraction du capital
incorporée dans les droits sociaux a varié par lI'augmentation de capital. L'unité de valeur pour le calcul des droits qu'ouwrent les actions ou les
parts social est affectée.

24. Les décisions de fusion et de scission de la société relevent aussi de I'intérét commun car elles s'accompagnent d'une modification de
I'unité de valeur des droits. La fusion, quel que soit le mode opératoire choisi (fusion-absorption ; fusion par création d'une société nouwelle),



repose sur une dissolution de la société absorbée apres transmission universelle de son patrimoine. De la méme manieére, la scission est
l'opération par laquelle une société disparait en transmettant son patrimoine a deux autres sociétés, qualifiées de sociétés bénéficiaires,
créées pour l'occasion ou déja existantes_El (44).

Par conséquent, dans ces deuxcas, I'équivalence assurée par |'attribution d'un certain nombre de droits sociauxdans la nouvelle entité ne suffit
pas pour considérer que leur substance n'a pas été touchée. La fraction du capital incorporée dans les titres sociaux a varié, non pas
strictement en valeur, mais en elle-méme car il ne s'agit pas du méme capital en réalité, son essence a changé. L'unité de valeur n'est plus la
méme, la société initiale ayant disparu.

L'usufruitier et le nu-propriétaire seront tous deux intéressés par cette modification qui pourra avoir des répercussions sur leur situation
présente et future, la rentabilité et la reconstitution de la pleine propriété.

25. De méme, lorsque la destination des droits sociaux risque d'étre affectée, les décisions a prendre reléveront du pdle de cogestion_l'i"l (45).

26. En revanche, toutes les décisions de gestion courantes de la société ne seront pas concernées. Toutefois, la diligence et les compétences
des dirigeants sociaux ont des conséquences concrétes sur le maintien des droits sociaux en l'état El (46). Par exemple, la décision d'une
cession d'actifs comme une branche d'activité pourra fragiliser le patrimoine de la société et grever ses chances de continuité ou au contraire,
étre indispensable a la poursuite de I'activité.

La nomination et la révocation de ceux-ci intéressent donc en commun l'usufruitier et le nu-propriétaire. L'intérét commun ne serait donc pas
seulement d'ordre quantitatif mais serait aussi d'ordre qualitatif E (47).

27. L'approbation des conventions réglementées, par les conséquences graves qu'elles peuvent emporter sur les résultats de la société,
dewrait aussi faire I'objet d'un vote favorable a l'intérét commun.

Apres avoir détaillé les décisions sociales qui sont susceptibles d'awoir une incidence sur l'intérét commun de l'usufruitier et du nu-propriétaire,
il convient maintenant d'arréter I'organisation de la défense de cet intérét commun.

2. L'organisation de la défense de l'intérét commun

28. La défense de l'intérét commun s'organise essentiellement en droit des sociétés a travers I'aménagement de I'exercice du droit de vote (a).
Le non-respect de cet aménagement spécial appellera une sanction dont la compatibilité avec le droit des sociétés dewra étre recherchée (b).

a. L'aménagement de I'exercice du droit de vote

29. L'intérét commun se couple pour I'exercice de sa défense avec la reconnaissance d'une communauté dintéréts_El (48). C'est-a-dire que I'on
fait naitre théoriquement un groupe constitué par l'usufruitier et le nu-propriétaire qui doit agir pour la conservation des droits sociaux

Encore faut-il trouver les moyens d'expression de ce groupe en droit des sociétés.

30. Il faut accorder, en premier lieu, a l'usufruitier la méme prérogative de pouwoir assister a toutes les assemblées quel que soit le type de
société. Cela serait opportun de maniére a ce que l'usufruitier, non doté conventionnellement ou légalement du droit de vote sur une question,
\érifie que la question traitée en assemblée intéresse l'intérét commun et la position prise par le nu-propriétaire, si c'est ce demier qui est
détenteur du droit de vote lors de I'assemblée qui se réunit.

Cela peut se justifier parce que d'autres personnes que les associés_l'i"l(49) participent aux assemblées qu'elles soient intéressées
directement par le contenu des décisions avalisées ou indirectement par l'influence de ces décisions sur leur situation. Imposer la présence de
l'usufruitier lors de la réunion des assemblées dans une société est donc utile. C'est d'ailleurs une solution de prudence que recommandent
les praticiens_El(50).

31. En deuxiéme lieu, afin de pouwoir réellement assurer la formulation et la défense de I'intérét commun du nu-propriétaire et de l'usufruitier, il
est indispensable que le droit dinformation et de communication des documents préalablement a une assemblée soit reconnu a chacun des
protagonistes_El (51).

32. La question principale demeure, en troisieme lieu, celle de 'aménagement de I'exercice du droit de wote lorsque ce vote touche a l'intérét
commun au nu-propriétaire et a l'usufruitier.

L'impression se dégage au premier abord que la regle de I'unanimité des consentements serait dans ce cas la plus appropriée_El(52). Un
arrét semble diailleurs admettre I'exercice conjoint du droit de vote lorsqu'une clause des statuts le préwoit expressément_El(53). Il est
insuffisant pour fonder, selon nous_E! (54), une solution générale_E (55).

Ce procédé contreviendrait a la possibilité actuelle d'attribuer tous les droits de vote a I'usufruitier_@(56) et quasiment tous, a I'exception de
celui de I'affectation des bénéfices_El (57), au nu-propriétaire.

33. Meux vaut donc partir de lidée que peu importe celui qui est investi du droit de vote quand une question touche l'intérét commun de
l'usufruitier et du nu-propriétaire. Il faut considérer que les deux protagonistes sont compétents pour exprimer l'intérét commun et sont associés
dans I'exercice de la gestion du bien.

Comme la fonction de l'intérét commun est de « tempérer les intéréts individuels exclusifs au profit des intéréts des autres consorts »_El(58), le
wote exprimé par le nu-propriétaire, l'usufruitier dewra exprimer le consensus trouvé entre le nu-propriétaire et l'usufruitier ou étre justifié par
I'intérét commun de consenvation du bien_El (59).

34. Il ne faut pas conclure ici que I'un des deux protagonistes, celui qui vote, représente I‘autre_|'5"|(60). Il importe simplement de reconnaitre un
pouwoir solitaire d'agir quand I'intérét commun est en cause. C'est I'intérét commun qui justifie une telle maniere de procéder_l'i"l (61).

Si un désaccord sunient quant au vote exprimé, il aurait été possible d'admettre que, a I'image de ce qui se produit dans le cadre de l'indivision
de droits sociaux, un mandataire représentant l'intérét commun soit nommé par le juge. L'avant-projet de réforme donne d'ailleurs au juge une
place plus prépondérante_l'él (62).



Pour autant, une autre sanction semble plus opportune.
b. La sanction : la réparation du préjudice en cas d'abus du droit de vote

35. Si l'usufruitier est désigné pour voter une décision collective et qu'il ne respecte pas son obligation de consenrver les droits sociaux, il
commet un abus de jouissance. En droit des biens, la sanction actuelle de I'abus, reprise a I'article 590 de I'avant-projet, est la déchéance du
droit d'usufruit El (63) et l'allocation de dommages et intéréts pour le nu-propriétaire qui a subi un préjudice. Dans le cas ou le nu-propriétaire ne

respecte pas l'intérét commun, sur le fondement de I'article 599, alinéa 1°", du code civil, il engage aussi sa responsabilité.

La violation de I'intérét commun ne permettrait donc pas de remettre en cause la délibération a laquelle a participé I'usufruitier puisque, avec ce
nouveau dispositif, il s'agit de sanctionner la commission d'un abus de droit par la réparation du préjudice causé.

36. Par conséquent, il faut considérer que I'usufruitier qui se prononce sans awoir recueilli I'accord du nu-propriétaire a le pouvoir juridique
d'exprimer un vote valide en droit des sociétés. Il en est de méme lorsque le nu-propriétaire vote.

Quand bien méme la wvolonté exprimée ne serait pas celle de l'intérét commun mais celle de l'intérét personnel de l'usufruitier, le vote serait
celui d'une personne juridiquement capable de I'exprimer. C'est un acte valide car celui qui I'a exprimé en avait seul la capacité. Cela n'oblige
donc pas les autres associés a Vérifier que l'usufruitier ou le nu-propriétaire exerce correctement les prérogatives qui lui sont confiées, ce qui
serait tres contraignant, méme si le nu-propriétaire et l'usufruitier assistent auxassemblées.

Le déclenchement de la sanction dépendra uniquement de I'analyse du contenu du vote effectué : pour ou contre l'intérét commun.

37. Si cette sanction n'est pas différente de celle relative a I'atteinte la substance de la chose, objet de l'usufruit, une action sur le fondement de
I'atteinte a l'intérét commun serait, en réalité, peut-étre plus pertinente qu'une action pour atteinte a la substance, pour plusieurs raisons.

38. La Cour de cassation semble peu favorable a reconnaitre une atteinte a la substance lorsque l'usufruitier s'associe, par son wvote, a une
décision collective qui a des effets sur la conservation de la chose objet de l'usufruit. Cette position est justifiée dans la mesure ou, dans cette
hypothése, l'usufruitier ne porte pas directement atteinte a la substance de la chose objet de I'usufruit. Il se contente de donner son accord a
une décision qui a des conséquences sur la substance_E (64).

Le recours a la notion dintérét commun apporterait plus de souplesse quant a l'appréciation de I'atteinte réelle a la conservation des droits
sociaux puisqu'elle n'est caractérisée qu'apres une analyse globale de la situation sociétaire. Il serait vérifié, par exemple, que l'atteinte a la
substance ne constituait pas le seul moyen d'action pour présenver I'existence des droits sociaux.

La Chambre commerciale de la Cour de cassation serait donc plus sensible a cette analyse qu'a une analyse issue du droit des biens. L'intérét
commun étant une notion déja connue en droit des sociétés a travers la notion d'intérét commun des associés ou d'intérét de groupe, elle peut
alors connaitre un accueil bienweillant dans cette matiere.

39. Surtout, la Cour de cassation semble refuser qu'une atteinte a la substance soit qualifiée directement d'abus d'exercice du droit de vote en
droit des sociétés_l'i"l(65). Dans l'arrét du 2 décembre 2008, la Cour de cassation reproche a la cour d'appel d'avoir reconnu un tel abus sans
awoir expliqué en quoi le vote de la fusion par l'usufruitier était contraire a l'intérét de la société.

Or, il a déja été exposé que l'intérét commun de l'usufruitier et du nu-propriétaire recoupe pour partie l'intérét social, notamment lorsque la
pérennité de la société est en jeu. L'abus commis par celui qui a voté une fusion pourrait, en méme temps, sur le plan du droit des biens étre
considéré comme portant atteinte a la sauvegarde des droits sociauxet sur le plan du droit des sociétés, étre considéré comme portant atteinte
a l'intérét social. Une nullité de la délibération pourrait donc étre plus facilement encourue.

40. La défense de l'intérét commun ne s'exerce pas exclusivement grace au droit de vote de l'usufruitier ou du nu-propriétaire. La conservation
des droits sociaux nécessite aussi de la part de chacun la faculté d'agir en justice. Il subsiste donc entre l'usufruitier et le nu-propriétaire une
certaine concurrence.

B. La subsistance d'une concurrence entre l'usufruitier et le nu-propriétaire

41. L'usufruit fait toujours naitre des prérogatives strictement personnelles aux protagonistes, principalement pécuniaires_El(GB). Ainsi,
collaboration et indépendance peuvent régir les droits et obligations issues de l'usufruit.

Dans le prolongement de cette idée, I'usufruitier et le nu-propriétaire doivent pouwoir agir personnellement pour la défense de leurs droits
(individuels ou commun).

Ceux-ci dewraient donc pouwoir exercer individuellement un contréle des actes de gestion de la société pouvant awoir une répercussion sur
I'existence et la destination des droits sociaux Le contréle de la gestion de la société assurera un contréle de la préservation de l'intérét social.
L'usufruitier ne doit pas étre exclu de ce contr6le parce qu'il n'a pas la qualité d'associé_ & (67).

42. De nombreuses actions en justice naissent en raison de I'exigence du contréle de la gestion sociale.

Clestle cas, par exemple, du droit d'agir en désignation d'un expert de gestion, préw par l'article L. 225-231 dans les sociétés anonymes, et en
désignation d'un commissaire aux comptes, préwu par |'article L. 223-35 pour les SARL et L. 227-9-1 pour les sociétés par actions simplifiées.

La désignation d'un commissaire aux comptes ou d'un expert de gestion est de plus en plus fréquemment soIIicitée_E|(68). Le but est de
pouwoir obtenir des éclaircissements sur une ou plusieurs opérations de gestion a travers I'établissement d'un rapport.

Au-dela de l'interrogation sur le dépassement des seuils requis pour demander la nomination d'un expert de gestion, la question se pose de
sawoir si l'usufruitier ne pourrait pas prendre part a cette nomination alors qu'il n'a pas la qualité d'associé. La jurisprudence a déja précisé que
la demande de nomination d'un expert de gestion par le nu-propriétaire est une « mesure de nature a assurer la conservation et la protection de
ses intéréts »E(GQ). Une telle action serait le prolongement naturel de son droit a I‘information_@(70). Le régime de l'usufruit proposé dans
I'avant-projet ne permet pas de préciser si un usufruitier ou un nu-propriétaire peut demander la nomination d'un expert de gestion, il faut
profiter de cette liberté pour que le |égislateur se saisisse de cette question en droit des sociétés ou que les parties organisent cette action.

43. L'action sociale ut singuli devrait pouvoir étre exercée par I'usufruitier ou le nu-propriétaire, et non plus étre résenge a ce dernier, en tant
qu'associé. Cette action en réparation du préjudice social qui existe dans toutes les sociétés_El(ﬂ) a un caractére conservatoire puisqu'elle a



pour objet la défense et la reconstitution du patrimoine social altéré par une mauvaise gestion_l'i"l (72). Or, le préjudice subi par la société affecte
I'actif social sur lequel sont prélevés les dividendes distribués a l'usufruitier. Ces actifs, en cours de \ie sociale, peuvent étre incorporés au
capital et, en fin de vie sociale, étre répartis comme boni de quuidation_E|(73). Le nu-propriétaire et l'usufruitier auraient donc tous les deux un
intérét a agir Bl (74).

44. Néanmoins, il faut préciser que le droit d'agir ne pourra pas créer un cumul des actions. Pour éviter que l'usufruit des droits sociaux ne
gréwe le bon fonctionnement de la société, il faut admettre que lorsque l'usufruitier ou le nu-propriétaire aura exercé le droit d'action offert a ceux
qui ont un intérét au controle de la gestion de la société, celui qui est resté inactif ne pourra plus agir. Par l'intermédiaire du demandeur, un
controle aura été effectué et emporte satisfaction de I'intérét personnel du concurrent. Il y aura, par conséquent, épuisement de l'intérét a agir,
selon les principes du code de procédure civile_El (75).

45. Enfin, a propos de l'intéressement au contr6le de la gestion de la société, il parait opportun d'ouwrir au nu-propriétaire et a l'usufruitier la
faculté de se faire élire aux fonctions sociales. Il ressort de I'analyse de ces fonctions, que leur exercice n'est plus corrélatif a la qualité
d'associé. L'usufruitier pouvait déja devenir gérant dune société civile_E (76), en nom collectif El(77) ou a responsabilité limitée_El(78). La loi
NRE_E(79) a abandonné I'exigence de la qualité d'actionnaire pour accéder & la fonction de directeur général de société anonyme_E(80) et Ia
loi LME I'a abandonnée pour I'attribution de la qualité d'administrateur. L'ouverture préconisée s'avére donc pertinente. Dans ce cas, l'usufruitier
et le nu-propriétaire seraient de réels concurrents et la présentation de I'un a une fonction sociale ne priverait pas I'autre de la faculté de se
présenter aussi. Le paradoxe que Cozian dénongait entre la faculté accordée a l'usufruitier de voter dans les assemblées et la faculté refusée
de se présenter auxfonctions sociales_El (81) ne serait donc plus entretenu.

Le recul de l'individualisme dans notre droit offre un nouveau champ d'application a l'intérét commun : celui de l'usufruit. Cet intérét commun

fonde une nouwelle approche du régime de l'usufruit des droits sociaux avec la fonction d'établir un équilibre entre un antagonisme des intéréts
réwolu et un collectivisme trop poussé. La réécriture des regles de l'usufruit des droits sociaux est une entreprise en marche.
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