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RESUME :

Peut-étre inutile de dire, et de souligner qué&dide sanctions dans le domaine des marchés pablics
l'un des intéréts de passation des marchés recaolesusutorités dans les éléments inconnus damsraide du
droit privé, qui vise a protéger l'intérét publicle conduite de la compassion publique réguliéréne¢ de
fagcon constante Parmi ceux-ci l'autorité circons¢gnde sanctions annulation qui est le plus daongesé
Iimage la plus importante de la formule ci-deslsuseste des sanctions afin que I'administratiomé@aesans
recours a la justice et a cause de la gravitéageudlation criminelle, il doit y avoir une graveair, et sous
réserve des conditions et contrdle des excuses goairdans I'ordre des effets dans les limites rdiepde
contréle judiciaire

Mots clés:
Public-intéréts —marché publics- un contréle jualie
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1- la Convention n°97 de I'OIT du 1% juillet 1949 relative les travailleurs migrants, ratifiée par la France et publiée par le décret du 4 aoit 1954

(JORF du 7 aolit 1954).
L'article 6 de la Convention internationale du travail n° 97 de I'OIT dsipose que:

« 1. Tout Membre pour lequel la présente convention est en vigueur s'engage d appliquer, sans discrimination de nationalité, de race, de religion ni
de sexe, aux immigrants qui se trouvent légalement dans les limites de son territoire, un traitement qui ne soit pas moins favorable que celui qu’i/

applique d ses propres ressortissants en ce qui concerne les matiéres suivantes:
a) dans la mesure ou ces questions sont réglementées par la législation ou dépendent des autorités administratives:

i) la rémunération, y compris les allocations familiales lorsque ces allocations font partie de la rémunération, la durée du travail, les heures
supplémentaires, les congés payeés, les restrictions au travail 4 domicile, / dge d admission a [emploi, I apprentissage et la formation professionnelle,

le travail des femmes et des adolescents;
i) l affiliation aux organisations syndicales et la jouissance des avantages offerts par les conventions collectives;
iii) le logement;

b) la sécurité sociale (a savoir les dispositions légales relatives aux accidents du travail, aux maladies professionnelles, d la maternité, a la maladie,
la vieillesse er au décés, au chémage er aux charges de famille, ainsi qu a rour autre risque qui, conformément d la législation nationale, est couverr

parun systéme de sécurité sociale), sous réserve:
i) des arrangements appropriés visant le maintien des droits acquis et des droits en cours d acquisition;

= if) des dispositions particuliéres prescrites par la législation nationale du pays d’immigration et visant les prestations ou fractions de prestations
payables exclusivement sur les fonds publics, ainsi que les allocations versées aux personnes qui ne réunissent pas les conditions de cotisation

exigées pour [ attribution d une pension normale;
¢) les impéts, taxes et contributions afférents au travail, pergus au titre du travailleur;

d) les actions en justice concernant les questions mentionnées dans la présente convention. ==
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2.==Dans le cas oui il s agit dun Etar fédératif. les dispositions du présent article devront étre appliquées dans la mesure oul les questions auxquelles
elles ont trait sont réglementées par la législation fédérale ou dépendent des autorités administratives fédérales. Il appartiendra d chaque Membre
de déterminer dans quelle mesure et dans quelles conditions ces dispositions seront appliguées aux questions qui sonr réglementées par la
[égislation des Etats constituants, provinces ou cantons, ou qui dépendent de leurs autorités administratives. Le Membre indiguera, dans son
rapport annuel sur application de la convention, dans quelle mesure les questions visées au présent article sont réglementées par la législation
fédérale ou dépendent des autorités administratives fédérales. En ce qui concerne les questions qui sont réglementées par la législation des Ftats
constituants, provinces ou cantons ou qui dépendent de leurs autorités administratives, le Membre agira conformément aux dispositions prévues

au paragraphe 7 b) de l article 19 de la Constitution de I'Organisation internationale du Travail. »
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La Convention n°97 de I'OIT du ler juillet 1949atele les travailleurs migrants, ratifiée
par la France et publiée par le décret du 4 adid {9ORF du 7 ao(t 1954).

La déclaration gouvernementale du 19 mars 196ztivel & la coopération culturelle
entre la France et I'Algérie.
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La Cession de Controle des sociétés commerciales

Réalisé par : Ilhame MOUDKIR!

Introduction :

La cession d’un bloc de controle prend une dimension économique
remarquable dans le contexte des restructurations transfrontaliéres, car elle
constitue généralement le seul moyen efficace de procéder a des changements
de contrdles ou a des restructurations intragroupes transfrontaliéres.

Cette opération de cession de blocs de contrdole, ou encore appelée
cession de controle, d'une société commerciale est source de nombreuses
polémiques. A cet effet, dés 1963 en France, le Doyen R Houin soulignait
l'originalité de cette opération dans laquelle « les actions cédées entrainent un
déplacement du controdle »2.

Avant toute réflexion quant a la cession de controle, il convient de définir
cette notion. Nous retiendrons les définitions données par Paillusseau et
Contin d’'une part et Petitepierr-Sauvain d’autre part.:

! - Cadre Juriste au Ministére de 'Intérieur,Chercheur en Sciences Juridiques : spécialité droit des affaires
université ibn zohr fsjes agadir.

2 R. Houin, RTDCom. 1963.329
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- Selon MM. Paillusseau et Contin, « la cession de contrdle est 'opération par
laquelle le groupe d’intéréts représenté par les actionnaires de controle en
place accepte de transmettre la domination de la société a un groupe
d’intéréts qui n’y participait pas ou de partager ce contrdle avec lui ».

- Mme Petitepierre-Sauvain propose pour sa part la définition suivante : «a
cession de contrdle est un contrat par lequel une partie (le cédant) s’engage a
transférer a l'autre (le cessionnaire ou l'acquéreur) la titularité d'un paquet
d’actions suffisant a conférer le controle d'une société moyennant le paiement

d’'un certain prix et parfois l'octroi de certains avantages sociaux ».

Selon M. C. Lempereur, il y a cession de droits sociaux entrainant le
contréle dune société lorsque cette cession s’opére par le transfert dun
certain nombre d’actions, qui grace au pouvoir de vote qui y est attache,
permettent de controler, en droit ou en fait une société. Ainsi, on peut définir
la cession de controle comme une transmission a titre onéreux de droits
sociaux assurant le controle de la société cible, c’est donc une cession de
parts sociales ou d’actions.

En fin de compte, pour procéder a la qualification de cession de controle,
on doit tenir compte non seulement du nombre de droits sociaux en jeu mais

aussi de leur impact sur la société en elle-méme.

En droit marocain, rien ne permet de déceler la distinction entre les
simples cessions d’action et les cessions de controle. Ainsi, les cessions de
controle au Maroc sont assimilées aux simples cessions d’actions et sont par
conséquent soumises aux dispositions concernant ces dernieéres dans la loi
17-95 et bénéficient du méme régime fiscal, ainsi que la loi n°78-12 modifiant
et complétant la loi n°17-935.

Les cessions de controle, telles que les cessions d’actions, sont soumises
d’'une part, aux droits d’enregistrement au taux de 4% (contre 3% auparavant)
dans les groupements d’intérét économique, d’actions ou de parts sociales
dans les sociétés autres les sociétés immobilieres et les sociétés a
prépondérance immobiliere, et 6% pour les cession d’action
a titre gratuit ou onéreux, d’actions ou de parts sociales des sociétés
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immobiliéres, ainsi que des sociétés a prépondérance immobiliére dont les
actions ne sont pas cotées en boursel. Cependant, lorsqu’il s’agit de cession
de controle d'une société de bourse, celle-ci est subordonnée a 'autorisation
du ministre des finances aprés avis du conseil déontologique des valeurs
mobilieres conformément a l’article 38 du Dahir portant loi n°1-93-211 du 21
septembre 1993 relatif a la bourse des valeurs et complété par les lois n° 34-
96, 29-00 et 52-01. Nous pouvons citer a cet égard I'exemple de la cession des
actions Eqdom a la Société Générale effectuée 2002 et qui a donné lieu a la
cession de 44,42% du capital d’Eqdom a la Société Générale. (Voir annexe).

En pratique, la cession de controle peut aboutir soit seulement a un
partage du controle entre le groupe d’actionnaires qui s’était auparavant
assuré la domination de la société et les nouveaux actionnaires, soit une
cession de controle totale. Dans le premier cas, 'opération réalise une liaison
économique et 'administration du patrimoine social, c'est-a-dire l’exercice du
controle, nécessitera la collaboration des deux groupes d’actionnaires. Dans le
second cas, caractérisé par lacquisition du contréle majoritaire ou dun
controle minoritaire efficace, la cession aboutit a une filialisation de la société
dont les affaires se trouvent dés lors soumises a la volonté de la société

cessionnaire.

Il convient de noter également que la cession de contrdle en tant que
procédé de concentration se distingue de la fusion par I'avantage qu’elle a de
limiter la responsabilité patrimoniale et d’opérer une division des risques
financiers entre la société cédante et la société cessionnaire car la cession de
controle permet le maintien de l'indépendance juridique des deux sociétés
contrairement a ce qui se passe en cas de fusion absorption. En outre, alors
que la fusion comporte de nombreuses formalités, longues et onéreuses, la
cession de controle étant juridiquement assimilée a une cession d’actions
ordinaire, n’implique pas de formalités particuliéeres. Cependant, la fusion a
l'avantage de conserver aux actions cédées leur droit de vote double alors
qu’elles le perdent en cas de cession de controle sauf si le transfert de
propriété des actions s’effectue par voie de succession?.

1 http:/ /www.usinenouvelle.com/article/ maroc-les-nouveautes-fiscales-de-la-loi-de-finances-2015.N310316.
2 Article 258 de la loi 17-95 relative aux sociétés anonymes.
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La nature commerciale reconnue a la cession de contrdle par la
jurisprudence n’implique pas une assimilation de cette opération a la cession
de l’entreprise : la cession de toutes les parts ou actions d’une société est une
cession de droits sociaux et non une cession de fonds de commerce, qui est
soumise a un régime spécifique défini parla loi. Cette interprétation est
également valable en matiére fiscale : 'administration fiscale avait pendant
longtemps assimilé la cession de contrdole, qu’elle qualifiait de « cession
massive de droits sociaux », a une cession d’entreprisel. Cette interprétation a
été censurée par une série d’arréts rendus par la Cour de cassation en

matieére de droits d’enregistrement.

Ainsi, les cessions de controle ne sont pas des cessions de parts ou
d’actions comme les autres. A cet effet, la Cour de cassation francaise a admis
depuis 1978 que la cession revét un caractére commercial?. Depuis cet arrét,
la solution est constante : la cession de controle d'une société commerciale est
un acte de commerce, et ce quand bien méme les parties a cette cession
n’auraient pas la qualité de commercant3. L'opération a donc un caracteére
commercial quel que soit le nombre de titres cédés « dés lors qu’elle a pour
objet et pour effet le changement de controle de la société »* ou qu’elle fait
partie d'une opération globale visant au transfert de l'entier contrdle de la
sociétéd. Cette jurisprudence a ensuite été réaffirmée, notamment dans un
arrét du 26 mars 19969, et la commercialité des conventions ayant pour effet
de transférer ou de garantir le contréle d'une société commerciale ne souffre

plus de véritable contestation.

En définitive, la cession de contrdle, bien qu’apparaissant comme une
opération de grande simplicité receéle de nombreuses difficultés et pose
différents problémes, notamment au regard de l'obligation d’information et de

1 ]la théorie de personnalité morale s’oppose a ce que l'on considére que la cession massive de droits sociaux
emporte transfert de ’entreprise :aprés de longues batailles opposant analyse substantielle et formelle de la
cession de controle , il est aujourd’hui acquis , depuis 'arrét BEAUVALLET de 1984(cass.com.,7mars1984,
RJF 6/84, n°805) que la cession massive n’équivaut pas a la cession du fonds de commerce ,ni a celle de la
clientéle , ni a une fusion de sociétés.

2 Cass. Com. 28 nov. 1978, Bull. Civ. IV n°284

3 Voir par exemple Cass. Com. 3 janv. 1985 D. 1985 I.R. p.226

4 Cass. Com. 11 juil. 1998 Rev. Sociétés 1989 p.45

5 Civ. 2¢me 30 mars 2000, RJDA 2000 p.694 n°873

6 Cass. Com. 26 mars 1996, Bull. Joly 1996 §209 p.588, Note N. Rontchevsky
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la détermination du prix, mais aussi concernant les moyens de recours contre
cette cession, et les contrats conclus par la société objet de la cession... Dans
le but de mieux appréhender cette opération, nous envisagerons dans un
premier temps, l'articulation spécifique de la cession de controle (I), pour

ensuite mieux apprécier son influence sur la société cédée (II)

L’articulation spécifique de la cession de controéle :

La cession de contrdle est une opération qui s’articule d'une maniére
spécifique tout d’abord quant a sa formation (A), mais aussi parce qu’elle peut
étre accompagnée de conditions ou de garantis contrélant son bon
déroulement, on peut alors parler de « controle » de la cession de controle (B).

La formation de la convention de cession de controle :

Avant la signature définitive d’un protocole ou d’'un acte de cession de
controle s’écoule une période au cours de laquelle les parties négocient. Les
relations nées pendant cette période peuvent entrainer un certain nombre
de problémes si on ne prend pas soin de définir le cadre de ces relations.
L’acquéreur potentiel prend connaissance de certaines données sociétales et
le vendeur peut considérer que 'acheteur s’est engagé alors que ce dernier
prétend au contraire qu’il n’a contracté aucune obligation.

Afin d’éviter que ce genre de difficultés n’apparaissent, les parties vont
conclure des accords préliminaires dans les cessions de droits sociaux
relatifs notamment a 'obligation d’information (1). Ensuite, pendant cette
période de négociation, la détermination du prix (2) peut causer un certain
nombre de problémes.

1. L’importance de 1’obligation d’information :

Une certaine hiérarchie logique peut s’établir comme, deux auteurs
l'observent!, entre les divers documents constitutifs d'un accord préliminaire.
On rencontre d’abord des lettres d’intention exprimant l'intention de conclure

un contrat, puis les accords de principe qui se bornent a déterminer la nature

1 Cf. Jean-Marc Loncle et Jean-Yves Trochon, « Pratique des négociations dans les rapprochement
d’entreprises », éd. EFE, 1997, n° 136 et s.
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et l'objet principal du contrat, et enfin les accords préliminaires constitués par
des accords partiels.! On envisagera tout d’abord les accords préliminaires
dans la cession de controle (a) pour ensuite s’intéresser aux « data rooms?2 »
(b).

a) Les accords préliminaires dans la cession de contrdle :

On observera que la rédaction d'une lettre d’intention fait toujours
référence aux comportements des négociateurs et puis 'aboutissement de la
négociation fait de plus en plus souvent 'objet de clauses spécifiques.

En fait, quant aux clauses relatives au comportement des négociateurs,
il s’agit de faire référence a la loyauté dans la conduite des pourparlers. Dans
la plupart des cas, les lettres d’intention et autres engagements font référence
a l'exclusivité, a 'obligation de négocier de bonne foi et a la confidentialité. De

telles exigences se retrouvent dans les cessions de controle.

L’existence d'une obligation d’exclusivité suppose qu’il y a un accord pré-
contractuel spécifique. En 'absence d'une pareille convention, le fait de mener
les négociations paralléles n’est pas fautif. La jurisprudence francaise est
soucieuse de protéger la liberté des négociations qui demeure la regle
fondamentale en la matiére.3

Dés la prise des premiers contacts pour conclure une convention de
cession de controle d'une société, les vendeurs et leurs conseils financiers ont
coutume de demander aux acheteurs potentiels un engagement de
confidentialité. Ils le font pour pouvoir sanctionner plus facilement sur la base
de la responsabilité contractuelle tout manquement par le récipiendaire de
I'information a son obligation de secret.

En effet, avant le démarrage des négociations, se situe une phase d’étude
au cours de laquelle les acheteurs potentiels vont analyser la société cible. Ils

demandent un dossier d’information des vendeurs pour pouvoir déterminer a

1 Les accords préliminaires dans les cessions des droits sociaux, in. Act. Prat. Ing. Sociétaire, n° 41,
sept./oct. 1998.
2 Piece ou sont rassemblées toutes les données (financiéres, juridiques, sociales, environnementales,...) d’'une
entreprise dans la perspective d'un investissement et ot peuvent se rendre les investisseurs potentiels pour
analyser l'entreprise.
3 Cour d’appel de Versailles du 5 mars 1992, Bull. joly, 1992, p. 636, note J. Schmidt
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Iissue de cette analyse s’ils souhaitent faire une offre d’acquisition. Ce
dossier comporte généralement des informations comptables, financiéres,
juridiques, techniques ou commerciales qui ont pour certains un caractére
hautement confidentiel. Par conséquent, avant de remettre ce dossier
d’informations, il est demandé aux acquéreurs potentiels de signer un
engagement de confidentialité. L’architecture de ces clauses s’ordonne
généralement autour de trois préoccupations : affirmer un principe général de
secret, formuler un certain nombre d’exceptions au principe, définir le cercle

des personnes susceptibles de recevoir les informations.

La plupart de temps les engagements de confidentialité commencent par
poser que toutes les informations relatives a la société cible ou a son
environnement qui sont transmises a l'acquéreur potentiel sont des
informations confidentielles. Il est assez rare que l'on trouve une définition
précise et exhaustive des informations considérées comme confidentielles.
Souvent les accords de confidentialité partent du principe que toute les
informations transmises a 'acquéreur seront considérées confidentielles, peu
importe la forme de mise en disposition de ces informations. Dans ces
accords, la définition des informations confidentielles est souvent la plus large
possible.

Ainsi, les parties définissent souvent le cercle des personnes susceptibles
de recevoir les informations. Ces informations doivent pouvoir étre
communiquées, par le candidat a l'acquisition, aux personnes chargées de
I’étude telles que responsable financier, responsable juridique, responsable
commercial, responsable technique en vue de faire une évaluation de
I'entreprise cible. Ces personnes étant par I’hypothése les préposés du
candidat a l'acquisition, tout manquement de leur part a l'obligation de
confidentialité entraine la responsabilité de la société elle-méme.

Dans le méme esprit, lorsque la société candidate a 'acquisition est une
société holding, il peut étre utile de préciser que les informations pourront
étre divulguées a ces filiales. Dans ce cas, la holding devrait se porter fort du
respect par ces filiales et leur personnel de 'obligation de confidentialité.
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Enfin, il est généralement aussi prévu dans les accords de confidentialitée
que ces informations pourront étre communiquées a des conseils extérieurs
du récipiendaire.

En ce qui concerne les clauses relatives a 1’aboutissement de la
négociation, deux types de dispositions se retrouvent aujourd’hui de facon
assez systématique. Dune part les clauses qui fixent une date limite pour
I'aboutissement de la négociation. Les accords préliminaires contiennent
généralement une référence a une date limite. Cette date peut étre une date
ou un délai déterminé. D’autre part, les clauses concernant les conséquences
d’'une rupture de la négociation. Les parties se sont engagées a négocier de
bonne foi, mais non a parvenir a un résultat. Chacun des acteurs est libre de
ne pas conclure sous réserve dune jurisprudence qui sanctionne certains

manquements.!

b. Les « data rooms »

L’acquisition ou la simple entrée dans le capital d'une société s’organise
trés souvent par la mise a la disposition des acheteurs dun certain nombre de
données dans les locaux spécialement aménagés a cet effet, les fameuses
salles d’informations ou « data rooms ».

Classiquement, une « data room » présente l'ensemble des éléments
financiers, comptables et juridiques qui doivent permettre a 'acheteur et a ses
conseils de déterminer la valeur de lentreprise a acquérir. 2 Une telle
détermination suppose la communication de secrets d’affaires et d’autres
informations confidentielles. Il est donc dans l'intérét du vendeur de protéger
ces informations en obtenant un engagement de confidentialité.

Les informations qui se trouvent dans une «data room » sont les
perspectives d’acquisitions, les investissements, 'appréciation du marché et
les commandes en cours, par exemple. En outre, il est le plus souvent dans

1 Cass. com., 20 mars 1972 : JCP 1973, II, n° 17545, note J. Schmidt ; Cass. com., 22 février 1994 : Bull. civ.
IV, n°® 79 ; Cass. com., 6 juin 1990 : Bull. joly 1990, p. 768 s. ; CA Paris, 25 mai 1991, Dr. sociétés 1991, n°
428
2 Laurent Faugérolas, Adrien Moser, « Comment concilier la nécessaire mise en place d’une « data room » lors
de l'acquisition d’action d’une société cotée avec le droit des délits et manquements initiés? » JCP, 29 avril
1999, n° 17. p. 752.
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l'intérét du vendeur de faire connaitre cette information aux acheteurs

potentiels.

D’'une part, cela peut lui permettre d’obtenir un prix supérieur, tel a
d’ailleurs été le cas de la cession des actions d’Eqdom a la Société Générale
qui a représentée une excellente opération pour I'ONA qui a pu obtenir une
bonne valorisation puisque la société de crédit a été estimée a 1,336 milliard
de dirhams, soit 12 fois le résultat au bilan.

D’autre part, cela peut l'exonérer de fournir des garanties. Cependant
I'intérét du vendeur et celui de la société cible, doit s’opérer en limitant au
maximum la diffusion de l'information privilégiée. Toute diffusion abusive ou

incontrolé pourrait étre sanctionneée.

En présence d'une société cotée les accords de confidentialité doivent
étre particulierement détaillés. On doit pouvoir déterminer les droits que des
acheteurs potentiels pourront avoir sur l'information et aussi les conditions
du retour au vendeur des documents fournis dans le cadre de l'accés aux
salles d'information.

En France, la Commission des opérations de bourse (C.0O.B) a élaboré sa
recommandation sur la « data room » en 2003 dans le souci de sécuriser leur
pratique. ! La procédure a démarré quand la C.O.B a jugé nécessaire
d’intervenir sur un type particulier de « data room ». Ce sont les « data rooms »
qui sont organisées lors dune opération de cession d'une participation
significative dans une société cotée. L’objectif poursuivi consiste a assurer un
juste équilibre entre le respect de 1’égalité d’acceés a l'information et celui du
libre jeu des offres.

L’obligation de confidentialité est donc inhérente a la cession de bloc de
contrdle, mais un autre €élément est d’'importance dans cette opération, il s’agit
de la fixation du prix.

1 Recommandation n°® 2003-01, relative a la communication d’informations privilégiées préalablement a des
opérations de cession de participations significatives dans les sociétés cotées sur un marché réglementé
(« procédures dites de data room ») disponible sur :
http:/ /www.cob.fr/styles/default/documents/general/4857_1.pdf.

86



............................................................................ 2336 —0615 o3y / 201705kt ¢ (aensidly SIEH auall. ol g dad) done

2. L’importance de la fixation du prix :

Le terme de prix recoit, dans le langage courant, différentes acceptions. Il
est, d"abord « le rapport de valeur d'un bien a un autre bien ». Il désigne
également « la valeur relative, ce qu’il en coute pour obtenir quelque chose »,
une « récompense », ou encore « une épreuve a lissue de laquelle est décerné
un prix »! . Le prix est un élément nécessaire a la formation du contrat et la
cession de contréle n’échappe pas a cette régle. Néanmoins du fait de la
spécificité d'une telle opération et de sa complexité, il est nécessaire de

recourir a une expertise afin de déterminer ce prix.

Selon l’article 527 de la loi 17-952, le prix des actions peut étre soit
préalablement fixé par les statuts soit fixé entre les parties. Pour ce dernier
cas, l'article 487 du DOC « Le prix de la vente doit étre déterminé... ». La
jurisprudence a assoupli cette régle en introduisant la notion de prix
déterminable3. Les parties peuvent aussi choisir un prix provisoire.

Elles peuvent le corriger par une clause de révision du prix ou de
garantie du passif, prévu dans le contrat de cession. Il n’est donc pas
nécessaire que le prix soit fixé lors de la formation du contrat de cession de
bloc de contréle. La liberté contractuelle a permis dans certains cas que ces
clauses ne jouent que dans un sens et que le prix ne puisse varier qu’a la
hausse. « De plus, la plupart de ces clauses déterminent des plafonds de
révision du prix de cession au-dela desquels le prix ne pourra plus varier. La
clause d’earn out permet par exemple une fixation du prix par référence, non
seulement, a la valeur réelle de l'entreprise, mais encore a 1’évolution de ses
résultats »*. Cette solution a pour objectif d’apporter la souplesse nécessaire
a la vie économique et contractuelle, exigence encore plus marquée dans le

contexte des cessions de controle.

1 Le petit Robert, Dictionnaire le Robert, 1996.
2 Article 257 : Des conventions entre actionnaires ou entre actionnaires et des tiers peuvent porter sur les
conditions de cession des droits sociaux et stipuler notamment que cette cession ne pourra avoir lieu
qu’aprés un certain délai ou qu’elle sera, le cas échéant, opérée d’ office, de facon préférentielle, au profit de
personnes actionnaires ou non, bénéficiaires d’ un droit de préemption, au prix qui serait offert par un tiers
de bonne foi ou qui serait fixé dans les conditions prévues aux statuts.
3 Par ex. : Cass. com., 9 mars 1993 : Dr. sociétés, 1993 n° 6, note Le Nabasque
4 Anne-Julie Kerhuel , La cession de contréle en droit international privé [Conflict-of-law Rules in Conflict and
Competition with Substantive Law Rules: The Case of Corporate Acquisitions],edit. Georgetown Public Law
and Legal Theory Research Paper No. 10-37 , 2010.
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Pour que le prix soit déterminable, il faut que les parties aient trouvé un
moyen de dégager le montant du prix postérieurement a ’'accord. Il n’est pas
possible que ce prix dépende de la volonté d’une seule partie. Par exemple, si
les parties laissent a I'une d’entre elles le soin de déterminer ultérieurement le
prix, au fur et a mesure des factures ou en référence au tarif qu’elle établit, le
contrat est nul. Il est nul car la détermination du prix dépend la volonté
exclusive de cette partie.! Mais la fixation du prix au regard des besoins dune
partie est valable lorsque ces besoins peuvent étre objectivement fixés.2

Cependant, malgré la fixation d'un prix lors de la formation d’un contrat,
des clauses de révision de prix ou de garantie passive mal rédigées peuvent
aboutir a une indétermination du prix, donc a une nullité de la cession. Le
moyen le plus sur d’éviter cette indétermination est de prévoir
conventionnellement la désignation d'un tiers chargé de définir un prix. Il

s’agit en fait de recourir a 'expertise.

En tout cas, une expertise ne s’impose jamais a un tiers. Celui-ci reste
libre de la refuser, si les conditions et directives imposées ne lui paraissent
pas satisfaisantes.

Apres avoir envisageé les difféerents problémes relatifs a la formation d’'une
cession de controle, il convient de s’intéresser a 'aménagement contractuel

accompagnant la cession de controle.
La cession de controle « sous controle » :

L’aménagement contractuel de la cession de controle se décline sous
deux formes : la cession de controle sous condition (1) et la cession de
controle sous garantie (2).

La cession de controle sous condition :

La cession de controle intéresse le cessionnaire a condition que les
contrats conclus par la société cédée soient maintenus. La prudence, comme

nous venons de le voir, commanderait au cessionnaire de procéder a un audit

1 Marie-Anne Frison-Roche : L'indétermination du prix in. : RTD civ. 1992 p. 281.
2 Civ. 3e, 5 janv. 1972, Bull. civ. III, n° 4, p. 3.
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contractuel de la société, en examinant chacun des contrats afin de connaitre
leur éventuel degré d’intuitu personae. Dés lors, la cession de contrdole peut

comporter soit une condition suspensivel, soit une condition résolutoireZ.

La cession peut ainsi étre conclue sous la condition suspensive de
l'agrément du cessionnaire par le tiers contractant dans le cas d'une clause
organisant la rupture facultative du contrat conclu avec la société cédée, ou
de la renonciation du jeu d’une clause de résiliation ou de résolution
automatique. Une condition résolutoire peut aussi étre stipulée sous la forme
négative pour les mémes exemples, ainsi le contrat est valablement formé sauf

si une clause de résiliation ou de résolution automatique est mise en oeuvre.

I1 est alors extrémement important d’organiser le déclenchement, le
déroulement et le dénouement du mécanisme de la condition. Il est ainsi utile
d’affecter la condition dun terme extinctif ainsi que d'une obligation
d’information a la charge du cédant, voire dune obligation de présenter le
cessionnaire au cocontractant...Le jeu des conditions en ressort renforcé et
pourra fonctionner mais il peut aussi étre intéressant de faire supporter la
charge ou le bénéfice de la valeur des titres par 1'un des cocontractants, par
les deux ou par un tiers comme un assureur, cest alors la question de la
garantie qui se pose.

La cession de controle sous garantie :

L’obligation de garantie souléve quelques remarques car contrairement
au droit commun ou le cédant ne garantie pas la valeur de la chose vendue,
il doit le faire ici, en garantissant que le bilan de la société réponde a la valeur
du prix convenu. Cette obligation est trés importante car le cessionnaire peut

s’exposer a des créances des tiers antérieures a la cession.

L’obligation de garantie est de deux ordres, une relative a la non
concurrence et 'autre au passif dite garantie de passif. Ces garanties ne sont
pas légales, elles dépendent toutefois de la volonté des parties.

1 La condition est suspensive lorsqu’elle soumet la naissance méme de l’obligation a un événement futur et
incertain.
2 La condition est en revanche résolutoire lorsqu’elle conditionne l’extinction de l'obligation. Celle-ci s’exécute
donc normalement, mais la survenance d’'un événement donné entraine sa disparition.
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D’une part, la garantie de non concurrence doit étre stipulée
expressément dans la cession de contrdle, son objet est d’interdire aux
cédants de faire concurrence a la société a laquelle ils ont vendues leurs
parts. Néanmoins, cette clause doit étre limitée dans le temps et dans
I'espace. Ceci n’est pas une vente de fonds de commerce méme si la clause
stipulée est la méme. D’autre part la société peut constater que le passif de la
société n’est pas celui dont elle avait pris connaissance le jour de la prise de
contrdle ; une clause de garantie du passif s’avere nécessaire. Par définition
de cette clause, le cédant certifie I'exactitude du bilan ou de la situation
comptable ayant permis de déterminer le prix de cession et s’engage a sa
charge tout ou partie des dettes qui se révéleraient postérieurement a la
cession!. Cette clause a €té notamment stipulée dans le contrat de cession
des actions d’Eqdom a la Société Générale en 2002.

La clause de garantie du passif devant étre stipulée, comme pour la
clause de non concurrence, expressément par les parties au contrat. Elle est
précieuse pour le cessionnaire en cas de redressement par le fisc ou en cas de
condamnation de la société a des dommages intéréts par un jugement
arbitral. Elle ne peut €tre exercée que par le cessionnaire qui doit étre indiqué
avec précision sur la clause insérée au contrat de prise ou de cession de
controle a charge pour lui d’informer les cédants aux craintes de perdre la
clause? .

D’ailleurs, les cédants font recours a trois procédes en cas de
déclenchement de cette clause :

- Soit ils réglent le passif né antérieurement et qui se découvre apres.

- Soit, sans prendre a leur charge le passif, ils réduisent le prix de la vente du
montant ou d’une partie du passif antérieur révélé dans un certain délai aprés

la cession.

- Soit, enfin, ils s’engagent avec le cessionnaire pour régler les dettes de tel

créancier.

1 Couret, Alain et Martin, Didier —Les Sociétés holdings ; avec la collab. de Dominique Bompoint, Philippe
Esposito . - Paris : Presses universitaires de France, 1991
2 Tbid.
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Aprés avoir envisagé l’articulation spécifique de la cession de controle
quant a sa formation mais aussi quant aux différents recours et
aménagement dont elle peut faire l'objet, il convient de s’intéresser a une
autre question d’importance : l'influence de la cession de controle sur la
société cedée.

-

L’influence de la cession du controle sur la société cédée :

Pour comprendre la nature de cette influence, il faut d’abord comprendre
quelle est la nature du contrdole en lui-méme. Le controle peut étre défini
comme le pouvoir dans une entreprise, tel que ce pouvoir est organisé par le
droit.

Le pouvoir dans une entreprise s’exprime principalement en termes
économiques et sociaux : c’est la détermination de sa politique générale, de sa
stratégie, de ses objectifs, de son marketing, de ses investissements... ; c’est
aussi la détermination de son organisation hiérarchique, des conditions de
travail et de rémunération... ; c’est, enfin, décider de l'affectation du profit de
I'entreprise. Le pouvoir de prendre ces décisions alors est attribué par le droit
a des organes sociaux : président-directeur général, directeurs généraux
deélégués, conseil d’administration, directoire, gérant. Il convient de s’attarder
quelques instants sur linfluence de la cession de contrdle sur les organes
sociaux (A) avant d’envisager ensuite ses conséquences sur les contrats de la
société cédée (B).

Influence de la cession du contréle sur les organes de la société
cédée :

C’est aux organes de la société que le pouvoir est attribué et non aux
personnes physiques ou morales qui les composent. C’est la loi qui pour une
part importante fixe la nature et I’étendue du pouvoir des organes sociaux (en
particulier dans la société anonyme). La répartition du pouvoir entre les
difféerents organes d'une méme forme de société revét un caractére
institutionnel. Dans l'arrét « Motte » la Cour de cassation a déclaré que les
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organes de la société anonyme étaient hiérarchisés et avaient une compétence

spécialisée.!

Ce pouvoir comporte des droits et des obligations?. Si les dirigeants ne
les respectent pas, ils peuvent encourir une responsabilité civile et souvent
une responsabilité pénale. Dans ce contexte il convient de s’intéresser au sort
des dirigeants (1) lors d'une cession de contrdle, mais aussi a celui des

minoritaires (2).
1. Le sort des dirigeants :

La jurisprudence francaise a été plusieurs fois amenée a préciser les
incidences que pouvait avoir une cession de controle sur la situation des
dirigeants de la société prise sous controle.

La cession de controle dune société s’accompagne souvent de la
conclusion de contrats en faveur des cédants. Il peut arriver que le
cessionnaire promette aux cédants qu’ils garderont un travail salarié dans la
société cédée. Parfois, la promesse d’emploi n’est qu'un moyen de dissimuler
tout ou une partie de payement de prix de cession. Il paye sous la forme dun
salaire au profit du cédant qui n’exerce en réalité aucune activité pour le
compte de la société cédée.

1 existe alors plusieurs dangers suite a ce mode paiement de prix de
cession. Au regard du droit pénal, un tel comportement peut constituer un
abus de biens sociaux de la part de cessionnaire et un recel d’abus de biens
sociaux de la part du cédant. Au regard du droit fiscal, les salaires versés au
titre d'un contrat fictif peuvent étre considérés comme une distribution
déguisée de bénéfices. Sur le plan du droit civil, le cédant s’expose a ce que le
cessionnaire cesse de lui payer les salaires promis au motif qu’il n’avait pas
effectué un véritable travail.3

1 Cass. civ. 4 juin 1946 : S. 1947, 1, 153 note Barbry ; J.C.P. 1947, II, 3518, note Bastian ; Gaz. Pal. 1946, 2,
136 ; J. sociétés 1946, 374 ; Grands arréts jurisp. com., p. 297, n° 69, note Jean Noirel
2 Les personnes qui controlent la société ne peuvent pas confondre le patrimoine de la société avec le leur.
Elles ne peuvent s’approprier ses biens ou user de son crédit sans risquer de commettre de délit d’abus des
biens et du crédit de la société. Ces obligations sont innombrables, non seulement elles sont imposées aux
dirigeants par le droit des sociétés, mais elles le sont également par le droit fiscal, le droit comptable le droit
du travail, le droit de concurrence, etc.
3 Cass. civ. 21 juin 1995, Bull. Joly, 1995, 1053, note N. Rontchevsky
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La jurisprudence a considéré que le changement de majorité au sein de
la société et le désir de nommer un dirigeant de leur choix ne constitue pas un
juste motif de révocation de l'ancien. ! Cependant, sur ce point la
jurisprudence n’est pas unanime. Selon 'arrét de 17 juillet 1984 de la Cour de
cassation,? une divergence d’opinion sur la maniére de gérer une société entre
le nouveau groupe majoritaire et un membre du directoire constituait un juste

motif de révocation de ce membre.

Cette derniére jurisprudence rend sceptique lintérét des anciens
majoritaires a demander aux nouveaux associés de conserver un poste dans
la société sous la forme d'un mandat social. Un tel mandat risque d’avoir un
caractére précaire, y compris dans les formes sociétaires ou un juste motif est
requis pour la révocation. En plus, il permet de penser qu’un tel engagement
pourrait étre considéré comme une convention de vote irréguliére car il repose
sur l'intérét personnel des anciens majoritaires et non sur lintérét de la
sociéte.

Par ailleurs, les dirigeants mis précédemment en place par le cédant
peuvent spontanément démissionner. Ils le feront par un acte exprés, sous
forme d’une lettre datée et signée. Les dirigeants démissionnaires ne doivent
pas justifier cet acte.3 Généralement, les cédants et les cessionnaires
conviennent de tenir une assemblée générale ordinaire pour la cession des
titres. Cette assemblée prend acte de la démission des anciens dirigeants et
procéde a la nomination des nouveaux.

Le cautionnement que les dirigeants avaient donné en garantie des
dettes sociales, ne s’éteint pas par le seul effet de la cession du contréle. Si la
sureté avait été donnée a durée indéterminée, le dirigeant peut la dénoncer
pour la couverture des dettes futures. Cette dénonciation doit étre explicite.
Une simple notification ne suffit pas.* Si les exigences de formes sont prévues
par le contrat, elles doivent étre respectées. Le cessionnaire peut accepter de

1 Rapprocher pour une SA avec directeur général unique, Cass. com. 23 juin 1975, n° 73-10.570, Bull civ.
IV., n° 177, p. 147 ; contra, pour la révocation d'un membre du directoire, CA Angers, 22 novembre 1983,
Rev . soc. 1983, p. 782, note Plaisant
2 Cass. com. 17 juillet 1984, n° 83-12.925 , Rev. soc. 1984, p. 791, note J.G.
3 Cass. com. 6 mail982, n° 80-40.170, Rev. soc. 1982,p. 523, note Le Cannu
4 Cass. com. 24 avril 1990, n° 88-13.991, D. 1991, jur., p. 177, Morvan
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prendre en charge ce cautionnement. Les statuts dune société peuvent
prévoir une clause d’exclusion en cas de changement de contréle d’un de leurs

actionnaires.

Le sort des dirigeants lors d’une cession de controle se doit donc d’étre
précisément envisagé dans le contrat de cession, mais quand en est-il du sort
des minoritaires ?

2. Le statut des minoritaires :

La cession de controle n’est pas sans danger pour les associés
minoritaires comme observe le doyen Roblot « elle crée souvent une inégalité
choquante entre les associés minoritaires et les autres. Il arrive que les
associés majoritaires, ou du moins les plus importants d’entre eux, recoivent
de l'acheteur, outre le prix d’achat de leurs titres, la promesse d’avantages
(postes d’administration ou de direction), dont les associés minoritaires sont

exclus »l.

Les minoritaires ne sont réellement protégés que dans les sociétés cotées
ou s’applique la réglementation relative aux cessions de blocs de controdle. Le
droit francais n’organise pas la protection des minoritaires des sociétés
fermées. Aucun droit de retrait n’est imposé au bénéfice des minoritaires de la
société dont le controle est cédé. Ce droit de retrait se traduira par le rachat
des parts ou actions des minoritaires qui le désirent, par le cessionnaire du

controle.

Selon les arréts Saupiquet-Cassegrain et Castillon du Perron, les
minoritaires ne peuvent contester efficacement l'agrément donné par des
majoritaires a une cession de la majorité des actions. La chambre
commerciale a refusé d’admettre l'abus de majorité, en constatant que
l'agrément avait été donné dans l'intérét de la société. On peut constater a
propos de ces deux arréts que les juges ont respecté les décisions des
majoritaires, témoignant une incontestable prudence dans leur intervention

dans la vie sociétaire.

1 Lamy, Sociétés commerciales édition 2004, p. 463.
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L’arrét de la Cour de cassation du 27 février 1996 instaure le devoir de
loyauté du dirigeant envers ses associés.! En effet, le président d'une société
anonyme non cotée fait l'objet d'une action en justice par un actionnaire
minoritaire. Ce président a acheté des titres au minoritaire avec trois de ses
proches au prix de 3000 F par action. Quelques jours plus tard, il les
revendait au prix de 8800 F. L’actionnaire minoritaire cédant a assigné le

dirigeant et les autres cessionnaires.

La Cour d’appel de Paris a condamné le dirigeant sur le fondement du
dol, en confirmant le jugement de premiére instance. Mais la Cour de
cassation ne s’est pas contentée de se placer sur le terrain classique du dol.
Elle a crée un devoir de loyauté qui s’impose au dirigeant d'une société a
I’égard de tout associé.

La question était de savoir si le cessionnaire était ou non tenu de faire
connaitre au cédant ce dont il avait nécessairement connaissance. Selon la
Chambre commerciale de la Cour de cassation, l'information aurait da étre
donnée par le dirigeant. Il avait un devoir de loyauté a l’égard des autres
associés, ce qui constitue un motif suffisant pour retenir l’existence une

réticence dolosive.

La cession de contrdle a donc une influence importante sur les organes

de la société cédée, mais aussi sur les contrats conclus par cette derniére.

Influence de la cession du contréle sur les contrats de la société
cédée :

Pour les cocontractants d’'une société, il est trés important de savoir qui
controle ladite société. La cession du controle ayant pour objet et pour effet le
transfert du pouvoir d'une personne ou d'un groupe de personnes a une autre
personne ou a un autre groupe de personnes. Il semble parfaitement
compréhensible que des conséquences en soient tirées a ’égard, par exemple
du droit des investissements étrangers, du droit de la concentration, du droit
de travail... etc. Néanmoins, il est de l'intérét du cessionnaire que le plus
grand nombre de contrats ne soient pas modifié par la cession de controle.

1 Cass. com., 27 février 1996 : JCP G 1996, II, 22665, note P.M.
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Dans ce contexte, il faut envisager le principe de la survie des contrats
conclus par la société cédée (1), mais aussi les cas particuliers qui peuvent

entraver la survie de certains de ces contrats (2).

Le principe de la survie des contrats conclus par la
société cédée :

La cession de controle d'une société n’affecte pas la plupart des contrats
qui la lient. Le principe est assurément la survie car, si la personne des
associés change, la personnalité morale de la société subsiste et c’est elle qui
est contractant. La société est, en effet, une personne juridique indépendante
de ses associés. Une cession de titres entre les associés ne modifie pas la
personnalité de la société. Elle subsiste dans son identité, dans sa structure
et sans que soient modifiées ses régles de fonctionnement. Elle conserve tous
ses caractéres. Les contrats qui font l’activité de la société, ventes ou louages
d’ouvrage pour l'essentiel ou les contrats du travail (a l’exception du cas des
sociétés de presse) ne sont pas concerneés.

Par ailleurs, dans le cas de contrats a durée indéterminée, chaque partie
a en droit commun, une faculté de résiliation unilatérale. Dés lors, le
cocontractant de la société peut trés bien, au lendemain de la cession de
controle, exercer cette faculté qui, du moment qu’elle est précédée dun
préavis, ne sera pas jugée abusive.l Il peut toutefois arriver que la résiliation
unilatérale soit légalement ou conventionnellement subordonnée a la preuve
d’'un juste motif. On peut alors tenir compte de l’attitude observée par le
cocontractant lors de la cession de controle.

Dans le cas de contrats a durée déterminée, la survie s'impose cette fois
pleinement, sans faculté de résiliation anticipée du cocontractant, a moins
que le contrat n’ait prévu une telle faculté. Or, certains contrats conclus
intuitus personae la stipulent pour le cas de cession de contrdle. De méme,
certains contrats, tels les contrats de franchise, peuvent prévoir que, en cas
de cession de controle, le cédant devra demander 1’accord de 'autre partie qui

1 Cass. civ., 5 février 1985, n°® 83-15.895, RTD civ. 1986, p. 105, Obs. Mestre
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pourra, en outre, se voir dotée d’un droit de préemption sur les parts faisant
I'objet de la cession.!

La survie des contrats est donc bien le principe, mais comme tout

principe celui-ci souffre d'un certain nombre d’exceptions.

Les cas particuliers qui peuvent entraver la survie de
certains contrats conclus par la société :

Certains contrats de la société cédée peuvent étre affectés par la cession
de contrdle, il faut alors envisager le rdole de l'intuitu personae (a) pour
comprendre ce phénomeéne, avant de s’attarder sur la question des contrats
de travail (b).

Le role de ’intuitu personae :

La mesure de lintuitu personae des accords conclus par la sociéte,
permet de déterminer leur sort en cas de cession de controle. La question qui
se pose est celle de la portée de l'intuitu personae affectant les contrats de la
société cédée. On peut ainsi se demander si ces contrats comportent
effectivement un tel caractére en 'absence ou en présence de prévision par les
parties. C’est en 'absence de clause que la question de l'intuitu personae est
la plus difficile a résoudre.

Selon la conception traditionnelle, les contrats caractérisés par l'intuitu
personae, conclus par la société cédée, ne sont pas contrariés par la cession
de contrdle. Le contractant était la société cédée, il demeure identique. Il faut
conclure au principe du maintien de ces contrats. Si la société cédée continue
d’exécuter correctement ses obligations, le contractant ne saurait prétexter du
changement de controle pour rompre le contrat. Réciproquement, la société ne
saurait a cette fin invoquer un changement d’associés qui auraient la volonté

de réorienter l’activité de ’entreprise acquise.

Cette solution peut étre écartée par une conception plus large de l'intuitu
personae. Méme si le contrat été convenu avec la société cédée, le contractant
peut essayer de justifier qu’en réalité il a été conclu avec la société cédée en

1 La création de contrats par la pratique commerciale, in L’évolution du droit des contrats, PUF 1986, p, 175.
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tant que dirigée par 'ancien directeur de la société. Le fait, que la personne de
ce directeur change par leffet de la cession du controle, peut justifier la
violation de l'intuitu personae du contrat et également sa rupture.

Il en est ainsi de la clause de changement controle dans les SAS qui dans
le cas ou le controle d'un associé a changé permet a 'autre de réagir soit en
mettant fin au partenariat et se retirer soit en obligeant ’associé de se retirer.

Aussi, il est des cas ou la société cédée elle-méme peut €tre intégrée dans
le contrat. Le changement de contrdle n’a pas d’'influence sur les contrats
conclus avec la société cédée. Seule la société contractante intéresse son
partenaire. Il s’agit de 'adaptation logique de la thése de lintuitu personae

aux personnes morales.

Cet écran de personnalité morale peut étre dépassé par une
considération plus importante du controleur dans l'exécution du contrat. Ce
peut étre la personne de 'un des controleurs qui est intégrée au contrat bien
qu’il soit conclu avec la société cédée. Dans ce cas, une cession du contrat
aura une influence sur le sort du contrat, méme en 'absence de la clause, en
raison de lintégration de la personne physique dans le contrat conclu avec
une personne morale. Un tel raisonnement a-t-il aussi lieu d’étre concernant
les contrats de travail.

Les contrats de travail :

Le droit du travail est également attentif aux conséquences de la cession
de controle. Dans la plupart des cas, la cession de controle d'une société ne
concerne pas les contrats du travail. Le changement de majorité ne vaut pas
changement d’employeur. Cependant, et dans lintention de protéger les
intéréts des salariés, le code du travail marocain, notamment l’article
19 instaure le principe du maintien du contrat de travail en cours. En
application de ce principe, la modification de la situation juridique de
I'employeur qui peut étre due a la cession totale ou partielle de l'entreprise
n’affecte pas la situation juridique des employés, notamment en matiére des
salaires, les indemnités de licenciement et les congés payés et également
I’'ancienneté (voir article 19 du code du travail). la loi impose également la
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poursuite des contrats de travail des salariés de l'’entreprise modifiée ou
transformée, quelle que soit la forme du contrat (CDI, CDD) et le respect des
droits des salariés méme en cas de préavis ou en cas de maladie ou accident
du travail. Cependant, la modification de la situation juridique de 'employeur
exige la consultation du comité d’entreprise (pour les entreprises ayant 50
salariés) ou a défaut les délégués des salariés (pour les entreprises employant
dix salariés). Le cas échéant 'ancien employeur est tenu d’informer chaque
salarié de cette modification!.

En droit francais, la Chambre criminelle a déclaré expressément dans
plusieurs arréts que la cession de controle effectuée au profit d'une autre
société constitue en fait — «dans lordre économique » - une cession
d’entreprise.? Elle en a conclu que les dirigeants qui ont la connaissance
d’'une cession de controle de leur société doivent informer le comiteé
d’entreprise.3 S’ils ne le font pas, ils commettent le délit d’entrave. La méme
attribution est reconnue au comité du groupe en doit par l’article L. 439-2 du
code du travail, pour une prise ou cession du contréle concernant l’activité et
de la situation financiére du groupe et des entreprises qui le composent.

La Chambre sociale a décidé quune cession de controle effectuée dans
une société exploitant un journal, était, en fait, une cession d’entreprise pour
accorder a un journaliste une indemnité. Le journaliste peut prétendre a cette
indemnité, s’il démissionne a cause de la cession de journal pour laquelle il
travaille selon l'article L. 761-7, 1° du code du travail. La chambre sociale de
la Cour de cassation étend cette solution au changement de contréle survenu
dans une société actionnaire d’un journal dans son arrét de 12 janvier 19944.
Ce mécanisme de la clause de conscience est donc a méme d’affecter le sort
d’'un contrat de travail de la société cédée en cas de cession de controle.

La cession de contrdle est donc une opération complexe qui peut avoir de
nombreuses incidences sur la société cédée tant au niveau de ses organes,

1 http:/ /juridika.net/droit-des-affaires /le-changement-de-la-situation-juridique-de-1%E2%80%99employeur-
et-le-maintien-du-contrat-de-travail--rappel-de-quelques-regles.-t4.html

2 Cass. crim. 2 mars 1978 ; J.C.P. 1978, éd. G. II, 19052 ; éd. C.I. II, 12868 note Salvage ; Droit social, 1978,
376 ; Cass. crim. 4 avril 1979, Rev. Sociétés 1980, p. 313, note B. Bouloc ; D. 1980, 125.

3 Art. L. 432-1, C. trav.; v. a propos du délit d’entrave aux fonctions du comité d’entreprise : Cass. Crim. 2
mars 1978 : Dr. soc. 1978, 369, note J. Salvatier ; JCP 1979. II. 19052.

4 Cass. soc. 12 janvier 1994 : JCP 1994. II. 22284, note M. Jeantin ; RUDA 1994, p. 126.
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qu’au niveau des contrats qu’elle a conclu. Il convient alors de prévoir a
I’'avance de nombreuses hypothéses dans de tels contrats de cession.

Conclusion :

Au Maroc, il est certain, jusqu’a une date récente, que les opérations
de capital étaient rarissimes, du fait de la structure essentiellement familiale
du capitalisme marocain .En outre, la situation actuelle du marché des
actions rendait encore plus difficile des transactions de nature a changer le
tour de table d'une société .Pourtant ,de nouvelles réalités se sont imposées
ces derniéres années avec notamment le développement du marché financier
et louverture de 1’€conomie marocaine qui a induit un processus de
restructuration et de mise a niveau des entreprises .De ce fait |la
concentration ,qu’elle soit industrielle ou financiére ,en tant que facteur de
croissance des sociétés cherchant a atteindre la taille critique et a créer des
synergies de groupe ,est devenue un impératif pour beaucoup d’entreprises.
L’adoption d'une stratégie de prise de controle permet donc wun véritable
décollage économique, une croissance aussi pérenne que soutenue, et enfin

une création et une meilleure distribution de richesses génératrices d’emplois.

ANNEXES :

Le Groupe Société Générale acquiert 44,42 % du capital d'Eqdom
L’ONA céde ses parts :

La transaction conclue entre les Groupes Société Général et 'ONApermettera
a cette derniére de céder ses parts. Ainsi, 'ONA poursuit sa départition des
secteurs jugés non stratégiques pour la holding.

On s’y attendait. C’est désormais chose faite. La convention de cession
d'actions d’Eqdom du Groupe ONA a travers ses filiales, la SNI et Axa
Assurance Maroc, a la Société Générale a été conclue vendredi ler mars 2002,
lors d'un point de presse au siége de ’'ONA a Casablanca, par les responsables
des deux groupes.

La raison avancée de cette cession par le Président directeur général de 'ONA,
Mourad Chérif, est sans équivoques: “Le Groupe ONA a voulu adosser la
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Société Eqdom a un grand réseau bancaire marocain et lui apporter ’expertise
d’un spécialiste international du crédit a la consommation”.

Ainsi, 44,42 % du capital d’Eqdom sont désormais détenus par le groupe
Société Générale, dont 36,59 % cédés par ses filiales SNI et 7,83 % par AXA
assurance Maroc. Cette transaction sera effectuée, dans le cadre
réglementaire actuellement en vigueur, au prix de 800 dirhams par action. La
différence de montant par rapport au cours de la Bourse actuelle tient compte
de ce que cette opération porte sur un bloc de contréole et qu’elle est assortie
d’'une garantie de passif, un “deal” financier que les initiés savent arranger

entre eux.
Unanimité :

C'est une excellente opération pour I'ONA qui a pu obtenir une bonne
valorisation puisque la société de crédit a été estimée a 1,336 milliard de
dirhams, soit 12 fois le résultat au bilan.
Le protocole d'accord de cette cession signé entre I'ONA et la SG est
subordonné a l'agrément préalable du ministre des Finances; sachant que
les conseils d'administration d'Eqdom, réuni le 21 février 2002, a confirmé a
l'unanimité l'intérét de ce partenariat et de la SNI a donné son accord a cette

session.

Pour le patron de la Société général, Philippe Citerne, “cette opération s’inscrit
dans la stratégie de développement des services financiers spécialisés du
Groupe Société Générale et traduit la volonté de poursuivre le développement
de la banque de détail dans le bassin méditerranéen”.
Le Groupe Société Générale est présent au Maroc depuis 1913 par
I'intermédiaire de la Société Générale Marocaine de Banques, quatriéme
banque privée du royaume, avec des parts de marché comprises entre 8 et 10
%. Cette filiale appuie son activité sur un réseau domestique en forte
expansion et constitué a fin décembre 2001 et 170 agences.
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Expansion :

Le Groupe a également renforcé son dispositif au Maroc par l'acquisition
majoritaire en 2001 d’une société d’assurances, La Marocaine Vie (Sogecap
43,52% et la société Générale Marocaine de Banques 17,22%)).

En ce qui concerne le crédit a la consommation, le Groupe Société Générale
est déja présent au Maroc au travers de sa filiale Sogecrédit, détenue a 60%
par la Société Générale Marocaine de Banques et a 40% par Franfinance
(filiale a 100% du Groupe Société Générale). Cette cession lui permettra
d’amplifier son développement sur ce créneau stratégique.

Franfinance gére pour son propre compte et pour celui de la Société Générale
en France prés de 1,8 million de dossiers de crédit a la consommation, pour
un total de plus de 55 milliards de dirhams.

La transaction conclue entre les Groupes Société Général et 'ONA rapportera
a ce dernier la coquette somme de 200 millions de dirhams en dirhams et 400
millions de dirhams en devises. En décidant de céder ses parts, 1'ONA
poursuit sa départition des secteurs jugés non stratégiques pour la holding.
Une politique qui répond a la stratégie de restructuration de l'ensemble du
portefeuille de ’'ONA entamée en 2001.

Historique de la SGMB :

La Société Générale est une des banques les plus importantes de la zone euro.
Avec 85 000 personnes dans le monde, son activité se concentre autour de
trois grands meétiers: La banque de détail qui compte 13,4 millions de clients
en France et a l'international; La gestion d’actifs -le Groupe est n° 3 parmi les
banques de la zone euro par le montant des actifs gérés (298 milliards d'euro
en 2001); La banque de financement et d’investissement SG, n° 4 de la zone
euro de par son produit net bancaire. Selon des sources proches de la
banque, la Société Générale est la seule banque francaise a figurer dans les
quatre principaux indices internationaux de développement durable. Le
groupe Société Générale présent au Maroc depuis 1913 a travers la SGMB
(4éme banque privée du royaume avec 10% des parts de marché) est une

société de crédit a la consommation (Sogécredit). En 2001 il est devenu
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majoritaire dans le capital de la société d'assurance La Marocaine Vie.Avec 23
% de part de marché, Eqdom est considérée comme société leader dans le
créneau du crédit a la consommation ou interviennent plus d'une trentaine de
sociétés. Premiére société de crédit a la consommation au Maroc, Eqdom
emploie 230 personnes. Elle est cotée a la Bourse des Valeurs de Casablanca.
Eqdom dispose en effet d'une position de leader et est présente sur tous les
segments de produits commercialisés a travers un réseau de 8 agences, 68
intermeédiaires et 350 revendeurs. Son réseau est certes moins dense que celui
de ses concurrents, mais elle détient un portefeuille non négligeable avec un
encours de prés de 4 milliards de dirhams. Ses autres atouts sont les niveaux
de solvabilité et des fonds propres.
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« L’espace juridique de contrat par SMS»

Réalisé par : Mr YAHIA AMINE!

Introduction :

Le commerce é€lectronique serait ainsi défini comme l’exercice ou la
pratique,a titre habituel des actes de commerce énumeéreés a l’article 2 du code
de commerce. C’est la possibilité de vendre des produits, des services ou de
I'information directement sur internet.

Habituellement, les contrats impliquent l'exigence d'un écrit. Or, les
contrats du commerce électronique s’appliquent a des transactions,
communications, échanges de biens et de services , intégralement ou
partiellement conclus et exécutés par voie électronique, a distance entre les

entreprises et leurs partenaires, quelque soit leur qualité, publics ou privés?2.

'~ Doctorant a l'université ’ORAN 2Mohamed Ben Ahmed, Chercheur au laboratoire Droit Economique et

Environnement.

2 SAHRI. F : « Les spécificités des contrats du commerce électronique »,p.01 .
105



............................................................................ 2336 0615 o3y / 2017gu0k0 ¢ sty GIGH auall, g5l g Al dhone

Aujourd’hui, des opérateurs se permettent méme d’insérer un message
publicitaire a lintérieur d'un SMS privé que vous recevez de la part d'un

parent ou d’'une connaissance!.

Les téléphones portables ne se limitent plus a offrir des services vocaux,
ils sont devenus aussi le vecteur de nouvelles formes de commerce
électronique : rechargement du compte a distance, téléchargement de
sonneries, jeux et concours, services financiers, réservations de

spectacles...etc?.

Un SMS est toutefois une facon rapide d’annoncer la faillite de
I'entreprise a ses travailleurs, dans le but que ces derniers soient avertis au

plus vite de la suspension de ’exécution de leur contrats.

Opérateurs télécoms, annonceurs et prestataires de services a valeur
ajoutée ou non nous inondent de messages de toutes sortes pour nous

faire participer a un jeu ou nous inciter a acheter un produit ou service#.

Le législateur algérien a été fixer par la décision n°36PC/ARPT/2013
du 17-04-2013 les condition et modalités applicables aux offres
promotionnelles des operateurs de téléphone mobile de norme GSM->.

A ce titre , le législateur francais considéré le SMS est une
correspondance privée bénéficiant du méme cadre juridique que celui
propre aux appels téléphoniques et également il devenu un vecteur
important dans les relations commerciales en permettant le

développement de toutes sortes de nouveaux services.

Thttp:/ /lavieeco.com : « Messages publicitaires intempestifs par SMS : & quand les décrets de protection ? ».
2www.droit-technologie.org : « Commerce électronique par téléphonie mobile et protection de 'utilisateur en
droit belge ».
3 www.droit-technologie.org : « Un employeur belge licencie 82 ouvriers par SMS : est ce légal ».
4 http:/ /lavieeco.com « Messages publicitaires intempestifs par SMS : & quand les décrets de protection ? ».
5 La décision n°36 PC/ ARPT/2013 du 17-04-2013 les condition et modalités applicables aux offres
promotionnelles des operateurs de téléphone mobile de norme GSM, ; Article 1er: « La présente décision
a pour objet de fixer les conditions et modalités des offres promotionnelles applicables aux opérateurs de
téléphonie mobile de norme GSM, y compris celles qui sont lancées durant le mois de Ramadhan dont le
régime juridique obéit a des conditions particulieres définies par la présente décision » ;p.04.
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Le SMS s’analyse comme un courrier é€lectronique au sens de
l’article 1er de la loi du 21 juin 2004 pour la confiance dans l'’€conomie
numerique.il est devenu un instrument essentiel en matiére commerciale ,
il simpose comme un moyen contractualisation incontournable et comme
un moyen de preuvel.

I- Les dispositions générales de contrat par SMS :

Les développements technologies ont conduit a l'utilisation de SMS
dans le secteur économique entant que 1'un des pratiques commerciales,
ce qui devrait définir le SMS comme un moyen de contractualisation(A)et

déterminer les conditions de stipulations légalement(B).
A/Définition de contrat par SMS :

Le SMS est un acronyme anglais qui signifie « Short Message Service » ;
connuen francais par « Service de messages succincts » , par « textos » ou par
« minimessages »; c’est un service propose conjointement a la téléphonie
mobile permettant de transmettre des messages écrits de taille comprise entre
70 et 160caracteres suivant la langue utilisée2. Donc le SMSest un moyende
communication qui permet d’é¢changer des messages courts a partir dun

téeléphone mobile3

L’article 2 du décision n°36 du 17/04/2013 dispose : « On entend par offre
promotionnelle, toute action commerciale entreprise par un opérateur de

téeléphonie mobile de norme GSM accordant un avantage limité dans le temps,

1Art.01 de la loi 21 juin 2004 : « tout message sous forme de texte, de voix , de son ou d’image envoyé
par un réseau ouvert au public qui peut étre stocké dans le réseau ou dans l'équipement terminal du
destinataire jusqu’a ce que ce dernier le récupere » Bourgeon.CH ;Van Eeckhout .A« Les pratiques
contractuelles du SMS » Revue des contrat 2008/2, L.G.D.J , p.557 et p.558.

2Benslimane .I : « Le parler des jeunes : Cas des SMS des étudiants du département de langue et littérature
francaises, Université Mentouri de Constantine »,Mémoire Présente pour 'obtention du diplome de magister ;
Université de Constantine, juin 2007 ,p.42.

3 Ait Mouloud.L : « Créativité langagiére et contact de langues : le cas du langage SMS chez les jeunes tizi-
ouzéenes », Mémoire Présente pour l'obtention du dipléome de magister ;Université mouloud mammeri de Tizi-
Ouzou,Avril 2011,p.58.
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financier ou autre, afin de permettre a court ou moyen terme de développer
et/ou de promouvoir les ventes d'un produit relevant d'un service mobile
donné qu’il soit sous la forme post payée ou prépayée (Voix, SMS, MMS et
GPRS/WAP) permis par son cahier des charges en vue d’inciter une partie ou
la totalité du public a l'achat ou l'abonnement a ses services de
téelecommunications et/ou a la fidélisation de ses abonnés sans pour autant
considérer les programmes de fidélité comme des offres promotionnelles au

sens du présent article.

Cette deéfinition couvre aussi les ventes lancées directement par
l'opérateur sous forme de packs comprenant des avantages comme le rabais

sur l'accés, SMS, etc.... » 1.

Pendant que ,Autrefois , l'appareil d’appel « Pager »est trés petit
appareil , il est apparu avant que le téléphone mobile est souvent utilisé
par les médecins et les ingénieur de maintenance, qui permet de
connaitre les numéros d’ appels téléphoniques a tout moment ; a
introduit quelques modifications dans des années quatre-vingts, il était
devenu de recevoir des messages écrit , tous ces messages texte

peuvent étre convenus de conclure un contrat par un échange des lettres

entre les operateur °.

Les messages courts SMS, et plus réecemment les MMS, forment déja une
nouvelle « économie », ce qu’il est devenu commun d’appeler le « M-
commerce ».Au sens de larticle premier de la loi du 14 juillet 1991 sur les
pratiques du commerce et sur l'information et la protection du consommateur
dispose : « toute personne physique ou morale qui acquiert ou utilise a des

fins excluant tout caractére professionnel des produits ou des services mis sur

1 La décision N°36 PC/ ARPT/2013, précité ; p.04.
04.40.2015 -2014 Zpaalall Lidl © 25l s zlndl Aralee JleeY OgilB armis ol 5538 Dlaoy Lo AV iall ol caslily guals -2
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le marché» .Dans ce cas, toute transaction opérée via le terminal portable sera

qualifiée de contrat a distance au sens de l’article 77 LPC.

Pour que le régime protecteur des contrats a distance s’applique, il est
nécessaire que le contrat soit réellement conclu a distance grace a la
technique de communication. Ainsi, le régime sera inapplicable si le
consommateur s’est contenté de nouer un contact a distance avec le vendeur
(via un site web par exemple), mais a finalement passé commande dans son
magasin. Conséquence de cette qualification : toutes les obligations,
notamment d’information, prescrites par les dispositions de la section 9 « Des

contrats a distance »!.

Le SMS est défini dans la norme de téléphonie mobile GSM , il est un
service proposé par les opérateur de téléphonie mobile permettant
d’adresser a son destinataire un message écrit court, contenant au

maximum 160 caractéres et de recevoir instantanément la réponse 2.
B. les conditions de conclusion :

Le SMS est un contrat électronique et comme tous les autres contras
devrait €tre respecter les condition de fond pour la conclusion et les

condition de forme pour la légitimiteé.
1-les conditions de fonds :

Les conditions defond de contrat par SMS sont réalisées par déterminer la
formation d'un contrat etl’acceptation du consommateur d’'une part et d’autre

part la confirmation de l'offre et les informations préalables.
1-1/Formation d’un contrat par SMS :

Les conditions du contrat sont, dans la plupart des contrats, fixées par

une partie qui l'impose a l'autre comme loi commune; ce qui a mené vers la

IT.Verbiest : « Commerce électronique par GSM et protection de l'utilisateur »,par site :www.droitbelge.be.
2 Bourgeon.CH ;VanEeckhout .A, précité ,p.557.
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généralisation des contrats d’adhésion a toutes sortes de contrats, depuis le

contrat de travail qui est le contrat d’adhésion type au contrat de vente ou au

contrat de crédit!.

La loi sur l’économie numérique francais est venue aussi préciser
l'obligation qui pésent sur le professionnel dés lors qu’il propose une

contractualisation par voie électronique. Il convient de distinguer deux cas :

Lorsque le SMS sera laccessoire de loffre et utilis€é comme ['outil
permettant d’accepter l'offre pour le consommateur ou de la confirmer par le

professionnel.

Le cas de la contractualisation par la voie du seul SMS peutétre
parfaitement utilis€ dans une logique de contractualisation, en pratique,
compte tenu de sa nature, il est utilisé pour des contrats simples ou peux
onéreux, dans la mesure ou I'’échange des consentements peut étre formalisé

en quelques motsZ2.
1-2/L’acceptation par le consommateur :

Le code civil stipule que la vente est parfaite entre les parties dés qu’il y a
accord sur la chose et sur le prix. Il convient donc de déterminer les modes
d’acceptation de l'offre et le contexte de cette acceptation. Le double clic
peut étre une acceptation comme il peut ne pas l’étre en fonction du contexte
dans lequel il intervient, par exemple aprés de multiples écrans affichés et
I'insertion de coordonnées et 'authentification aprés confirmation, le double
clic équivaut a une acceptations.Donc, il est entendu d’envoyer deux SMS

considéré comme une acceptation.

1 SAHRI. F , précité, p.02
2 Bourgeon.CH ;VanEeckhout ,précité.,p.562
3 SAHRI. F , précité, p.03
110



............................................................................ 2336 —0615 o3y / 201705kt ¢ (aensidly SIEH auall. ol g dad) done

LeSMS vous permet d’accepter l'offre qui vous est faite. Dans cette
hypothése, le SMS n’est pas la seule technologie wutilisé. L'utilisateur
passe avant toute chose par un site accessible depuis son téléphone ou

via une publicité et il va donner ensuit son accord par SMS.

Aussi le professionnel doit-t-il respecter les conditions proposes a
l'article 1369-1 du code civil et aux articles L.121-16 et suivant du code
de la consommation . il remplit son obligation en mentionnant les
informations nécessaire a toute offre proposée par voie €lectronique sur
son site mobile ou dans sa publicité. Le SMS sera le support du

consentement de 'utilisateur!.
1-3/ La confirmation de ’offre :

Le contrat se forme par la rencontre de l'offre et de la demande, cette
rencontre parterminal interposé se traduit par une offre en ligne qui est
I’émanation unilatérale devolonté adressée au public ou a une personne

déterminée, en vue de la conclusion du contrat.

Pour étre valable, l'offre doit étre précise, ferme, compléte et sans

équivoque?.

L'offre en vente correspond a la mise en vente dun produit ou dun
service, c’est-a-dire a la volonté de vendre immédiatement a son client a
l'endroit ou se fait le contact avec celui-ci. En reégle générale, une
communication commerciale contenant tous les éléments nécessaires a la
conclusion du contrat (description du produit ou du service, prix, démarche a

suivre pour commander le produit ou le service) est une offre.

1 Bourgeon.CH ;VanEeckhout ,précité ,p.562.
2SAHRI.F , précité, p.03
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Les offres sont soumises a des contraintes légales plus lourdes que les
publicités, précisément parce qu’un simple « oui » débouche sur la conclusion

du contrat!.

L’article 1.121-20-11 du code de la consommation exige du
professionnel la confirmation de son offre par écrit ou support durable.
Si le SMS est adapté dans la plupart des cas ( le professionnel accuse
réception du vote de l'utilisateur), le SMS peut présenter des limites pour
des produits et services plus complexes. Le professionnel pourrait tout a
fait répondre a ses obligations en renvoyant dans le corps du SMS vers un
autre support durable .S’agissant de confirmation de l'offre par SMS , une
adaptation des textes pourrait étre envisagéedeés lors que le consommateur
est déja en relation contractuelle avec le professionnel vendeur. En effet,
dans les cas ou le client est en relation contractuelle avec son opérateur?.
1-4/les informations préalables :

Le vendeur doit, obligatoirement, informer les clients sur les prix, les
tarifs et les conditions de vente des biens et services. il est tenu, avant la
conclusion de lavente, d'apporter par tout moyen au consommateur
lesinformations loyales et sincéres relatives auxcaractéristiques du produit ou
du service, aux conditions devente pratiquées ainsi que les limitations
éventuelles de laresponsabilité contractuelle de la vente ou de la prestation3.

Pour autant, tout intervenant doit porter a la connaissance du
consommateur toutes les informationsrelatives au produit qu’il met a la
consommation, par voie d’étiquetage, de marquage ou par tout autre moyen

approprié*.

IT Verbiest ,précité ,par site :www.droitbelge.be.
2 Bourgeon.CH ;VanEeckhout ,précité.,p.563.
3 Article 04 et l’article 08 du Loi N° 04-02 du 23 juin 2004 fixant les regles applicables aux pratiques
commerciales, p.04.
4 Article17 du Loi N°09-03 du 25 février 2009 relative a la protection du consommateur et a la répression des
fraudes ,p.13.
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Dans la loi sur le commerce électronique, l'obligation d’information pése
sur le « prestataire de services » et bénéficie a tout « destinataire du service »,
c’est-a-dire « toute personne physique ou morale qui, a des fins
professionnelles ou non, utilise un service de la société de l'information,
notamment pour rechercher une information ou la rendre accessible ». Seront
notamment visées les informations a fournir lors de « la passation d'une
commande par voie électronique ». Ainsi, la loi exige qu’un dispositif soit mis
en place afin de permettre aux destinataires des services d’identifier et
corriger les éventuelles erreurs. Elle impose également qu'un accusé de
réception de la commande soit adressé au destinataire du service. Ces
obligations sont cumulatives avec celles existant par ailleurs (LPC, etc.).Les
informations doivent étre fournies «de maniére claire et compréhensible par
tout moyen adapté a la technique de communication a distance utilisée » (art.
4, §. 2, de la directive relative aux contrats a distance).

En effet, les obligations d’information précitées, imposées par les
législations sur les contrats a distance et le commerce électronique,
s’appliqueront aussi aux téléphones portables. Toutefois, la multiplication
d’informations a afficher par le vendeur pose des problémes pratiques
considérables dans le cas du commerce par téléphonie mobile, car les
portables sont ne sont pas concus pour afficher autant de données a I’écran
(conditions générales, informations sur le vendeur, sur le processus de
commande etc.)!.

Le tribunal de proximité d'Antony a eu a se prononcer sur la validité d'un
envoi par SMS par NRJ mobile pour satisfaire aux conditions d'information
des modifications contractuelles de son offre de téléphonie mobile a carte

prépayeée-?.

IT.Verbiest ,précité ,par site :www.droitbelge.be.
2Couilleaux.A : « conditions d’information des modification contractuelles par l’envoi d'un SMS » ; par site :
www.legalnewsnotaires.com.
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Lorsque le SMS est le seul support de la contractualisation , le
législateur francais est venu préciser que les obligations d’information

exposées précédemment n’existaient pas en cas d’échange de seuls SMS.

En conclusion, I'utilisation des seules SMS pour contractualiser s’avere

en pratique difficile a mettre en ceuvre sans référence a un autre support!.
2- Les conditions de forme :

L’article 18 du la 1loi n °09-03 relative a la protection du
consommateur dispose : « L’étiquetage, le mode d’emploi, le manuel
d’utilisation, les conditions de garantie du produit et touteautre information
prévue par la réglementation envigueur, doivent étre rédigés essentiellement
en languearabe et, accessoirement, dans une ou plusieurs autreslangues

accessibles aux consommateurs, de facon visible,lisible et indélébile »2.

Le législateuralgérien a été confirmé la nécessité de formulation les
données de produit ou service par la langue arabe ou d’autre les langues
étrangeres d’€tre établi le principe de droit du consommateur a l'information

qui permet a chaque consommateur d’identifier la fondamental de produit 3.

Le destinataire doit se voir « offrir, de maniére expresse et dénuée
d’ambiguité, la possibilité de s’opposer , sans frais , hormis ceux liés a la
transmission du refus, et de maniére simple, a l'utilisation de ses
coordonnées lorsque celle-ci sont recueillies et chaque fois qu'un courrier

électronique de prospection lui est adressé »*.

La question peut se poser de lapplication du texte au SMS ?

1 Bourgeon.CH ;VanEeckhout ,précité.,p.563 et p.364.
2 Loi n °09-03 du 25 février 2009 relative a la protection du consommateur et a la répression des fraudes ;
p.-13.

0338 aians punle ol Juad 8,S0e " iadl aedy cllgadl Alemy 3lasll 03/09 03y panll 0gilall Jb 3 llead) Bles" :goblall slus -1
168.40.2014-2013 . Aiglaiud Zasly> Jlacl

4 Bourgeon.CH ;Van. Eeckhout ,précité.,p.561
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L’article 13, § 2 de laloi du 11 mars 2003 sur le commerce électronique
ajoute que, lors de lenvoi (autoris€) de toute publicité par courrier
électronique, le prestataire doit fournir wune information claire et
compréhensible concernant le droit de s'opposer, pour l'avenir, a recevoir les
publicités ; il doit indiquer et mettre a disposition un moyen approprié

d'exercer efficacement ce droit par voie électronique!.

En matiére d’e-mail, il n’y a aucune reprise de la pratique consistant
a permettre au destinataire de se désinscrire dans chaque e-mail recu.
Cette pratique peut étre transposée au SMS. La désinscription par un
renvoi vers un serveur gratuit ou par l'intermédiaire d’une charte portée
préalablement a la connaissance de l'utilisateur et prévoyant la possibilité
de désinscription via 'envoi dun SMS a un numéro permet de répondre

aux obligations?.

Afin de vous faciliter la lecture du contrat SMS+, une attention

particuliére a été apportée a sa mise en forme :

» simplification des définitions des termes contractuels, suppression des
entrées dans l’article « définitions » pour les termes qui ne présentent
qu’une seule occurrence,

* regroupement d’informations de méme périmétre (interdictions,
obligations, engagements, responsabilités de chacune des parties),

* mise a jour des changements d’identités.

II/ Les effets de contrat par SMS :

Le contrat de SMS est conduit a les obligations a cocontractant comme
des autres contras ce qui est l'exécution de contrat et chaque partie a un

droit de résiliation en cas de défaut de 'un des parties son obligations .11

IT.Verbiest ,précité ,par site :www.droitbelge.be.

2Bourgeon.CH ;VanEeckhout ,ibid.,p.561.

Swww.orangekiosques.com : « Découvrez le nouveau contrat SMS+ ».
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peut également, considérer le SMS un moyen de preuve en cas de conflits

entre les parties.
1-Exécution du contrat par SMS :

L’exécution des contrats électronique sont résulter mémes des effets
classiques de contrat de vente,c’est a dire des obligation de vendeur
commercant (transférer la propriété,la délivrance, garantir la jouissance, la
garantir 'acheteur contre 1’éviction, la garantir des vices cachées) dune
part et d’autre part les obligation d’acheteur consommateur ( payer le prix ,

retirer la chose achetée ) !.

En matiére de commerce électronique, le commercant exige souvent le
payement anticipé,ceci peut décourager les consommateurs. Un palliatif a

cette pratique consiste a utiliser un service d’entiércement?.

Le SMS peut aussi €tre utilisé pour exécuter un contrat et permettre
sa modification .dans cette hypothése , le SMS sert généralement a
prévenir , confirmer, informer le destinataire comme support de
l'exécution dun contrat .il informe le client de la réception de sa

commande ou lui confirme la souscription a un service.

Le tribunal de grande instance de Nanterre le 10 septembre 2003 a
ordonné a son operateur d’adresser a chacun de ses abonnés «un
message €lectronique dit SMS linformant des modifications apportées a
son contrat ». Mais le tribunal de Proximité d’Antony rendue contre la
société NRJ Mobile le 12 mars 2007 , le tribunal a considéré , au visa de
l'article L.121-84 du code de la consommation , que le « SMS envoyé par
NRJ ne satisfait nullement au formalisme exigé par la loi pour Ila

modification du contrat.

157, poe iladl oyl conelily gorals>'
2 SAHRIL. F , précité, p.04.
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En effet, le SMS ne paraissait pas adapté compte tenu de l'ampleur de
la modification (le SMS ne permettait pas de contenir raisonnablement
I'intégralité de la modification ), il peut dans d’autres circonstances
étrecomplétement suffisant pour remplir cette obligation, comme par

exemple une modification de tarif !.
2-Résiliation de contrat par SMS :

L’article 119 alinéa 1 du code civile dispose : « Dans les contrats
synallagmatiques, lorsqu'une des parties n'exécute pas son obligation, l'autre
partie peut, aprés avoir mis le débiteur en demeure, réclamer 1'exécution du
contrat ou en demander la résolution avec réparation du préjudice, dans les
deux cas, s'il y a lieu»?.

En droit francais, dans le silence du texte, il est possible de résilier un
contrat par lettre recommandée électronique.La réponse ministérielle n°191
du 11 juin 2013 a répondu par laffirmative, Cette solution n’est guére
étonnante en raison de l’évolution des technologies. Elle puise sa logique dans
la consécration en droit francais par la loi du 21 juin 2004 pour la confiance
dans l’économie numérique des procédés de

Preuves par voie électronique, qui ont, pour mémoire, la méme force
probante qu’un écrit papiers.

Entre professionnels, et entre professionnel et un consommateur , une
résiliation dun contrat par SMS peut étre envisagée des linstant qu'’il
n’existe aucune disposition contraire dans le contrat, et ce d’autant plus

lorsque ce derniére a été conclu dans les mémes formes. Naturellement ,

1 Bourgeon.CH ;Van. Eeckhout ,précité.,p.564.
2 Art.119 de code civil
3 L’article 1369-8 alinéa 1 du Code civil prévoit qu'une « lettre recommandée relative a la conclusion ou a
l'exécution d'un contrat peut étre envoyée par courrier électronique a condition que ce courrier soit acheminé
par un tiers selon un procédé permettant d'identifier le tiers, de désigner 1'expéditeur, de garantir l'identité du
destinataire et d'établir si la lettre a été remise ou non au destinataire » ; La résiliation d'un contrat par
courrier électronique avec accusé-réception, c'est possible !, par site de :www.legavox.fr
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dans les relation entre professionnel et consommateur, il faudra veiller a

ce que la clause concernée ne c constitue pas une clause abusive !.

3-La preuve de contrat par SMS:

La preuve par écrit résulte d'une suite de lettres ou de caractéres ou de
chiffres ou de tout autre signe ou symbole doté d'une signification intelligible,
quels que soient leurs supports et leurs modalités de transmission?.

Leprobleme du payement pose également celui de la preuve. Celui qui
prétend s’étre libéré doit prouver le payement. Cette preuve s’avere difficile
dans le cadre d'une transactionélectronique, et les consommateurs risquent
de se retrouver démunis de preuve. Dans les contrats classiques on exige un

écrit au-dela d’'une certaine somme : 1000 D.A. en droit algérien.

En général, le droit commercial consacre la liberté de la preuve entre
commercants. Pour ce qui concerne le consommateur la preuve semble
difficile d’accés puisque pour ce dernier, seule la preuve écrite est capable de
contenir la vérité. La question qui se pose est celle de l'assimilation du

document électronique a l’écrit3.

Un SMS (message écrit téléphonique) est ainsi un mode de preuve admis.
Le destinataire du message peut le produire sans difficulté. L'auteur sait au
moment de l'envoi, que son message sera enregistré dans le téléphone de

réception. L'information ainsi obtenue est donc loyale#.

Dans une culture juridique de la preuve imprégnée par la
prééminence de l’écrit papier , tout la difficulté sera de convaincre le
juge de la fiabilité de la preuve au moyen dun écritélectronique.dans

ce contexte, le SMS disposes des mémes forces et faiblesse que l'e-mail 5.

1Bourgeon.CH ;Van. Eeckhout ,précité ,p.565
2 Art.323 bis.(nouveau ) de code civil.
3 SAHRI. F , précité, p.04.
4« La preuve en matiére civile » par site de : www.documentissime.fr.
5 Bourgeon.CH ;Van. Eeckhout ,précité.,p.564.
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Si le format actuel et les contraintes inhérentes du SMS peuvent
contrarier l'admissibilité du SMS comme preuve par écrit au sens des
articles 1316 et suivants du code civil francais , il existe un certain
nombre de situation dans lesquelles le SMS est une preuve valable ; les
parties pouvant également convenir a l’avance par convention que le SMS

constituera le procédé probatoire devant régir leurs relations 1.
Conclusion :

La progrés technologie est conduit a l'adaptation des moyennes
électroniques pour la conclusion des contrats .Pour cette raison , le
législateur algérien a promulgué des plusieurs textes juridiques concernées
a la conclusion des contrats par l'internet et la signature électronique ,
mais il a négligé un mécanisme de la conclusion de contrat par SMS

portable qui c’était avant 'invention de l'internet.

Donc , nous avons appuyé dans notre article que le SMS est un
moyen de communication et contractualisation ,il devrait étre disponibilité
des conditions de fonds et les conditions de forme .En outre, 1'utilisation

cette mécanisme nait les effets contractuelles a contractant

I www.documentissime.fr.
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département de langue et littérature francaises, Université Mentouri de
Constantine »,Mémoire Présente pour l'obtention du diplome de magister ;

Université de Constantine, juin 2007 .

- AIT MOULOUD.L : « Créativité langagiére et contact de langues : le cas du
langage SMS chez les jeunes tizi-ouzéenes », Mémoire Présente pour
l'obtention du diplome de magister ;Université mouloud Mammeri de Tizi-

Ouzou,Avril 2011.

LES OUVRAGES EN ARABE :
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-SAHRI. F « Les spécificités des contrats du commerce électronique ».
-T.VERBIEST « Commerce électronique par GSM et protection de

I'utilisateur »,par site :www.droitbelge.be.

-COUILLEAUX.A « conditions d’information des modifications

contractuelles par 'envoi d'un SMS » ; par site : www.legalnewsnotaires.com.

LES SITES INTERNET :

-http:/ /lavieeco.com : « Messages publicitaires intempestifs par SMS :

a quand les décrets de protection ? ».

-www.droit-technologie.org : « Commerce électronique par téléphonie mobile

et protection de 'utilisateur en droit belge ».

-www.orangekiosques.com : « Découvrez le nouveau contrat SMS+ ».-
www.legavox.fr: « La résiliation d'un contrat par courrier électronique avec
accusé-réception, c’est possible ! ».

-www.documentissime.fr :« La preuve en matiére civile ».
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