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COMMISSATRES aux Décision commentée

COMPTES

NOMINATION DU CAC

Défaut de désignation du titulaire - Désignation irréguliere - Nullité des délibérations des
assemblées générales ordinaires (art. L. 820-3-1 C. com.) - Défaut de désignation du CAC
suppléant - Absence de nullité

Il résulte de l'article L. 823-1 du code de commerce qu'une société a responsabilité limitée qui a désigné
un commissaire aux comptes est, que cette désignation soit volontaire ou imposée par la loi ou les
statuts, tenue de désigner également un commissaire aux comptes suppléant.

Ce texte visant les délibérations de I'assemblée générale ordinaire sans distinguer selon leur objet, il en
résulte que la nullité qu'il prévoit s'applique a toutes les délibérations des assemblées générales
ordinaires, qu'elles doivent ou non figurer dans le rapport du commissaire aux comptes sur les comptes
annuels.

Selon l'article L. 820-3-1 du code de commerce, dans les personnes morales dotées d'une assemblée
générale ordinaire, les délibérations de cette instance prises a défaut de désignation réguliére de
commissaires aux comptes, sont nulles.

Selon larticle L. 823-1 du méme code, le commissaire aux comptes suppléant est appelé a remplacer
le commissaire aux comptes titulaire en cas de refus, d'empéchement, de démission ou de déces de ce
dernier.

Ainsi qu'il ressort du rapport au Président de la République relatif a I'ordonnance n° 2005-1126 du 8
septembre 2005 relative au commissariat aux comptes, dont ils sont issus, ces textes ont pour objectif
d'assurer la sécurité des actionnaires et des associés, ceux-ci ne devant se prononcer qu'aprés avoir
pu étre éclairés par le rapport du commissaire aux comptes. Tel est le cas lorsqu'un commissaire aux
comptes titulaire a été régulierement désigné. Le défaut de désignation d'un commissaire aux comptes
suppléant n'a, par suite, dans une telle hypothése, pas pour effet de priver les actionnaires ou les
associés de la protection que ces textes leur accordent.

(Com. 21 juin 2023, n° 21-19-985), Note Ph. Merle

Faits et procédure :

1. Selon l'arrét attaqué (Nouméa, 14 juin 2021), la société a responsabilité limitée Compagnie financiere
calédonienne (la société COFICAL), ayant son siege social a Nouméa, était détenue par les sociétés
Ficbal, Etablissements [N] [E], Figespart SC et FP Invest. Elle avait pour cogérants Mmes [E] et [U] et
MM. [S] et [N] [E].

2. Les statuts de la société avaient désigné M. [T] en qualité de commissaire aux comptes et stipulaient
gue les nominations ultérieures auraient lieu par décision collective ordinaire des associés.

3. Le 13 mai 2014, les associés de la société Cofical ont désigné M. [O] en qualité de commissaire aux
comptes titulaire et M. [J] en qualité de commissaire aux comptes suppléant. Le 23 juin 2017, M. [O] a
démissionné de ses fonctions et a été remplacé par M. [J].

4. Le 31 juillet 2017, 'assemblée générale ordinaire de la société COFICAL a révoqué M. [N] [E] de ses
fonctions de gérant.

5. Invoquant le défaut de désignation réguliere d'un commissaire aux comptes, M. [N] [E] a assigné la
société COFICAL ainsi que M. [S] [E], Mmes [E] et [U] et les sociétés Ficbal, Figespart SC,
Etablissements [N] [E] et FP Invest en annulation de la délibération de I'assemblée générale du 31 juillet

Juillet 2023 www.cncc.fr 1/5
COMPAGNIE NATIONALE DES COMMISSAIRES AUX COMPTES


http://www.cncc.fr/

CNCC

COMPAGNIE
NATIONALE pes
COMMISSAIRES aux
COMPTES

2017. La société COFICAL a été dissoute judiciairement, la SCP CBF et associés étant hommée
liquidateur.

Examen du moyen
Sur le moyen, pris en ses premiéere et sixieme branches
Enoncé du moyen

6. La société FP Invest et Mme [U] font grief a I'arrét de déclarer nulle la délibération du 31 juillet 2017
ayant décidé la révocation de M. [N] [E] de ses fonctions de gérant de la société COFICAL et de
constater sa réintégration dans ses fonctions de gérant, alors :

« 1°/ qu'il résulte de l'article L. 235-1, alinéa 2, du code de commerce que la nullité des actes ou
délibérations pris par les organes d'une société commerciale ne peut résulter que de la violation d'une
disposition impérative du livre Il du méme code ou des lois qui régissent les contrats, que, sous réserve
des cas dans lesquels il a été fait usage de la faculté, ouverte par une disposition impérative,
d'aménager statutairement la régle posée par celle-ci, le non-respect des stipulations contenues dans
les statuts ou dans le réglement intérieur n'est pas sanctionné par la nullité, qu'en retenant en I'espéce
« gqu'aux termes de l'article 27 des statuts, les associés fondateurs ont désigné M. [T] en qualité de
commissaire aux comptes », que les statuts prévoient que «les nominations qui interviendront
ultérieurement auront lieu par décision collective ordinaire des associés pour une durée de trois
exercices », qu'ils investissent le commissaire aux comptes désigné « des fonctions, pouvoirs et
attributions que leur conférent la loi » et que le sixieme alinéa de l'article 27 stipule que «les
commissaires aux comptes sont avisés, au plus tard en méme temps que les associés, des assemblées
ou consultations. lls ont acces aux assemblées », pour en déduire que la délibération du 31 juillet 2017
était nulle & défaut de désignation réguliéere du commissaire aux comptes suppléant, la cour d'appel n'a
pas tiré les conséquences légales de ses propres constations dont il résultait qu'une méconnaissance
des statuts en la matiére ne pouvait entrainer la nullité de la délibération, violant ainsi le texte susviseé ;
(...)

6°/ que l'article L. 820-3-1 du code de commerce ne vise que les délibérations d'assemblée générale
devant figurer dans le rapport du commissaire aux comptes sur les comptes annuels, qu'en déclarant
nulle la délibération du 31 juillet 2017 ayant décidé la révocation de M. [N] [E] de ses fonctions de gérant
de la société COFICAL, étrangére au rapport du commissaire aux comptes, la cour d'appel a méconnu
les articles L. 235-1, L. 820-3-1 et L. 823-1 du code de commerce ».

Réponse de la Cour

7. Selon l'article L. 820-3-1 du code de commerce applicable en Nouvelle-Calédonie, dans les
personnes morales dotées d'une assemblée générale ordinaire, les délibérations de cette instance
prises a défaut de désignation réguliére de commissaires aux comptes, sont nulles.

8. En premier lieu, ce texte, inséré au livre VIII du code de commerce applicable en Nouvelle-Calédonie,
édicte une regle de nullité qui, d'une part, déroge, dans le domaine qu'il régit, & celle édictée a l'article
L. 235-1 de ce code, d'autre part, est d'ordre public et s'applique peu important que la désignation du
commissaire aux comptes soit volontaire ou imposée par la loi ou les statuts.

9. En second lieu, ce texte visant les délibérations de I'assemblée générale ordinaire sans distinguer
selon leur objet, il en résulte que la nullité qu'il prévoit s'applique a toutes les délibérations des
assemblées générales ordinaires, qu'elles doivent ou non figurer dans le rapport du commissaire aux
comptes sur les comptes annuels.

10. Le moyen, qui postule le contraire, n'est donc pas fondé.
Sur le moyen, pris en sa deuxiéme branche

Enoncé du moyen
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11. La société FP Invest et Mme [U] font le méme grief a 'arrét alors que : « les statuts de la société
COFICAL prévoyaient la désignation d'un commissaire aux comptes titulaire, mais non d'un suppléant,
gu'en retenant que l'obligation de désignation des commissaires aux comptes résultait des statuts
gu'elle a cités et qui ne prévoyaient pas de désignation d'un commissaire aux comptes suppléant, la
cour d'appel n'a pas tiré les conséquences légales des propres constatations, dont il résultait que
absence de désignation d'un suppléant ne pouvait étre sanctionnée au titre de I'obligation
exclusivement statutaire en matiére de désignation des commissaires aux comptes, violant ainsi la force
obligatoire des statuts et ainsi I'article 1134, devenu 1103, du code civil, ensemble l'article L. 235-1 du
code de commerce ».

Réponse de la Cour

12. Il résulte de l'article L. 823-1 du code de commerce applicable en Nouvelle-Calédonie qu'une société
a responsabilité limitée qui a désigné un commissaire aux comptes est, que cette désignation soit
volontaire ou imposée par la loi ou les statuts, tenue de désigner également un commissaire aux
comptes suppléant.

13. L'arrét reléve que les statuts de la société COFICAL homment le premier commissaire aux comptes
et prévoient que les nominations ultérieures auront lieu par décision collective ordinaire des associés,
gue, le 13 mai 2014, les associés ont désigné M. [O] en qualité de commissaire aux comptes titulaire et
M. [J] en qualité de commissaire aux comptes suppléant et que, le 23 juin 2017, M. [O] a démissionné
de ses fonctions et a été remplacé par M. [J].

14. 1l déduit exactement de ces constatations, dont il résulte que les associés de la société COFICAL
étaient tenus de désigner un commissaire aux comptes suppléant en remplacement de M. [J] pour la
durée du mandat restant a courir, que la délibération litigieuse est intervenue a défaut de désignation
d'un commissaire aux comptes suppléant.

15. Dés lors, la cour d'appel, qui n'a pas prononcé I'annulation de la délibération litigieuse pour violation
des statuts de la société COFICAL, mais pour violation de l'article L. 823-1 du code de commerce
applicable en Nouvelle-Calédonie, n'a pas méconnu la force obligatoire de ces statuts.

16. Le moyen n'est donc pas fondé.
Mais sur le moyen, pris en sa troisieme branche
Enoncé du moyen

17. La société FP Invest et Mme [U] font le méme grief a I'arrét, alors que : « la nullité prévue par l'article
L. 820-3-1 du code de commerce n'est pas applicable en cas de défaut de désignation du commissaire
aux comptes suppléant avant la tenue d'une assemblée générale, qu'en déclarant nulle la délibération
du 31 juillet 2017 pour étre intervenue a défaut de désignation réguliere du commissaire aux comptes
suppléant, la cour d'appel a méconnu les articles L. 235-1, L.820-3-1 et L. 823-1 du code de
commerce ».

Réponse de la Cour
Vu les articles L. 820-3-1 et L. 823-1 du code de commerce applicable en Nouvelle-Calédonie :

18. Selon le premier de ces textes, dans les personnes morales dotées d'une assemblée générale
ordinaire, les délibérations de cette instance prises a défaut de désignation réguliére de commissaires
aux comptes, sont nulles.

19. Selon le second, le commissaire aux comptes suppléant est appelé a remplacer le commissaire aux
comptes titulaire en cas de refus, d'empéchement, de démission ou de décés de ce dernier.
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20. Ainsi qu'il ressort du rapport au Président de la République relatif a I'ordonnance n° 2005-1126 du
8 septembre 2005 relative au commissariat aux comptes, dont ils sont issus, ces textes ont pour objectif
d'assurer la sécurité des actionnaires et des associés, ceux-ci ne devant se prononcer qu'apres avoir
pu étre éclairés par le rapport du commissaire aux comptes. Tel est le cas lorsqu'un commissaire aux
comptes titulaire a été régulierement désigné. Le défaut de désignation d'un commissaire aux comptes
suppléant n'a, par suite, dans une telle hypothése, pas pour effet de priver les actionnaires ou les
associés de la protection que ces textes leur accorde (sic).

21. 1l en résulte que la nullité des délibérations de l'assemblée générale ordinaire ne peut étre
prononcée, sur le fondement de l'article L. 820-3-1 du code de commerce applicable en Nouvelle-
Calédonie, qu'en I'absence de désignation ou en cas de désignation irréguliere de commissaires aux
comptes titulaires.

22. Pour dire nulle la délibération de I'assemblée générale ordinaire du 31 juillet 2017 révoquant M. [N]
[E] de ses fonctions de gérant de la société COFICAL et constater sa réintégration dans ces fonctions,
l'arrét, aprés avoir relevé qu'a la date de la convocation des associés a cette assemblée générale,
M. [J], commissaire aux comptes suppléant, avait remplacé le commissaire aux comptes titulaire a la
suite de la démission de celui-ci, retient que la société était dépourvue d'un commissaire aux comptes
suppléant. L'arrét en déduit que la délibération litigieuse est intervenue a défaut de désignation réguliére
des commissaires aux comptes et qu'elle encourt la nullité en application de I'article L. 820-3-1 du code
de commerce applicable en Nouvelle-Calédonie.

23. En statuant ainsi, alors qu'il résultait de ses constatations que la délibération litigieuse avait été
adoptée alors qu'un commissaire aux comptes titulaire avait été régulierement désigné, ce dont elle
aurait d0 déduire que cette délibération ne pouvait étre annulée au seul motif qu'un commissaire aux
comptes suppléant n'avait pas été nommé, la cour d'appel, qui n'a pas tiré les conséquences légales
de ses constatations, a violé les textes susviseés.

Mise hors de cause

24. En application de Il'article 625 du code de procédure civile, il n'y a pas lieu de mettre hors de cause
la société COFICAL et la société CBF et associés, es qualités, dont la présence est nécessaire devant
la cour d'appel de renvoi.

PAR CES MOTIFS, et sans qu'il y ait lieu de statuer sur les autres griefs, la Cour :

CASSE ET ANNULE, sauf en ce qu'il déclare irrecevable la demande de la société Compagnie
financiére calédonienne tendant a la révocation de M. [N] [E], l'arrét rendu le 14 juin 2021, entre les
parties, par la cour d'appel de Nouméa ;

Remet, sauf sur ce point, I'affaire et les parties dans I'état ou elles se trouvaient avant cet arrét et les
renvoie devant la cour d'appel de Nouméa autrement composée ...

Note — Cette décision, publiée au Bulletin des arréts de la Cour de cassation, apporte des précisions
intéressantes sur la sanction a appliquer lorsqu’'un commissaire aux comptes suppléant n’est pas
désigné ou est désigné de fagon irréguliére. La jurisprudence est rare sur la question.

En I'espéce, a la suite de la démission du commissaire aux comptes titulaire d’'une SARL calédonienne?,
son suppléant était « monté » pour lui succéder, mais un nouveau suppléant n’avait pas été nommé. Le
gérant de la société, qui avait été révoqué de ses fonctions par 'assemblée, a contesté la décision en
faisant valoir qu’elle était intervenue a défaut de désignation d’'un commissaire aux comptes suppléant.
La Cour d’appel avait fait droit a sa demande. Son arrét est censuré par la Chambre commerciale.

! La cour d’appel de Nouméa, saisie du dossier, a fait application des mémes textes que ceux qui jouent en métropole.
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La premiére question qui se posait était celle de savoir si devait jouer I'article L. 235-1, alinéa 2, du code
de commerce ou l'article L. 820-3-1 de ce code. On sait que, selon le premier de ces textes, la nullité
d’actes ou délibérations relevant de la compétence de 'assemblée ordinaire ne peut résulter que de la
violation d’'une disposition impérative du livre Il du code consacré aux sociétés commerciales et aux
groupements d’intérét économique de commerce (GIE). Or, I'article qui prévoit que les délibérations de
'assemblée générale ordinaire (AGO) des sociétés prises a défaut de désignation réguliere d’'un
commissaire aux comptes (titulaire) sont nulles est I'article L. 820-3-1 qui figure dans le livre VIII et non
dans le livre Il. Mais l'article L. 820-3-1, texte spécifique aux commissaires aux comptes (titulaires), doit
'emporter sur le texte général de l'article L. 235-1, en application de I'adage, « specialia generalibus
derogant ». La Cour de cassation prend soin d’ajouter que ce texte « est d’ordre public et s’applique
peu important que la désignation du commissaire aux comptes soit volontaire ou imposée par la loi ou
les statuts ».

La deuxieme question était de savoir si la nullité de I'article L. 820-3-1 du code de commerce doit
s’appliquer a toutes les délibérations des AGO ou seulement a celles pour lesquelles l'intervention d’'un
commissaire aux comptes est obligatoire. Pour la Haute juridiction, comme l'article L. 820-3-1 vise les
délibérations des AGO sans distinguer selon leur objet, la nullité qu’il prévoit « s’applique a toutes les
délibérations des assemblées générales ordinaires, qu’elles doivent ou non figurer dans le rapport du
commissaire aux comptes sur les comptes annuels ». Est ainsi fait application de 'adage « Ubi lex non
distinguit, nec nos distinguere debemus ». La solution rejoint celle qui est donnée par la CNCC dans
son étude consacrée a : « La nomination et la cessation des fonctions du commissaire aux comptes? ».
Elle a le mérite de mettre en valeur le réle que sont appelés a jouer les commissaires aux comptes dans
le fonctionnement des sociétés. Comme le souligne a juste titre le BRDAS?, « on ne saurait (...) favoriser
I'absence de commissaire aux comptes dans les sociétés en validant des assemblées générales tenues
alors que la société est sans commissaire* ».

Restait enfin & envisager le point de savoir si la nullité est encourue en I'absence de désignation d’'un
suppléant. Pour répondre, la Cour de cassation prend appui sur le rapport au Président de la République
relatif a 'ordonnance n° 2005-1126 du 8 septembre 2005 relative au commissariat aux comptes, dont
les articles L. 820-3-1 et L. 823-1 du code de commerce sont issus. « Ces textes ont pour objectif
d’assurer la sécurité des actionnaires et des associés, ceux-ci ne devant se prononcer qu’apres avoir
pu étre éclairés par le rapport du commissaire aux comptes ». C’est dire que lorsqu’un commissaire aux
comptes a été régulierement désigné, les délibérations de 'assemblée ne peuvent étre annulées au
seul motif qu’un suppléant n’a pas été nommé ou a été irrégulierement désignés.

Philippe Merle,
Professeur émérite de I'Université Paris Il
(Panthéon-Assas)

2 Juin 2022, n° 167. V. déja Bull. CNCC n° 97-1995, p. 117.

3 Bulletin Rapide Droit des Affaires.

4 Eclairage sur la nullité des délibérations pour défaut de désignation d’un commissaire aux comptes, BRDA n° 14/2023, p. 4. La
Cour de cassation dans cet arrét ne vise que les délibérations des assemblées générales ordinaires, mais il nous semble que
'argumentation développée peut parfaitement s’appliquer également aux délibérations des assemblées générales
extraordinaires. Cf. dans le méme sens, étude précitée de la CNCC n° 163.

5V. déja dans le méme sens, Bull. CNCC n° 114-1999, p. 256.
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