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L'importance et la diversité des sociétés. Depuis l'Antiquité, les sociétés n'ont cessé d'être l'instrument juridique privilégié par les entrepreneurs pour exercer leur activité. Leur développement a été parallèle à celui des découvertes et des progrès industriels ou scientifiques1. Du point de vue économique, leur capacité à réunir activités, crédit et capitaux, leur permet de réaliser des opérations commerciales de bien plus grande envergure que les entreprises individuelles2. Le mouvement de concentration qui caractérise l'économie moderne accentue le phénomène en conduisant à la constitution de véritables groupes de sociétés de dimension internationale. La société est bien l'outil par excellence du progrès économique.

Une première raison tient à des motivations économiques : la société est le moyen de réunir des capitaux, de les accroître et d'offrir ainsi une capacité financière suffisante pour inspirer confiance et pouvoir, à son tour, obtenir plus facilement du crédit auprès des établissements bancaires et financiers.

Mais la constitution d'une entreprise en société répond aussi à des motivations juridiques, qu'elles soient d'ordre patrimonial, fiscal ou social. Ainsi, la société est-elle un moyen pour l'entrepreneur d'affecter une certaine partie de ses biens à ses affaires en mettant à l'abri sa fortune personnelle, bien que cela soit surtout vrai pour les sociétés à l'occasion desquelles la responsabilité des associés est limitée à leurs apports. C'est aussi le moyen de transmettre une entreprise d'une manière moins onéreuse et plus simple. Alors que dans le cadre d'une entreprise individuelle, le décès du commerçant entraîne la disparition de l'exploitation, la société survit à ses fondateurs, soit que les associés en aient décidé ainsi, soit même que la continuation de la société ne dépende pas des personnes qui la composent.

Par ailleurs, la transmission d'une entreprise exploitée sous forme sociétaire s'opère par la cession de parts sociales ou d'actions, à des conditions fiscales avantageuses comparées à celle d'autres biens, comme le fonds de commerce3. En outre, l'entreprise en société peut être soumise à l'impôt sur les sociétés dont le régime est souvent intéressant pour les associés. Enfin, les dirigeants de sociétés peuvent bénéficier, sous certaines conditions, d'abattements fiscaux octroyés aux salariés, et, pour la plupart d'entre eux, le statut social avantageux de salarié leur est applicable.

De nouveaux mécanismes, institués par des lois récentes, ont pu faire penser que l'intérêt pour les sociétés allait s'estomper. Il s'agit en particulier de la fiducie4 (C. civ., art. 2011) et de l'entrepreneur individuel à responsabilité limitée (C. com., art. L. 526-6)5. Les limites imposées à ces mécanismes, qui s'expliquent par le souhait du législateur de ne pas rejeter totalement la théorie du patrimoine telle qu'elle a été élaborée par Aubry et Rau au début du XXe siècle, constituent aujourd'hui des obstacles importants à leur mise en œuvre et justifient que le recours à la société soit encore très marqué.

Toutes ces raisons constituent autant de motifs justifiant l'adoption de la société comme forme juridique de l'entreprise. Cette importance donnée à l'institution explique l'intérêt porté aux sociétés par le législateur.
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Les sources du droit des sociétés. Les règles applicables aux sociétés se trouvent dans le Code civil et dans le Code de commerce. Les textes d'origine ne posaient que quelques principes. Le législateur est intervenu par la suite pour réglementer, en dehors de toute codification, les sociétés commerciales, parallèlement à leur développement. Une loi du 24 juillet 1867 d'inspiration plutôt libérale est venue réunir les diverses dispositions applicables aux sociétés par actions. Elle a été complétée par une loi de 1925 consacrant l'existence des sociétés à responsabilité limitée en droit français. Ces lois furent abrogées par la très importante loi du 24 juillet 1966 qui rassembla alors la réglementation applicable à l'ensemble des sociétés commerciales. Ce texte fut amendé à maintes reprises. Formellement abrogée par une ordonnance du 18 septembre 2000, la loi de 1966 et ses réformes successives figurent aujourd'hui dans la partie législative du nouveau Code de commerce6. Sur le fond, avec cinquante années de recul, le droit des sociétés ne se lit plus comme au temps de la loi de 19667.

Il convient de rappeler quelques réformes importantes qui ont succédé à la loi de 1966. Une loi du 4 janvier 1978 a opéré une refonte du titre IX du livre III du Code civil consacré au contrat de société. Elle a réuni en quelques articles, les articles 1832 à 1844-17 du Code civil, les dispositions générales applicables à toutes les sociétés en l'absence de texte particulier y dérogeant. Ce corps de règles constitue le droit commun des sociétés, par opposition à un droit spécial applicable à chaque type de sociétés. Cette loi du 4 janvier 1978 a par ailleurs réformé le droit des sociétés civiles (C. civ., art. 1845 à 1870-1) en alignant leur régime sur celui des sociétés commerciales, selon un phénomène classique d'enrichissement du droit civil par d'autres branches du droit privé.

La loi du 1er mars 1984 sur la prévention des difficultés des entreprises est venue renforcer le contrôle de la gestion des sociétés. D'autres encore ont consacré la naissance de nouvelles formes de sociétés telles la loi du 11 juillet 1985 créant l'entreprise unipersonnelle à responsabilité limitée, ou la loi du 3 janvier 1994 créant la société par actions simplifiée. D'autres lois sont venues régir différents types particuliers de sociétés, telles les sociétés d'exercice libéral, les sociétés coopératives, les sociétés agricoles.

Un important mouvement de réforme, inspiré par le gouvernement d'entreprise d'origine anglo-américaine, a conduit à la loi sur les nouvelles régulations économiques du 15 mai 2001. Ce mouvement tend à renforcer l'exigence de transparence et à assurer une meilleure répartition des pouvoirs au sein des grandes sociétés commerciales, principalement les sociétés anonymes8. Parallèlement la loi sur la sécurité financière9 du 1er août 2003, de même que la loi pour la confiance et la modernisation de l'économie du 26 juillet 200510 sont venues renforcer le contrôle sur les sociétés cotées et la transparence des marchés financiers. Dans le même temps, une politique en faveur des petites et moyennes entreprises a permis d'assouplir le régime de certaines sociétés11, d'approfondir le mouvement général de dépénalisation du droit des sociétés12 et de simplifier le régime des valeurs mobilières émises par les sociétés par actions13. Pas moins de quatre lois visant à « simplifier » le droit des sociétés ont été promulguées entre 2007 et 201214. Inversement, la crise financière de la fin des années 2000 a conduit à renforcer les contrôles sur les sociétés dont les titres sont négociés sur les marchés réglementés. De nouveaux aspects de la gouvernance s'imposent, telle la responsabilité sociale et environnementale des entreprises, qui débordent aujourd'hui le seul domaine des sociétés cotées pour s'appliquer aux sociétés de grande taille, qu'elles relèvent du secteur public ou privé. Ces évolutions intègrent de plus en plus d'exigences d'ordre éthique dans le droit des sociétés, comme en témoignent la loi no  2016-1691 du 9 décembre 2016, dite loi Sapin II et la loi no  2017-399 du 27 mars 2017, relative au devoir de vigilance des sociétés mères et entreprises donneuses d'ordre. Ces textes imposent la mise en place de codes de conduite ainsi que des dipositifs de contrôle externes aux sociétés concernées permettant de s'assurer de l'efficacité de ces mesures15.

Il convient de souligner également l'influence de plus en plus forte exercée par le droit européen. À ce jour, plus d'une dizaine de directives communautaires relatives aux sociétés ont été édictées sur la base de l'article 50 § 2 g du Traité sur le fonctionnement de l'Union européenne (TFUE, ex. art. 44 § 2 g TCE) et transposées en droit français. Alors que les premières directives visent tout particulièrement la protection des tiers et des associés (réduction des causes de nullité dans les grandes sociétés et inopposabilité aux tiers des clauses statutaires limitant les pouvoirs des dirigeants), les dernières marquent une plus grande ambition : réglementation des fusions et des scissions à l'échelon interne et communautaire, unification à l'échelle européenne des règles comptables pour les sociétés et les groupes de sociétés, encadrement des OPA au sein de l'Union16. La mise en place d'un statut de société européenne à compter du 8 octobre 2004, intégré au droit français par la loi du 26 juillet 2005, ainsi que le projet d'instituer une société privée européenne auront également une influence forte sur l'harmonisation du droit des sociétés en Europe17. Les directives européennes les plus récentes modifient plus encore le régime des sociétés cotées, dans le prolongement du mouvement du gouvernement d'entreprise, multipliant les régimes dérogatoires altérant la cohérence du droit des sociétés.

Une autre source d'inspiration provient de l'élaboration progressive d'un droit boursier18. À la suite de l'ordonnance du 28 septembre 1967 instituant la Commission des opérations de Bourse (COB), une loi du 2 août 1989, relative à la sécurité et à la transparence du marché financier, a largement étendu les pouvoirs de la COB, devenue depuis la loi sur la sécurité financière, l'Autorité des marchés financiers (AMF). À l'origine d'un règlement général, celle-ci est amenée à jouer un rôle considérable non seulement dans la surveillance des marchés et l'élaboration de nouveaux instruments financiers, mais aussi dans celle des sociétés cotées. Cette régulation s'appuyait sur la directive européenne du 10 mai 1993 sur les services d'investissement en valeurs mobilières transposée par la loi de modernisation des activités financières du 2 juillet 1996, puis la directive 2004/39/CE concernant les marchés d'instruments financiers transposée en droit français par l'ordonnance du 12 avril 2007, elle-même objet d'une refonte en profondeur à la suite de la crise financière mondiale19. L'ensemble des textes législatifs relevant du droit boursier a fait l'objet d'une codification à droit constant et figure désormais dans le Code monétaire et financier20.

La crise financière de 2008-2009 ayant profondément et gravement affecté l'économie réelle, le droit financier a été réformé. Afin de renforcer la supervision des acteurs et des marchés financiers, et dans le but de soutenir le financement de l'économie pour accompagner la reprise, la loi de régulation bancaire et financière du 22 octobre 2010 a ainsi modifié en les élargissant les missions et pouvoirs de l'AMF21 et apporté des modifications non négligeables au droit des offres publiques22.

Dernièrement, un mouvement de simplification du droit des sociétés a été tenté, comme en témoignent de nombreux textes récents dont l'objectif est de renforcer l'attractivité de la place financière française et de réformer divers aspects du droit des sociétés tout en le simplifiant : ordonnance du 25 mars 2004 portant simplification du droit et des formalités pour les entreprises23 ; loi no  2011-525 du 17 mai 2011 portant simplification du droit ; loi no  2012-387 du 22 mars 2012 relative à la simplification du droit et à l'allégement des démarches administratives ; ordonnance no  2014-86 du 30 janvier 2014 allégeant les obligations comptables des micro-entreprises et petites entreprises ; ordonnance no  2014-863 du 31 juillet 2014 relative au droit des sociétés, prise en application de l'article 3 de la loi no  2014-1 du 2 janvier 2014 habilitant le gouvernement à simplifier et sécuriser la vie des entreprises,24 ; loi du 29 décembre 2014 relative à la simplification de la vie des entreprises… Cette multiplicité de textes aboutit souvent à alourdir les dispositions du droit des sociétés et à faire perdre à ce dernier sa cohérence, l'objectif de simplification n'étant pour autant pas toujours atteint.
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Interrogations sur le droit des sociétés. Le droit des sociétés français se présente sous la forme d'une réglementation pléthorique, souvent tatillonne, soumise à des influences diverses. Certains auteurs n'ont d'ailleurs pas manqué de souligner les inconvénients de réformes opérées au coup par coup sans vision d'ensemble25. À cela vient s'ajouter la réforme du droit des contrats qui pourrait avoir des incidences sur les solutions du droit des sociétés26. Ni l'œuvre de codification du droit des sociétés, il est vrai à droit constant, ni les réformes n'ont permis une modernisation en profondeur du droit des sociétés. Pourtant, le droit des sociétés n'a pas manqué de faire l'objet de réflexions approfondies en ce sens27. À défaut d'une réelle modernisation, les lois récentes ont nettement simplifié le régime des PME. À l'inverse, les grandes sociétés, en particulier les sociétés cotées sont soumises à une réglementation de plus en plus stricte et harmonisée à l'échelle européenne.
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Nature et typologie des sociétés. Traditionnellement, la société s'analysait en un contrat librement consenti par les associés dans lequel leurs intérêts devaient prévaloir. Une seconde conception, institutionnelle, conçoit la société comme un groupement autonome, dont l'intérêt ne se limite pas à celui des seuls associés. Depuis toujours, ces conceptions s'opposent et constituent la ligne de partage dans la typologie des sociétés28.

Une première distinction consiste à opposer les sociétés à l'occasion desquelles le risque des associés est illimité et celles qui permettent aux associés de limiter les risques qu'ils encourent. Dans les premières, les associés sont tenus de répondre indéfiniment et solidairement des dettes de la société29. À l'inverse, dans les secondes, les associés sont tenus au paiement de la dette sociale proportionnellement à leur participation dans le capital social30. Cette distinction est proche d'une autre distinction, celle opérée entre les sociétés de personnes et les sociétés de capitaux. Tandis que dans les premières, l'élément essentiel réside dans la personne de l'associé (intuitu personae), dans les secondes, la personne de l'associé compte moins que les capitaux qu'il apporte. Ces distinctions ont été reprises dans la loi de 1966 qui assortit les sociétés de personnes d'un régime souple et peu contraignant et soumet les sociétés de capitaux à des règles strictes et contraignantes, sans faire de véritable distinction, parmi ces dernières, entre le régime des sociétés dont les titres sont cotés et celles qui ne sont pas cotées.

Or il convient de constater un certain recul des distinctions opérées traditionnellement au sein des sociétés commerciales et, parallèlement, l'apparition de nouveaux critères.
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Distinction nouvelle. La pratique sociétaire fait en effet apparaître que des aménagements conventionnels, en marge du droit positif, ont conduit à un mélange des genres. La doctrine a relevé la résurgence d'éléments contractuels au sein de la société-institution31. C'est ainsi notamment que, dans certaines sociétés de capitaux, des clauses d'agrément ou de préemption permettent de réintroduire un certain intuitus personae. La société, même anonyme, se rapproche alors de la société de personnes. La plus parfaite illustration de ce mouvement est la consécration de la société par actions simplifiée. À l'inverse, les clauses de continuation de la société malgré le décès d'un associé permettent, dans les sociétés de personnes, d'écarter une cause de dissolution propre à ces sociétés, celle fondée sur le décès de l'un des associés32.

La prise en compte de ces pratiques, ainsi que leur nécessaire encadrement, appelleraient une différentiation plus marquée de la réglementation selon la taille des sociétés et la composition de leur actionnariat : un regroupement des formes de sociétés autour d'un statut simplifié et contractuel applicable à toutes les sociétés distinct d'un statut plus complexe et plus contraignant régissant les sociétés dont les titres sont négociés sur les marchés financiers33. Ce dernier régime est complété par une réglementation boursière soucieuse de protéger l'épargnant au-delà de l'actionnaire. Si les lois récentes depuis la loi relative aux nouvelles régulations économiques du 15 mai 2001 ont pu laisser espérer une réelle modernisation du droit des sociétés français, elles sont loin d'offrir un statut d'ensemble des sociétés cotées.
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Plan. En l'état actuel du droit positif, il apparaît que les sociétés obéissent à deux types de règles, le droit commun des sociétés, complété pour chaque forme d'entre elles, d'un droit spécial. Après l'exposé des règles de droit commun des sociétés (première partie), une étude sera consacrée au droit spécial des sociétés (deuxième partie). En marge de la législation, existent en outre les groupes de sociétés auxquels il convient de faire une place rapide (troisième partie).



1. 

 Sous l'Antiquité, les marchands phéniciens constituaient des sociétés de navire pour répartir le risque « à la grosse aventure » que constituaient les traversées en mer. Au Moyen-Âge ont été créées des sociétés permettant de dissocier le risque des associés en fonction de leur intérêt dans la société, appelée société en commandite. Le développement du machinisme industriel au XIXe siècle s'est accompagné de la naissance de ce « merveilleux instrument du capitalisme » qu'est la société anonyme selon G. Ripert, Aspects juridiques du capitalisme moderne, 2e éd., LGDJ, 1951.



2. 

 Celles-ci restent néanmoins les plus nombreuses. Elles représentent environ la moitié des entreprises françaises selon l'INSEE.



3. 

 Les transmissions successorales s'opèrent souvent en apportant un bien en société, avec réserve d'usufruit pour les parents. Ensuite, les parts sociales sont réparties entre les enfants, par donation-partage.



4. 

 La fiducie a été instituée par une loi du 19 févr. 2007, modifiée par la loi de modernisation de l'économie du 4 août 2008, elle-même réformée par une ordonnance du 30 janv. 2009.



5. 

 L'entrepreneur individuel à responsabilité limité a été institué par une loi du 15 juin 2010.



6. 

 Une loi du 16 décembre 1999 a habilité le gouvernement à procéder par ordonnance à l'adoption de la partie législative de certains Codes dont le Code de commerce. La codification a été opérée à droit constant. Pour une appréciation critique de ce texte, v. D. Bureau et N. Molfessis, « Le nouveau Code de commerce ? Une mystification », D. 2001. Chron. 361. La loi no  2001-1168 du 11 décembre 2001 portant mesures urgentes de réformes à caractère économique et financier (MURCEF) contient des dispositions relatives aux sociétés apportant des corrections aux erreurs matérielles effectuées lors de la codification.



7. 

 A. Couret, « L'état du droit des sociétés, 50 ans après la loi du 24 juillet 1966 », Bull. Joly, juill. 2016, 433.



8. 

 L. no  2001-420, 15 mai 2001 (JO 16 mai, p. 7776) ; v. A. Viandier, Sociétés et loi NRE, Dossiers pratiques Francis Lefebvre, 2001 ; D. Bureau, Bull. Joly 2001. 553 ; Rev. sociétés 2001, no  3, numéro spécial Nouvelles régulations économiques.



9. 

 Comm. A. Lienhard, D. 2003. 1996 ; H. Le Nabasque, Bull. Joly 2003. 859 ; D. Schmidt, D. 2003. 2618 ; aj. Le droit des sociétés pour 2004, Dalloz, 2004 ; « Sécurité et droit des affaires après la loi sur la sécurité financière », Rev. sociétés 2003. 719 ; La loi sur la sécurité financière,  Rev. Banque éd., 2004.



10. 

 V. B. Saintourens, Rev. sociétés 2005. 527, spéc. 554.



11. 

 Pour les SARL, voir L. 1er août 2003 (A. Lienahrd, D. 2003. 1900 ; P. Le Cannu, Rev. sociétés 2003. 409) ; Ord. 25 mars 2004 (A. Lienhard, D. 2004. 930 ; H. Lécuyer, LPA 16 avr. 2004, no  77, 4); L. 2 août 2005 (B. Saintourens, Rev. sociétés 2005. 527) ; pour les SARL, les SA et les SAS, voir L. 4 août 2008 (B. Saintourens, Rev. sociétés 2008. 477 ; J.-F. Barbièri, Bull. Joly 2008. 560).



12. 

 J.-M. Coulon (dir.), La dépénalisation de la vie des affaires, Doc. fr., coll. « Rapports officiels », 2008 ; D. 2008. 532 et 864 ; H. Matsopoulou, Rev. sociétés 2008. 1 ; JCP E 2008. Act. 149 ; Banque et droit 2008, no 118, 30.



13. 

 Ord. no  2004-604, 24 juin 2004 portant réforme du régime des valeurs mobilières émises par les sociétés commerciales ; A. Couret, H. Le Nabasque (dir.), Valeurs mobilières, augmentations de capital : nouveau régime, Éd. Francis Lefebvre, 2004.



14. 

 L. no  2007-1787, 20 déc. 2007 relative à la simplification du droit ; L. no  2009-526, 12 mai 2009 de simplification et de clarification du droit et d'allègement des procédures ; L. no  2011-525, 17 mai 2011 de simplification et d'amélioration de la qualité du droit ; L. no  2012-387, 22 mars 2012 relative à la simplification du droit et à l'allègement des démarches administratives (dite loi Warsmann II).



15. 

 V. V. Magnier (dir.), Dossier Les codes d'éthiques, un nouveau défi pour les entreprises, Cah. dr. l'entr., juill.-août 2014.



16. 

 La directive OPA du 21 avril 2004 a été transposée en droit français par la loi no 2006-387 du 31 mars 2006, elle-même modifiée par la la loi no 2014-384 du 29 mars 2014 (Loi Florange).



17. 

 Règl. CE no  2157-2001 relatif à la société européenne, 8 oct. 2001. V. K. J. Hopt et al., La société européenne, Dalloz, 2003. Aj. K. Rodriguez, « L'attractivité, nouvelle perspective du droit national des sociétés », Bull. Joly 2004. 330.



18. 

 A. Pietrancosta, Le droit des sociétés sous l'influence du droit financier et du droit boursier, CD Rom. 2000, éd. Hyperthèses, 2003.



19. 

 Directive 2014/65/UE du Parlement européen et du Conseil du 15 mai 2014 concernant les marchés d'instruments financiers (MiFiD) modifiant la directive 2002/92/CE et la directive 2011/61/UE, JOUE L 173 du 12.05.2014 ; A.-C. Muller, « Marchés d'instruments financiers », Rev. dr. banc. fin., 2014, no 187, p. 52 ; H. Boucheta, « Les nouvelles bases de la réglementation financière », Bull. Joly Bourse, nov. 2014, 545 ; Th. Bonneau et alii, « Dossier : MIF II », Rev. dr. banc. fin., 2014, no 58 et s., p. 113.
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PREMIÈRE PARTIE

LE DROIT COMMUN 
DES SOCIÉTÉS
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Notion de société. À l'origine de toute société se trouve, selon les termes de l'article 1832, alinéa 1 du Code civil, un contrat par lequel deux ou plusieurs personnes se groupent en vue de la réalisation de certains buts ayant pour effet de faire naître des obligations à la charge du débiteur envers le créancier et, corrélativement, des droits au profit du créancier à l'encontre du débiteur. Mais le contrat de société n'est pas simplement générateur de droits et d'obligations. Il a ceci de particulier que, du seul fait qu'il est conclu, et moyennant le respect de certaines règles légales de formalité, une nouvelle personne va naître, une personne morale. Il y a bien dans cette nature hybride de la société quelque chose de particulier. L'étude du droit commun des sociétés va permettre de s'intéresser successivement à ce double aspect de la société.
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Plan. Il conviendra tout d'abord de faire porter l'analyse sur le contrat de société (titre 1) pour, ensuite, s'intéresser à la personnalité morale de la société (titre 2).


TITRE  1

Le contrat de société
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Plan. Comme tout contrat, le contrat de société doit en premier lieu répondre aux conditions générales de validité du contrat (chapitre 1). La société doit remplir par ailleurs des conditions propres, qui en font un contrat distinct des autres contrats (chapitre 2). Parmi les sociétés, certaines d'entre elles restent à jamais de simples contrats, il s'agit des sociétés sans personnalité morale (chapitre 3).


CHAPITRE 1

Les conditions générales 
du contrat
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Plan. La société, en tant que contrat, doit répondre à certaines conditions de fond qui assurent la validité de l'acte juridique (section 1), ainsi qu'à l'exigence de pluralité des contractants associés (section 2).



SECTION 1 

LES CONDITIONS DE FOND
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En application de l'article 1128 du Code civil, trois conditions sont essentielles à la validité du contrat de société. Les deux premières, attachées à la personne de l'associé, concernent son consentement (§ 1) et à sa capacité de contracter (§ 2) ; la dernière exige de la société qu'elle ait un objet licite34 (§ 3).



§ 1. 

Le consentement
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Plan. Le consentement de chaque associé est une condition essentielle du contrat de société, ce qui découle de l'article 1832 du Code civil, mais aussi de l'article 1842, alinéa 2, de ce même Code35. Si le Code civil se contente de ne l'envisager qu'à travers les vices qui peuvent l'affecter (A), le consentement est, en droit des sociétés, fréquemment étudié sous l'angle de la simulation (B).


A. Les vices du consentement
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Le consentement des associés ne doit pas être donné par erreur, ni sous l'effet d'un dol ou de la violence.
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L'erreur. En droit des sociétés, il existe trois sortes d'erreur. Il peut s'agir d'une erreur sur la personne de l'associé. Cette erreur est retenue lorsque la considération de la personne a été la cause principale de la convention. Dès lors, ce type d'erreur se rencontre dans les sociétés de personnes, sociétés à fort intuitu personae36 et non dans les sociétés de capitaux dans lesquelles la personne de l'associé est, en principe, indifférente37.

Second type d'erreur que l'on peut rencontrer en droit des sociétés, l'erreur sur la forme de la société. Une telle erreur est assimilée à une erreur sur la nature du contrat. Cette erreur entraîne des conséquences dommageables notamment lorsqu'un associé croit sa responsabilité vis-à-vis des créanciers sociaux limitée aux apports qu'il a faits à la société, alors qu'elle est en réalité illimitée.

Un dernier type d'erreur consiste en une erreur sur les apports. L'apport est le bien qu'une personne affecte à la société en contrepartie de son entrée dans la société en tant qu'associé. On assimile une erreur sur les apports à une erreur sur le prix. Pas plus que le droit civil ne retient l'erreur sur la valeur, c'est-à-dire l'erreur sur l'évaluation de l'objet du contrat, l'erreur dans le contrat de société ne peut être retenue que si elle porte sur la réalité et la nature de l'apport et non sur sa valeur. Toutefois, dans certains cas, l'opération d'apport obéit à un régime particulier afin que soit garantie l'exactitude de sa valeur.
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Le dol. Le dol se traduit en droit des sociétés par un acte de déloyauté commis par l'un des associés à l'encontre d'un ou des autres associés. Il suppose la réunion de deux éléments, l'un intentionnel, l'autre matériel, et la victime du dol doit donc prouver qu'il n'aurait pas consenti à être associé s'il avait eu connaissance de manœuvres frauduleuses, pratiquées avec le dessein de le tromper. Le dol se rencontre plus fréquemment que l'erreur, mais reste rare en droit des sociétés.

On ne trouve pas trace en jurisprudence de cas de violence appliqué au droit des sociétés38.
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Régime des vices du consentement. Tout consentement vicié rend en principe l'engagement nul. Soucieux de limiter les cas de nullités dans certains types de sociétés, le législateur a cependant atténué la rigueur de la règle dans les sociétés à responsabilité limitée et les sociétés par actions : le vice du consentement n'est pris en considération dans ce type de sociétés que si le vice atteint tous les associés fondateurs et le risque d'annulation s'en trouve considérablement diminué.

On observe plus fréquemment en droit des sociétés des cas de simulation du consentement.



B. La simulation du consentement
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Définition. La simulation consiste à conclure un contrat fictif. À cette occasion, une société est créée mais elle dissimule une exploitation personnelle. Pour les associés qui donnent leur consentement au contrat, ce consentement n'est qu'apparent. On distingue trois hypothèses. La simulation peut porter soit sur l'existence même du contrat ; soit sur la nature du contrat ; soit sur la personne du contractant, c'est l'hypothèse d'interposition de personne.
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Simulation portant sur l'existence du contrat. L'acte est fictif. Une telle simulation se rencontre lorsque les prétendus associés n'ont eu aucune intention de s'associer ni de coopérer, ni même de contracter. La société ne répond pas aux critères distinctifs de la société, comme la pluralité d'associés, ou encore l'affectio societatis, et n'a aucune existence juridique.

Alors qu'une partie de la doctrine considérait que la sanction d'une société fictive devait être l'inexistence, la jurisprudence a tranché en faveur de la nullité39, laquelle n'a pas d'effet rétroactif en droit des sociétés. Dès lors, les tiers de bonne foi peuvent se prévaloir d'une existence, même très brève, de la société et les associés ne sauraient leur opposer cette nullité.
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Simulation portant sur la nature du contrat. Dans cette hypothèse, les parties ont entendu conclure un contrat dont les dispositions sont tenues secrètes, sous l'apparence d'un contrat de société. Parfois, la société apparente cache une opération illicite, déguisant ainsi une volonté de fraude. L'apport d'un immeuble à une société peut déguiser une donation faite à un membre de la famille au détriment, le cas échéant, des droits des autres héritiers, et attester d'une volonté de se soustraire à des contraintes fiscales. De même, la création d'une société peut permettre d'éviter la formation d'un autre contrat plus onéreux, tel un contrat de travail assorti de charges sociales élevées.
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Simulation portant sur la personne de l'associé. C'est un cas d'interposition de personne. Celui qui se présente comme associé n'est en réalité que le prête-nom du véritable associé qui préfère agir en coulisse. En pratique, deux contrats sont conclus, dont un contrat de société, le second étant un mandat conclu entre le véritable associé et le prête-nom. Les tribunaux ne répriment pas systématiquement ce genre d'opération40. C'est seulement lorsque cette opération est frauduleuse qu'elle sera sanctionnée.

Il a été jugé par ailleurs que seul le véritable propriétaire des titres, et non pas le prête-nom, pouvait céder ceux-ci, et donc en acquérir le prix de cession41.




§ 2. 

La capacité
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La capacité, aptitude d'une personne à être titulaire de droits et à les exercer, connaît des régimes distincts selon qu'il s'agit de personnes physiques (A) ou de personnes morales (B).


A. Les personnes physiques




22

Principe. Suivant les règles applicables aux capacités, (C. civ., art. 1123), toutes les personnes physiques capables peuvent être associées. En revanche, la loi applique des régimes particuliers aux personnes à qui elle ne reconnaît pas une entière capacité.



23

Les mineurs. Ils peuvent, en principe, être associés. Néanmoins, si le mineur associé d'une société anonyme ou d'une société à responsabilité limitée n'est pas émancipé, il doit agir par l'intermédiaire de son représentant légal. En outre, l'autorisation du juge des tutelles est nécessaire pour qu'il puisse apporter un immeuble ou un fonds de commerce. Dans une société civile, le mineur non émancipé doit agir sous l'autorisation du juge des tutelles. La règle est plus stricte pour les associés qui sont tenus personnellement et solidairement de toutes les dettes de la société et qui doivent avoir la qualité de commerçant. Il en va ainsi des associés de société en nom collectif et des commandités de société en commandite, qui ne peuvent donc être mineurs, même s'ils sont émancipés, (C. com., art. 121-2).
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Les majeurs incapables. Le juge limite leur capacité de manière différenciée, selon qu'il s'agit d'un majeur sous sauvegarde de justice (il peut être associé quelle que soit la forme de la société), d'un majeur en curatelle (il peut être associé mais est assisté de son curateur) ou d'un majeur en tutelle (il peut être associé, mais est représenté par son tuteur et l'autorisation du conseil de famille est nécessaire pour qu'il apporte un bien à la société).
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Le cas des époux en société. Il a connu une évolution importante42. La jurisprudence avait consacré autrefois le principe de la nullité des sociétés entre époux, exception faite de la participation des époux à une même société par actions. La nullité était motivée par deux arguments principaux tirés, l'un de l'existence de la puissance maritale et, l'autre, de l'atteinte susceptible d'être portée à l'immutabilité des régimes matrimoniaux du fait de la présence de deux époux au sein d'une même société. Depuis la loi du 23 décembre 1985, qui établit l'égalité des époux dans les régimes matrimoniaux, deux époux peuvent être associés dans une même société, quelle qu'en soit la forme, et participer ensemble à la gestion sociale (C. civ., art. 1832-1, al. 1). Le texte reconnaît, en outre, la validité d'une société entre époux qui ne serait constituée que par l'emploi de biens en communauté pour les apports ou l'acquisition de parts sociales. La qualité d'associé est reconnue à celui des époux qui fait l'apport ou réalise l'acquisition (C. civ., art. 1832-2). La Cour de cassation précise que lorsque les deux époux, mariés sous le régime de la communauté, ont la qualité d'associé, les dividendes doivent être versés par la société à chacun d'eux, à proportion de leurs droits respectifs43.

Par ailleurs, une personne mariée, quel que soit son régime matrimonial, peut entrer dans une société sans avoir à demander l'autorisation de son conjoint. Alors que cette liberté est totale dans les sociétés par actions, la loi réserve une exception dans les sociétés de personnes, lorsque la personne est mariée sous le régime de la communauté légale et qu'elle apporte à la société un bien prélevé sur la communauté : le conjoint se voit reconnaître le droit de revendiquer la qualité d'associé pour la moitié des parts acquises (C. civ., art. 1832-2). Pour cela, il doit être averti de la démarche de son conjoint et la justification de cette information doit apparaître dans l'acte d'apport. Le défaut d'information du conjoint de l'apporteur d'un bien commun est sanctionné par la nullité de l'apport, par renvoi exprès de l'article 1427 du Code civil44. Le conjoint de l'apporteur doit ensuite notifier à la société son intention d'être personnellement associé. L'agrément des associés accordé à l'un des époux vaut alors pour les deux. Si en revanche, le conjoint renonce à revendiquer ce droit, cette renonciation est définitive. Mais elle doit intervenir de manière expresse, car son silence ne vaut pas renonciation à un exercice ultérieur de son droit45. La loi du 1er août 2003, dite « loi pour l'initiative économique », rend le conjoint commun en biens créancier d'une information sur les risques que font courir aux biens communs les dettes que son époux contracte à l'occasion de l'exercice de sa profession (C. com., art. L. 526-4 mod.).
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La capacité des personnes physiques étrangères. Elle dépend de leur loi nationale et du type de société dont elles sont associées. Dans les sociétés à responsabilité limitée et dans les sociétés civiles, elles doivent être simplement titulaires de la carte de résident46, alors que dans les sociétés exigeant la capacité commerciale, elles doivent en outre être titulaires de la carte de commerçant. Ce régime ne s'applique pas aux ressortissants des pays membres de l'Union européenne pour lesquels toute discrimination est supprimée.
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Incompatibilités et interdictions. Il faut enfin tenir compte de certaines incompatibilités avec l'exercice d'une profession commerciale, applicables, par exemple, aux fonctionnaires, architectes, avocats, magistrats, experts-comptables… qui ne peuvent être commerçants et ne peuvent donc être ni associés en nom collectif, ni commandités de société en commandite.

Quant aux interdictions légales, les personnes condamnées pour infractions en relation avec les affaires (escroquerie) à des peines égales ou supérieures à trois ans d'emprisonnement sans sursis, ne peuvent pas être associées en nom ni commandités de société en commandite.



B. Les personnes morales
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Les personnes morales de droit privé. Les sociétés civiles peuvent être associées d'une société à responsabilité limitée et d'une société anonyme, mais pas d'une société dans laquelle la qualité de commerçant est requise. Ces sociétés doivent avoir la personnalité morale, ce qui exclut les sociétés en participation et les sociétés créées de fait47. Les associations et les syndicats professionnels peuvent être associés de n'importe quelle société, à condition d'avoir la capacité juridique et un patrimoine propre (ce qui exclut les associations non déclarées) et que cette opération favorise la réalisation de l'objet de l'association ou sert l'intérêt collectif de la profession représentée par le syndicat.
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Les personnes morales de droit public. Une loi spéciale est nécessaire pour habiliter l'État à souscrire des actions ou des parts sociales. Quant aux régions, départements et communes, ils ne peuvent prendre aucune participation dans le capital des sociétés commerciales autres que les sociétés d'économie mixte. Les établissements publics peuvent prendre des participations dans toute société pourvu que son activité soit compatible avec leur objet.



§ 3. 

L'objet social
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L'objet social. Il n'existe pas de définition légale de l'objet social mais les auteurs le définissent comme le « genre d'activité » que la société se propose d'exercer. L'objet désigne, en ce sens, la nature de l'exploitation commune telle qu'elle est définie dans les statuts. Il se détermine par sa description dans les statuts : c'est l'objet social statutaire. Mais une société peut avoir une activité plus restreinte que ce que décrivent les statuts. C'est l'objet social réel.
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Conditions de l'objet social : licéité et détermination. L'objet doit être licite. Cette exigence est expressément posée par l'article 1833 du Code civil. Ce qui est interdit aux individus l'est normalement aux sociétés : sera ainsi jugé illicite tout objet social qui est contraire à une loi impérative ou qui heurte les bonnes mœurs. De même, sera illicite toute activité ayant pour but l'entrave au libre exercice du commerce et de l'industrie. En outre, diverses activités sont soumises à une réglementation particulière, par exemple à l'obtention de diplômes ou d'autorisation48, qu'il convient de respecter au moment du choix de la forme sociale. La Cour de cassation apprécie la seule licéité de l'objet social statutaire, s'agissant d'une SARL sans s'intéresser à l'objet réel de la société. Cette solution d'interprétation très stricte, bien que conforme au droit de l'Union européenne49 s'agissant d'une SARL50, ne tient pas compte de l'objet réel de la société.

La sanction civile frappant une société ayant un objet illicite est la nullité absolue et peut être invoquée par tout intéressé. En cas de contradiction entre l'objet statutaire51 et l'objet réel, ce dernier peut être pris en compte par les juges pour l'appréciation du caractère licite de l'objet social. Des sanctions pénales peuvent être infligées si l'objet réel est interdit.

L'objet social doit être déterminé. Une société ne pourrait pas avoir un objet universel. Les statuts d'où il résulterait qu'une société peut exercer toutes sortes d'activités ne seraient pas réguliers52. Les statuts doivent donc délimiter la sphère d'activité pour laquelle la société a été créée. Il est vrai que les statuts fixent rarement à la société une activité déterminée unique. Une raison tient au fait que l'exploitation nécessite une certaine souplesse et peut évoluer dans le temps. Au surplus, le changement d'objet social statutaire relève d'un changement fondamental dans la vie de la société et suppose une décision préalable et expresse des associés selon la procédure propre à la modification des statuts. En pratique, les statuts stipulent donc que la société peut accomplir, outre son objet principal, tous les actes qui se rattachent directement ou indirectement à celui-ci.
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Intérêt de la détermination de l'objet social. La règle de la détermination de l'objet présente plusieurs intérêts : il est tout d'abord possible, en fonction de l'objet social, de déterminer si une société est civile ou commerciale, en dehors des cas où la loi ne dicte pas la solution. En découle la règle de la spécialité de la société qui impose à celle-ci d'agir uniquement dans les limites de son objet tel qu'il est précisé par les statuts53. Elle limite également les pouvoirs des dirigeants sociaux. Dans certaines sociétés, un acte de gestion dépassant l'objet social n'engagera pas en principe la société54. Au surplus, la vente d'un fonds de commerce dont l'exploitation représenterait l'activité principale de la société entraînerait une modification de fait de l'objet social relevant nécessairement d'une décision des associés55. Enfin, lorsque l'objet est définitivement réalisé ou éteint, la société est dissoute (C. civ., art. 1844-7, 2°). La réalisation de l'objet emportant dissolution de la personne morale, les rédacteurs de statuts doivent veiller à préciser les liens entre les différentes activités de la société composant l'objet social pour savoir si la réalisation de l'une emporte extinction du tout56.


Objet social et pouvoirs des dirigeants de société

Dans les rapports avec les tiers, les dirigeants de société sont investis des pouvoirs les plus étendus pour agir en toutes circonstances au nom de la société, sous réserve des pouvoirs que la loi attribue expressément aux associés. En vertu de la loi, les associés ont seuls le pouvoir de modifier les statuts sociaux.

La décision de céder un bien appartenant à la société relève-t-elle de la compétence des dirigeants ou des associés ? Un courant jurisprudentiel indique que le critère permettant de déterminer si une aliénation de biens sociaux peut être décidée par les dirigeants repose sur la nécessité que représente ou non le bien vendu pour la réalisation de l'objet social.

Lorsque la vente compromet la poursuite de l'objet social, en ce qu'elle porte atteinte à l'activité de la société et entraîne indirectement mais nécessairement une modification de l'objet statutaire, l'aliénation appelle une décision des associés. Ainsi, la Cour de cassation a considéré que la décision des dirigeants d'interrompre la publication du périodique qui constituait l'objet principal de la société n'était pas valable (Com. 12 janv. 1988)57.

À l'inverse, si l'objet social demeure possible à atteindre, en dépit de la vente décidée par les dirigeants, celle-ci ne sera pas remise en cause. Ainsi, lorsque la cession d'un actif immobilier n'interdit pas de continuer d'exploiter le fonds de commerce, objet de la société, la décision relève de la compétence des dirigeants (Com. 1er févr. 1994 ; Com. 20 nov. 2012, no  11-835).

En définitive, la validité des actes engagés par les dirigeants dépend de la manière dont est rédigé l'objet social.
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