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Notice d'utilisation pour les exercices

En fin de partie, entraînez-vous avec les exercices pour vérifier vos connaissances.
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Appuyez sur "Corrigé de l'exercice" pour faire apparaître la réponse, et une seconde fois pour la cacher.

Bonne lecture !



Préface

Le monde de la comptabilité, du contrôle de gestion, de l’audit, de la finance et du droit des affaires bouge. L’enseignement de ces disciplines aussi, s’ajustant en permanence aux évolutions politiques (la normalisation comptable), économiques, juridiques, éthiques et technologiques (la révolution numérique) qui transforment l’exercice du métier : apparition de normes mondiales pour la formation initiale des professionnels de la comptabilité (International Federation of Accountants), de normes européennes pour la formation des auditeurs (Common Content Project), réorganisation des études universitaires en trois niveaux (licence, master, doctorat ou LMD) dans la plupart des pays.

Les réformes des études supérieures comptables

Les études comptables supérieures comportent aujourd’hui trois diplômes :

▪ le diplôme de comptabilité et de gestion, DCG (bac + 3, grade licence) ;

▪ le diplôme supérieur de comptabilité et de gestion, DSCG (bac + 5, grade master) ;

▪ le diplôme d’expertise comptable, DEC, qui ne peut être présenté qu’après le stage professionnel réglementé de trois ans.

Le cursus a connu les évolutions récentes suivantes : après une refonte complète en 2007, l’ouverture à la « validation des acquis de l’expérience » (VAE) du DCG et du DSCG (2010), puis du DEC (2018), l’obtention du grade licence pour le DCG et du grade master pour le DSCG (ce qui signifie qu’ils ouvrent les mêmes droits qu’une licence ou un master), les programmes ont fait l’objet d’une nouvelle révision en 2019, avec une mise en application à la rentrée 2019 pour les examens qui auront lieu en 2020.

Ce cursus conserve l’esprit d’ouverture qui a fait son succès depuis plus d’un demi-siècle : des unités d’enseignement (UE) indépendantes et capitalisables, la compensation des notes (avec, toutefois, des notes éliminatoires), des entrées possibles à différents niveaux avec des dispenses d’épreuves, des sorties à chaque niveau avec des débouchés professionnels clairement identifiés, des diplômes reconnus et appréciés, délivrés par l’État. Depuis 2006, la « mesure » de chaque UE en unités European Credit Transfer System (ECTS) facilite la portabilité des acquis dans les différents établissements d’enseignement supérieur, y compris à l’étranger. Le cursus intègre pleinement le dispositif de validation des acquis de l’expérience. Enfin, la réforme de 2019 introduit dans les programmes la notion de « compétences », en lien avec les connaissances, pour les rendre plus lisibles et plus attractifs, tant pour les étudiants que pour leurs futurs employeurs. En effet, le monde du travail raisonne en termes de compétences acquises.

Pour correspondre à ce nouveau référentiel, la collection « Expertise comptable » des Éditions Foucher a été entièrement remaniée en 2019.

La réécriture des ouvrages s’inscrit dans une démarche de qualité, de recherche d’excellence qui se construit pas à pas, souvent grâce au dialogue que nous entretenons avec nos lecteurs et les professeurs des différentes disciplines concernées.

Qu’apporte la collection « Expertise comptable »
des Éditions Foucher ?

Depuis plus de quarante ans, les Éditions Foucher publient des ouvrages de référence préparant aux examens comptables de l’État, également très appréciés par les étudiants des universités, grandes écoles, IUT, classes post-baccalauréat des lycées et, aussi, largement utilisés dans le cadre de la formation continue.

Aujourd’hui, la collection « Expertise comptable » répond totalement aux ambitions d’un cursus reconnu et recherché, aux nombreux débouchés professionnels.

Chaque ouvrage est un outil multimédia utilisant au mieux l’ergonomie de plusieurs supports. Le livre offre le meilleur confort de lecture, des possibilités d’utilisation nomade, la facilité d’appropriation et de mémorisation des contenus en annotant et en surlignant.

Le numérique apporte aussi la possibilité de mises à jour instantanées et d’applications dynamiques comme l’utilisation du tableur.

Le contenu des ouvrages, fruit du travail des meilleurs auteurs et spécialistes des différentes disciplines, est mis en valeur par une présentation particulièrement soignée.

Outre les manuels et les applications et cas, mis à jour régulièrement, la collection, qui couvre l’ensemble des unités d’enseignement du DCG et du DSCG, offre une série, « Tout le DCG » et « Tout le DSCG », comprenant des mémos et des batteries d’exercices corrigés pour vous aider dans vos révisions.

Enfin et surtout, les ouvrages de la collection « Expertise comptable » ont pour ambition de donner un sens à la connaissance ; ils privilégient le raisonnement sur la description, la déduction sur l’énumération. Ils développent une pratique raisonnée des différentes disciplines qui, conformément à l’esprit du LMD, conduit à la réussite académique et professionnelle.

Quelles perspectives universitaires et professionnelles ?

Le cursus comptable supérieur est marqué par une triple ouverture.

▪ Ouverture sur l’université : les ECTS associés à chaque épreuve du DCG ou du DSCG et le grade licence pour le DCG ou master pour le DSCG permettent des passerelles dans l’ensemble des universités de l’Espace européen de l’enseignement supérieur.

▪ Ouverture sur les métiers : les nouveaux diplômes comptables de l’État ayant le grade licence ou master, correspondent à des repères précis et appréciés des employeurs pour tous les métiers de la comptabilité : comptabilité financière, contrôle de gestion, audit, finance. Tous offrent de très beaux débouchés. De plus, la validation des acquis de l’expérience (VAE) rapproche encore plus étroitement profession et formation.

▪ Ouverture sur le monde : les professions comptables sont celles qui sont le plus ouvertes sur le monde, qu’elles soient exercées en entreprise ou en cabinet.

Quel projet personnel ?

Que faut-il de plus pour réussir dans cette voie ? Simplement un peu d’ambition, les moyens de ses ambitions et de bons outils. Cet ouvrage de la collection « Expertise comptable » est un excellent outil au service de votre ambition.

Alain BURLAUD

Professeur émérite du Conservatoire national des arts et métiers


Programme

DROIT DES SOCIÉTÉS ET DES GROUPEMENTS D’AFFAIRES (UE 2)

Niveau L : 150 heures – 14 ECTS

	COMPÉTENCES


	SAVOIRS ASSOCIÉS


	MANUEL




	1. L’ENTREPRISE EN SOCIÉTÉ (40 heures)




	1.1 La notion de société




	Sens et portée de l’étude Le droit des sociétés a une histoire marquée par de grandes lois complétant le Code civil. C’est un droit qui a souvent accompagné les mutations économiques. Les différentes formes sociétaires n’ont pas été créées ex nihilo mais pour répondre à des besoins. La forme sociétaire n’est toutefois pas la seule forme juridique utilisée pour l’exercice d’une activité économique.




	▪ Identifier les sources du droit des sociétés.

▪ Repérer les grandes évolutions historiques et économiques ayant donné naissance aux différentes formes sociétaires.

▪ Repérer l’influence du droit européen en droit des sociétés à travers quelques exemples concrets.

▪ Chercher une forme adaptée à la situation patrimoniale de l’entrepreneur (sociétaire, EIRL, entreprise individuelle).


	▪ Définition de la société.

▪ Sources et évolution du droit des sociétés.

▪ EIRL et entreprise individuelle.


	Introduction

Chapitre 1




	1.2 La société - contrat




	Sens et portée de l’étude La société est à la fois un contrat entre associés et une personne juridique autonome. Cette double nature donne à la société un statut juridique particulier. La nature contractuelle de la société se révèle à travers le contrat de société, acte fondateur, dont les différents éléments constitutifs doivent être étudiés avec attention. Mais au cours de la vie sociétaire, les volontés individuelles vont parfois être dépassées au profit d’un intérêt social qui s’imposera aux associés. La compréhension de cette double nature permet de voir la société comme un instrument juridique au service de la liberté individuelle et contractuelle qui a toutefois une autonomie certaine par rapport à la volonté de ses créateurs.




	▪ Identifier les différents éléments constitutifs du contrat de société et les caractériser.

▪ Analyser le régime juridique des apports.

▪ Distinguer bénéfices et dividendes.

▪ Distinguer capital social et capitaux propres.

▪ Analyser l’influence du régime matrimonial de l’associé sur le contrat de société.

▪ Analyser l’impact du débat de la nature juridique de la société sur la notion d’intérêt social.


	▪ Les éléments constitutifs du contrat de société : associé(s), apports, bénéfice ou économie, affectio societatis.

▪ Le régime des nullités en cas d’élément constitutif manquant.

▪ La terminologie des aspects juridiques intéressant les capitaux et résultats : capital social, capitaux propres, bénéfice / dividendes.

▪ La nature juridique de la société : contrat, institution.

▪ L’intérêt social, l’abus de droit.


	Chapitre 1

Chapitre 2

Chapitre 3




	1.3 La société, personne juridique




	Sens et portée de l’étude Depuis sa création jusqu’à sa disparition, des règles juridiques vont encadrer la vie d’une société. La personnalité morale de la société lui donne une autonomie certaine qu’expriment ses statuts mais dans un cadre déterminé par la loi. Le pouvoir et les droits des associés vont varier selon l’étendue de la responsabilité financière qui leur incombe. La société sera dirigée par des organes dont les pouvoirs et les responsabilités varient selon les formes sociétaires. Les mécanismes de contrôle de la gestion de la société doivent favoriser une plus grande transparence. Un équilibre se crée dans le fonctionnement quotidien entre les dirigeants, les associés et les organes de contrôle. Parfois les aléas du fonctionnement de la société vont l’amener à disparaître. Toutes ces étapes sont encadrées par des règles juridiques destinées à maintenir ou à imposer un équilibre entre des intérêts divers et parfois contradictoires.




	1.3.1 La naissance de la société




	▪ Différencier constitution de la société et acquisition de la personnalité juridique.

▪ Schématiser le processus administratif aboutissant à l’acquisition de la personnalité morale.

▪ Analyser les conséquences d’un acte pris par une société en formation.

▪ Repérer les attributs de la personne morale et en analyser le régime juridique.


	▪ La constitution de la société, l’acquisition de la personnalité morale, l’immatriculation de la personne morale.

▪ L’identité : les attributs de la personne morale (nom, siège, patrimoine, durée, capacité).


	Chapitre 3

Chapitre 4




	1.3.2 Le fonctionnement et les contrôles de la société




	▪ Analyser le fonctionnement interne d’une société et sa représentation vis-à-vis des tiers.

▪ Distinguer la rémunération liée au mandat social, du salaire lié au contrat de travail.

▪ Différencier les conditions et les conséquences de l’engagement de la responsabilité de la société, des dirigeants et des associés.

▪ Apprécier les contrôles internes et externes de l’action du dirigeant et leurs conséquences.


	▪ Les associés : informations, pouvoirs et responsabilités.

▪ Les dirigeants et les organes sociaux : représentant légal, mandataire social, fonctionnement, responsabilités.

▪ Le contrôle et les sanctions.


	Chapitre 5




	1.3.3 La disparition de la société




	▪ Identifier les causes de dissolution d’une société.

▪ Schématiser le processus de dissolution et de liquidation.

▪ Analyser les conséquences de la dissolution et de la liquidation pour la personne morale.

▪ Analyser les conséquences de la dissolution et de la liquidation pour les associés.


	▪ La dissolution et la liquidation.

▪ L’étendue de la personnalité morale pendant les phases de dissolution et liquidation.


	Chapitre 7




	1.4 La société sans personnalité juridique propre




	Sens et portée de l’étude La société peut être sans personnalité juridique propre, soit du fait de la négligence des associés, soit volontairement. Les conséquences de cette absence de personnalité sont importantes, surtout dans la mise en œuvre de la responsabilité des associés.




	▪ Distinguer les différentes formes de société sans personnalité juridique.

▪ Identifier les conséquences juridiques associées aux différentes formes de société sans personnalité juridique.


	▪ Les dispositions régissant l’absence de personnalité juridique de la société.

▪ La société en participation.

▪ La société de fait.

▪ La société créée de fait.


	Chapitre 4




	2. LES PRINCIPAUX TYPES DE SOCIÉTÉS (60 heures)




	Sens et portée de l’étude La société peut prendre plusieurs formes selon que les associés veulent limiter ou non leur responsabilité au montant de leurs apports, se ménager une latitude contractuelle, faciliter le financement de ses activités. La forme choisie n’est toutefois pas figée. Les opérations sur le capital ou les opérations de transformation permettant par exemple d’adapter la forme initialement choisie aux besoins des associés. Une étude des principaux types de sociétés doit permettre de mieux comprendre les avantages et les inconvénients de chaque forme sociétaire pour pouvoir ensuite déterminer la forme la plus adaptée à un contexte donné.




	▪ Schématiser et analyser les règles de fonctionnement de chaque forme sociétaire étudiée.

▪ Rédiger des clauses spécifiques des statuts (clause limitative de pouvoir, clause d’inaliénabilité, clause d’agrément).

▪ Repérer dans des statuts les clauses non conformes (clause limitative de pouvoir, clause d’inaliénabilité, clause d’agrément, clause de préemption et clause d’exclusion) et les corriger.

▪ Analyser les opérations de contrôle au sein d’une société : rôles du commissaire aux comptes, contrôle des conventions réglementées, contrôle interne, procédure d’alerte.

▪ Différencier les principales valeurs mobilières (actions, actions de préférence, obligations) et expliquer leur régime juridique.

▪ Distinguer les actions et les parts sociales et justifier les conséquences juridiques de cette distinction.

▪ Analyser les opérations d’augmentation et de réduction de capital.

▪ Analyser les conditions et les conséquences d’une transformation pour chaque type de sociétés.

▪ Identifier les causes et les conséquences d’une dissolution spécifiques à chaque type de sociétés.

▪ Justifier le choix d’une forme sociétaire adaptée à une situation donnée.


	▪ Les sociétés à responsabilité limitée :

– pluripersonnelle ;

– unipersonnelle.

▪ Les sociétés anonymes :

– forme classique ;

– à directoire.

▪ Les sociétés par actions simplifiées :

▪ pluripersonnelle ;

▪ unipersonnelle.

▪ La société en nom collectif.

▪ Les sociétés civiles de droit commun.


	Chapitre 8

Chapitres 9, 10, 11 et 12

Chapitre 15

Chapitre 16




	3. L’ÉCONOMIE SOCIALE ET SOLIDAIRE ET LE MONDE DES AFFAIRES (10 heures)




	Sens et portée de l’étude L’économie sociale et solidaire (ESS) prend une place croissante au sein de l’économie. Les formes classiques de sociétés ne permettent pas toujours de répondre à ces nouveaux besoins. L’association et la société coopérative sont deux structures juridiques compatibles avec les principes directeurs de l’ESS.




	▪ Caractériser l’économie sociale et solidaire.

▪ Mettre en évidence à partir d’une documentation l’importance croissante de l’économie sociale et solidaire et son encadrement par la loi.

▪ Identifier les principes généraux régissant les associations et les sociétés coopératives.

▪ Déterminer les conséquences de l’exercice par une association d’une activité économique.

▪ Identifier une structure juridique adaptée à une situation donnée.


	▪ L’économie sociale et solidaire.

▪ L’association.

▪ La société coopérative.


	Chapitre 23

Chapitre 24

Chapitre 25




	4. LES AUTRES TYPES DE GROUPEMENTS (15 heures)




	Sens et portée de l’étude Au-delà des formes communes déjà étudiées, de nombreux groupements permettent d’organiser les relations entre des partenaires mus par des projets particuliers. Ces groupements apportent des réponses à des besoins divers dans un contexte donné.




	▪ Identifier l’utilité de ces groupements dans des situations spécifiques.

▪ Mettre en évidence les principales règles de fonctionnement de ces groupements.


	Caractéristiques essentielles des :

– sociétés en commandite par actions (SCA) ;

– sociétés d’exercice libéral (SEL) ;

– société civile immobilière, société civile professionnelle, société civile de moyens ;

– sociétés agricoles : GAEC, EARL ;

– groupement d’intérêt économique (GIE).


	Chapitre 14

Chapitre 17

Chapitre 18

Chapitre 19

Chapitre 20

Chapitre 21

Chapitre 22




	5. PRÉVENTION ET TRAITEMENT DES DIFFICULTÉS (10 heures)




	Sens et portée de l’étude Dans un contexte économique incertain, les organisations peuvent connaître des difficultés financières mettant en danger leur existence même. Le droit va tenter de détecter au plus tôt ces situations, pour encourager les organisations à mettre en place des outils destinés à les aider à surmonter rapidement leurs difficultés. Si la situation s’aggrave, le législateur a alors prévu des procédures plus contraignantes destinées à préserver les intérêts de toutes les parties prenantes.




	▪ Différencier le mandat ad hoc de la conciliation.

▪ Caractériser la notion de cessation des paiements.

▪ Identifier les conditions d’engagement d’une procédure collective.

▪ Présenter les acteurs des procédures collectives.

▪ Schématiser les procédures applicables en fonction du degré de la difficulté rencontrée.

▪ Déterminer l’issue d’une procédure collective.


	▪ La cessation des paiements.

▪ Les spécificités et comparaison des procédures préventives (mandataire ad hoc / conciliation).

▪ La procédure de sauvegarde (finalités, acteurs, issues).

▪ Le redressement et la liquidation judiciaire (finalités, initiatives, acteurs, durée, issues).


	Chapitre 6




	6. DROIT PÉNAL DES GROUPEMENTS D’AFFAIRES (15 heures)




	Dans le cadre du développement de ses activités, l’entreprise mais aussi le dirigeant peuvent voir mise en cause leur responsabilité pénale. Cette dernière a pour but la défense sociale et la garantie d’une forme de morale des affaires. Elle peut toutefois mettre en jeu la survie même de l’entreprise ou la liberté des hommes de l’entreprise. Elle est également parfois perçue comme limitant de manière trop importante la liberté d’entreprendre. Elle doit donc être entourée de nombreuses garanties et trouver un équilibre parfois délicat.




	6.1 La responsabilité pénale




	Sens et portée de l’étude Le droit pénal appliqué aux affaires ne saurait se libérer des principes fondateurs du droit pénal afin de garantir son efficacité et sa légitimité. Le rôle du juge est ici fondamental. Il est également nécessaire de comprendre que le risque pénal ne se limite pas au dirigeant ou à l’entreprise : experts comptables, commissaires aux comptes, banquiers peuvent également voir leur responsabilité mise en cause. Il est donc important de comprendre les enjeux et la mesure du risque pénal afin de permettre aux différents acteurs d’exercer leur liberté d’entreprendre ou leur profession d’une manière acceptable aux yeux de la loi et de la société.




	▪ Identifier la personne pénalement responsable, l’auteur et le complice.

▪ Associer une peine à une infraction (amende, emprisonnement…).

▪ Schématiser les grandes étapes de la procédure pénale.

▪ Mettre en évidence les grandes règles de la procédure pénale.

▪ Identifier la responsabilité pénale du commissaire aux comptes (CAC).


	▪ Les éléments constitutifs de l’infraction.

▪ La classification des infractions : crime, délit, contravention.

▪ L’identification de la personne responsable : auteur, complice.

▪ La procédure pénale : action publique et action civile, instruction préparatoire, jugement et voie de recours, principes directeurs d’un procès.

▪ Le statut pénal du CAC.


	Chapitre 26

Chapitre 28




	6.2 Les infractions de droit commun applicables aux affaires et les infractions spécifiques du droit pénal des sociétés et groupements d’affaires




	Sens et portée de l’étude Les infractions de droit commun visent surtout à protéger la propriété intéressant la vie des affaires. Principe constitutionnel, la propriété est ici protégée par l’abus de confiance ou l’escroquerie. Mais elles ont également comme objectif de renforcer la probité des comportements des acteurs économiques afin de maintenir la crédibilité du système économique. Le rôle régulateur du droit pénal trouve ici tout son sens.




	▪ Repérer et nommer les éléments constitutifs de chaque infraction.

▪ Distinguer les infractions de droit commun des infractions spécifiques.


	▪ L’abus de confiance.

▪ L’escroquerie.

▪ Les faux et usage de faux.

▪ Le recel.

▪ L’abus de biens et du crédit de la société.

▪ La distribution de dividendes fictifs.

▪ La présentation ou publication de bilan ne donnant pas une image fidèle.

▪ La surévaluation des apports.

▪ Les infractions remettant en cause le bon déroulement de la mission de contrôle du CAC.


	Chapitre 27

Chapitre 28









Abréviations

	AGO
	assemblée générale ordinaire des associés



	AGE
	assemblée générale extraordinaire des associés



	AMF
	Autorité des marchés financiers



	BALO
	Bulletin des annonces légales obligatoires



	BODACC
	Bulletin officiel des annonces civiles et commerciales



	CA
	Conseil d’administration



	CE
	comité d’entreprise



	CS
	Conseil de surveillance



	CSE
	Conseil social et économique



	CAA
	commissaire aux apports



	CAC
	commissaire aux comptes



	CFE
	Centre de formalités des entreprises



	CJUE
	Cour de justice de l’Union européenne



	CRESS
	chambre régionale de l’économie sociale et solidaire



	DG
	directeur général



	DGD
	directeur général délégué



	DPS
	droit préférentiel de souscription



	EARL
	exploitation agricole à responsabilité limitée



	EIRL
	entrepreneur individuel à responsabilité limitée



	ESS
	économie sociale et solidaire



	ESUS
	entreprise solidaire d’utilité sociale (à propos de l’agrément)



	EURL
	entreprise unipersonnelle à responsabilité limitée



	GAEC
	groupement agricole d’exploitation en commun



	GEIE
	groupement européen d’intérêt économique



	GIE
	groupement d’intérêt économique



	JAL
	journal d’annonces légales



	LRAR
	lettre recommandée avec accusé de réception



	OPA
	offre publique d’achat



	OTP
	offre de titres au public



	PDG
	président directeur général



	PME
	petite et moyenne entreprise



	PP
	personne physique



	PM
	personne morale



	PV
	procès-verbal



	RCS
	Registre du commerce et des sociétés



	RSE
	responsabilité sociale de l’entreprise



	SA
	société anonyme



	SARL
	société à responsabilité limitée



	SAS
	société par actions simplifiée



	SCA
	société en commandité par actions



	SCE
	société coopérative européenne



	SCEA
	société civile d’exploitation agricole



	SCI
	société civile immobilière



	SCIC
	société coopérative d’intérêt collectif



	SCM
	société civile de moyens



	SCOP
	société coopérative de production



	SCP
	société civile professionnelle



	SCA
	société en commandite par actions



	SCS
	société en commandite simple



	SEL
	société d’exercice libéral



	SNC
	société en nom collectif



	SE
	société européenne



	SICAV
	société d’investissement à capital variable



	UE
	Union européenne








Introduction

Compétence attendue :

– chercher une forme adaptée à la situation patrimoniale de l’entrepreneur (sociétaire, EIRL, entreprise individuelle)



Dans le cadre de la rénovation du DCG, quatre axes ont été mis en évidence :

– le droit des affaires ;

– la gestion comptable et financière ;

– l’analyse économique et managériale ;

– et la communication et environnement numérique.

Le premier axe « Droit des affaires » comprend les fondamentaux du droit, le droit des sociétés et des groupements d’affaires, le droit social et le droit fiscal.

Cet ouvrage a été conçu pour préparer l’UE 2 « Droit des sociétés et des groupements d’affaires » et, plus généralement, pour tous les étudiants ayant besoin d’une formation en droit des affaires et plus particulièrement d’une connaissance juridique du fonctionnement des organisations.



I Savoirs associés issus de l’UE 1 « Fondamentaux du droit »

Les formes possibles d’exploitation

Le droit commercial s’est construit autour de la figure du commerçant, personne physique ou personne morale.

On distingue alors traditionnellement :

– l’exploitation individuelle à travers la figure du commerçant personne physique ;

– de l’exploitation collective ou sociétaire : il s’agit alors d’une société dotée de la personnalité juridique et répondant à l’adage « l’union fait la force » (par la réunion des moyens matériels et financiers des associés). La personnalité morale permet d’organiser l’activité entreprise à plusieurs.

L’UE 2 s’appuie sur des notions étudiées principalement dans le cadre des « Fondamentaux du droit ».

L’importance des personnes morales (PM)

À l’occasion de l’étude de la personnalité juridique, les Fondamentaux du droit ont permis de mettre en évidence l’importance des personnes morales en tant qu’acteurs de l’activité économique. Seul le commerçant personne physique a été étudié en tant que premier acteur de la vie des affaires.

Le patrimoine du commerçant et les techniques de cantonnement du passif

(permettant de limiter les risques financiers) L’étude de la situation patrimoniale du commerçant personne physique -qui exerce en nom propre ou, autrement formulé, à titre individuel – a mis en évidence les techniques de cantonnement du passif dont il bénéficie (insaisissabilité de la résidence principale, recours au patrimoine d’affectation avec l’EIRL – entrepreneur individuel à responsabilité limitée- qui ne doit pas être confondu avec l’EURL – entreprise unipersonnelleà responsabilité limitée). L’atténuation de la responsabilité du commerçant personne physique peut également prendre la forme de la mise en société. Cet ouvrage étudie notamment le régime juridique des sociétés commerciales qui, une fois immatriculée au RCS (Registre du commerce et des sociétés), jouissent de la personnalité juridique et sont dotées d’un patrimoine propre, distinct de celui des associés qui l’ont constituée. Ce sont donc les commerçants personne morale.

Les autres sociétés et groupements de la vie des affaires

Toujours parmi les personnes physiques, à côté du commerçant, les Fondamentaux du droit ont permis d’étudier d’autres professionnels de la vie des affaires (artisan, agriculteur, professionnel libéral). L’UE permet d’étudier les sociétés et structures possibles de ces professionnels (sociétés civiles, sociétés d’exercice libéral, sociétés agricoles…).

L’entreprise et ses responsabilités

Les fonctions et la mise en œuvre de la responsabilité (civile et pénale) figurent parmi le quatrième thème des Fondamentaux du droit. Les sociétés et groupements d’affaires, en tant que sujets de droit (PM), engagent leur responsabilité tant civile que pénale. Les infractions propres au droit des sociétés figurent au programme de l’UE2 et sont étudiées dans les derniers chapitres du manuel.

Remarque sur les thèmes de l’UE 2 qui trouvent un écho dans d’autres UE :

Savoirs associés issus de l’UE 5 « Économie contemporaine » : la richesse créée au sein d’une économie résulte d’une pluralité d’acteurs parmi lesquels certains dépassent le cadre marchand et lucratif traditionnel. Depuis plusieurs années, l’économie sociale et solidaire (ESS), en constituant une alternative à l’économie marchande classique, connaît un développement très important. Les structures juridiques de l’ESS figurent désormais au programme de l’UE 2.

Savoirs associés issus de l’UE 7 « Management » : les relations entre une organisation, quelle que soit sa nature, et ses parties prenantes constituent un point du programme du Management. La responsabilité sociale de l’entreprise (RSE) est un thème qui inspire le droit des sociétés. Le projet de loi PACTE définitivement adoptée le 11 avril 2019 prévoit des dispositifs inspirés de cette démarche RSE.

[image: web] Actualité sur le site www.editions-foucher.fr



II Entreprise ou société ?

Précisions préalables en termes de vocabulaire

Le commerçant personne physique dirige une entreprise individuelle qui n’est pas un sujet de droit. C’est la raison pour laquelle elle n’est pas dotée d’un patrimoine propre.

Retenez que l’entreprise est une notion économique. La notion d’entreprise ne trouve pas sa place dans la distinction fondamentale (summa divisio) qui oppose les personnes aux choses. L’entreprise n’est ni un sujet de droit ni un objet de droit. Même si la notion de cession d’entreprise est utilisée, y compris par les juristes, elle est impropre dans la mesure où des salariés sont concernés par l’activité économique mise en œuvre et qu’ils ne peuvent être cédés (les contrats de travail sont transférés – UE 3 Droit social).

Certes le législateur utilise la notion d’entreprise (cf. le comité d’entreprise institué en 1945 et qui vient d’être remplacé par le Comité social et économique, le droit des entreprises en difficulté ou encore la loi PACTE – Plan d’action pour la croissance et la transformation des entreprises adoptée le 11 avril 2019) toutes les fois où ce concept permet de regrouper toutes les réalités juridiques concernées par une règle de droit. Ainsi, ce n’est pas la structure juridique de l’employeur (un commerçant PP ou une société commerciale) qui va déterminer le droit du travail applicable aux salariés, ni permettre d’échapper aux règles du droit de la concurrence.

Quelles sont ces réalités juridiques ?

Derrière l’entreprise individuelle

C’est l’entrepreneur individuel-sujet de droit (commerçant, artisan…) qui est le seul maître à bord et responsable de la gestion de l’activité économique. L’entrepreneur individuel est celui qui a fait le choix de l’absence de forme sociétaire.

L’EIRL n’est pas un sujet de droit

c’est un patrimoine d’affectation rattaché à la personne de l’entrepreneur individuel. Ce rattachement est d’ailleurs marqué par la signification de la lettre « E » dans l’acronyme EIRL : entrepreneur et non entreprise. L’EIRL est comparé au « yéti » (D. Valette) : on en parle beaucoup mais on en voit très peu.

Remarque sur l’incitation à choisir le statut d’EIRL pour l’entrepreneur individuel : dans le cadre de la loi PACTE, l’entrepreneur individuel doit effectuer un choix entre le statut d’EIRL et celui d’entrepreneur individuel dès la création de son entreprise en nom propre. Le statut d’EIRL est même possible si le patrimoine affecté est d’une valeur égale à zéro. La loi Pacte adoptée en dernière lecture le 11 avril 2019 supprime enfin l’obligation de faire évaluer par un expert les biens qu’il souhaite affecter à son patrimoine professionnel d’une valeur supérieure à 30000 €



Les entreprises sociétaires correspondent aux sociétés, historiquement pluripersonnelles

Le législateur permet à un associé unique de constituer une société (société unipersonnelle). La technique sociétaire permet à l’entrepreneur individuel-associé unique de limiter, tout au moins théoriquement, sa responsabilité au montant de son apport.

III Quel type sociétaire ?

Les premiers chapitres du manuel vont permettre de comprendre l’intérêt pour plusieurs entrepreneurs de créer une société, et en particulier de recourir à la personnalité morale qu’elle revêt à l’issue du processus de constitution (cf. Chapitre 3). Sans efflorer les développements à venir, on peut simplement viser la loi de la majorité qui permet la prise de décision collective. Si les entrepreneurs n’utilisent pas la technique sociétaire mais se contentent d’un contrat pour organiser leur partenariat ou leur collaboration, le risque de paralysie est important puisque l’unanimité des participants sera requise pour chaque décision (cf. la société en participation, chapitre 4).

La doctrine dénonce actuellement un véritable brouillage des formes sociales -ou altération des types sociétaires- qui rend les distinctions entre les sociétés délicates à mettre en œuvre pour celui qui s’initie à la matière.

Société civile, société commerciale 

Historiquement le caractère civil était la règle et la commercialité l’exception. L’article 1845 al. 2 du Code civil dispose : « Ont le caractère civil toutes les sociétés auxquelles la loi n’attribue pas un autre caractère à raison de leur forme, de leur nature, ou de leur objet » tandis que l’article L. 210-1 du Code de commerce prévoit que « le caractère commercial d’une société est déterminé par sa forme ou par son objet ».

La distinction entre les sociétés commerciales et les sociétés civiles est devenue secondaire. Elle conserve un intérêt pour déterminer la compétence d’attribution d’une juridiction ou le régime de la preuve en cas de conflit. Le plus souvent, la forme de la société permet de déterminer le caractère civil ou commercial d’une société (A) ; plus rarement, c’est son objet (B).

A L’hypothèse la plus fréquente : les sociétés commerciales par la forme quel que soit leur objet

Si les associés font le choix de recourir à l’une des formes réglementées suivantes SNC, SARL, SA, SCS, SCA, SAS, la société sera commerciale, quel que soit son objet (article L. 210-1 du Code de commerce).

B Plus rarement, la qualité civile ou commerciale découlant de l’objet

Une société non immatriculée est commerciale par son objet : toute société qui pour objet l’exercice habituel d’actes de commerce tels qu’ils sont définis par l’article L. 110-1 du Code de commerce.

Les sociétés civiles ont dans leurs statuts un objet social civil (exploitation agricole ou encore toute activité intellectuelle par exemple les experts-comptables). Parmi les sociétés civiles, il est également possible d’identifier des formes réglementées (la société civile professionnelle -SCP- par exemple, cf. chapitre 19).

IV Critères de choix parmi les types de sociétés commerciales par la forme

Sont commerciales à raison de leur forme et quel que soit leur objet, les sociétés en nom collectif (SNC), les sociétés en commandite simple (SCS), les sociétés à responsabilité limitée (SARL/EURL) et les sociétés par actions (SA, SAS/SASU) (article L. 210-1 du Code de commerce).

Chacune d’elles relevait historiquement (loi du 24 juillet 1966) d’un régime juridique propre aux contours nettement déterminés. Pour simplifier : à tel projet et telles contraintes reposant sur les associés (capital pouvant être constitué par exemple), correspondait un type sociétaire.

Plusieurs classifications sont traditionnellement présentées mais le droit positif se caractérise par une altération des traits qui distinguaient il y a peu chaque type sociétaire. Au sein d’un modèle légal proposé tel que la SARL ou la SA, apparaissent des sous-types, c’est-à-dire des variations possibles.

Sociétés de personnes, sociétés de capitaux et société hybride

Les sociétés de personnes (SNC comme modèle) s’opposent traditionnellement aux sociétés de capitaux (SA comme modèle). Il faut entendre par là que la personne de l’associé est plus importante dans la SNC que dans la SA. L’adjectif « anonyme » est révélateur mais il s’applique à une société cotée dont l’actionnariat évolue chaque jour sur les marchés financiers.

Cette classification met en évidence des différences en termes de :

• responsabilité des associés : elle est limitée au montant de l’apport dans une société de capitaux ; elle sera indéfinie et solidaire pour l’associé qui a la qualité de commerçant (c’est le cas dans la SNC) ;

• causes de nullité du contrat de société : la considération de la personne conduit à ce qu’un vice du consentement ou un défaut de capacité conduise à prononcer la nullité du contrat de société ; ce qui ne sera pas le cas dans une société de capitaux (cf. chapitre 2 portant sur le contrat de société) ;

• régime des titres sociaux (parts sociales ou actions – cf. chapitre 12).

Cette classification connaît des limites :

• lorsqu’une SA est créée par deux actionnaires -ou même par sept - il est difficile de dire que la personne de l’actionnaire disparaît complètement derrière son apport. Pourtant, la SA demeure l’une des formes sociales dans laquelle un capital minimum est exigé (cf. chapitre 9 portant sur la constitution de la SA) ;

• la SARL (société à responsabilité limitée) échappe à cette classification et a toujours été considérée comme une société hybride : elle emprunte des caractéristiques aux sociétés de personnes et aux sociétés de capitaux. La suppression d’un capital minimum semblait la rapprocher davantage des sociétés de personnes mais finalement la possibilité d’émettre un emprunt obligataire la rapproche davantage d’une SA (cf. chapitre 15 portant sur la SARL) ;

• la SAS (société par actions simplifiée) appartient aux sociétés de capitaux ; pourtant, la personne des associés est extrêmement importante (cf. chapitre 13 portant sur la SAS).

Société ouverte, société fermée

Dans l’imaginaire collectif, la SA constitue la forme de société présente sur les marchés financiers. Qualifiée alors d’ouverte, la SA constitue le modèle des sociétés de capitaux au sein desquelles les actionnaires peuvent céder facilement leurs titres. A l’inverse, l’associé d’une SNC est présenté comme « prisonnier de ses titres » lorsqu’il veut les céder (cf. chapitre 8 portant sur la SNC). La SNC constitue le modèle des sociétés fermées.

Ci-dessous un tableau représentant une vision très simplifiée et schématique pour rentrer plus facilement dans la matière :

	 

	 

	 

	 

	 



	 

	 

	Sociétés de personnes
(modèle SNC)


	Sociétés de capitaux
(modèle SA)


	 



	 

	L’associé


	Il a la qualité de commerçant : sa responsabilité est indéfinie et solidaire.


	Il n’a pas la qualité de commerçant.

Sa responsabilité est limitée au montant de son apport.


	 



	 

	Le capital social


	Il est libre. Les créanciers sociaux sont protégés par l’étendue de la responsabilité des associés.


	Il y a un capital minimum (37 000 €).


	 



	 

	Cession des titres


	L’associé est prisonnier de ses titres : ils sont difficilement cessibles puisqu’un agrément doit être accordé à l’unanimité au cessionnaire. La SNC est dite « fermée ».


	Les actions sont librement cessibles.

La SA est dite ouverte. Une clause d’agrément peut être prévue sous certaines conditions.


	 



	 

	 

	 

	 

	 






D’autres critères

– le nombre d’associés, moins pertinent avec l’apparition des sociétés unipersonnelles (EURL et SASU) et l’abaissement du nombre d’actionnaires minimum dans la SA n’offrant pas au public d’instruments financiers ;

– la fiscalité qui pèse sur les associés, les dirigeants et la société.

Remarque :

pour les sociétés cotées, le mode de gouvernance (le code de gouvernance AFEP-MEDEF fournit des recommandations notamment sur le nombre d’administrateurs indépendants).

• Remarque 1 : B. Dondero avance l’idée que la distinction la plus pertinente aujourd’hui consisterait à opposer les sociétés cotées aux sociétés non cotées.

• Remarque 2 : une difficulté complémentaire tient en ce que l’application d’une règle de droit est de plus en plus conditionnée par le franchissement de certains seuils établis (légalement ou réglementairement), et non par l’appartenance d’une structure à un type de société. Par exemple, la désignation d’un commissaire aux comptes (CAC) dépend le plus souvent de critères de taille de la structure que du type de société. La loi PACTE renforce cette tendance.

• Remarque 3 portant sur l’émiettement des formes sociétaires : le législateur a fait le choix de créer des sociétés à statuts spéciaux qui constituent autant de déclinaisons du régime juridique des formes sociales « classiques » (SARL et sociétés par actions). Plusieurs secteurs d’activité sont concernés (la finance avec les SICAV par exemple, la construction, l’urbanisme, le sport avec les sociétés anonymes à objet sportif).



Voilà autant d’éléments qui nuisent à l’accessibilité à la matière pour le candidat au DCG mais constituent un défi pour les auteurs de l’ouvrage !

V Structure du programme de l’UE 2 et plan de l’ouvrage

Les 27 chapitres que comporte ce manuel permettent de couvrir les 6 parties du programme officiel de l’UE 2 :

• 1re partie : l’entreprise en société (chapitres 1 à 7) : cette première partie correspond au droit commun des sociétés. Seront étudiés les savoirs associés à toutes les sociétés, depuis leur constitution jusqu’à leur dissolution.

• 2e partie : les principaux types de sociétés (chapitres 8 à 13, et 15) : cette seconde partie traite du droit spécial des sociétés, c’est-à-dire des dispositions spécifiques aux types sociétaires. Les sociétés commerciales sont principalement visées dans cette partie du programme de l’UE 2 (SARL/EURL, SA, SAS/SASU, SNC). Par souci de rigueur juridique, l’étude du droit commun des sociétés civiles -qui n’est donc pas une société commerciale- est abordée dans le chapitre 16 de la Partie III de l’ouvrage qui traite de toutes les sociétés civiles.

• 3e partie : l’économie sociale et solidaire (ESS) et le monde des affaires (chapitres 22 à 24) : derrière le concept d’ESS se regroupent des entreprises organisées sous forme de coopératives ou d’associations dont le fonctionnement et les activités sont fondés sur un principe de solidarité et d’utilité sociale. Elles bénéficient d’un cadre juridique renforcé depuis la loi Hamon du 31 juillet 2014.

• 4e partie : les autres types de groupement (chapitres 14, 17 à 19, 20 et 21) : les sociétés visées dans cette quatrième partie nécessitent moins d’approfondissements. Les structures sont variées et extrêmement différentes les unes des autres : certaines sont des sociétés commerciales, d’autres des sociétés civiles. Enfin, certaines structures ne sont pas des sociétés mais des groupements (GAEC, GIE).

• 5e partie : le droit des entreprises en difficulté (chapitre 6) : la prévention et le traitement des difficultés économiques sont étudiées dans la première partie du manuel « droit commun des sociétés ». Ces difficultés ne peuvent être séparées des autres causes de dissolution des sociétés.

• 6e partie : le droit pénal des groupements d’affaires (chapitres 25 à 27) permet d’étudier la délinquance dite en « col blanc ».

VI À propos de l’épreuve écrite de l’UE 2 

Les unités d’enseignement de l’axe « Droit des affaires » doivent permettre de développer certaines compétences spécifiques. Des conseils méthodologiques sont proposés à la fin de l’ouvrage.

Par ailleurs, à la fin de chaque chapitre, le lecteur trouvera des applications et, en fin d’ouvrage, la méthodologie, le corrigé des applications et des cas transversaux.

SYNTHÈSE SUR LE CHOIX DE LA FORME ADAPTÉE

Pour celui qui entreprend seul, plusieurs possibilités s’offrent :

Le choix de l’absence de forme sociale

– soit l’entrepreneur individuel (commerçant, artisan, exerçant une profession agricole ou libérale…) exploitant en nom propre. Sa résidence principale est insaisissable c’est-à-dire qu’elle ne peut pas faire l’objet d’une saisie immobilière par ses créanciers pour ses dettes professionnelles ;

– soit l’entrepreneur individuel opte pour le régime de l’EIRL (entrepreneur individuel à responsabilité limitée) : il effectue une déclaration d’affectation de son patrimoine professionnel. En cas de difficulté, son patrimoine personnel est protégé des poursuites des créanciers professionnels.

Le recours à une société unipersonnelle (EURL ou SASU)

L’entrepreneur individuel est l’associé unique, il réalise un apport qui constituera le capital social de la société unipersonnelle. Dans ces deux formes sociales, l’associé unique n’a pas la qualité de commerçant. Les créanciers sociaux ne pourront exercer leurs poursuites que sur les biens figurant à l’actif de la société (d’où le recours fréquent à des garanties personnelles qui mettent en lumière le caractère souvent théorique de la responsabilité limitée).

Pour ceux qui souhaitent entreprendre à plusieurs

La collaboration ou le partenariat peut reposer sur :

– un contrat : chacun des partenaires conserve son autonomie juridique et les décisions sont prises à l’unanimité ;

– un groupement (tel que le GIE) : il facilite ou permet de développer l’activité économique de ses membres. Chacun d’eux conserve son propre intérêt. Le GIE est doté de la personnalité juridique ;

– une société : elle constitue la technique privilégiée. Les entrepreneurs deviennent des associés. La société est un contrat-organisation qui acquiert la personnalité juridique lors de son immatriculation au RCS.

Parmi les sociétés, le choix est conditionné par plusieurs critères

– l’activité parfois ;

– la responsabilité limitée ou illimitée des associés (qualité de commerçant requise ou non) ;

– le capital social : montant minimum et nature des apports ;

– la prise en compte de la personne des associés : elle peut conduire à « fermer » la société ;

– statut fiscal et social des dirigeants, cumul possible avec un contrat de travail ;

– contraintes en termes de contrôle (recours à un CAC) ;

– recours à l’épargne publique et aux marchés financiers ;

– place conférée à la liberté contractuelle.

Ces critères seront étudiés dans la partie 2.





EXO 00.01 Cas pratique sous la forme d’une consultation

Anna envisage de créer un restaurant cambodgien « Le rêve du Mekong ». Très indépendante, elle possède les rudiments en matière culinaire mais préfèrerait s’occuper des approvisionnements et de la gestion en général du restaurant. Anna est propriétaire d’un très spacieux appartement dans Paris, hérité de son oncle Arthur. Elle ne voudrait surtout pas le perdre si l’activité tournait mal. Elle dispose en outre de 3 000 € d’économies. Son ami cambodgien, Boran, serait intéressé pour participer à l’aventure. Il est plutôt doué en cuisine.



Travail à faire

Conseillez Anna sur la forme juridique que peut revêtir son restaurant.


CORRIGÉ








EXO 00.02 Analyse d’une décision de justice (Cass. com., 7 févr. 2018, no 16-24.481)

Sur le moyen unique, pris en sa première branche :

Vu les articles L. 526-6, L. 526-7, L. 526-8 et L. 526-12 du Code de commerce, ensemble l’article L. 621-2, alinéa 3, du même code ;

Attendu qu’il résulte de la combinaison de ces textes qu’un entrepreneur individuel à responsabilité limitée (EIRL) doit affecter à son activité professionnelle un patrimoine séparé de son patrimoine personnel et que la constitution du patrimoine affecté résulte du dépôt d’une déclaration devant comporter un état descriptif des biens, droits, obligations ou sûretés affectés à l’activité professionnelle, en nature, qualité, quantité et valeur ; que le dépôt d’une déclaration d’affectation ne mentionnant aucun de ces éléments constitue en conséquence un manquement grave, de nature à justifier la réunion des patrimoines ;

Attendu, selon l’arrêt attaqué, que M. C. a déposé une déclaration d’affectation de patrimoine afin d’exercer, en qualité d’EIRL, une activité de vente ambulante de boissons ; que, le 1er juillet 2014, il a été mis en liquidation judiciaire, en application de l’article L. 680-1 du code de commerce, à raison de son activité professionnelle, M. B. étant désigné liquidateur ; qu’invoquant l’absence, dans cette déclaration, de toute mention des éléments affectés par l’entrepreneur à cette activité, le liquidateur a demandé la réunion de ses patrimoines ;

Attendu que pour rejeter la demande, l’arrêt énonce que la déclaration d’affectation a pour principal objet de rendre opposable aux créanciers de l’entrepreneur la décision de celui-ci d’affecter à son activité professionnelle une partie de son patrimoine, et non celui de dénoncer l’existence de biens par nature nécessaires à cet exercice qui, ne figureraient-ils pas sur la déclaration, n’en constituent pas moins le gage des créanciers dont les droits sont nés à l’occasion de l’exercice de cette activité professionnelle, et en déduit que l’absence de mention dans la déclaration d’affectation des biens nécessaires à l’activité professionnelle ou une déclaration complémentaire ne caractérise en soi ni une confusion des patrimoines professionnel et personnel, ni un manquement grave aux règles de l’alinéa 2 de l’article L. 526-6 du code de commerce ; qu’ayant constaté que la déclaration d’affectation déposée au greffe par M. C., qui ne comportait aucune précision relative aux biens affectés, n’en avait pas moins été acceptée par le greffe et relevé que le débiteur avait intentionnellement utilisé le sigle EIRL pour ouvrir un compte bancaire dédié à son activité professionnelle et immatriculer le véhicule destiné à l’exercice de l’activité, lequel figure à l’actif de son bilan simplifié, l’arrêt en déduit que le liquidateur ne caractérise pas un manquement grave aux règles prévues au deuxième alinéa de l’article L. 526-6 du code de commerce ;

Qu’en statuant ainsi, la cour d’appel a violé les textes susvisés ;

Par ces motifs, (…) : casse et annule, en toutes ses dispositions, l’arrêt rendu le 5 juillet 2016, entre les parties, par la cour d’appel d’Angers ; (…) pour être fait droit, les renvoie devant la cour d’appel d’Orléans (…)



Travail à faire

Quel était le problème de droit soulevé ? Quelles sont les conséquences de l’absence de déclaration d’affectation ?


CORRIGÉ









Partie 1

L’entreprise en société

Cette première partie correspond au droit commun des sociétés. Seront étudiés les savoirs associés à toutes les sociétés, depuis leur constitution jusqu’à leur dissolution.



Chapitre 1Présentation du droit des sociétés

EXO 01.01 - Analyse d’une décision de justice Cass. com. 18 décembre 2012






Partie 1

Chapitre 1

Présentation du droit des sociétés



COMPÉTENCES ATTENDUES

▪ Identifier les sources du droit des sociétés.

▪ Repérer les grandes évolutions historiques et économiques ayant donné naissance aux différentes formes sociétaires.

▪ Repérer l’influence du droit communautaire en droit des sociétés à travers quelques exemples concrets.

▪ Définition de la société. – Sources et évolution du droit des sociétés.



Le droit des affaires – qui englobe le droit des sociétés – rassemble les règles qui encadrent la production et la distribution des richesses. C’est le droit des professionnels qui est régulièrement reformé pour suivre les mutations économiques à l’image de la loi PACTE (définitivement adoptée le 11 avril 2019). De ce fait, il revêt un caractère pragmatique.

Historiquement, les commerçants se sont forgé un « droit sur mesure » parce que le droit commun – c’est-à-dire le droit civil qui se préoccupe surtout des personnes et de leur patrimoine dans une dimension statique – ne répondait pas à leurs besoins professionnels. Le droit des affaires a été créé pour satisfaire ces exigences et devenir une branche autonome.

▪ Au cours des 30 dernières années, le législateur a répondu aux besoins exprimés par les milieux professionnels.

▪ À la fin des années 1990, les milieux professionnels dénonçaient encore régulièrement l’inadaptation de la réglementation française aux besoins des entreprises. C’est l’aspiration à davantage de souplesse et de liberté dans l’organisation et le fonctionnement des sociétés qui est la plus récurrente.

▪ La loi du 24 juillet 1966 a étouffé les sociétés par une réglementation tatillonne et l’autoritarisme imposé a été entretenu ultérieurement par certaines directives européennes. Cédant à la pression des milieux économiques, le législateur a en partie libéralisé le droit des sociétés. Parallèlement à cette évolution, les juristes ont exploité la part de flexibilité offerte par le droit des sociétés. En ce sens, les pactes d’actionnaires constituent une pure création de la pratique. Ils contiennent une grande variété d’accords et de clauses destinés à répondre à la diversité des besoins des rédacteurs.

▪ La loi PACTE, adoptée définitivement le 11 avril 2019 répond elle aussi aux critiques régulièrement formulées. Parmi les nombreux objectifs affichés, elle vise à faciliter la création d’entreprises et offre des instruments pour aidert les PME (petites et moyennes entreprises) à se transformer et à croître.

▪ Introduite en 1994, la SAS (société par actions simplifiée) était réclamée depuis des années par la pratique. L’exposé des motifs du projet de loi pointait les risques de délocalisation à l’étranger des filiales de certains groupes, le droit français des sociétés par actions n’étant pas adapté aux besoins des opérations de partenariat interentreprises.

▪ En 2008, les Chambres des métiers (artisans) plaidaient pour que l’affectation du patrimoine à une activité ne se fasse pas uniquement par la création d’une personne morale. L’entreprise sous la forme individuelle constituant selon eux le mode d’accès à l’entreprenariat le plus aisé. Le rapport De Roux (2008) a conduit à l’adoption de l’EIRL (qui n’est pas une société mais un patrimoine d’affectation) par la loi du 15 juin 2010.



I Les sources du droit des sociétés

À côté des dispositions d’origine interne, le droit des sociétés français est inspiré par le droit de l’Union européenne. L’intégration de la France au sein de l’Union européenne se traduit par une harmonisation des règles relatives au droit des sociétés.

A Sources internes

Parmi les sources internes, la liberté du commerce et de l’industrie a été proclamée pendant la Révolution française et a valeur constitutionnelle. Elle implique que quiconque peut exercer une activité commerciale. Sous l’Ancien Régime, le commerce était réservé à ceux qui remplissaient certaines conditions.

Le droit des sociétés est d’abord régi par le Code civil. Il constitue le droit commun et avant de devenir un sujet de droit (chapitre 3), la société est un contrat (chapitre 2). Et surtout, il a vocation à régir les sociétés civiles. Le Code de commerce contient l’essentiel des dispositions relatives aux sociétés commerciales. Enfin, d’autres dispositions figurent dans le Code monétaire et financier et dans le Code rural et de la pêche maritime.

1 Le Code civil

Plusieurs dispositions du Code civil seront reprises dans les chapitres suivants :

– les dispositions communes à toutes les sociétés (les causes de dissolution sont abordées mais le droit des entreprises en difficulté figure dans le Code de commerce par exemple) aux articles 1832 à 1844-17 ;

– les règles applicables aux sociétés civiles (Partie III) aux articles 1845 à 1870-1 ;

– les règles relatives à la société en participation et à la société créée de fait (dont l’objet peut être civil ou commercial – cf. chapitre 4) aux articles 1871 à 1873.

2 Le Code de commerce

Il n’existe pas de Code des sociétés. Le Livre II du Code de commerce concerne les sociétés commerciales et les groupements d’intérêt économique. Il contient les dispositions communes à toutes les sociétés commerciales, notamment sur l’acquisition de la personnalité morale (articles L. 210-1 à L. 210-9).

Le Titre II vise les dispositions particulières aux sociétés commerciales (SNC, SARL, sociétés par actions, c’est-à-dire la SA, la SCA, la SAS et le régime des valeurs mobilières qu’elles émettent).

Le Titre III vise d’autres dispositions communes aux sociétés commerciales : sur le capital variable, les comptes sociaux, les filiales et les participations, la procédure d’alerte, les nullités, les opérations de fusion et scission, la liquidation.

Le Titre IV regroupe le droit pénal des sociétés : sous prétexte de protéger les actionnaires minoritaires dans la SA et les tiers, le législateur a prévu de nombreuses sanctions pénales qui fixent encore aujourd’hui le cadre du droit contemporain des sociétés commerciales. Il y a eu cependant plusieurs vagues de dépénalisation.

Le Titre V vise les groupements d’intérêt économique (chapitre 21).

B Influence du droit européen en droit des sociétés

L’influence du droit européen sur le droit des sociétés est réelle.

Des directives ont été transposées dans tous les Etats-membres : beaucoup de lois « françaises » ne sont pourtant que la traduction d’une disposition européenne. Elle laisse à chaque Etat-membre le choix des moyens pour parvenir à l’objectif fixé par l’autorité européenne ; la voie conventionnelle ayant produit peu de résultats (1). Les principales réalisations du droit commun des sociétés seront étudiées, en particulier les différentes entités juridiques européennes (2).

1 Méthode d’élaboration d’un droit commun des sociétés

a. Principes contenus dans le droit primaire

L’expression « droit primaire » désigne les dispositions issues des traités européens. Depuis 2009, c’est le Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne (TFUE) qui représente le texte constitutif de l’Union européenne. Il est issu du traité de Rome (1957).

Dès 1957, deux objectifs majeurs ont été assignés aux initiatives de l’Union européenne dans le domaine du droit des sociétés : faciliter le libre établissement des sociétés et garantir la sûreté juridique des opérations intra-communautaires pour instaurer un climat de confiance indispensable aux relations économiques transfrontalières (articles 49 al. 2 et 50 du TFUE).

Remarque :

sur la mobilité européenne des sociétés et le transfert transfrontalier de siège social :

• Certaines sociétés se sont livrées à la pratique de la « dissociation de sièges » (transfert du siège statutaire dans un État-membre tout en maintenant le siège réel dans l’État membre d’origine ; autrement dit : le transfert du siège statutaire s’opère sans implantation d’une quelconque activité dans l’État membre d’accueil).

• S’appuyant sur le principe de la liberté d’établissement, la CJUE retient qu’il n’y a pas d’abus lorsque le transfert du siège statutaire ne s’accompagne d’aucun exercice effectif d’une quelconque activité dans l’État membre d’accueil dans le seul but de bénéficier d’une législation avantageuse (arrêt Polbud du 25 octobre 2017). Une directive sur le transfert transfrontalier est en cours de préparation.

• Cette mobilité des sociétés dans le cadre de l’UE peut être assurée par la société européenne (SE).



Un droit commun a pu alors être constitué à partir des différents règlements adoptés et de l’harmonisation des législations internes.

b. La méthode retenue : harmonisation des législations des États-membres

L’harmonisation du droit des sociétés vise à favoriser la réalisation de la liberté d’établissement. Ce n’est pas la voie de l’unification qui a été retenue en droit des sociétés, mais davantage celle de l’harmonisation qui passe par l’adoption de directives (= droit dérivé). C’est la participation des salariés qui a, jusqu’à présent, fait l’objet des plus âpres désaccords entre États-membres.

La France conserve alors son propre droit des sociétés mais elle est contrainte de le modifier afin qu’il ne comporte pas de dispositions incompatibles avec l’existence du marché unique (par exemple, l’abandon de la notion d’appel public à l’épargne au profit de l’offre au public d’instruments financiers – cf. chapitre 9 portant sur la constitution de la SA). La loi PACTE définitivement adoptée le 11 avril 2019 vise à transposer plusieurs directives (notamment celle du 26 juin 2013 dite « directive comptable » qui a conduit au relèvement des seuils relatifs à la désignation obligataire d’un CAC et une autre en date du 17 mai 2017). La France intègre ainsi les règles de droit européen dérivé.

L’élaboration d’un droit commun réglementant les sociétés a été possible parce qu’il s’agit d’une matière aux enjeux techniques et surtout, sont concernés des États présentant des similarités d’un point de vue économique. Les formes sociales ne sont foncièrement pas très dissemblables d’un État à l’autre.

Depuis la première directive « droit des sociétés » (1968) jusqu’au projet de 14e directive encore en discussion (elle porte sur le transfert transfrontalier des sièges d’entreprises et vise à limiter le dumping fiscal), les dispositions européennes ont eu une influence considérable sur le droit national des sociétés. Beaucoup d’États-membres ont systématiquement étendu l’application des mesures à toutes les sociétés par exemple.

En 2017, était adopté le premier « petit Code européen des sociétés » (M. Roussille) : il s’agit d’une directive européenne adoptée le 14 juin 2017 qui regroupe 6 grands textes fondateurs intéressant les règles fondamentales de la vie sociétaire. Cette directive répond à une volonté exprimée dès 2012 de simplifier et de clarifier le cadre applicable aux sociétés.

2 Les réalisations du droit commun des sociétés

a. L’adoption de normes minimales

L’harmonisation des règles nationales sur les sociétés se traduit par certaines normes minimales obligatoires.

Plusieurs domaines sont concernés :

La constitution des sociétés, le capital et les formalités de publicité

C’est l’objet de la première directive visée précédemment et modifiée à plusieurs reprises (notamment en 2017) qui vise à faciliter et accélérer l’accès du public à l’information sur les sociétés. Elle porte sur la validité des obligations prises par une société et la nullité de la société. Elle s’applique à toutes les sociétés anonymes et à responsabilité limitée. Une seconde directive (1977 et remplacée en 2017) concerne les seules SA et lui impose un capital social minimum (25 000 €, 37 000 € dans la loi française) présenté comme le gage des créanciers et la contrepartie de la responsabilité limitée des associés ;

Les sociétés ayant des activités dans plusieurs pays

C’est notamment l’objet de la 11e directive (1989) qui introduit des formalités de publicité pour les sociétés de l’UE qui établissent une succursale étrangère dans un autre pays de l’UE ;

La restructuration de sociétés (fusions et scissions nationales, transfert de siège)

Plusieurs directives, notamment celle du 5 avril 2011 portant sur la protection des actionnaires, des créanciers et des travailleurs. Elles ont pour objectif de faciliter les fusions transfrontalières entre sociétés de capitaux ;

Les garanties sur la situation financière des sociétés

Plusieurs directives ont pour objectif que l’information fournie par les documents comptables relatifs aux comptes sociaux soit équivalente dans tous les États membres. Un règlement de 2002 vise l’application des normes comptables internationales et harmonise l’information financière des sociétés cotées en bourse afin de garantir la protection des investisseurs. Une directive de 2013 impose aux sociétés cotées au sein de l’UE d’inclure une déclaration sur le gouvernement d’entreprise dans leur rapport annuel. Des mesures de simplification en matière d’obligation d’information financière ont été instaurées pour les petites structures (directive de 2009). Enfin, un règlement en date du 20 mai 2015 relatif aux procédures d’insolvabilité qui prévoit des mesures de coopération judiciaire ;

L’exercice transfrontalier des droits des actionnaires 

Une directive adoptée en 2007 et modifiée en 2014 puis 2017 vise l’exercice des droits des actionnaires des sociétés cotées (notamment l’accès aux informations pertinentes relatives aux assemblées générales et la simplification du vote par procuration). Une directive adoptée en 2017 instaure notamment des exigences liées à l’identification des actionnaires, à la facilitation de l’exercice de leurs droits et à la rémunération des dirigeants.

b. Les entités juridiques européennes

Le droit européen participe à la diversité des formes particulières de sociétés et groupements. Plusieurs entités s’appliquent dans toute l’Union européenne et coexistent avec les entités nationales.

La société européenne (SE)

L’UE s’est péniblement dotée d’un statut pour la société européenne avec le règlement du 8 octobre 2001 qui permet à une société de se constituer sur le territoire de l’UE sous forme d’une SA. Elle a fait l’objet d’une loi de transposition qui a introduit plusieurs dispositions dans le Code de commerce (articles L. 229-1 et suivants). La société européenne figure parmi les sociétés par actions. Elle peut être immatriculée dans l’un des pays ressortissants de l’UE.

La SE présente certains avantages, notamment la mobilité du siège social, ou encore la possibilité d’étendre son activité sur tout le territoire de l’UE. Elle peut également obtenir des aides européennes lors de son installation.

La SE rencontre un succès mitigé. On compte actuellement plus de 2000 SE au sein de l’UE (Airbus, LVMH et Allianz y ont recours).

La société coopérative européenne (SCE) 

Le règlement du Conseil en date du 22 juillet 2003 instituant la société coopérative européenne (SCE) permet la création d’une coopérative par des personnes résidant dans des États-membres différents ou par des entités juridiques implantées dans des États-membres différents.

Le groupement européen d’intérêt économique (GEIE)

Le règlement du Conseil du 25 juillet 1985 a créé le groupement européen d’intérêt économique (GEIE). Le GEIE offre aux sociétés d’un État-membre la possibilité de coopérer à des sociétés ou des personnes physiques d’autres pays ressortissant, en vue d’un objectif commun (faciliter ou de développer l’activité économique de ses membres, mais pas de réaliser des bénéfices pour lui-même – cf. chapitre 21 portant sur le GIE). Eurostar et Airbus ont emprunté historiquement la forme du GEIE.

II Évolutions du droit des sociétés

Le législateur procède à des arbitrages permanents entre :

– un droit contraignant qui se traduit par des dispositions d’ordre public, c’est-à-dire impératives. Elles visent à protéger les tiers ou encore les actionnaires minoritaires dans une SA par exemple ;

– et davantage de liberté et de flexibilité exigées par les milieux d’affaires. Soucieux de favoriser l’esprit d’initiative, les pouvoirs publics y répondent en supprimant certains obstacles dissuasifs aux yeux des entrepreneurs (à l’image de loi PACTE avec la relèvement du seuil de chiffre d’affaires au delà duquel l’entreprise doit faire appel à un commissaire pour faire certifier son bilan).

A Période antérieure à la loi du 24 juillet 1966

En 1807, le Code de commerce ne contient que quelques dispositions sur la société en nom collectif (SNC) et la société en commandite simple (SCS). Sous le Second empire, lorsque la France réalise sa révolution industrielle, elle adapte sa législation commerciale en accordant la liberté de constitution aux SA par la loi du 24 juillet 1867. Par la suite, la Troisième République est plus favorable au capitalisme et crée la SARL en 1925.

B La loi-code du 24 juillet 1966

La loi du 24 juillet 1966 n’élabore pas un véritable « Code des sociétés » régissant aussi bien les sociétés civiles que les sociétés commerciales, puisque seules ces dernières sont visées. La loi du 24 juillet 1966 met fin au désordre juridique qui caractérisait la matière jusqu’alors : elle agrège les dispositions qui régissaient chaque type de sociétés en droit français. Chaque société obéit à un corps de règles propres. Elle introduit en droit français des innovations importantes dans le souci de protéger les tiers (publicité entourant la création de la société) et les associés (droit à l’information). Elle reste classée parmi les grandes lois du droit des affaires comme la loi du 13 juillet 1967 relatives aux procédures collectives (entreprises en difficulté aujourd’hui).

La loi du 24 juillet 1966 et son décret en date du 23 mars 1967 s’inscrivent dans une période de fort interventionnisme étatique. Caractérisés par une très grande rigidité, la loi du 24 juillet 1966 a été intégrée au Code de commerce de l’ordonnance du 18 septembre 2000 (= codification à droit constant). Leur contenu a été intégré au Code de commerce.

C L’évolution postérieure à la loi du 24 juillet 1966

L’évolution du droit des sociétés pourrait être qualifiée de « révolution silencieuse » tant la matière a été traversée par un très grand nombre de lois postérieures qui l’ont réformée par « petites touches ». Ce procédé relève davantage du tâtonnement tant il est parfois difficile de distinguer les caractères distinctifs de chaque type de société. Certains évoquent une crise du droit des sociétés.

Le droit positif est le fruit d’une évolution législative motivée par plusieurs considérations (incitation à la création d’entreprises, accès à de nouveaux moyens de financement par exemple). Cette évolution peut être résumée en quelques mots :

Libéralisation et simplification

– mesures tournées vers les grandes sociétés : mise en place d’un processus d’innovation financière afin de faciliter leur financement, libéralisation du régime des valeurs mobilières à travers plusieurs lois (13 juillet 1978, 3 janvier 1983 et 14 décembre 1985) ;

– mesures de simplification et de libéralisation tournées vers les PME : la loi du 5 janvier 1988 relative au développement et à la transmission des entreprises et la loi Madelin du 11 février 1994 relative à l’initiative et à l’entreprise individuelle qui tend à simplifier « la vie sociale des entreprises » ;

– dépénalisation de certaines dispositions depuis la loi portant Nouvelles régulations économiques du 15 mai 2001 (NRE) qui a instauré en contrepartie des nullités et injonctions de faire.

Libéralisation et contractualisation

Introduction de la SAS par la loi du 3 janvier 1994 marquée par le sceau du libéralisme.

Modernisation

Remise en cause des concepts fondamentaux du droit des sociétés

– avènement des sociétés unipersonnelles : dans un premier temps, sans renoncer à la théorie classique du patrimoine (principe d’unicité qui conduit à ce qu’à un sujet de droit soit attaché un et un seul patrimoine), le législateur a permis à celui qui entreprend seul de profiter de la société comme technique de cantonnement du passif (l’EURL en 1985 puis la SASU en 1999). La technique sociétaire est elle-même concurrencée par la consécration du patrimoine d’affectation (EIRL) en 2010 qui est encouragé par la loi PACTE pour celui qui exploite en nom propre ;

– suppression de l’exigence d’un capital social minimum, présenté comme le gage des créanciers sociaux (loi Dutreil du 1er août 2003 pour la SARL), puis la loi de modernisation de l’économie (dite LME du 4 août 2008 pour la SAS). L’utilité du capital social est remise en cause dans les sociétés à responsabilité limitée (SARL et SAS).

Emiettement des formes sociales

– multiplication des types sociétaires : sociétés anonymes d’exercice libéral (SEL) créées par la loi du 31 décembre 1990, complétée par de nombreux décrets d’application propres à chaque profession ; sociétés de participation financière de professions libérales (SPFPL) par la loi du 11 février 2004 ; sociétés pluri-professionnelles d’exercice (SPE) créées par l’ordonnance du 31 mars 2016, la SAOS (société anonyme à objet sportif) …

– le manque d’unité des sources du droit des sociétés : à côté du droit commun des sociétés commerciales figurant dans le Code de commerce, de nombreuses lois régissent les sociétés à statut particulier. Les sociétés cotées en bourse font l’objet d’une réglementation particulière. Les difficultés d’interprétation de ces textes ont conduit à une inflation des réponses ministérielles.

Régulation et transparence

– la loi NRE du 15 mai 2001 traduit l’influence du gouvernement d’entreprise, courant doctrinal d’origine anglo-saxonne : responsabilisation des administrateurs, extension du champ d’application des conventions réglementées, direction bicéphale dans la SA dite classique ;

– loi du 1er août 2003 dite de sécurité financière qui crée l’AMF (Autorité des marchés financiers) suite aux scandales financiers survenus (Enron aux États-Unis et le Crédit Lyonnais en France) ;

– loi du 9 décembre 2016 relative à la transparence, à la lutte contre la corruption et à la modernisation de la vie économique (« Sapin 2 »).

Retour de la morale et responsabilisation ?

Traditionnellement, la sécurité des transactions juridiques n’a que peu à faire de la morale, pourtant, on constate :

– l’exigence de sécurité s’est transformée en obligation de transparence en réaction au secret des affaires pour moraliser la vie des affaires

– développement de la soft law ou droit mou : volonté d’auto-régulation contre une intervention législative (codes de déontologie, code Afep-Medef sur la gouvernance des sociétés cotées) ;

– la responsabilité sociale de l’entreprise (RSE) qui conduit les sociétés à intégrer volontairement des préoccupations sociales, environnementales, et économiques dans leurs activités et dans leurs interactions ;

– concernant les dirigeants : développement des devoirs de loyauté (cf. les opportunités d’affaires dans l’application) et du contrôle des rémunérations (Say on Pay) ;

– loi du 27 mars 2017 relative au devoir de vigilance des sociétés mères et des entreprises donneuses d’ordre (suite au scandale de l’Athéna Plaza survenu au Bangladesh dans les entreprises de textile sous-traitantes de groupes européens) ;

– la loi PACTE, définitivement adoptée le 11 avril 2019 impose un intérêt social élargi : les sociétés doivent désormais prendre en considération les enjeux sociaux et environnementaux de leur activité (obligation de moyens). Les associés peuvent également préciser dans les statuts « la raison d’être » de la société. Les critiques convergent sur les nouvelles dispositions de l’article 1833 du Code civil qui comprend l’alinéa suivant : « la société est gérée dans son intérêt social, en prenant en considération les enjeux sociaux et environnementaux de son activité ». Or, « prendre en considération, c’est examiner leur impact lors du processus de décision mais ce n’est pas subordonner les décisions à ces enjeux » (D. Schmidt). La réforme atteindrait même le « sommet de l’illusionnisme » (J. Peyrelevade) en ne s’accompagnant d’aucune sanction. Pourtant l’incertitude juridique générée fait craindre au Medef une explosion des recours judiciaires (cf. Chap. 3 E sur l’intérêt social).

Remarque

sur la pratique du « Say on pay » confortée par la loi Sapin 2 : elle consiste à demander aux actionnaires réunis lors de leur assemblée générale de se prononcer sur le mécanisme de rémunération des dirigeants sociaux.



III Définition et nature de la société

S’agissant de la nature de la société, est-elle un contrat né de la volonté des associés ou, au contraire, une institution qui est contrainte par des dispositions impératives ?

Jusqu’à la loi du 11 juillet 1985, l’article 1832 al. 1er du Code civil définissait la société comme un contrat. Désormais, les dispositions de l’article précité sont les suivantes : « la société est instituée par deux ou plusieurs personnes qui conviennent par un contrat d’affecter à une entreprise commune des biens ou leur industrie en vue de partager le bénéfice ou de profiter de l’économie qui pourra en résulter ».

En utilisant les termes « instituée » et « contrat », le législateur n’a finalement pas tranché la controverse portant sur la nature de la société.

La questions présente-t-elle des enjeux autres que théoriques ?

A Sur la difficulté de trancher la controverse entre la thèse contractuelle et la thèse institutionnelle

Une société n’est pas un contrat ordinaire ; elle fait naître un sujet de droit. Ni la thèse contractuelle ni la thèse institutionnelle ne permettent de trancher définitivement le débat sur la nature de la société. Pour le démontrer, prenons deux sociétés commerciales : la société anonyme (SA) et la société par actions simplifiée (SAS).

La SA incarne davantage la thèse institutionnelle

Sa règlementation très détaillée laisse peu de place à la volonté des actionnaires. Une fois créée par les actionnaires, immatriculée et dotée de la personnalité juridique, la SA échappe à leur volonté pour obéir à des règles d’ordre public, c’est-à-dire impératives. La SA a un intérêt propre (l’intérêt social) distinct des intérêts de chacun des actionnaires.

La SAS incarne quant à elle la thèse contractuelle

La SAS a marqué le retour de la liberté contractuelle qui se manifeste dans les statuts : ils permettent par exemple de prévoir l’exclusion d’un associé ou encore de mettre en place une présidence révocable pour juste motifs, voire même irrévocable. La société en commandite par actions (SCA) est décrite comme « oasis de liberté contractuelle » depuis les années 1980. Les praticiens du droit et de la finance ont redécouvert ses attraits quand beaucoup de sociétés françaises, contraintes de renforcer leurs fonds propres, recherchaient des montages permettant une ouverture sans risque du capital à des investisseurs extérieurs.

B Enjeux pratiques liés à la controverse

Ces deux approches (contractuelle et institutionnelle) amènent à s’interroger sur la gestion de la société menée par le ou les dirigeants.

La société doit-elle être dirigée dans l’intérêt des associés, parties au contrat de société, ou dans l’intérêt de la société elle-même ? Privilégie-t-on le court terme (distribution des bénéfices sous la forme de dividendes) ou le long terme (mise en réserve des bénéfices qui permettent de financer les investissements et réaliser les dividendes de demain) ?

La réponse n’est pas tranchée. Il existe une variété de situations parmi les associés : quel est le point commun entre l’associé pour qui la société est le projet d’une vie et celui qui « boursicote », seulement intéressé par la réalisation d’une plus-value et se réjouira peut-être d’un plan massif de licenciements qui provoquera la hausse du titre ?

Ce point sera repris et approfondi lors de l’étude de la notion d’intérêt social (chapitre 3).

SYNTHÈSE

▪ Les spécialistes du droit des affaires évoquent souvent la crise du droit des sociétés. L’étude des sources du droit des sociétés permet de mieux la sentir.

On assiste aujourd’hui :

à un véritable brouillage entre les différentes formes sociétaires :

il est difficile de faire correspondre un type de société à tel ou tel projet imaginé par des fondateurs. Pour stimuler l’entreprenariat et permettre l’accès à de nouveaux moyens de financement, le législateur a modifié les règles qui caractérisaient chaque type sociétaire.

à une forme de concurrence entre les différents Etats-membres de l’UE :

qui conduit à la simplification du droit des sociétés depuis 1966. Par ailleurs, un droit commun des sociétés existe, une harmonisation du droit des sociétés a pu être réalisée par le biais de directives européennes.

à une contractualisation du droit des sociétés pour répondre aux attentes des différents agents économiques

(loi moins impérative, développement des pactes d’actionnaires et de la soft law).

▪ Une controverse doctrinale porte sur la nature de la société : est-elle davantage un contrat ou échappe-t-elle à la volonté des associés pour constituer une institution ? La controverse met en lumière la notion d’intérêt social étudiée dans le chapitre 3. L’enjeu essentiel consiste dans la finalité poursuivie par la société (la satisfaction des associés, de la société elle-même en tant que sujet de droit).





EXO 01.01 Analyse d’une décision de justice Cass. com. 18 décembre 2012

L’expression « opportunités d’affaires » désigne la situation dans laquelle un dirigeant social vient à connaître, dans le cadre de ses fonctions, de l’existence d’une opportunité (acheter ou vendre un bien, conclure un marché…) et décide d’en profiter personnellement. Il y a un conflit d’intérêt qui n’est pas tranché par le Code de commerce. L’arrêt reproduit ci-dessous apporte des éléments de réponse à la sanction encourue par le dirigeant.

Cass. com. 18 décembre 2012

Attendu, selon l’arrêt attaqué, que le 2 octobre 2001, Mme X… et MM. Y…, Z…, A…, E…, D… et B…, médecins, ont constitué une société par actions simplifiée dénommée Clinique esthétique de Paris Spontini (la société CEPS) ayant pour objet l’exploitation d’une clinique ; que M. B… était membre du Comité de direction de la société CEPS ; que le 2 avril 2003, MM. B… et D… ont cédé leurs actions à leurs confrères ; que le 21 février 2005, ces derniers ont cédé leurs actions à la Compagnie générale de santé ; que reprochant à M. B… et à M. C…, notaire et beau-frère de ce dernier, d’avoir au mois de janvier 2003 fait l’acquisition, par sociétés interposées, de l’immeuble dans lequel était exploitée la clinique, alors que le premier connaissait l’objectif poursuivi par les autres associés d’acquérir cet immeuble en leur nom propre, et alors que le second avait reçu mandat de négocier l’opération pour leur compte, Mme X… et MM. Y…, Z…, A… et E…les ont fait assigner en paiement de dommages-intérêts ; que M. D… est intervenu volontairement à l’instance ;

(Le premier moyen n’était pas de nature à permettre l’admission du pourvoi)

Mais sur le second moyen, pris en sa première branche :

Vu les articles L. 227-8 et L. 225-251, alinéa 1, du Code de commerce ;

Attendu que pour rejeter les demandes dirigées contre M. B…, la cour d’appel retient, par motifs propres et adoptés, que si l’opération d’acquisition de l’immeuble litigieux a été mise en œuvre sans la moindre transparence à l’égard des autres associés, la seule indélicatesse de M. B… dans son comportement ou la recherche à son seul profit d’une opération financièrement avantageuse ne suffisent pas à caractériser une faute de ce dirigeant envers ses associés ; qu’il retient encore qu’une violation par M. B…de ses obligations d’associé et de membre du comité de direction de la société CEPS ne peut être retenue à son encontre puisque ce n’est pas en sa qualité d’associé ou de dirigeant de cette société qu’il a agi en participant à l’opération d’acquisition par le biais d’un crédit-bail ;

Attendu qu’en statuant ainsi, alors qu’elle constatait que M. B…, dirigeant de la société CEPS, avait laissé les autres associés dans l’ignorance de l’opération d’acquisition pour son compte personnel d’un immeuble que les associés entendaient acheter ensemble pour y exercer leur activité, ce dont il résultait que ce dirigeant avait manqué à son devoir de loyauté envers eux, la cour d’appel a violé les textes susvisés ;

PAR CES MOTIFS, et sans qu’il y ait lieu de statuer sur le dernier grief :

CASSE ET ANNULE, mais seulement en ce qu’il rejeté les demandes de Mme X… et de MM. Z…, D…, Cornette de Saint Cyr, A… et E…dirigées contre M. B…, l’arrêt rendu le 14 juin 2011, entre les parties, par la cour d’appel de Paris ; remet, en conséquence, sur ce point, la cause et les parties dans l’état où elles se trouvaient avant ledit arrêt et, pour être fait droit, les renvoie devant la cour d’appel de Paris, autrement composée (…)



Travail à faire

À partir de l’arrêt reproduit ci-dessus, précisez les faits et la solution rendue par la Cour de cassation en matière de loyauté du dirigeant.


CORRIGÉ
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Partie 2

Chapitre 15

La société à responsabilité limitée (SARL)



COMPÉTENCES ATTENDUES

▪ Identifier l’utilité de ces groupements dans des situations spécifiques.

▪ Mettre en évidence les principales règles de fonctionnement de ces groupements.





EXO 15.01 Situations pratiques « La Ruche rouge SARL »

La SARL « La ruche rouge » a été créée il y a une vingtaine d’années par dix associés. Son capital social est de 9000 €. Un commissaire aux comptes a été désigné il y a deux ans. La SARL vend des articles de décoration d’intérieur provenant de tous les pays du monde. Sa gérante, Nathalie - qui détient 30 % des parts sociales- est souffrante depuis plusieurs mois. Elle peut néanmoins compter sur son époux, Olivier, très actif auprès des fournisseurs et il manage d’une main de maître les 25 salariés de la société. Olivier est associé -il détient 25 % des parts sociales- et salarié depuis la création de la SARL. Nathalie a néanmoins accepté de céder l’un des deux fonds de la société, le plus rentable.



Travail à faire

1. Quel est le statut fiscal et social de Nathalie ?


CORRIGÉ





2. Quels risques pèsent sur Olivier avec cette « substitution » de gérant ?


CORRIGÉ





3. Le commissaire aux comptes engage-t-il sa responsabilité pénale en ne signalant pas cette « substitution » ?


CORRIGÉ





4. Un associé assiste impuissant à certaines décisions. Il vous interroge sur la possibilité de suspendre la rémunération de Nathalie.


CORRIGÉ





5. Il vous demande ensuite si la cession du fonds peut être annulée.


CORRIGÉ








EXO 15.02 Cas pratique « Les Nouradons SARL »

Virginie, Mathilde et Olivier ont créé une SARL « Les Nouradons » en 2015 qui réalise des installations informatiques dans les entreprises dans les alentours de Nantes. Virginie en est la gérante.

Mathilde souhaite céder ses parts à Virginie mais elle n’a pas suffisamment de liquidités pour le moment. Elles se sont mises d’accord sur la somme de 6000 €. Virginie souhaiterait obtenir un prêt pour financer la cession qui pourrait être garanti par un cautionnement de la SARL.

Manifestant une méfiance grandissante à l’égard de la gérante, Olivier souhaiterait qu’un CAC soit désigné pour surveiller la gestion.



Travail à faire

1. Olivier s’oppose à cette cession. Qu’en pensez-vous ?


CORRIGÉ





2. Que pensez-vous du financement envisagé par Virginie ?


CORRIGÉ





3. La désignation d’un CAC est-elle envisageable ?


CORRIGÉ








EXO 15.03 Cas pratique « Angerville SARL » (inspiré par l’arrêt Cass. com. 14 février 2018)

Depuis 2012, Anna était gérante de la SARL Angerville. Il y a deux mois, elle décidait de jeter l’éponge. Pourtant, sa démission n’a fait l’objet d’aucune publicité. La semaine passée, elle a cédé à la société Arthur Industrie deux brevets appartenant à la société.



Travail à faire

La société Angerville et ses associés vous interrogent sur la possibilité d’obtenir l’annulation de la cession des brevets et leur chance d’en obtenir la restitution.


CORRIGÉ








EXO 15.04 Cas pratique « Le Gastrobar »

« Le Gastrobar » est installé à Saint-Ouen depuis de nombreuses années. C’est un restaurant sans prétention mais les gastronomes ont trouvé leur nouvelle cantine. Gonzague l’exploite en nom propre, il est même propriétaire du fonds de commerce dans lequel le restaurant est installé. Il aimerait que son jeune et talentueux commis de cuisine Yanisse fasse partie de son projet. Son expert-comptable lui conseille de créer une SARL avec Yanisse. Gonzague est étonné car Yanisse n’a aucune liquidité et n’étant que salarié jusqu’à présent, il n’a pas la qualité de commerçant. Toutefois, cette perspective réjouit Gonzague car il pense qu’il pourrait devenir salarié et s’assurer une rémunération confortable en tant que gérant.



Travail à faire

1. Une SARL peut-elle être créée par les Gonzague et Yanisse ? Quels pourraient alors être les droits de Yanisse sur la société ?


CORRIGÉ





2. Gonzague pourra-t-il devenir salarié de la SARL tout en exerçant les fonctions de gérant ?


CORRIGÉ





3. A quelle rémunération Gonzague peut-il prétendre en tant que gérant ? Est-elle soumise à un formalisme particulier ?


CORRIGÉ








EXO 15.05 Analyse d’une décision de justice : Cass. Com. 14 nov. 2018 (n° 16-26.115)

Attendu, selon l’arrêt attaqué, rendu sur contredit, que la société à responsabilité limitée Fresh delices (la société Fresh delices), anciennement dénommée Le Portable télécom, ayant pour gérante Mme Stéphanie X…, épouse Y… (Mme Y…), a été liée, entre mars 2001 et mars 2005, à la Société française de radiotéléphone (la société SFR) par des contrats de partenariat et de distribution ; qu’à partir de mars 2007, un litige prud’homal a opposé la société SFR à Mme Y…, cette dernière sollicitant la requalification des contrats de partenariat et de distribution en contrats de travail ; que la société SFR a été condamnée à payer à Mme Y… diverses sommes au titre d’indemnités de licenciement et de rupture sans cause réelle et sérieuse ; qu’au cours de la procédure prud’homale, la société SFR a assigné la société Fresh delices devant le tribunal de commerce afin qu’il soit statué sur les conséquences de la décision prud’homale sur l’exécution des contrats de partenariat et de distribution ; qu’après la liquidation amiable de la société Fresh delices, la société SFR, reprochant à Mme Y… d’être à l’origine du préjudice que lui avait causé l’inexécution par la société Le Portable télécom de ses obligations contractuelles et, à Mme Yvette X… (Mme X…), nommée liquidateur, d’avoir commis une faute dans l’exercice de ses fonctions, les a assignées devant le tribunal de commerce de Paris, lequel a rejeté l’exception d’incompétence soulevée par Mmes Y… et X… ; que ces dernières ont formé un contredit ;

Sur le premier moyen :

Vu l’article L. 721-3 du code de commerce ;

Attendu que pour accueillir le contredit, l’arrêt retient que l’action de la société SFR dirigée contre Mme Y… relève de la juridiction civile dès lors qu’elle n’a pas la qualité de commerçante et que les faits qui lui sont reprochés ne constituent pas des actes de commerce ni ne se rattachent à la gestion de la société par un lien direct ;

Qu’en statuant ainsi, alors que les manquements commis par le gérant d’une société commerciale à l’occasion de l’exécution d’un contrat se rattachent par un lien direct à la gestion de celle-ci, peu important que le gérant n’ait pas la qualité de commerçant ou n’ait pas accompli d’actes de commerce, la cour d’appel a violé le texte susvisé ;

Et sur le second moyen :

Vu l’article L. 721-3 du code de commerce ;

Attendu que pour retenir la compétence de la juridiction civile, l’arrêt énonce, que, bien que l’action en responsabilité dirigée contre le liquidateur soit régie par l’article L. 237-12 du code de commerce, le liquidateur n’a pas la qualité de commerçant et n’accomplit pas des actes de commerce ;

Qu’en statuant ainsi, alors que le liquidateur, comme le gérant, agit dans l’intérêt social et réalise des opérations se rattachant directement à la gestion de la société commerciale, la cour d’appel a violé le texte susvisé ;

Et vu l’article 627 du code de procédure civile, dont l’application est proposée par la demanderesse ;

PAR CES MOTIFS : CASSE ET ANNULE, en toutes ses dispositions, l’arrêt rendu le 20 septembre 2016, entre les parties, par la cour d’appel de Paris (…)



Travail à faire

A la lecture de l’arrêt reproduit ci-dessous, vous répondrez aux questions figurant ci-dessous. Les aspects techniques liés à la procédure civile seront laissés de côté (L’exception d’incompétence est un moyen de défense qui consiste à contester l’aptitude d’un juge à connaître d’une prétention. Le contredit était une voie de recours qui n’existe plus depuis 2017).

1. Quels sont les faits ?


CORRIGÉ





2. Quelle fut la procédure antérieure ? Pourquoi les défenderesses considèrent-elles que le tribunal de commerce n’est pas compétent ? Quelle est la position de la Cour d’appel de Paris ?


CORRIGÉ





3. Quel est le problème de droit auquel la Cour de cassation ?


CORRIGÉ





4. Quelle est la solution rendue par la Cour de cassation ? Justifiez votre réponse. Vous viserez uniquement le sort de la gérante.


CORRIGÉ
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CORRIGÉ Exo 00.01 Cas pratique sous la forme d’une consultation

Conseillez Anna sur la forme juridique que peut revêtir son restaurant.

Proposition : la première question à trancher est celle de savoir si Anna entreprend seule, c’est-à-dire si elle court seule les risques de l’entreprenariat. Si Boran participe au projet en tant qu’associé, une société devra être créée. Il semble ne pas disposer de liquidités mais ses talents de cuisinier semblent indispensables. Ils peuvent constituer un apport en industrie, autorisé dans les SNC, SARL et SAS. Les associés doivent néanmoins avoir la qualité de commerçant dans la SNC.

Boran peut être salarié par Anna, il ne supportera pas dans ce cas les risques de l’entreprenariat (hormis en cas de perte d’emploi lié à la fermeture du restaurant).

Il semblerait néanmoins qu’Anna souhaite se lancer seule dans le projet. Plusieurs possibilités s’offrent à elle. La contrainte semble liée à la protection de l’appartement mais, théoriquement, elle ne devrait pas être un problème :

– en tant qu’entrepreneur individuel, s’il s’agit de sa résidence principale, l’appartement ne peut pas faire l’objet d’une saisie immobilière par les créanciers professionnels ;

– avec le régime de l’EIRL : elle n’affectera pas l’appartement au patrimoine professionnel ;

– en créant une société (EURL ou SASU) : elle n’apportera pas l’appartement. Reste à savoir si le capital social qui pourrait être constitué d’un apport en numéraire de 3 000 € sera suffisant aux yeux des créanciers si elle a des besoins de financement.

Conclusion : il manque des éléments tenant au fonds dans lequel ce restaurant pourrait être installé. Les liquidités semblent peu suffisantes pour démarrer une activité. Les créanciers accepteront-ils de lui faire confiance si elle-même ne s’engage pas davantage d’un point de vue patrimonial ? Sous réserve d’avoir la qualité de commerçant, toutes les possibilités énoncées sont possibles, seule (entrepreneur individuel, EIRL, EURL, SASU) ou avec son ami (SNC, SARL, SAS).






CORRIGÉ Exo 00.02 Analyse d’une décision de justice (Cass. com., 7 févr. 2018, no 16-24.481)

Quel était le problème de droit soulevé ? Quelles sont les conséquences de l’absence de déclaration d’affectation ?

La question posée était celle de savoir si le dépôt d’une déclaration ne comportant aucune précision relative aux biens affectés était de nature à justifier la réunion du patrimoine personnel et du patrimoine professionnel de l’entrepreneur (dans le cadre de la procédure collective, cf. chapitre 6).

La Cour de cassation répond de manière positive à cette question. Elle casse l’arrêt rendu par la Cour d’appel d’Angers rendu le 5 juillet 2016. En cas de manquement grave relatif à la déclaration d’affectation (ou aux obligations comptables par exemple), la sanction est la réunion des patrimoines qui conduit à faire perdre à l’entrepreneur individuel le bénéfice de la limitation des poursuites des créanciers professionnels aux biens affectés au patrimoine professionnel. L’entrepreneur doit veiller à respecter le cloisonnement patrimonial.

Remarque : avec le statut d’EIRL, les créanciers personnels exercent leur droit de gage général sur la partie du patrimoine qui n’a pas été affectée à l’activité professionnelle (article L. 526-12 du Code de commerce). Dans l’hypothèse où l’entrepreneur individuel ne parvenait pas àrembourser un emprunt personnel, un créancier de l’EIRL ne peut pas s’opposer à ce que l’entrepreneur saisisse la commission de surendettement. Les décisions de cette dernière ne concernent que les éléments portant sur son patrimoine non professionnel. La Commission n’a pas à connaître de l’existence de biens professionnels dont l’entrepreneur est propriétaire. (Civ. 2e, 27 septembre 2018).






CORRIGÉ Exo 01.01 Analyse d’une décision de justice Cass. com. 18 décembre 2012

À partir de l’arrêt reproduit ci-dessus, précisez les faits et la solution rendue par la Cour de cassation en matière de loyauté du dirigeant.

Les faits : des médecins ont constitué une SAS ayant pour objet l’exploitation d’une clinique exploitée dans un immeuble que la SAS loue. L’un des associés, membre du comité de direction de la SAS, en fait l’acquisition à leur insu avec son beau-frère par sociétés interposées. Dès que l’information est dévoilée, les associés réclament des dommages et intérêts car cet associé connaissait l’objectif poursuivi par les autres associés d’acquérir cet immeuble.

La solution rendue par la Cour de cassation : elle casse l’arrêt rendu par la Cour d’appel qui avait jugé que la recherche à son seul profit d’une opération financièrement avantageuse ne suffit pas à caractériser une faute de ce dirigeant envers ses associés. Sachant que les associés voulaient acquérir l’immeuble, le dirigeant de la société aurait dû les informer de la possibilité d’acquérir le bien. Il a manqué à son devoir de loyauté envers eux.






CORRIGÉ Exo 15.01 Situations pratiques « La Ruche rouge SARL »

1. Quel est le statut fiscal et social de Nathalie ?

Principe juridique : pour déterminer le régime social du gérant, il convient d’évaluer sa participation au capital social. Le gérant majoritaire est celui qui détient plus de la moitié des parts sociales. Il relève de la Sécurité sociale des travailleurs indépendants. Sa situation familiale est prise en compte. En revanche, le gérant même majoritaire assimilé à un salarié.

Application au cas : Nathalie détient 30 % des parts sociales, son époux 25 %. Elle est donc considérée comme une gérante majoritaire. Elle relève alors de la Sécurité sociale des travailleurs indépendants. Fiscalement, elle est assimilée à un salarié.






CORRIGÉ Exo 15.01 Situations pratiques « La Ruche rouge SARL »

2. Quels risques pèsent sur Olivier avec cette « substitution » de gérant ?

Principe juridique : le gérant de fait est celui qui exerce les fonctions de gérant alors qu’il n’est pas le représentant légal de la société. En cas de faute de gestion, il engage sa responsabilité personnelle plus largement : l’action en responsabilité est fondée sur les dispositions du droit commun (articles 1240 du Code civil et suivants dont le fait générateur est plus large). Par ailleurs, le délai de prescription est plus long (5 ans contre 3).






CORRIGÉ Exo 15.01 Situations pratiques « La Ruche rouge SARL »

3. Le commissaire aux comptes engage-t-il sa responsabilité pénale en ne signalant pas cette « substitution » ?

Principe juridique : le commissaire aux comptes engage sa responsabilité pénale s’il ne révèle pas au procureur de la République les faits délictueux dont il a eu connaissance à l’occasion de sa mission. La gestion de fait d’une société ne constitue pas une infraction pénale.

Application au cas : la gestion de fait n’étant pas une infraction pénale, le CAC n’engagera pas sa responsabilité en ne dénonçant pas la gestion de fait d’Olivier (cela aurait été différent si Olivier était frappé d’une interdiction de gérer une société).






CORRIGÉ Exo 15.01 Situations pratiques « La Ruche rouge SARL »

4. Un associé assiste impuissant à certaines décisions. Il vous interroge sur la possibilité de suspendre la rémunération de Nathalie.

Principe juridique : la rémunération du gérant n’est pas la contrepartie d’un travail effectif mais celle du statut de représentant légal de la société. La Cour de cassation a consacré l’intangibilité du droit du gérant au paiement de sa rémunération : il n’est pas possible de demander le remboursement des indemnités versées mais il est possible de révoquer la rémunération

Application au cas : en droit, rien n’empêche de révoquer la rémunération de la gérant indisponible. Il faudra qu’une majorité de parts sociales se regroupe sur cette décision, ce qui semble difficile étant donnée la répartition des parts.






CORRIGÉ Exo 15.01 Situations pratiques « La Ruche rouge SARL »

5. Il vous demande ensuite si la cession du fonds peut être annulée.

Problème juridique : un acte contraire à l’intérêt social conclu par le gérant peut-il être annulé ?

Principe juridique : dans ses rapports avec les tiers, le gérant est investi des pouvoirs les plus étendus pour agir en toutes circonstances au nom de la société. Dans l’ordre externe, l’intérêt social n’est pas pris en compte pour obtenir la nullité d’un acte dans la SARL.

Application au cas : la jurisprudence de la Cour de cassation nous invite à répondre que la cession du fonds ne pourra être annulée car il reste un fonds qui peut être exploité. La vente du fonds, même le plus rentable, ne met pas fin à l’activité sociale.






CORRIGÉ Exo 15.02 Cas pratique « Les Nouradons SARL »

1. Olivier s’oppose à cette cession. Qu’en pensez-vous ?

Principe juridique : en principe, la cession de parts sociales est libre lorsque le cessionnaire est déjà associé de la SARL. Toutefois, s’agissant d’une règle supplétive de volonté, les statuts peuvent prévoir un agrément qui ne pourra être plus sévère que si la cession était réalisée au profit d’un tiers à la société.

Application au cas : les statuts ne sont pas fournis et la répartition des parts sociales entre les 3 associés non communiquée, on en déduit qu’Olivier ne pourra pas s’opposer à la cession en l’absence de disposition statutaire prévoyant un agrément et dans cette hypothèse, encore faut-il qu’il possède un nombre de titres suffisant.






CORRIGÉ Exo 15.02 Cas pratique « Les Nouradons SARL »

2. Que pensez-vous du financement envisagé par Virginie ?

Principe juridique : sont considérées comme des conventions interdites les emprunts contractés auprès de la société, les découverts consentis par la société, et les cautions et avals donnés par la société pour couvrir leurs engagements avec les tiers au profit du gérant ou de tout associé personne physique.

Application au cas : le prêt accordé à Virginie et cautionné par la SARL constitue une convention interdite. S’agissant d’une nullité absolue, tout intéressé -Olivier évidemment- justifiant d’un intérêt légitime peut demander la nullité du contrat. Virginie engage même sa responsabilité pénale.






CORRIGÉ Exo 15.02 Cas pratique « Les Nouradons SARL »

3. La désignation d’un CAC est-elle envisageable ?

Principe juridique : le CAC n’est pas obligatoire dans la SARL, sauf dans 2 hypothèses :

– dépassement de 2 des 3 seuils (total du bilan : 1 550 000 € ; chiffre d’affaires hors taxes, 3100 000 € ; nombre moyen de salariés : 50) ;

– à la demande d’un ou plusieurs associés représentant au moins le dixième du capital social : la désignation sera imposée par ordonnance du président du tribunal de commerce statuant en la forme des référés.

Application au cas : l’énoncé ne fournit aucune indication sur le total du bilan, le chiffre d’affaires et le nombre de salariés. Toutefois, si deux des trois seuils avaient été dépassés, un CAC aurait dû déjà être désigné. Si Olivier détient au moins 10 % des titres, il pourra demander la désignation d’un CAC auprès du président du tribunal de commerce.






CORRIGÉ Exo 15.03 Cas pratique « Angerville SARL » (inspiré par l’arrêt Cass. com. 14 février 2018)

La société Angerville et ses associés vous interrogent sur la possibilité d’obtenir l’annulation de la cession des brevets et leur chance d’en obtenir la restitution.

Deux questions se posent :

- La cession des brevets porte-t-elle atteinte à l’intérêt social ?

- Un gérant démissionnaire peut-il valablement engager la société dont il était le représentant légal ?

Nous sommes en présence d’un acte qui met en cause la pérennité de la société, la réalisation de son objet social mais qui est également contraire à l’intérêt social.

Il ressort de la jurisprudence récente qu’il importe peu que la cession des brevets soit contraire à l’intérêt social car même si cette contrariété était établie, elle ne constituerait pas une cause de nullité.

Concernant les pouvoirs d’un gérant démissionnaire, il peut valablement engager la SARL tant que sa démission n’a pas été publiée, peu importe que les actes passés par lui portent atteinte à l’intérêt social.

La société Angerville reste engagée par l’acte de cession d’Anna dont la démission n’a fait l’objet d’aucune publicité. Aucune restitution ne peut être envisagée.






CORRIGÉ Exo 15.04 Cas pratique « Le Gastrobar »

1. Une SARL peut-elle être créée par les Gonzague et Yanisse ? Quels pourraient alors être les droits de Yanisse sur la société ?

Principe juridique : la capacité de commerçant n’est pas requise pour devenir associé d’une SARL. Par ailleurs, l’apport en industrie est autorisé dans la SARL. Il doit être prévu dans les statuts. Les prestations constituant l’apport en industrie doivent y être définies.

Application au cas : Yanisse peut devenir associé de la SARL même s’il n’est pas commerçant et qu’il n’apporte « que » son talent de cuisinier. Il recevra des parts d’industrie en rétribution de sa prestation de cuisinier et recevra des dividendes.






CORRIGÉ Exo 15.04 Cas pratique « Le Gastrobar »

2. Gonzague pourra-t-il devenir salarié de la SARL tout en exerçant les fonctions de gérant ?

Principe juridique : en principe il n’existe aucune incompatibilité de principe entre la qualité de gérant de SARL et celle de salarié. La jurisprudence fixe les conditions qui rendent le cumul possible (le travail doit correspondre à un emploi effectif, fonctions exercées en tant que salarié doivent être distinctes des fonctions de direction générale assumées par le gérant, le salarié est placé sous la subordination juridique de la société) sous réserve du respect des conventions réglementées.

Application au cas : dans la mesure où Gonzague sera le gérant associé majoritaire, les conditions ne peuvent être remplies, notamment en ce qui concerne la subordination juridique. Gonzague relèvera néanmoins de la Sécurité sociale des travailleurs indépendants.






CORRIGÉ Exo 15.04 Cas pratique « Le Gastrobar »

3. A quelle rémunération Gonzague peut-il prétendre en tant que gérant ? Est-elle soumise à un formalisme particulier ?

Principe juridique : en matière de rémunération du gérant, il n’y a pas de disposition légale. Elle est librement fixée par les statuts ou par une décision collective des associés. Cette décision ne sera pas soumise à la procédure des conventions réglementées ; le gérant prend part au vote.

Application au cas : dans cette SARL, Gonzague serait le gérant majoritaire et pourrait donc déterminer le niveau de sa rémunération en tant que gérant sans véritable contrainte. Toutefois, la rémunération qui excède les capacités financières de la SARL peut constituer une faute de gestion, un abus de biens sociaux ou un juste motif permettant de le révoquer.






CORRIGÉ Exo 15.05 Analyse d’une décision de justice : Cass. Com. 14 nov. 2018 (n° 16-26.115)

1. Quels sont les faits ?

Les faits : la SARL FD ayant pour gérante Mme Y. a été liée pendant 4 ans à l’opérateur SFR par des contrats de partenariat et de distribution. Elle obtient gain de cause devant le conseil de prud’hommes (juridiction spéciale compétente pour tous les litiges individuels relatifs à un contrat de travail) qui a procédé à la requalification des contrats précités en contrats de travail.

SFR assigne à son tour la SARL FD devant le tribunal de commerce pour obtenir réparation pour le préjudice subi du fait de l’inexécution des contrats de partenariat et de distribution.

La société FD ayant fait l’objet d’une liquidation amiable, l’action est dirigée contre la gérante Mme Y SFR et Mme X, le liquidateur. SFR leur reproche respectivement d’être à l’origine du préjudice que lui avait causé l’inexécution par la SARL de ses obligations contractuelles et d’avoir commis une faute dans l’exercice de ses fonctions.






CORRIGÉ Exo 15.05 Analyse d’une décision de justice : Cass. Com. 14 nov. 2018 (n° 16-26.115)

2. Quelle fut la procédure antérieure ? Pourquoi les défenderesses considèrent-elles que le tribunal de commerce n’est pas compétent ? Quelle est la position de la Cour d’appel de Paris ?

En première instance, SFR assigne la gérante et la liquidatrice devant le tribunal de commerce de Paris. Les deux défenderesses estiment que le tribunal de commerce n’est pas compétent (elles soulèvent l’exception d’incompétence du tribunal de commerce). Le tribunal de commerce de Paris a rendu un jugement dans lequel il refuse de se dessaisir (il rejette le moyen de défense soulevé par les défenderesses).

Elles forment une voie de recours appelée « contredit » (cet élément de procédure civile ne peut être attendu). Le 20 septembre 2016, la Cour d’appel de Paris accueille le contredit. Elle juge que SFR (le demandeur) aurait dû saisir la juridiction civile parce que la gérante n’avait pas la qualité de commerçante et que les faits qui lui sont reprochés ne constituent pas des actes de commerce ni ne se rattachent à la gestion de la société par un lien direct.

SFR forme un pourvoi en cassation.






CORRIGÉ Exo 15.05 Analyse d’une décision de justice : Cass. Com. 14 nov. 2018 (n° 16-26.115)

3. Quel est le problème de droit auquel la Cour de cassation ?

Est-ce que le tribunal de commerce est compétent pour apprécier la régularité d’un acte de gestion accompli par un gérant qui n’a pas la qualité de commerçant pour le compte d’une SARL qui est commerçante ?






CORRIGÉ Exo 15.05 Analyse d’une décision de justice : Cass. Com. 14 nov. 2018 (n° 16-26.115)

4. Quelle est la solution rendue par la Cour de cassation ? Justifiez votre réponse. Vous viserez uniquement le sort de la gérante.

Le 14 novembre 2018, la Cour de cassation rend un arrêt de cassation : elle annule l’arrêt rendu par la Cour d’appel de Paris le 20 septembre 2016. Il n’y a pas de renvoi devant une autre cour d’appel, même autrement composée (exceptionnellement il s’agit d’une cassation sans renvoi parce qu’il s’agissait de régler une question de compétence ; ce degré de précision ne saurait être attendu).

Cela signifie que le demandeur au pourvoi (SFR) obtient gain de cause. Le tribunal de commerce est compétent et va pouvoir juger sur le fond (par opposition au moyen de défense fondé sur la procédure) le litige introduit par SFR.

La Cour de cassation retient un lien direct entre la faute alléguée et la gestion sociale. Elle considère que les manquements commis par le gérant d’une société commerciale à l’occasion de l’exécution d’un contrat se rattachent par un lien direct à la gestion de celle-ci ; peu importe que le gérant n’ait pas lui-même la qualité de commerçant ou n’ait pas accompli d’actes de commerce.
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