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Thèmes


	
Sens et portée de l’étude


	
Notions et contenus




	
1. L’entreprise en société (40 heures)




	
1.1 Notions générales


	
Avant d’être une personne juridique autonome, la société est un contrat entre associés mus par l’affectio societatis.

Les sociétés se distinguent par l’étendue de la responsabilité de leurs associés (apports, capital social) et les modalités de l’exercice du pouvoir de décision (organes de gestion, assemblée des associés).

Le droit des sociétés a une histoire marquée par de grandes lois (1867, 1966) complétant le code civil. Il est aujourd’hui sous l’influence du droit communautaire et du droit international.


	
Définition de la société

Sources et évolution du Droit 
Nature juridique de la société ; contrat, 
institution

Éléments caractéristiques de l’acte de société ; le contrat, les nullités

Éléments caractéristiques de la personnalité morale ; l’intérêt social, la responsabilité, l’abus de droit

Éléments de droit comparé (Common Law 
et droit européen) : Public limited company (Plc), Company limited by shares (Ltd)





	
1.2 La société, personne juridique


	
La personnalité morale de la société lui donne une autonomie certaine qu’expriment ses statuts mais dans un cadre délimité par l’effet de la loi.

Les associés, pour leur part, voient leurs droits et pouvoirs varier selon l’étendue de la responsabilité financière qui leur incombe, selon qu’elle se limite, ou non, aux capitaux apportés.

L’évolution du droit des sociétés révèle l’importance accordée aux droits des minoritaires, au travers des mécanismes de l’expertise de gestion et de l’action ut singuli.


	
Constitution de la société et acquisition de la personnalité morale ; apports des associés et immatriculation de la personne morale

Identité : les attributs de la personne morale (nom, siège, patrimoine, durée, capacité)

Associés et dirigeants, organes sociaux : fonctionnement, représentation, responsabilité, gouvernance

Aspects juridiques intéressant les capitaux et résultats : le capital social, les capitaux propres, la notion de bénéfice et de dividende, la notion de capital variable

Contrôle et sanctions

Dissolution et liquidation, modalités et étendue de la personnalité morale pendant les phases de dissolution et liquidation





	
1.3 La société sans personnalité juridique propre


	
La société peut être sans personnalité juridique propre, soit du fait de la négligence de ses associés, soit volontairement.


	
Dispositions régissant l’absence de personnalité juridique de la société

Société de fait

Société créée de fait

Société en participation





	
2. Les principaux 
types de sociétés 
(60 heures)


	
La société, personne morale par l’effet de la loi, peut prendre plusieurs formes selon que les associés veulent limiter ou non leur responsabilité au montant de leurs apports, faire appel ou non à l’épargne publique, se ménager une latitude contractuelle.


	
Sociétés à responsabilité limitée : pluri-personnelle et unipersonnelle

Sociétés anonymes : classique, à directoire

Sociétés par actions simplifiées : 
pluri-personnelle et unipersonnelle

Société en nom collectif

Sociétés civiles : immobilière, professionnelle, de moyens







	
3. L’association 
(10 heures)


	
L’association « loi 1901 » répond à une logique propre en matière de finalité et de droits patrimoniaux.

Il convient de souligner l’importance accordée à 
l’économie sociale, notamment au travers du renforcement de l’obligation de contrôle des comptes.


	
Notions générales et typologie

Constitution de l’association et acquisition de la personnalité morale

Représentation, fonctionnement et responsabilité des organes sociaux.

Conséquences de l’exercice, par une association, d’une activité économique (concurrentielle ou non)

Contrôle des associations

Dissolution et liquidation





	
4. Autres types 
de groupement 
(15 heures)


	
Au-delà des formes communes de sociétés et l’association, de nombreux groupements permettent d’organiser les relations entre des partenaires mus par des projets particuliers.


	
Caractéristiques essentielles des :

– sociétés en commandite

– sociétés d’exercice libéral (SEL)

– sociétés coopératives

– sociétés agricoles : GAEC, GFA, SCEA

– sociétés d’économie mixte (SEM)

– groupement d’intérêt économique (GIE)

– groupement européen d’intérêt économique (GEIE)

– société européenne




	
5. Droit pénal des groupements d’affaires (25 heures)




	
5.1 Infractions spécifiques du droit pénal des sociétés et groupements d’affaires


	
La multiplication des sociétés à risque limité s’est accompagnée de dispositions pénales visant à garantir le respect de l’intérêt des tiers, mais aussi des associés minoritaires.

Il convient de souligner 
l’évolution de ces infractions, notamment en ce qui concerne la caractérisation de l’élément matériel et de l’élément moral.


	
Abus de biens sociaux

Distribution de dividendes fictifs

Présentation ou publication de bilan ne donnant pas une image fidèle

Infractions relatives à la constitution et à la dissolution de la société, aux assemblées, au contrôle de la société, ainsi qu’aux droits sociaux et aux modifications du capital social

Modalités de l’action en justice et possibilité de mise en œuvre de l’action publique





	
5.2 Infractions générales du droit pénal des affaires


	
Au-delà des infractions 
spécifiques au droit des sociétés, des infractions du droit pénal spécial trouvent applications, notamment en matière comptable et d’appel aux fonds du public.

L’abus de confiance joue par ailleurs un rôle similaire à l’abus 
de biens sociaux dans les sociétés 
à risque illimité.


	
Abus de confiance

Escroquerie

Faux et usage de faux

Recel







 

Indications complémentaires 

2.	Les principaux éléments à traiter pour chacune des formes de sociétés sont les suivants :

–	constitution. Préciser la notion d’appel public à l’épargne ;

–	fonctionnement et responsabilité des organes sociaux. Souligner l’évolution des règles de gouvernance en ce qui concerne les sociétés anonymes, et l’influence de l’AMF au-delà des sociétés cotées ;

–	droits sociaux et valeurs mobilières. Montrer l’importance de la distinction entre parts sociales et actions, et les conséquences sur l’ouverture du capital de l’émission de titres de créances ouvrant droit à des parts de capital ;

–	notions sur l’augmentation et la réduction de capital ;

–	contrôle par le commissaire aux comptes : désignation, droits d’investigation et mission du commissaire aux comptes ; conventions réglementées, contrôle interne ; procédure d’alerte et révélation des faits délictueux ;

–	dissolution et liquidation.
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CHAPITRE 1

Notions générales





I. Notions sur le contrat de société


La société est un contrat unique qui présente des spécificités que l’on ne rencontre pas dans d’autres contrats. Ce contrat est d’autant plus original qu’il donne naissance à une personne morale qui dépasse les membres qui la composent.

L’article 1832 du Code civil énonce : « 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. – Elle peut être instituée, dans les cas prévus par la loi, par l’acte de volonté d’une seule personne. – Les associés s’engagent à contribuer aux pertes. » De cet article, qui caractérise le contrat de société, ressortent trois éléments spécifiques du contrat : la pluralité de principe des associés, la mise en commun des apports et la recherche de bénéfices. La jurisprudence définit un quatrième élément, plus psychologique, l’affectio societatis, qui chapeaute l’ensemble.

A. La pluralité d’associés

« Se mettre en société », c’est en principe appliquer l’adage « l’union fait la force ». La création d’une société est donc un regroupement de personnes, au moins deux, les sociétés à associé unique restant une exception à ce principe.

B. La mise en commun des apports

Qu’il s’agisse d’apport en nature (bâtiment, moyen de transport), d’apport en numéraire (argent) ou d’apport en industrie (connaissance, expérience, savoir-­faire), les associés mettent en commun des biens au sens large pour créer une entreprise ­commune et prendre des risques en commun.

C. La recherche de bénéﬁ ces ou d’économies

Les sociétés sont de « merveilleux outils du capitalisme moderne », dit le doyen Ripert à propos de la société anonyme (Aspects juridiques du capitalisme moderne, 2e éd., LGDJ, 1951). En ce sens, elles concrétisent le fondement même du système capitaliste : la recherche du profit. La société a donc un but lucratif, c’est son objet, le but même de son existence, contrairement à d’autres regroupements comme les associations. Les associés entendent réaliser un placement, dans une activité civile ou commerciale, qui leur permettra de s’enrichir ou de réaliser des économies. Ils participent tous au même projet d’affaires ; ils en profiteront s’il est bénéficiaire et seront responsables des pertes s’il est déficitaire.


D. L’affectio societatis


L’affectio societatis est la « volonté de s’associer et de collaborer sur un pied d’égalité ». Il n’y a pas de société sans cette volonté, sans cet élément psychologique, affirme la jurisprudence d’une manière constante. La notion d’affectio societatis est essentielle car elle revêt de nombreuses formes concrètes.

Partage des bénéfices et contribution aux pertes ; règle de proportionnalité dans le partage des bénéfices ; participation à la gestion (ou au moins aux orientations générales) ; absence de lien de subordination entre les associés.

L’affectio societatis, ce n’est pas seulement l’élément intentionnel de la formation du contrat de société, qui s’apparenterait au consentement initial essentiel à tout contrat, c’est la volonté, qui perdure pendant toute la vie de la société, d’avoir un rôle actif en tant qu’associé.


II. Histoire du droit des sociétés


Les racines du droit des sociétés sont anciennes, mais il s’est particulièrement développé à partir de la révolution industrielle pour répondre au développement économique généré à cette période de l’Histoire.

A. L’Antiquité

C’est dans la civilisation babylonienne que l’on repère les toutes premières formes de sociétés, encore embryonnaires, trouvées sur les tablettes d’argile en écriture cunéiforme sur le site de Warka en Irak (6 000 ans av. J.-­C.).

Les Grecs n’apportent que peu d’innovations en droit commercial, mais les Romains vont poser les bases de la théorie générale des obligations, fondamentale en droit des affaires, le terme obligatio exprimant l’idée de « s’engager dans des liens ». On doit donc aux Romains une bonne partie des concepts fondamentaux qui régissent le droit des contrats encore aujourd’hui.

Le concept de réparation du dommage causé, du respect de la parole engagée dans le contrat, des obligations réciproques des cocontractants.

B. Le Moyen Âge

Vers le XIe siècle, après le coup d’arrêt infligé aux échanges commerciaux par les invasions barbares, les relations commerciales se renouent, favorisant l’apparition de nouvelles formes sociétaires encore utilisées aujourd’hui.

Société en nom collectif, société en commandite.

C. La Renaissance

C’est aux grandes cités commerçantes et spécialement aux commerçants italiens que l’on doit la naissance de nouvelles formes sociétales. En effet, au XVe siècle, en ­Italie, on trouve déjà des banques dont le capital est représenté par des titres comparables à des actions. Les principes en seront repris en France, dans les ordonnances de Colbert (Code Savary de 1673), qui mentionne la commanda (commandite), la société générale (société en nom collectif) et un embryon de la société anonyme qui se développera au XIXe siècle.

D. La Révolution de 1789

La liberté du commerce et de l’industrie est proclamée par le décret d’Allarde (1791), qui sera à l’origine de la création d’entreprises et du développement de l’activité ­économique à venir. La même année, la loi Le Chapelier abolit le système des corpo-rations et libère le commerce. Avant ce texte, nul ne pouvait accéder à l’exercice du commerce ou de l’artisanat sans y avoir été autorisé par les autorités de la communauté de métiers compétente.


E. Le XIXe siècle


Le XIXe siècle, marqué par le libéralisme, verra le triomphe du capitalisme et avec lui le développement des sociétés. Quatre grandes étapes de la construction du droit des sociétés jalonnent ce siècle :


	
– le Code civil de 1804 met en place une société privée inspirée du droit romain mais sans précision sur l’existence d’une personnalité morale ;


	
– inspiré par le Code Savary, le Code de commerce de 1807 soumet la constitution des sociétés anonymes à l’autorisation préalable du Conseil d’État, qui dispose alors d’un pouvoir discrétionnaire en la matière. En revanche, il laisse totalement libre la constitution des sociétés en commandite par actions, décision qui causera des déboires aux petits épargnants trop confiants ;


	
– la loi du 18 juillet 1856 puis celle du 23 mai 1863 permettront aux sociétés à ­responsabilité limitée de se constituer librement mais dans un cadre réglementé ;


	
– il faudra attendre enfin la grande loi du 24 juillet 1867 pour unifier les régimes juridiques des SARL, SA et sociétés en commandite par actions, et les soumettre toutes trois à un régime de « liberté surveillée » pour faciliter leur constitution et protéger les apporteurs de capital.




F. Le droit contemporain des sociétés

Le droit des sociétés est marqué par deux grandes lois qui complètent le Code civil : après la loi de 1867, la loi du 24 juillet 1966 réforme le droit des sociétés et donne naissance au droit actuel en France.

Le droit des sociétés est aujourd’hui sous l’influence du droit communautaire et du droit international, du fait d’une part de l’appartenance de la France à l’Union européenne et, d’autre part, du développement des échanges dans une économie de plus en plus mondialisée.


III. Les sources du droit des sociétés


A. Les sources légales

1. Le cadre national

a. Le bloc constitutionnel

La Constitution, au sens large, pose les principes fondamentaux de notre droit. On peut trouver dans la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen certains grands principes irriguant le droit des sociétés.

La liberté du commerce ; le principe d’égalité entre associés.

b. La loi

En France, le droit des sociétés est civil ou commercial, selon son domaine d’élection. C’est une branche du droit privé, mais la prépondérance du droit des affaires lui enjoint des règles communes.

Les règles relatives aux sociétés votées par le Parlement (la loi au sens strict) sont les plus nombreuses parmi les dispositions gouvernant la vie des sociétés. On les retrouve dans le Code civil, au livre II consacré aux sociétés commerciales et aux groupements d’intérêt économique du Code de commerce (réformé en 2000). Les lois sont corrigées, modifiées ou abrogées par d’autres lois ou par des ordonnances.

La loi de simplification du droit du 22 mars 2012 (loi Warsmann II) a supprimé l’interdiction faite aux administrateurs de SA de moins de 50 personnes de devenir salariés de leur entreprise.

c. Les décrets et les arrêtés

Les décrets et les arrêtés, qui émanent de l’exécutif, viennent compléter des lois imprécises ou les éclairer. Ils jouent un rôle non négligeable en matière commerciale. Comme les lois, ils se succèdent et se modifient entre eux pour faire évoluer le droit des sociétés.

Le décret du 31 juillet 2012 a réformé le décret du 3 juillet 1978, lui-­même ­destiné à ­compléter la loi du 4 janvier 1978 : le nouveau texte réglementaire a supprimé ­l’obligation des sociétés commerciales non cotées de déposer leur rapport de gestion annuel au greffe du tribunal de commerce.

2. Le cadre européen

Le droit dérivé des traités européens s’est considérablement développé depuis le traité de Rome de 1957, qui pose les bases de l’Union européenne. Sans parler d’une unification véritable, le droit européen s’achemine vers un espace juridique unique visant à faciliter les relations commerciales entre États membres et à créer un ­marché unique où tous les opérateurs peuvent agir dans les mêmes conditions. Les directives, adoptées par le Conseil européen, modifient peu à peu la loi de 1966.

Les directives européennes du 9 mars 1968 et du 25 juillet 1978 avaient imposé la publication des comptes des sociétés.

a. La reconnaissance mutuelle des sociétés

Dans son article 220, le traité de Rome encourageait les États membres à engager des négociations en vue d’une reconnaissance mutuelle des sociétés. Il s’agit d’obliger un État membre à reconnaître sur son territoire une société constituée dans un autre État membre, selon des règles différentes de son droit national.

Une entreprise souhaitant se développer sur le marché français évitera de se constituer en France, où les règles sont rigoureuses. Elle pourra se créer en Irlande ou au Royaume-­Uni et constituer ensuite une succursale en France ; ainsi, l’État français ne pourra pas lui imposer son droit des sociétés.

Ce même article engageait aussi les États membres à travailler sur le maintien de la personnalité juridique en cas de transfert d’un pays à un autre, et sur la possibilité de fusionner entre sociétés de pays différents.

En 1968, tous les États membres ont signé une convention sur la reconnaissance mutuelle des sociétés.

b. La liberté d’établissement pour les sociétés dans l’Union européenne

Depuis l’entrée en vigueur du traité de Maastricht en 1993, qui fonde l’Union européenne, tout ressortissant européen peut créer une société dans l’État membre de son choix, sans obligation d’y résider. Il doit seulement respecter le droit des ­sociétés de l’État dans lequel il s’établit.

c. La société européenne

Dès les années 1970, la nécessité d’unifier les règles concernant les sociétés au niveau européen s’est fait sentir. Il existait en effet autant d’ensembles de règles différentes que d’États membres. Créée en 2001, la société européenne (SE) peut exercer ses activités dans tous les États membres de l’Union européenne, sous une forme juridique définie par le droit communautaire, donc unique et commune à tous les États membres.

La société d’assurances allemande Allianz a le statut de société européenne.

Les caractéristiques principales de la SE concernent :


	
– le capital social, d’un montant minimal de 120 000 € ;


	
– la facilité de transfert du siège social d’un pays européen à un autre ;


	
– l’obligation de publier sa naissance dans le JOUE (Journal officiel de l’Union ­européenne) ;


	
– les modalités de sa création : la SE ne peut pas être créée ex nihilo ; il peut s’agir d’une fusion, d’une transformation de SA, ou de la création d’une filiale commune européenne ;


	
– sa dénomination, obligatoirement suivie du sigle « SE ».




En 1985, le Conseil européen avait déjà adopté un règlement instituant le groupement d’intérêt économique européen (GIEE) qui permet de faciliter ou de développer l’activité économique de ses membres, sur le plan européen.

B. La jurisprudence

La jurisprudence, ensemble des décisions rendues par les tribunaux et les cours, est une source informelle mais utile du droit des sociétés.

Les litiges relatifs à cette matière sont jugés en première instance par les tribunaux de commerce, dont l’originalité réside dans leur composition. Les juges consulaires sont en effet des commerçants élus par leurs pairs.

Les appels et les pourvois sont naturellement soumis aux cours d’appel et à la Cour de cassation, ce qui permet une unité d’interprétation du droit français des sociétés. La Cour de cassation joue en effet un rôle fondamental dans l’interprétation du droit des sociétés, en modulant ou en complétant la mise en œuvre des textes législatifs.

En droit des sociétés, le concept central d’intérêt social a été largement forgé par la jurisprudence ; c’est aussi le cas de la notion d’affectio societatis.


C. Les autres sources


1. Les usages

L’usage naît de la répétition fréquente des mêmes actes, de la généralisation d’une pratique suivie par les professionnels d’un même secteur ou d’une même région. Ces usages finissent par se fixer pour constituer une source importante du droit des affaires en général.

Lorsqu’elle est devenue tellement courante et ancrée dans les habitudes qu’on n’éprouve plus le besoin de l’exprimer, la règle usuelle joue le rôle d’une convention tacite. Les parties qui n’ont rien précisé sont censées s’y être référées. « Les usages suppléent aux silences de la loi et des contrats, ils ne peuvent déroger aux lois » (Cesare Vivante, Traité de droit commercial, 1910).

La force obligatoire des usages et leur autorité ne sont pas différentes de celles d’un contrat ; en ce sens, ils sont créateurs de droit.

En l’absence de précision dans le contrat, les codébiteurs d’une obligation commerciale sont solidaires du paiement de la dette (Cass. civ., 18 juill. 1929). Cette règle, usuelle au départ, est devenue aujourd’hui une règle légale.

2. La coutume

Tandis que la loi vient d’en haut, la coutume est l’œuvre du peuple. La coutume est une règle de droit qui se dégage lentement, par sa répétition, des pratiques professionnelles et qui devient obligatoire, comme une loi. Son cadre d’application est national et dépasse la profession. Elle est surtout utile en cas de silence de la loi, même si aujourd’hui elle est marginalisée par la prépondérance du droit écrit.

La pratique des contrats types de sociétés élaborés par les chambres de commerce a créé un droit coutumier en la matière.

On peut noter que de plus en plus d’auteurs trouvent inutile la distinction entre usage et coutume, qu’ils considèrent comme très proches.

3. La doctrine

Les travaux universitaires et les raisonnements des experts forment la doctrine et influencent les tribunaux dans l’interprétation de la loi : ils constituent une source documentaire riche et utile pour le juge. Mais la doctrine n’est pas une véritable source de droit en ce sens qu’elle n’a pas de force obligatoire.


IV. Éléments de droit comparé


Le droit comparé permet de repérer et de comprendre les différences du droit d’une culture à l’autre, voire d’un pays à l’autre.

A. Droit européen et droit anglo- saxon

Sur la scène internationale des affaires coexistent deux conceptions très différentes du droit, deux cultures juridiques : celle du droit européen, dit « droit romano-­germanique », qui doit son nom à son origine, et celle du droit anglo-­saxon, dit de « common law ».

1. Les différences

Le système romano-­germanique, le plus répandu sur la planète (il concerne 55 % de l’humanité), s’impose notamment dans la quasi-­totalité des pays européens, une partie de l’Afrique, de l’Asie et de l’Amérique latine. Ce système juridique privilégie largement la loi, c’est-­à-­dire les règles produites par l’État. Il s’agit d’un droit ­essentiellement écrit, souvent codifié, que les juges appliquent sur la base d’un raisonnement juridique. C’est le moyen intellectuel utilisé pour faire apparaître la règle de droit, analysée comme une norme de conduite liée à la justice et à la morale.

Le juge a un rôle prépondérant pendant le procès.

Le droit anglo-­saxon, en revanche, s’est imposé dans les pays de culture et d’influence anglaises, en particulier les États-­Unis, l’Australie, le Canada et l’Afrique du sud et, d’une manière générale, dans les pays du Commonwealth. Au contraire du droit romano-­germanique, il privilégie la procédure. C’est un droit jurisprudentiel : le recours précède le droit. De la multiplication des affaires jugées, le juge tire des principes d’application générale grâce à la « règle du précédent ». L’essentiel du droit est créé par les juges et non par la puissance publique.

2. Les rapprochements

Le droit anglo-­saxon tend aujourd’hui à donner une plus grande place à la loi écrite, se rapprochant ainsi de la tradition européenne.

Projet de Constitution écrite au Royaume-­Uni ; intégration de la Convention européenne des droits de l’homme dans le droit anglais.

En outre, certaines matières juridiques, notamment le droit des sociétés commerciales et le droit des faillites, obéissent à la procédure de l’equity et non à celle de la common law. L’equity est un ensemble de règles écrites qui s’est peu à peu développé depuis le XVIe siècle pour pallier les insuffisances et les rigidités de la common law. Le juge étant lié par la règle du précédent, la common law est forcément figée.

Un créancier qui préfère une exécution forcée à une réparation en dommages et intérêts doit choisir l’equity, la common law ne permettant pas ce choix.

En cas de conflit entre les deux systèmes, les règles de l’equity l’emportent.

À l’inverse, du fait de la mondialisation, de la suprématie de la langue anglaise dans les relations internationales et du poids économique et politique du monde anglo-­saxon, on observe que la common law a tendance à s’imposer dans la résolution des litiges de droit international.

B. Les sociétés anglo- saxonnes

Le Companies Act de 2006, loi du Parlement anglais, constitue la principale source du droit des sociétés en Grande-­Bretagne. Il instaure deux formes de société : les partnership (société en nom collectif) et les companies (société de capitaux), elles-­mêmes divisées en public limited companies (PLC) et en private limited companies (Ltd).


1. La public limited company (PLC)


La PLC, société privée faisant appel à l’épargne publique, est comparable à la société anonyme (voir chapitre 8) française, allemande ou italienne. La responsabilité des actionnaires est limitée à leurs apports, mais il existe quelques différences. D’une manière générale, elle est beaucoup plus souple en termes de création comme en termes de fonctionnement, car moins réglementée.


2. La private limited company (Ltd)


La Ltd s’apparente à une société à responsabilité limitée (voir chapitre 7). Littéralement, il s’agit d’une société qui partage les risques : company limited by shares (shares signifie « parts » en anglais).

Modifiée en 1989 par le droit britannique pour permettre une harmonisation au niveau communautaire, elle offre des avantages aux dirigeants et aux actionnaires. Sa constitution est simple, rapide et peu onéreuse ; le capital n’est pas réglementé ; les associés ont une responsabilité limitée aux actions souscrites. Elle bénéficie en outre d’une fiscalité très attractive.

Ainsi, la constitution d’une société est particulièrement facile et peu onéreuse en droit anglais et, d’une manière générale, le droit des contrats est moins formel qu’en droit français ; il est en revanche très strict sur l’interprétation des clauses du contrat, considéré comme une promesse dont il faut tenir les engagements. Le juge anglais ne recherche pas la commune intention des parties au contrat comme le juge français ; il s’en tient aux termes précis des statuts (en anglais memorandum of association).



SYNTHÈSE

Le contrat de société
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Histoire des sociétés

Droit ancien, né dans l’Antiquité, qui s’est particulièrement développé après la révolution industrielle au XIXe siècle.

Marqué par deux grandes lois :

– loi du 24 juillet 1867 sur les sociétés commerciales ;

– loi du 24 juillet 1966 sur la réforme du droit des sociétés.

Sources du droit des sociétés
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Éléments de droit comparé









	
Distinction


	
Droit anglo-­saxon

(common law)


	
Droit européen

(romano-­germanique)





	
Créateur(s) du droit


	
Les juges


	
Le législateur





	
But de la procédure


	
Rétablir l’ordre troublé (objectif pragmatique)


	
Faire apparaître la règle de droit et donc la règle de conduite





	
Technique juridique utilisée


	
À partir des affaires jugées se dégagent des règles générales.


	
Un droit écrit appliqué par les juges





	
Rôle de la jurisprudence


	
Application de la règle du précédent : le juge est tenu par les décisions précédentes.


	
Unifier l’interprétation des textes de loi : le juge n’est pas tenu par les décisions.








APPLICATIONS

APPLICATION 1 QCM

Choisissez la ou les bonnes réponses.

1. La société est toujours un regroupement de personnes.

a. Vrai.

b. Faux.

2. L’apport en industrie est un savoir-­faire industriel.

a. Vrai.

b. Faux.

3. Faire réaliser des économies aux membres d’une société est considéré comme un profit.

a. Vrai.

b. Faux.

4. L’affectio societatis permet de distinguer :

a. le contrat de société et le contrat de travail.

b. le contrat de société et l’indivision entre héritiers d’un même bien.

5. L’affectio societatis est assimilable au consentement.

a. Vrai.

b. Faux.

6. Le droit des sociétés est un droit récent.

a. Vrai.

b. Faux.

7. Parmi ces lois, quelles sont les deux plus importantes du droit des sociétés ?

a. Loi de 1804.

b. Loi de 1856.

c. Loi de 1867.

d. Loi de 1966.

8. Le droit européen actuel est de souche :

a. romano-­germanique.

b. anglo-­saxonne.

9. Le droit anglo-­saxon est le droit le plus répandu sur la planète.

a. Vrai.

b. Faux.

10. Le droit européen ne tient aucun compte de la jurisprudence.

a. Vrai.

b. Faux.

11. Le juge anglo-­saxon est obligé de tenir compte des décisions rendues dans des affaires similaires.

a. Vrai.

b. Faux.

APPLICATION 2 Cas – Les apports en société

Robert Lamblois dirige une entreprise de plomberie-­chauffagiste depuis quarante ans. Il souhaiterait s’associer avec son fils Nicolas pour développer la branche Installation solaire de son fonds de commerce et créer ainsi son emploi. Nicolas a en effet suivi une formation de solariste au CFA de Lyon.

Robert Lamblois et son fils peuvent-­ils créer ensemble une société, sachant que ni l’un ni l’autre n’a d’argent à apporter ? 

APPLICATION 3 Cas – Le partage des bénéfices et la contribution aux pertes

Robert Lamblois souhaite que les bénéfices de la future société reviennent entièrement à son fils, mais lui ne contribuerait pas aux pertes en cas de problème.

Robert Lamblois et son fils peuvent-­ils prévoir cette clause dans les futurs statuts ? Justifiez votre réponse.

APPLICATION 4 Cas – L’affectio societatisw

Robert Lamblois va bientôt prendre sa retraite : il accompagne son fils Nicolas dans la création de la société, mais il ne compte pas s’immiscer dans la gestion, son seul but étant d’aider son fils à prendre sa suite.

Dans cette situation, la condition de l’affectio societatis est-­elle remplie ? Justifiez votre réponse.

APPLICATION 5 Cas – Société et indivision

Trois frères viennent d’hériter d’une maison louée pour trois ans. Ils signent une convention d’indivision qui attribue à l’un d’eux la gestion de la location.

Complétez le tableau ci-­dessous en justifiant dans chaque cas votre réponse.









	
	
Société


	
Indivision





	
Pluralité de personnes


	
Oui


	



	
Apports en commun


	
Oui


	



	
Partage des bénéfices


	
Oui


	



	
Contribution aux pertes


	
Oui


	



	
Affectio societatis


	
Oui


	





APPLICATION 6 Cas – Étude de document


Conseil européen – Projet de règlement communautaire : 

la société privée européenne (SPE)

Dans le cadre de la présidence française du Conseil de l’Union européenne, Mme Rachida Dati, garde des Sceaux, ministre de la Justice, a déclaré le 10 octobre 2008 (extraits) :

 

« L’adoption du statut de la société européenne en 2001, puis de celui de la société coopérative européenne en 2003, ont donné aux entreprises un premier cadre juridique pour leurs activités transfrontalières. Toutefois, la complexité de ces structures les rend inadaptées aux PME, qui ont besoin d’un outil juridique plus souple. Le projet de société privée européenne (SPE), porté par la France et l’Allemagne depuis près de dix ans, répond à cet objectif* […]. Particulièrement adapté aux PME, ce nouveau statut se veut également utile pour les ﬁ liales étrangères des grands groupes.

Déﬁ nition – La SPE sera une société de capitaux par actions à responsabilité limitée, ce qui signiﬁ e que la responsabilité des actionnaires sera limitée au montant du capital qu’ils auront souscrit. La SPE ne pourra pas faire appel public à l’épargne et ne pourra donc pas être cotée. Elle pourra avoir plusieurs fondateurs, personnes physiques ou morales, et être créée soit ex nihilo, soit par transformation ou scission d’une société existante ou par fusion de sociétés existantes.

Une procédure d’immatriculation précisée – Le règlement ne prévoit pas de procédure d’immatriculation particulière pour la SPE et renvoie, pour ce faire, au droit national. Toutefois, l’immatriculation de la SPE devra pouvoir être demandée par voie électronique.

La libre détermination des droits et obligations – Les actionnaires auront une grande liberté en ce qui concerne la détermination des droits et obligations qui seront attachés à leurs actions, sous réserve de la protection des intérêts des tiers ou des actionnaires minoritaires. En outre, aﬁ n de faciliter les créations d’entreprises, le projet de règlement ﬁ xe le capital minimal requis à 1 euro, laissant le soin aux actionnaires de déterminer le montant de celui- ci en fonction des besoins en capitaux de leur entreprise.

Liberté d’organisation interne – Les actionnaires de la SPE jouiront également d’une grande liberté en ce qui concerne l’organisation interne de la société. Ainsi, ce sont les statuts qui détermineront la majorité et le quorum nécessaires pour les scrutins et qui pourront prévoir que certaines décisions doivent être prises à la majorité qualiﬁ ée. En outre, il n’y aura pas d’obligation de convoquer des assemblées générales réelles. Le mode de décision des actionnaires devra être déﬁ ni dans les statuts.

Les actionnaires minoritaires protégés – Le règlement entend protéger les actionnaires minoritaires en leur donnant le droit de demander devant une juridiction ou une autorité administrative compétente certaines résolutions ou la nomination d’un expert indépendant.

Le développement des PME dans le marché intérieur est fréquemment entravé par :

– les coûts de constitution d’une société dans un autre État membre qui comprennent le capital minimal requis, les frais d’immatriculation et de notaire et les honoraires des conseils juridiques spécialisés ;

– les coûts de fonctionnement d’une société à l’étranger, compte tenu de la multiplicité des législations applicables, qui rendent la gestion quotidienne de ﬁ liales à l’étranger plus onéreuse que celle de ﬁ liales locales.

En outre, le développement transfrontalier des PME est également freiné par le manque de conﬁ ance envers certaines formes étrangères de sociétés inconnues ou peu connues dans d’autres États membres.

La société privée européenne est une réponse particulièrement adaptée à ces difﬁ cultés. En effet, le projet de règlement prévoit ainsi des règles communes adaptées aux PME pour :

– la constitution de la société : le capital social minimal est peu élevé, les formalités d’enregistrement sont limitées, et l’enregistrement en ligne est encouragé ;

– le fonctionnement de la société : l’organisation est ﬂ exible, les prérogatives des actionnaires sont librement choisies en fonction de leurs intérêts, tout comme les modalités de prise de décision de ces derniers ;

– donner conﬁ ance dans la société privée européenne : les actionnaires sont protégés par la responsabilité des dirigeants, et le statut commun donne à chaque SPE une lisibilité pour ses partenaires commerciaux et ses créanciers, ce qui facilitera en outre l’accès au crédit.

Enﬁ n, le statut n’entrave pas le développement des PME, puisque celles- ci pourront le conserver quelle que soit leur évolution. Il s’agit d’éviter les effets de seuils, qui obligeraient une société à changer de statut en fonction de la croissance de ses activités […].

* Le projet, approuvé par le Parlement européen, devrait entrer en application en janvier 2015.




1. En quoi le statut de société européenne est-­il inadapté aux PME ?

2. Comment le projet de loi sur la SPE compte-­t-il pallier ces inconvénients ?




CHAPITRE 2

Le contrat de société





I. La nature juridique de la société


A. Déﬁ nition de la société

Le Code civil définit la société dans son article 1832 : « La société est instituée par deux ou plusieurs personnes qui conviennent par un contrat d’affecter à une entreprise des biens ou leur industrie en vue de partager le bénéfice ou de profiter de l’économie qui pourra en résulter […]. »

Par exception, dans son alinéa 2, l’article 1832 précise que la société peut être insti-tuée par l’acte de volonté d’une seule personne. Dans ce cas, il s’agit d’une société unipersonnelle, comme, à l’origine de la réforme du texte, l’entreprise unipersonnelle à responsabilité limitée (EURL).

B. La société, un contrat

La société est un contrat dans la mesure où sa formation dépend de la volonté des parties.

Comme c’est le cas pour tous les contrats, son contenu a force de loi entre les ­parties : il les engage, les clauses statutaires s’imposant à elles en complément des dispositions de la loi. D’ailleurs, celle-ci a parfois vocation à jouer un rôle secondaire par rapport aux règles statutaires.

La société est en principe un contrat écrit, matérialisé par les statuts. C’est un contrat particulier : en effet, par son enregistrement au Registre du commerce et des sociétés (RCS), l’immatriculation de la société donne naissance à une personne morale, distincte des associés qui l’ont créée.

À partir de ce moment, la société n’est donc plus un simple acte juridique : la société existe en tant que personne juridique ; elle est individualisée et jouit de la capacité juridique. C’est l’aptitude à faire naître cette personne morale qui donne son caractère singulier au contrat de société.

Seules quelques sociétés n’ont pas la personnalité morale.

Société en participation, société créée de fait, etc.

C. La société, une institution

Pour certains auteurs, la société peut être vue comme une institution et non comme un contrat. L’institution est une organisation sociale qui défend des intérêts collec-tifs, et qui, à ce titre, est acceptée par les personnes concernées (ici les associés).

Deux arguments sont notamment avancés à l’appui de cette thèse :


	
– en premier lieu, la loi du 11 juillet 1985 permet la constitution de sociétés unipersonnelles qui ne comprennent donc qu’un seul associé (EURL, SASU). Dans ces cas, l’origine de la société n’est pas un contrat (qui suppose la rencontre d’au moins deux consentements) puisqu’on ne peut conclure de contrat avec soi-même : c’est un acte unilatéral qui crée la personne morale. De plus, le législateur a abandonné la formule « la société est constituée » pour l’expression « la société est instituée » (C. civ., art. 1832) ;


	
– en second lieu, dans un contrat, les parties déterminent librement le contenu des obligations qui vont les lier. Or, le droit des sociétés propose des modèles de sociétés préétablis et il impose la plupart de leurs règles de fonctionnement. Le plus souvent, le rôle de la volonté des contractants ne joue que faiblement dans la rédaction des statuts de la société, car les fondateurs n’ont le pouvoir de modifier ces modèles que sur des points mineurs. D’ailleurs, la SAS est présentée comme une exception à cette prédominance de la loi sur la volonté contractuelle.




Toutefois, l’apport de la thèse institutionnelle est insuffisant pour donner une exacte définition de la nature juridique de la société.

D. La conception actuelle de la société

Aujourd’hui, pour la majorité des auteurs, c’est une conception mixte qui domine : la société est un contrat dont certaines spécificités sont parfois proches de celles des institutions. Encore convient-il d’observer que telles sociétés sont évidemment plus marquées par leur nature contractuelle (société de personnes, SAS) alors que telles autres empruntent davantage à la logique institutionnelle (sociétés de capitaux, et en particulier celles qui, admises à la cotation de leurs titres sur un marché, comptent des centaines de milliers voire des millions d’actionnaires).


II. Les conditions générales de validité du contrat de société


Comme tout contrat, le contrat de société, pour être valablement formé, doit obéir aux quatre règles édictées par l’article 1108 du Code civil : consentement, capacité, objet et cause.


A. Le consentement des associés


Le consentement des parties au contrat doit être sincère et exempt de vices.

1. La sincérité du consentement

Le consentement doit être réel, sincère, non simulé. La simulation est la situation dans laquelle les associés font semblant de s’associer, généralement pour dissimuler une intention frauduleuse. La société est alors fictive et peut, lorsque la simulation permet de réaliser une opération frauduleuse, être annulée pour défaut d’affectio societatis.

Certaines pratiques relèvent de la simulation :


	
– le recours à un prête-nom, c’est-à-dire un associé qui agit pour le compte d’une autre personne dissimulée ;


	
– la convention de croupier, qui permet de dissimuler derrière l’acte apparent une convention secrète entre deux personnes, le croupier étant « l’associé caché », l’autre étant l’associé réel.




2. L’absence de vices du consentement

Un consentement vicié par l’erreur, le dol ou la violence ne peut pas être un consentement libre et éclairé.

L’erreur peut porter sur la personne des associés ou sur le contrat lui-même. Si le cocontractant avait eu connaissance de cette erreur, il n’aurait pas donné son consentement à l’acte. Dans tous les cas, cette fausse croyance doit entraîner des conséquences suffisamment graves pour être une cause de nullité du contrat.

La méprise sur les compétences, le statut social, l’honnêteté d’un associé dans une société de personnes.

La méprise sur la forme de la société dans laquelle un associé s’engage.

Le dol est l’ensemble des manœuvres frauduleuses destinées à tromper une personne pour l’amener à prendre la qualité d’associé.

Des déclarations mensongères sur le futur capital social, la dissimulation d’une informa-tion importante.

La violence physique ou morale, rare en matière de constitution de société, est la contrainte exercée sur la volonté d’une personne pour l’amener à s’associer.

Le chantage, la menace.

B. La capacité des parties

Pour s’associer, il faut être « capable juridiquement », c’est-à-dire avoir la capacité de participer à la vie juridique. Il y a lieu de distinguer parmi les situations les plus courantes.

1. Les mineurs


	
– Le mineur non émancipé ne peut acquérir de parts sociales de sa propre initiative, mais il peut être associé dans toutes les sociétés qui ne requièrent pas la capacité commerciale, par exemple par voie successorale. Au sein de la société, il ne peut alors agir que par l’intermédiaire de son représentant légal.


	
– Si le mineur est émancipé, il peut, sans formalités, devenir associé dans les ­sociétés qui ne requièrent pas la capacité commerciale (les plus nombreuses) et y ­exercer les droits de tout associé, comme dans une SARL, une SA ou une SAS.


	
– Par ailleurs, le Code de commerce (art. L. 121-2) et le Code civil (art. 413-8) s­oumettent à des conditions restrictives l’accès du mineur émancipé à la qualité de commerçant : « Le mineur émancipé peut être commerçant sur autorisation du juge des tutelles au moment de la décision d’émancipation et du président du tribunal de grande instance s’il formule cette demande après avoir été ­émancipé ». Il résulte de ces dispositions que le mineur émancipé n’a pas facilement accès au ­statut d’associé dans une société qui donne la qualité de commerçant à ses membres.




Associé dans une société en nom collectif ; commandité dans une société en commandite simple ou par actions.

2. Les majeurs incapables

Les majeurs incapables sont soumis à des régimes de protection différents en fonction de la gravité de leur état ou de leur situation :


	
– la sauvegarde de justice est réservée aux majeurs dont les facultés physiques ou mentales sont altérées d’une manière bénigne et peut-être passagère. Ces majeurs, qui ne sont pas réellement incapables mais seulement protégés par des règles parti-culières (C. civ., art. 433 et s.) peuvent donc entrer seuls dans n’importe quelle société, mais les actes passés au détriment de leurs intérêts pourraient faire l­’objet d’une action en rescision pour lésion ou d’une action en réduction pour excès ;


	
– la curatelle résulte d’une décision du juge des tutelles, prise lorsque le majeur souffre d’une altération plus grave (C. civ, art. 440 et s.). Pour s’associer, il doit, en principe, être assisté par son curateur ;


	
– la tutelle est un régime de représentation des majeurs atteints des troubles ­mentaux ou physiques les plus graves (C. civ., art. 440 et s.). Pour être associé, le majeur en tutelle est représenté par son tuteur, tout comme le mineur.




3. Les époux

Le mariage crée une apparente communauté de biens entre les conjoints. Le problème est de savoir quel bien un époux peut apporter en société sans léser son conjoint. La réponse à cette question dépend du régime matrimonial du ménage. On se limitera ici aux cas principaux.

L’époux marié sous le régime de la séparation de biens garde la libre disposition de ses biens et peut donc décider seul d’en faire l’apport en société, à cette réserve près qu’il doit demander l’accord de l’autre s’il veut engager le logement familial et ses meubles.

L’époux marié sous le régime de la communauté réduite aux acquêts ne peut a­pporter en société que ses biens propres et non les biens communs, sauf s’il obtient l’autorisation de l’autre.

Par ailleurs, deux époux peuvent, sans restriction, être associés dans une même société.

4. Les partenaires d’un Pacs

Les personnes qui ont conclu un pacte civil de solidarité peuvent s’associer seules ou avec d’autres personnes dans une société. Le régime juridique qui gouverne les biens des partenaires au Pacs est celui de la séparation de biens s’il n’en a pas été décidé autrement lors de sa conclusion. Dans le cas où les personnes auraient choisi volontairement un régime d’indivision, assimilable à la communauté des acquêts, les biens communs ne pourraient faire l’objet d’un apport en société qu’avec l’accord des deux partenaires.

5. Les étrangers

Les ressortissants de l’Union européenne et des autres États parties à l’accord sur l’Espace économique européen ou de la Confédération suisse, ainsi que les étrangers titulaires de la carte de résident sont libres de devenir associés en France.

Les autres étrangers doivent en faire la déclaration au préfet de leur département.

6. Les personnes morales


	
– Pour les personnes morales de droit privé : les sociétés et les groupements d’intérêt économique (GIE) peuvent, en principe, appartenir à des sociétés ; les associations et les syndicats peuvent également s’associer, si cette participation à une société est conforme à leur objet.


	
– Pour les personnes morales de droit public, les règles sont plus complexes : si les établissements publics peuvent prendre pied dans des sociétés conformes à leur finalité, les collectivités locales n’ont pas la possibilité de le faire. Quant à l’État, il peut être associé, mais seulement sur autorisation du pouvoir législatif.




7. Les incompatibilités professionnelles

Par souci d’indépendance ou pour éviter les conflits d’intérêt, la loi interdit à ­certaines professions l’exercice d’une activité commerciale.

Les fonctionnaires, les experts-comptables, les avocats, les notaires

Ces interdictions varient selon la profession et selon la forme de société envisagée, car la loi de modernisation de l’économie (LME) du 4 août 2008 a assoupli ces règles dans certains cas.

Un fonctionnaire peut créer une société avec l’accord préalable de l’autorité dont il relève.

Un notaire peut être membre d’un conseil d’administration d’une société par actions.


III. Les conditions spéciﬁ ques du contrat de société


L’article 1832 du Code civil prévoit trois éléments spécifiques au contrat de société : la pluralité d’associés, la mise en commun des apports et la recherche de bénéfices. La jurisprudence a défini un quatrième élément, plus psychologique : l’affectio societatis.

A. La pluralité d’associés

Créer une société, c’est en principe créer un groupement de personnes qui auront la qualité d’associés.

1. Le nombre d’associés

a. Le principe : au moins deux associés

Pour qu’il y ait contrat de société, il faut la rencontre des consentements d’au moins deux associés, personnes physiques ou morales. La loi fixe ce minimum, mais elle n’impose aucun maximum.

b. Les exceptions

L’entreprise unipersonnelle à responsabilité limitée (EURL) et la société par actions simplifiée unipersonnelle (SASU) sont des formes sociales permettant de créer une société à associé unique.

La constitution d’une société anonyme (SA) exige la présence d’au moins sept associés, et la SARL pluripersonnelle limite le nombre maximum d’associés à cent.

La société en commandite par actions (SCA), quant à elle, doit compter au moins quatre associés, dont un commandité et trois commanditaires, pour être valablement formée.

2. La qualité d’associé

La doctrine s’accorde aujourd’hui pour dire que l’apport est l’attribut essentiel qui confère la qualité d’associé. En effet, cet élément commande tous les autres, et notamment le droit d’intervention dans les affaires sociales et la participation aux résultats. On reconnaît donc la qualité d’associé à celui qui investit dans l’entreprise, espère dans ses résultats et en accepte les risques.

Ont ainsi la qualité d’associé les détenteurs de parts en indivision : l’indivision est la situation particulière où plusieurs personnes possèdent des parts sociales en ­commun, par héritage par exemple. En principe, les indivisaires ont la qualité d’associé même s’ils subissent cette situation et n’ont pas eu la volonté de s’associer.

En revanche, n’ont pas la qualité d’associé :


	
– le salarié associé : c’est un partenaire spécifique de la société ; il n’a pas fait d’apport et ne collabore pas sur un pied d’égalité du fait de son lien de subordination ; cependant, il perçoit des dividendes et participe aux décisions collectives ;


	
– l’usufruitier de parts sociales : il n’a pas la qualité d’apporteur, donc il n’a pas la qualité d’associé. Seul le nu-propriétaire est associé, car lui seul a fait un apport, ce qui lui confère le droit de disposer du bien apporté.




3. La mise en commun des apports

L’apport est la transmission d’un bien ou d’une prestation à la société. En contre-partie, l’associé reçoit des parts sociales. Il a l’obligation d’apporter pour avoir la ­qualité d’associé. Le Code civil mentionne deux types d’apport : les biens et l’industrie ; la doctrine en propose un troisième : le versement en numéraire.

L’ensemble des apports en nature et en numéraire constitue le capital de la société, son patrimoine initial. Aussi l’importance des apports va-t-elle conditionner la puissance économique de la nouvelle société.

4. L’obligation d’apporter

a. La mise en commun des apports

La mise en commun des apports est une condition indispensable à la constitution d’une société. Sans apport, il n’y a pas de société, car les associés n’auraient pas les moyens d’agir ensemble. De plus, sans l’exigence de constituer le capital social, les associés pourraient être moins impliqués dans le bon fonctionnement de la société : la disparition de la société et l’engloutissement de son capital, c’est d’abord et a minima la perte de leur apport.

b. L’existence des apports

Chaque associé sans exception doit donc faire un apport. Peu importe la nature de cet apport ou son importance : c’est son existence qui compte. En effet, la loi n’oblige pas les associés à réaliser des apports égaux, puisque chaque associé recevra des parts de la société proportionnellement au montant de son apport. De plus, l’associé n’est pas tenu d’augmenter cet apport au cours de la vie sociale (lorsque la société veut procéder à une augmentation de capital par exemple), même s’il existe quelques dérogations à ce principe.

c. La restitution des apports

Si la société n’est finalement pas constituée ni immatriculée, les apports sont restitués aux associés (il n’y a pas eu transfert des droits à la société).

5. Les apports en numéraire

Il s’agit d’apporter une somme d’argent à la société. Lors de la constitution d’une société, les apports en numéraire peuvent être versés immédiatement ou ultérieu-rement. La règle générale veut que les statuts fixent librement la proportion de capital qui doit être libérée lors de la souscription et fixent la date de versement des compléments.

Les règles légales limitent toutefois cette liberté :


	
– des intérêts de retard (moratoires) courent de plein droit à compter du jour où l’apport devient exigible ;


	
– la société peut réclamer des dommages et intérêts en cas de préjudice qu’elle a pu connaître du fait du retard de versement d’un associé défaillant ;


	
– dans les SARL, les apports en numéraire doivent être libérés d’au moins un ­cinquième dès la souscription (C. com, art. L. 223-7) ; dans les sociétés anonymes, ils doivent être libérés de la moitié à cette date (C. com, art. L. 225-2). Dans les deux cas, la libération du surplus doit intervenir dans un délai qui ne peut excéder cinq ans.




6. Les apports en nature

Il s’agit de tous les biens meubles, corporels ou incorporels, ou immeubles corporels susceptibles d’être apportés à la société. Leur variété est pratiquement illimitée.

Terrain à bâtir, hangar, fonds de commerce, moyen de transport, brevet, ordinateur, ­machine-outil, etc.

a. La nature des droits transférés à la société

Les droits transmis par le contrat d’apport en nature peuvent être de différentes natures :


	
– l’apport en pleine propriété permet à la société de devenir propriétaire du bien apporté : les associés n’en sont ni copropriétaires ni indivisaires ; le bien appartient à la société elle-même. Ce droit de propriété n’est transféré qu’à compter de l’immatriculation de la société au RCS, puisque ce n’est qu’à partir de cette date qu’elle devient une personne morale susceptible de détenir un patrimoine propre. L’apporteur supporte donc seul les risques de disparition du bien jusqu’au moment de ce transfert ;


	
– l’apport en jouissance est la mise à disposition du bien à la société pour une durée déterminée. Comme tout locataire, la société a un droit d’usage sur ce bien, dont l’apporteur conserve la propriété. Il le récupère à la disparition de la société ou récupère l’équivalent s’il s’agit d’une chose fongible susceptible d’être renouvelée.




Des valeurs mobilières, des marchandises.

L’apport en usufruit transfère à la société le droit d’user de la chose et d’en retirer les fruits ; l’apporteur conserve la nue-propriété du bien jusqu’à son décès ou à l’arrivée du terme convenu, qui ne peut être supérieur à trente ans.

b. L’évaluation des apports en nature

Les apports en nature sont difficiles à évaluer parce que le bien apporté n’a pas un prix de marché déterminé.

L’évaluation d’un fonds de commerce est une opération complexe du fait des nombreux paramètres à prendre en compte : la valeur d’usage, la valeur comptable, les résultats, etc.

Cependant, cette évaluation est nécessaire pour protéger les associés et les créanciers ; elle est une garantie d’équité.

Dans cette optique de protection, l’évaluation, qui résulte d’un accord entre l’apporteur et les autres associés, doit, dans les SARL et SA, être vérifiée par un commissaire aux apports, expert indépendant.

En cas de surévaluation, l’apport n’est pas nul, mais la responsabilité de l’apporteur est engagée. Si un contrôle fiscal, par exemple, montre que l’apport a été sous-évalué, la réévaluation doit se faire avec l’accord de tous les associés, du fait de la modification de la répartition des parts sociales qu’elle va entraîner.

7. Les apports en industrie

L’apport en industrie n’a pas d’existence matérielle. C’est l’engagement d’un a­ssocié de consacrer à la société son expérience, ses connaissances, son talent ou encore sa notoriété. Ce type d’apport a donc un caractère futur et successif, étalé dans le temps. Sa nature entraîne plusieurs conséquences.

a. L’indépendance de l’apporteur

La prestation fournie par l’apporteur en industrie ne le place pas sous la subordination de la société. On ne saurait confondre sa situation avec celle d’un salarié sous contrat de travail. L’apporteur est un associé comme les autres qui collabore sur un pied d’égalité avec les autres associés et qui prend part de la même manière aux décisions collectives.

b. L’obligation de non-concurrence

L’apporteur en industrie a l’obligation de ne pas faire concurrence à la société en cas de service similaire dans une société concurrente.

c. L’exclusion du capital social

De par sa nature, l’apport en industrie n’intervient pas dans la détermination du capital social. Il ne peut pas servir de gage aux créanciers. Néanmoins, l’apporteur en industrie perçoit une part des bénéfices et contribue aux pertes le cas échéant, proportionnellement au nombre de parts d’industrie qu’il a reçues.

Le principe est que, sauf dispositions statutaires particulières, l’apporteur en industrie reçoit le même nombre de parts que le plus petit des apporteurs en nature ou en numéraire.

d. L’interdiction d’apport en industrie dans les sociétés de capitaux

Les apports en industrie sont interdits dans les sociétés anonymes et aux actionnaires commanditaires des sociétés en commandite par actions.

C. La recherche et le partage des bénéﬁ ces et des pertes

De l’article 1832 du Code civil, il résulte que l’objectif de la société peut être la recherche de bénéfices ou de l’économie qui peut résulter de l’action commune. En corollaire, les associés doivent contribuer aux pertes.

1. La recherche de bénéﬁ ces et leur répartition

Le bénéfice est un enrichissement en argent. Initialement, il s’entendait d’un gain matériel. Depuis la loi du 4 janvier 1978, l’article 1832 du Code civil admet que le profit puisse résulter d’une économie réalisée par les associés ; ainsi, une société est valablement instituée si elle a comme seul objet d’éviter des dépenses à ses membres.

Achats en commun pour bénéficier de réductions importantes, service d’exportation ­commun à plusieurs entreprises…

La société a donc un but lucratif. Le critère de distribution des profits permet de la différencier d’autres types de regroupements comme les associations de tous types, le syndicat ou encore la fondation.

Dans la société, le bénéfice retiré de l’action commune est appelé à être réparti entre les associés chaque année. Cependant, l’assemblée des associés peut décider de l’affecter à d’autres destinations, par exemple à des réserves d’autofinancement.

Quoi qu’il en soit, ce sont les statuts qui fixent librement les règles de répartition, sous réserve de respecter certaines limites.

a. La règle de la proportionnalité

Cette solution semble la plus naturelle, car elle rémunère le risque pris par l’apporteur en fonction de l’importance de ce risque.

Elle est d’ailleurs la règle retenue par la loi en cas de silence des statuts en la matière.

b. Les autres règles et leurs limites

Les associés sont libres de choisir d’autres règles de répartition des bénéfices.

Un partage égal des bénéfices malgré des apports inégaux, ou inversement.

Cependant, la loi leur interdit d’exclure un associé de tout partage de bénéfices ou de lui en attribuer une part insignifiante. Une telle clause serait « léonine », donc réputée non écrite, car elle anéantirait le partage des bénéfices, objet même de l’existence de la société.

Par ailleurs, la loi prévoit que certaines sociétés affectent une partie de leurs bénéfices à des réserves obligatoires.

2. La contribution aux pertes

La participation aux pertes est tout aussi nécessaire à l’existence de la société que la vocation aux bénéfices.

Cette contribution aux pertes est représentée par la quote-part que l’associé devra verser en cas de mauvaises affaires réalisées par la société, par exemple.

À cet égard, il faut distinguer l’obligation aux dettes et la contribution aux dettes.

a. L’obligation aux dettes

Elle concerne les rapports des associés avec les créanciers de l’entreprise. Son ­étendue dépend de la forme de la société créée. Dans une SNC, les associés étant ­indéfiniment tenus des dettes sociales, ils peuvent être poursuivis même sur leurs biens personnels ; dans une SARL, l’obligation est limitée aux apports.

L’obligation aux dettes est d’ordre public : les statuts ne peuvent pas la modifier.

b. La contribution aux dettes

Elle concerne les rapports entre les associés, si bien que les statuts sont libres de déterminer qui supportera les pertes et dans quelle proportion, sous réserve toute-fois de l’interdiction de la clause léonine qui ferait supporter toutes les pertes à un seul associé ou, au contraire, qui l’exonérerait totalement de cette contribution.

Dans la plupart des sociétés, là encore, c’est la règle de proportionnalité aux apports qui s’applique.


D. L’affectio societatis


C’est à la jurisprudence que l’on doit cet élément psychologique indispensable à la constitution d’une société. Elle le définit comme « la volonté de chaque associé de collaborer effectivement à l’exploitation dans un intérêt commun et sur un pied d’égalité avec les autres associés ».


1. La concrétisation de l’affectio societatis


L’affectio societatis s’appréhende, le plus souvent, dans le fonctionnement même de la société. Chaque associé a le droit d’être informé des comptes sociaux et des ­objectifs poursuivis. Il vote chaque année, lors des assemblées générales d’associés, les résolutions proposées par les dirigeants ; il participe ainsi à la prise de décision collective d’une manière démocratique.


2. La critique de l’affectio societatis


Certains auteurs soulignent que, dans de nombreuses sociétés, la collaboration n’est ni active ni égalitaire : certains associés sont maîtres de l’affaire, d’autres n’y participent pas ou peu. Il en est ainsi dans les grandes sociétés anonymes qui comptent des milliers d’actionnaires.

Pourtant, le droit de contrôler les affaires sociales reste une caractéristique de la situation d’associé. Et aucun associé, aussi faible que soit sa participation au ­capital, ne peut être considéré comme subordonné juridiquement à la personne morale ni, a fortiori, aux associés importants. Lors d’une assemblée générale d’une grande SA, tout « petit porteur », dès lors qu’il est présent, s’exprime librement.


3. L’intérêt de l’affectio societatis


L’affectio societatis permet de distinguer le contrat de société d’autres types de situations juridiques comme l’indivision par exemple. La Cour de cassation a même admis la requalification en contrat de travail d’une situation apparente d’apport en industrie, au motif que le pseudo-associé était dans une situation de subordination et non d’égalité avec les autres membres de la société.

L’affectio societatis est aussi l’élément recherché par le juge pour décider de la qualification d’un groupement créé de manière douteuse.

Une société créée de fait est la situation dans laquelle deux ou plusieurs personnes se sont comportées comme des associés mais sans entreprendre les démarches nécessaires à la constitution d’une société.


IV. La nullité des actes passés


Le souci principal étant d’assurer la sécurité des tiers qui traitent avec une société constituée, le législateur cherche à éviter autant que possible leur annulation, qui pourrait mettre en péril les intérêts des tiers.

Aussi les lois françaises et européennes réduisent-elles le nombre de cas de nullité. La préférence des textes va à la régularisation des anomalies. Enfin, si la nullité ne peut être évitée, le droit en réduit les effets, le plus souvent en supprimant la rétro-activité. Plutôt que d’annuler la société elle-même, il semble plus facile d’annuler les décisions prises par les différents organes sociaux.

Une prescription spécifique est prévue par la loi. Le Code civil énonce à son article 1844-14 : « Les actions en nullité de la société ou d’actes et délibérations postérieurs à sa constitution se prescrivent par trois ans à compter du jour où la nullité est encourue. »

A. L’annulation du contrat de société

1. La violation des conditions générales de validité

La violation des conditions de validité des contrats énoncées à l’article 1108 du Code civil concerne le consentement, la capacité des parties, l’objet et la cause du contrat.

Les deux premières entraînent une nullité relative, et seules les personnes protégées peuvent la demander. Les deux autres entraînent une nullité absolue, et toute personne ayant un intérêt à agir peut les invoquer.

Les sociétés de personnes (sociétés en nom collectif et en commandite simple) peuvent être annulées lorsque l’une de ces quatre conditions fait défaut.

En revanche, dans le cas de la SARL ou des sociétés par actions, seuls la cause et l’objet illicites peuvent entraîner la nullité. Le vice du consentement ou l’incapacité ne peuvent être invoqués que dans les cas où ils toucheraient tous les fondateurs, situation pour le moins hypothétique.

2. La violation des conditions spéciﬁ ques

Les sociétés de personnes peuvent être annulées du fait de la survenance de l’une des trois causes suivantes : l’absence d’apport ou l’apport fictif, le défaut d’affectio societatis, et le non-respect du nombre minimum de deux associés.

Seule cette dernière cause est une cause de nullité du contrat dans les SARL et les sociétés par actions.

La nullité de la société peut être demandée par tout intéressé, mais une régularisation, même tardive, permet d’y échapper.

B. L’annulation des décisions modiﬁ ant les statuts

1. Les actes annulables

Sont annulables les décisions entachées d’irrégularité prises en assemblée générale extraordinaire (AGE), seul organe compétent en principe pour modifier les statuts.

2. Les causes d’annulation

Elles sont expressément prévues par le législateur pour chaque forme de société et entraînent la nullité de la décision prise. Il s’agit du non-respect des formalités de publicité dans les sociétés en nom collectif, du non-respect des délais et des formes de convocation aux assemblées d’associés, du non-respect des règles d’augmentation de capital, etc.

La fraude et l’abus de droit restent évidemment des causes d’annulation dans tous les cas.

C. L’annulation des autres décisions

1. Les actes annulables

Il s’agit des décisions émanant de tous les autres organes sociaux : assemblée générale ordinaire (AGO), conseil d’administration, conseil de surveillance, directoire, qui peuvent présenter des irrégularités.

2. Les causes d’annulation

La loi prévoit quelques cas d’annulation comme l’absence de procès-verbal de délibération d’un conseil d’administration ou d’une assemblée générale ou le défaut de quorum d’une assemblée.

Mais, dans l’ensemble, les cas d’annulation résultent de la violation de dispositions impératives qui sont d’ordre public. Il appartient donc au juge, s’il est saisi, de dire si l’irrégularité commise compromet ou non un intérêt important et de décider ou non de l’annulation de la décision prise.



SYNTHÈSE

La société est un contrat








	
Les conditions spécifiques de validité


	
Les conditions générales de validité





	
– Une pluralité d’associés, mais les sociétés 
unipersonnelles sont possibles.

– La mise en commun des apports :

[image: Item_45190.png] 

– La recherche de bénéfices ou d’économies 
et le partage des gains ou des pertes.

– L’affectio societatis ou la volonté de s’associer.


	
– Un consentement libre (ni erreur, ni dol, 
ni violence) et intègre.

– La capacité des parties à prendre la qualité ­d’associé.

– Un objet social possible et licite.

– Une cause licite et conforme aux bonnes mœurs.







Les causes de nullité du contrat









	
	
Nullité absolue


	
Nullité relative





	
Cause


	
– Cause ou objet illicite

– Apport fictif

– Fraude


	
– Incapacité d’une partie

– Vice du consentement





	
Qui peut demander la nullité ?


	
Toute personne ayant un intérêt à agir


	
Les personnes protégées





	
Effet


	
Pas d’effet rétroactif


	
Effet rétroactif







Les causes de nullité des décisions prises








	
Pour les décisions modifiant les statuts


	
Pour les autres décisions





	
– Fraude

– Abus de droit

– Causes légales spécifiques à chaque société


	
– Absence de PV de délibération

– Défaut de quorum

– Causes décidées au cas par cas par le juge








APPLICATIONS

APPLICATION 1 QCM

Choisissez la ou les bonnes réponses.

1. La société est définie dans :

a. le Code civil.

b. le Code de commerce.

c. le Code du travail.

2. Une société a la personnalité morale :

a. toujours.

b. jamais.

c. cela dépend des sociétés.

3. L’apport en nature :

a. est une somme d’argent.

b. est un bien meuble.

c. est un bien meuble ou immeuble.

4. L’annulation d’une SARL est :

a. facile.

b. rare.

c. impossible.

5. La surévaluation d’un apport :

a. entraîne la nullité de la société.

b. est régularisable ultérieurement.

c. a une incidence sur le capital.

6. L’apport en nature en jouissance :

a. transfère la propriété du bien à la société.

b. transfère l’usage du bien à la société.

c. transfère la propriété et l’usage du bien à la société.

7. Un objet social illicite est :

a. un objet impossible.

b. un objet contraire à la loi.

c. un objet crapuleux.

8. Le partage des bénéfices entre associés :

a. s’établit librement avec l’accord de tous les associés.

b. est toujours proportionnel à leurs apports.

c. est décidé séparément pour chacun des associés dans les statuts.

9. La société créée de fait :

a. est obligatoirement frappée de nullité.

b. peut être régularisée et poursuivre son activité.

10. Un mineur peut être associé :

a. dans une SA.

b. dans une SARL.

c. dans une SNC.

11. Dans les SARL, les apports doivent être libérés :

a. en totalité à la souscription.

b. de moitié à la souscription.

c. du quart à la souscription.

d. du cinquième à la souscription.

12. Les majeurs incapables ne peuvent pas être associés :

a. s’ils sont sous sauvegarde de justice.

b. s’ils sont en curatelle.

c. s’ils sont sous tutelle.

13. En principe, la nullité d’un contrat de société :

a. n’a pas d’effet rétroactif.

b. a des effets rétroactifs.

APPLICATION 2 Cas – La règle de proportionnalité dans la répartition des parts sociales et des bénéfices


Extraits des statuts de la SARL Echap



« Société Echap » Société à responsabilité limitée au capital de………… euros.

Siège social : 6 rue Pierre-Renoir 83000 Toulon

 

FORME — OBJET — DÉNOMINATION

Article 1 – Il est formé entre les soussignés une société à responsabilité limitée qui sera régie par les lois en vigueur et par les présents statuts.

Article 2 – La société a pour objet toutes opérations pouvant se rattacher direc-tement ou indirectement à l’achat et la vente au détail sur Internet de tous articles et produits marchands non réglementés sous toutes ses formes. La société pourra réaliser toutes opérations se rattachant directement ou indirectement à l’activité citée.

Article 3 – La dénomination de la société est SARL Echap.

Article 4 – Le siège social est ﬁ xé 6 rue Pierre-Renoir à Toulon, 83000. Il pourra être transféré en tout autre endroit de la même ville par simple décision du gérant et en tout autre lieu par décision des associés représentant au moins les trois quarts du capital social.

Article 5 – La durée de la société est ﬁ xée à 99 ans qui commenceront à courir à compter de son immatriculation au Registre du commerce et des sociétés.

 

APPORTS — CAPITAL SOCIAL

Article 6 – Apports

• Apports en numéraire

Les soussignés Mme Moreau Louise apporte à la société la somme de 36 000 euros. M. Soizic Luc apporte à la société la somme de 23 000 euros.

Cette somme a été déposée le 12 mars 2010 au crédit d’un compte ouvert au nom de la société en formation à la Caisse des dépôts et consignations.

Cette somme sera retirée par le gérant de la société sur présentation du certiﬁ cat du grefﬁ er attestant l’immatriculation de la société au Registre du commerce.

• Apports en nature

M. Thomas Éric et M. Lazare Sébastien apportent à la société, sous les garan-ties de fait et de droit, les éléments constatés dans le contrat d’apport annexé aux présents statuts.

M. Thomas apporte six ordinateurs et leurs périphériques évalués à 25 000 €. M. Lazare apporte un fonds de commerce évalué à 66 000 €. L’évaluation de chacun de ces apports en nature est faite au vu du rapport dressé par M. Legrand Rémy, commissaire aux apports désigné à cet effet par l’unanimité des associés, suivant mandat en date du 14 janvier 2010. Ce rapport est annexé aux statuts.

• Récapitulation des apports

Apports en numéraire :	……………… euros

Apports en nature :	……………… euros

Total égal au capital social :	……………… euros

Total égal au capital social (en toutes lettres) :

…………………………………………………………….

Article 7 – Le capital social est ﬁ xé à la somme de…….. euros. Il est divisé en parts sociales de 1 000 euros chacune, souscrites en totalité par les associés, et attri-buées à chacun d’eux en proportion de leurs apports respectifs de la manière suivante :

M. Lazare,	……… parts portant les n° ……… à ………

Mme Moreau,	……… parts portant les n° ……… à ………

M. Thomas,	……… parts portant les n° ……… à ………

M. Soizic,	……… parts portant les n° ……… à ………

Conformément à l’article L. 223-7 du Code de commerce, les soussignés déclarent expressément que ces parts sociales ont été réparties entre eux dans la proportion sus-indiquée et sont toutes entièrement libérées.

[…]

 

COMPTES — AFFECTATION ET RÉPARTITION DES BÉNÉFICES

Article 26 – L’exercice social a une durée de 12 mois. Il commence le 15 janvier pour se terminer le 15 décembre. Par exception, le premier exercice s’étendra du 1er avril 2010 au 15 janvier 2011.

[…]

Article 28 – L’assemblée peut décider l’inscription au compte de report à nou-veau ou à tout compte de réserve, de tout ou partie des bénéﬁ ces distribuables. Elle ﬁ xe l’affectation ou l’emploi des bénéﬁ ces inscrits à ces comptes. Ils peuvent être affectés notamment au ﬁ nancement des investissements de la société.

L’assemblée peut aussi décider la mise en distribution des sommes prélevées sur les réserves dont elle a disposition, en indiquant expressément les postes de réserve sur lesquels les prélèvements sont effectués. Toutefois, les dividendes sont prélevés par priorité sur les bénéﬁ ces de l’exercice.

Les sommes distribuables sont distribuées et réparties entre les associés propor tionnellement au nombre de parts appartenant à chacun d’eux.
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