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Nous rappelons donc que toute reproduction, partielle ou totale, de la présente publication est interdite sans autorisation de l’auteur, de son éditeur ou du Centre français d’exploitation du droit de copie (CFC, 18 rue du Quatre-Septembre, 75002 Paris).




ÉDITIONS DALLOZ


Tour Lefebvre-Dalloz - 10, place des Vosges, 92072 Paris La Défense Cedex - CS 90358


Service relations clientèle : src@lefebvre-dalloz.fr




Le Code de la propriété intellectuelle n’autorisant, aux termes de l’article L. 122-5, 2o et 3o a), d’une part, que les copies ou reproductions « strictement réservées à l’usage privé du copiste et non destinées à une utilisation collective » et d’autre part, que les analyses et courtes citations dans un but d’exemple et d’illustration, « toute représentation ou reproduction intégrale ou partielle faite sans le consentement de l’auteur ou ses ayants droit ou ayants cause est illicite » (art. L. 122-4).
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▶ Sur la responsabilité sociétale de l'entreprise (RSE) : TRÉBULLE, Rev. sociétés 2004. 261 [image: ] (RSE et liberté d'expression). – Dossier spécial, Journ. sociétés 10/2009. 8. – NURIT-PONTIER, D. 2010. Chron. 2081 [image: ] (des pactes d'actionnaires au service de la RSE ?). – MERCIER, Dr. sociétés 2011. Étude 6 (RSE et droit des sociétés : entre contrainte et démarche volontaire). – FAMILY, D. 2013. Chron. 1558 [image: ] (RSE : du concept à la norme). – DEUMIER, ibid. 1564 [image: ] (RSE et droits fondamentaux). – HERBEL, ibid. 1570 [image: ] (la RSE en tant que vecteur pour faire avancer les droits de l'homme par l'entreprise). – PÉRIN, RTD com. 2015. 215 [image: ] (devoir de vigilance et responsabilité illimitée des entreprises). – Dossier « Gouvernance des sociétés et RSE », RLDA juill.-août 2016. – Dossier « Colloque du 10 février 2023 - Le droit des sociétés à l'aune des enjeux ESG », Rev. sociétés 2023. 471 [image: ] et 559 [image: ]. – Dossier « Le droit des sociétés saisi par le climat », JCP E 2023. 1270 s. – KOWALSKI et CAPPELIÉ, ibid. 2024. 1345 (focus sur le dialogue avec les parties prenantes). – Dossier « RSE et durabilité », Dr. et patr. 1/2025. – BROCHIER et BERTRAND, JCP E 2025. 1154 (RSE de l'entreprise et des dirigeants : panorama 2024 en France et à l'étranger). – V. aussi Bibl. [image: ] ss. C. com., art. L. 225-102-1, Sociétés commerciales. 

▶ Droit uniforme OHADA : NGUIHÉ KANTÉ, RTD com. 2010. 1 [image: ] (caractère d'ordre public du droit uniforme des sociétés commerciales en Afrique). – KUASSI DECKON, Rev. sociétés 2013. 467 [image: ] (pouvoirs du dirigeant de société commerciale). – MARTOR et FASSI FEHRI, JCP E 2014. 1099 (panorama de la réforme du droit des sociétés OHADA). – Dossier spécial, Journ. sociétés 6/2014 (même thème). – MUKA TSHIBENDE, ibid. juill. 2014. 34 (rénovation des structures juridiques de l'entreprise dans le nouveau droit uniforme des sociétés du périmètre OHADA). – Dossier spécial, Dr. et patr. 9/2014. 46 (droit des sociétés commerciales OHADA rénové : un atout pour les investissements en Afrique). – MERLE, Mél. Germain, LexisNexis-LGDJ, 2015, p. 565 (nouveau droit des sociétés de l'OHADA). – GAY, JCP E 2016. 1017 (droit de vote dans les sociétés par actions). – NGAMALEU DJUIKO, RLDA févr. 2017. 45 (prérogatives politiques de l'associé en droit OHADA).

CHAPITRE I DISPOSITIONS GÉNÉRALES

(L. no 78-9 du 4 janv. 1978)

Art. 1832 (L. no 85-697 du 11 juill. 1985) 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. 

Pour l'application à Mayotte des art. 1832 à 1873, V. C. civ., art. 2503. — C. civ.

Sur les sociétés unipersonnelles, V. C. com., art. L. 223-1 [image: ], L. 223-4 s. [image: ], L. 227-4 [image: ], L. 227-9 [image: ] et L. 227-20 [image: ], Sociétés commerciales, et C. rur., art. L. 324-1 s. [image: ], 2e partie, X. Sociétés agricoles, I. EARL.

RÉP. SOCIÉTÉS vis Apport, par A. LECOURT ; Capital social, par A. LECOURT ; Contrat de société, par MASSART ; Société fictive, par TAP.
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COMMENTAIRE

I. AFFECTIO SOCIETATIS

L'affectio societatis, condition traditionnelle de l'existence d'une société, ne résulte pas expressément de la définition légale de la société (elle-même largement sapée, d'ailleurs, par l'évolution législative et jurisprudentielle : P. Le Cannu, Monsieur de Saint-Janvier ou le dépouillement de l'article 1832 du code civil, BJS 2012. 672), qui ne s'y réfère implicitement qu'à travers « l'entreprise commune » évoquée à l'article 1832 ; lequel est complété par l'exigence de constitution de la société dans « l'intérêt commun » des associés figurant à l'article 1833, alinéa 1er. 

Face au recul de la notion en droit des sociétés, notamment depuis l'avènement des sociétés unipersonnelles, la doctrine a tenté de la circonscrire. Ainsi a-t-il été proposé d'adopter une conception unitaire, dût-elle forcément être minimaliste, qui se réfèrerait au sens littéral du terme : l'affectio societatis serait tout simplement la volonté de faire un contrat de société tel que défini par l'article 1832, ce qui impliquerait, lorsque la société est unipersonnelle, de définir l'intention de s'associer comme l'intention de créer une société (P. Serlooten, l'affectio societatis, une notion à revisiter, Mél. Y. Guyon, Dalloz, 2003, p. 1007). Dans un sens proche, il a encore été défendu que l'affectio societatis se confondait en réalité avec le consentement au contrat de société, même si c'est plus un consentement à collaborer qu'à conclure le contrat de société dont il est question. Plus radicalement, un auteur a soutenu que l'affectio societatis, construction théorique sans prise sur la réalité, n'était pas un concept juridique, autrement dit qu'il s'agit d'un concept inutile dans la mesure où les effets qui lui sont communément attachés trouvent leur explication ailleurs (V. Cuisinier, L'affectio societatis, thèse, Univ. de Bourgogne, 2006 ; mais l'opinion est combattue : V. J.-F. Barbièri, Retour sur l'affectio societatis, une intention mal aimée, Mél. P. Serlooten, Dalloz, 2015, p. 285). Mais d'une nouvelle réflexion sur le critère de la qualité d'associé pourrait résulter aussi une nouvelle conception de l'affectio societatis, lequel pourrait alors se définir comme la volonté d'être assujetti au risque social (V. C. Barrillon, Le critère de la qualité d'associé, Thèse, Univ. Paris-Ouest, 2017, no 822).

Par nature subjective, la notion d'affectio societatis n'a pas la même importance selon le type de société en cause. Concrètement, on oppose volontiers les sociétés de personnes aux sociétés de capitaux d'abord ; les sociétés non cotées aux sociétés cotées ensuite. Et il est vrai que, jusqu'ici, personne n'a contesté la qualité d'actionnaire pour défaut d'affectio societatis de celui qui achète une action à seule fin de contester une décision de la société (M. Cozian, A. Viandier et F. Deboissy, Droit des sociétés, LexisNexis, 37e éd., 2024, no 261 ; pour une présentation synthétique des théories en présence, V. T. Massart, Rép. sociétés, vo Contrat de société, 2006, nos 96 s. ; V. aussi, pour une étude exhaustive de la notion, I. Tchotourian, L'affectio societatis, critère de validité et de qualification du contrat de société, Thèse, 2 t., Univ. Nancy 2, 2007).

À bien y regarder cependant, et même si elle évite parfois d'y recourir explicitement, la Cour de cassation n'a de cesse d'affirmer que toute société suppose l'intention de s'associer des partenaires (V. notes 36 [image: ] s.). Il reste que passé la définition en vertu de laquelle il s'agit de la volonté de collaboration active, intéressée et égalitaire des associés, l'affectio societatis est surtout utilisée par les tribunaux comme une notion fonctionnelle (V. N. Reboul-Maupin, Remarques sur une notion conceptuelle et fonctionnelle : l'affectio societatis, Rev. sociétés 2000. 425 [image: ]). Elle sert ainsi de support tant à la nullité des sociétés fictives (V. notes 52 [image: ] s. encore que la problématique perde de son importance depuis l'avènement de l'unipersonnalité) qu'à celle de promesse de société (Com. 3 mars 2021 : cité note 7 [image: ]), en passant par la qualification (ou la requalification) de situations incertaines, qu'il s'agisse, par exemple, de se prononcer sur l'existence d'une société créée de fait (V. II ss. art. 1873), ou de distinguer la société d'autres contrats (V. notes 46 [image: ] s.). À cet égard, la Cour de cassation invite les juges du fond à se fonder sur des critères objectifs pour établir la « volonté réelle de s'associer », tout en refusant la confusion avec les « motivations des parties » (Com. 10 févr. 1998 : cité note 51 [image: ] ; V. aussi S. Vacrate, La société créée de fait, essai de théorisation, LGDJ, 2003, no 133).

En revanche, parce qu'il est une condition inhérente au seul contrat de société, le défaut d'affectio societatis ne peut être invoqué au soutien de la remise en cause d'autres figures contractuelles (Com. 11 juin 2013 : cité note 63 [image: ], en matière de cession de droits sociaux ; Com. 21 sept. 2022 : cité note 14 [image: ]ss. art. 1832-2, concernant la revendication de la qualité d'associé).

Enfin, on rappelle qu'il a été jugé qu'à elle seule, la disparition de l'affectio societatis n'est pas une cause de dissolution de la société (V. Civ. 3e, 25 janv. 2018 : cité note 28 [image: ]ss. art. 1844-7).

II. SOCIÉTÉS UNIPERSONNELLES

Opérant une sorte de rupture épistémologique avec le concept traditionnel de société, la loi du 11 juillet 1985 a modifié la définition donnée par l'article 1832 afin de permettre la création ab initio de sociétés unipersonnelles. Désormais, mais seulement sous réserve d'une disposition légale expresse, une société peut être « instituée par l'acte de volonté d'une seule personne ». Initialement ouverte aux seules sociétés à responsabilité limitée, alors appelées entreprises unipersonnelles à responsabilité ou EURL (V. I ss. art. L. 223-1 [image: ] C. com. ; dispositif dupliqué pour les entreprises agricoles à responsabilité limitée ou EARL : V. 2e partie, X. Sociétés agricoles, I. EARL [image: ], l'unipersonnalité a été, dès 1999, étendue aux sociétés d'exercice libéral (V. 2e partie, VIII. Sociétés de professions libérales, Ord. no 2023-77 du 8 févr. 2023, art. 25 [image: ]), puis, surtout, aux sociétés par actions simplifiées unipersonnelles, dites « SASU » (V. art. L. 227-1 C. com. [image: ]). Plus récemment, la loi no 2005-842 du 26 juillet 2005, dite « Breton », a intégré dans notre droit (C. com., art. L. 229-6) la société européenne unipersonnelle conformément aux exigences du règlement européen du 8 octobre 2001 (art. 3, 2). Depuis, le législateur, avec en particulier la loi de modernisation de l'économie (LME) du 4 août 2008, s'est efforcé de simplifier le fonctionnement des sociétés unipersonnelles, dans l'hypothèse, notamment, où l'associé unique assume personnellement la direction de la société. D'ailleurs, la LME a rapproché le statut des SASU de celui des EURL, si bien qu'il est désormais possible, sous plusieurs aspects, d'en mener de front une étude des régimes (V. P. Serlooten, M.-H. Monsèrié-Bon et Y. Liberi, Les sociétés unipersonnelles, Joly éditions, 2008).

Un temps s'est posé la question de l'opportunité d'autoriser d'autres types de sociétés à se constituer avec un seul associé. Certains l'ont suggéré de manière très argumentée pour les sociétés en nom collectif (A. Reygrobellet, Pour une « société en nom collectif… unipersonnelle », D. 2003. Chron. 679 [image: ]), quand d'autres l'ont envisagé pour les sociétés anonymes (V. rapp. de la CCIP du 23 oct. 2003 ; A. Outin-Adam et J. Paillusseau, Quelle réforme pour les SA non cotées ?, Les Échos, 16 mai 2005, p. 13 ; K. Rodriguez, Réflexions sur la société unipersonnelle, BJS 2006. 10). Sans aller aussi loin, le législateur a intégré ce besoin de souplesse avec l'ordonnance no 2015-1127 du 10 septembre 2015 ayant autorisé la constitution de sociétés anonymes non cotées avec deux actionnaires seulement. En revanche, le projet de Societas Unius Personae imaginée en 2014 semble aujourd'hui abandonné (sur le sujet, V. B. Lecourt, La Societas Unius Personae, Rev. sociétés 2014. 699 [image: ]).

[image: ]



Ancien art. 1832 (L. no 78-9 du 4 janv. 1978) La société est un contrat par lequel deux ou plusieurs personnes conviennent de mettre en commun des biens ou leur industrie, en vue de partager le bénéfice ou de profiter de l'économie qui pourra en résulter. 

Les associés s'engagent à contribuer aux pertes. 



I. GÉNÉRALITÉS

A. NATURE JURIDIQUE DE LA SOCIÉTÉ

1. Bien que dans la conception ancienne qui reste celle du code civil, la société soit un contrat, il ne saurait être contesté qu'elle constitue bien plus qu'un contrat, une institution dont la constitution, le fonctionnement sont réglés dans tous les systèmes juridiques par des dispositions légales impératives. • Paris, 26 mars 1966 : Gaz. Pal. 1966. 1. 400.

B. PROMESSE DE SOCIÉTÉ

2. Est abusive la rupture d'une promesse de société lorsque l'engagement d'une personne à l'égard d'une autre dépassait le stade de simples pourparlers et qu'un accord était intervenu sur l'objet de la future société, sur l'importance et la nature des apports respectifs de chaque associé et sur la forme de la nouvelle société, et que la rémunération de l'une des deux personnes qui devait exercer les fonctions de directeur commercial était également prévue. • Com. 28 avr. 1987 : Rev. sociétés 1988. 59, note Bénac-Schmidt. [image: ] Pour un autre exemple de rupture fautive, V. • Com. 11 juill. 2000 : [image: ] BJS 2000. 1167, note Saintourens ; RJDA 2001, no 26.

3. Une promesse de société suppose que, pendant la période au cours de laquelle est négociée la formule à venir, existe une volonté non équivoque de tous les associés de collaborer ensemble sur un pied d'égalité à la poursuite de l'œuvre commune. • Com. 9 avr. 1996 : [image: ] Rev. sociétés 1997. 81, note Bénac-Schmidt [image: ].

4. Dès lors qu'il est établi qu'il y a eu accord de volonté entre les parties sur la création, les modalités et les conditions de fonctionnement de la future société, il en découle l'existence d'une promesse de société entre les parties. • Paris, 13 nov. 1998 : BJS 1999. 270, note Ascensio ; RJDA 1999, no 291. [image: ] Même s'il ne peut être prouvé que la nouvelle société aurait été longtemps viable, compte tenu des difficultés économiques invoquées, il n'en reste pas moins qu'elle aurait eu au moins une durée de vie minimum au-delà du licenciement de son dirigeant. L'abandon de la promesse de société a, en conséquence, causé au dirigeant licencié, partie à la promesse, un préjudice matériel et non moral qui doit être réparé. • Même arrêt. 

5. L'offre par laquelle le principal associé d'une société d'assurances propose à un mandataire de celle-ci d'être son associé dans une nouvelle société qu'il souhaite créer, qui prévoit que cette société serait une SARL cogérée par les deux associés et qui indique la rémunération des gérants, la dénomination sociale, ainsi que le montant et la répartition du capital, contient tous les éléments essentiels au futur contrat de société et constitue donc une promesse de société. • Versailles, 16 nov. 2000 : RJDA 2001, no 315 ; BJS 2001. 403, note Saintourens.

6. Une promesse de société doit, pour être valable, contenir une stipulation fixant les apports. • Req. 15 déc. 1920 : S. 1922. 1. 17, note Bourcart.

7. L'absence d'affectio societatis et, par suite, la nullité de la promesse de société peuvent se déduire du fait que les parties ne s'étaient pas entendues sur l'objet des sociétés qu'elles envisageaient de constituer. • Com. 3 mars 2021, [image: ] no 19-10.693 : Rev. sociétés 2021. 430, note Delvallée [image: ] ; RTD com. 2021. 595, obs. A. Lecourt [image: ] ; JCP E 2021. 1384, no 1, obs. Raffray ; Dr. sociétés 2021, no 73, note Mortier ; BJS 7-8/2021. 11, note Bénard ; RJDA 2021, no 474. 

8. Sur la qualification de promesse de société, V. encore • Civ. 1re, 3 juin 2003 : [image: ] Dr. sociétés 2004, no 74, note Trébulle • Com. 20 févr. 2007 : [image: ] BJS 2007. 985, note Mousseron. 

9. Dès lors que la convention intitulée « promesse de société » comportait une clause de « non-réalisation de la présente promesse sans indemnité de part ni d'autre », clause qui, indépendante de la réalisation des conditions suspensives, traduisait la volonté des parties signataires de préparer, dans le cadre d'un avant-contrat, les bases d'une association future, tout en réservant leur engagement définitif jusqu'à la date limite de la constitution d'une société civile professionnelle, il appartenait au candidat de faire preuve d'une extrême prudence jusqu'à cette date et d'attendre en tout cas l'expiration de ce délai pour démissionner de son emploi, de sorte que le préjudice par lui invoqué trouvait exclusivement sa source dans sa démission prématurée. • Civ. 1re, 5 nov. 1996, [image: ] no 94-20.817 P : D. 1997. 551, note Matsopoulou [image: ].

10. Sur la responsabilité précontractuelle dans les négociations tendant à la création d'une société, V. • Com. 4 déc. 2001 : [image: ] Dr. sociétés 2002, no 53, note Bonneau • Versailles, 5 mars 1992 : BJS 1992. 636, note J. Schmidt • Lyon, 9 mars 2006 : BICC 2006, no 1046. – V. aussi Le Tourneau, RTD com. 1998. 479 [image: ]. 

C. ÉLÉMENTS CONSTITUTIFS DU CONTRAT DE SOCIÉTÉ

11. Les conditions essentielles de formation du contrat de société sont l'intention des parties de s'associer, des apports réciproques faits en vue de la constitution d'un fonds social, et la participation aux bénéfices et aux pertes de l'entreprise. • Civ. 20 juill. 1908 : DP 1909. 1. 93 • Com. 3 nov. 1953 : D. 1953. 731 • 29 mai 1963, [image: ] no 61-12.693 P : D. 1963. Somm. 103 • 19 juin 1967, [image: ] no 65-12.905 P • 15 janv. 1968 : Bull. civ. IV, no 22.

12. Doit être cassé l'arrêt qui déclare établie l'existence d'une société de fait, sans relever la volonté non équivoque des parties intéressées de mettre en commun des biens et activités, d'attendre leur bénéfice d'une exploitation commune dont les résultats devraient être partagés et, en cas de déficit, de contribuer aux pertes. • Com. 10 déc. 1973, [image: ] no 72-14.359 P : Rev. sociétés 1975. 66, note Merle • 16 nov. 1981 : ibid. 1983. 91, note Chartier • 18 déc. 1990 : [image: ] BJS 1991. 326, note Saintourens.

V. notes [image: ] ss. art. 1873.

Note. L'art. 1832 [réd. L. 4 janv. 1978] prend en considération la réalisation d'une économie. Il y a lieu de tenir compte de cet élargissement de la notion de société dans l'appréciation de la jurisprudence citée ci-dessous.

II. APPORTS

BIBL. ▶ Vautier et Ryssen, JCP N 1995. Prat. 3258 (apport en société par un mineur et son représentant légal). – Colloque du 17 nov. 2009, BJS, no spéc., déc. 2009. – Dossier spécial, Journ. sociétés 9/2013. 

A. NÉCESSITÉ DES APPORTS

13. La constitution d'apports forme l'une des conditions essentielles du contrat de société. • Civ. 20 juill. 1908 : DP 1909. 1. 93 • Req. 15 déc. 1920 : S. 1922. 1. 17, note Bourcart • Com. 28 juin 1976 : Rev. sociétés 1977. 237, note Hémard. [image: ] Il en est de même dans une société en participation. • Com. 7 juill. 1953 : Bull. civ. III, no 254.

14. La disproportion des apports n'exclut pas l'existence d'un contrat de société. • Civ. 1re, 28 févr. 1973, [image: ] no 72-10.430 P : D. 1973. IR 96.

B. FICTIVITÉ DES APPORTS

1o HYPOTHÈSES DE FICTIVITÉ

BIBL. ▶ Lutter, Rev. sociétés 1991. 331 [image: ]. 

15. Apport par un non-propriétaire. L'apport est fictif lorsque le bien apporté par l'associé a été antérieurement vendu à un tiers. • T. com. Lyon, 3 févr. 1949 : Journ. sociétés 1949. 277. [image: ] Comp., au cas où la société peut se prévaloir de l'art. 2279 [devenu l'art. 2276] C. civ. : • Com. 15 janv. 1973, [image: ] no 71-11.837 P. [image: ] V. notes [image: ] ss. art. 1843-3.

16. Lorsqu'une société a consenti une promesse de vente à un tiers et qu'avant la levée de l'option, les biens, objet de cette promesse, ont été apportés à une nouvelle société, les juges du fond peuvent refuser de prononcer la nullité de celle-ci pour perte d'un apport avant la mise en commun, dès lors qu'à la date de l'apport en société, l'option n'avait pas été levée et que le bénéficiaire de la promesse n'avait qu'un droit de créance tiré de cette promesse mais n'affectant pas la propriété des biens litigieux. • Com. 6 oct. 1969, [image: ] no 66-14.252 P : Rev. sociétés 1970. 453.

17. En revanche, n'est pas fictif l'apport de chèque émis par une autre personne que l'apporteur, ce dernier bénéficiant d'un don manuel. • Civ. 1re, 23 mai 1977 : D. 1978. 89, note Jeantin. [image: ] … Ni l'apport d'une créance dont la valeur a été fixée avec des prévisions sérieuses démenties par la suite. • Paris, 12 janv. 1887 : Rev. sociétés 1887. 182.

18. La fictivité suppose que l'apport ne procure aucun avantage à la société. Elle peut cependant entacher les apports des biens sur lesquels l'associé était sans droits. • Paris, 1er déc. 1992 : BJS 1993. 323, note Saintourens ; Dr. sociétés 1993, no 48, obs. Bonneau.

19. Apport de bien grevé. Est fictif l'apport d'un bien grevé d'un passif supérieur à sa valeur réelle. • Com. 18 juin 1974, [image: ] no 73-10.662 P : BJS 1974. 709 • Douai, 6 août 1903 : DP 1907. 2. 377, note Levillain • Paris, 21 déc. 1933 : DP 1935. 2. 30, note Pic.

20. Mais les juges du fond peuvent considérer comme réel et non fictif l'apport d'immeubles grevés d'hypothèques dès lors que celles-ci ne frappent les immeubles que pour partie de leur valeur et que la société ne prend pas à sa charge le passif hypothécaire. • Civ. 22 févr. 1892 : DP 1894. 1. 147 • Riom, 22 nov. 1928 et • T. com. Toulouse, 19 déc. 1929 : DP 1930. 2. 121, note Pic • Riom, 2 mai 1932 : DP 1934. 2. 36, note Pic.

21. Est fictif l'apport d'immeubles dont le prix doit être payé aux vendeurs par la société. • Paris, 26 nov. 1885 : S. 1887. 2. 17, note Lyon-Caen, et sur pourvoi, • Req. 14 juin 1887 : S. 1887. 1. 407.

22. Est fictif l'apport du droit au bail, évalué pour une somme déterminée et déclaré net de tout passif, qui se trouve grevé d'une créance résultant du nantissement du fonds de commerce inscrit pour une somme atteignant presque le triple de la valeur attribuée à l'apport. • T. com. Honfleur, 20 nov. 1970 : D. 1971. Somm. 55 ; JCP 1971. II. 16628, note Rousseau ; Rev. sociétés 1971. 179, note Hémard.

23. Apports en numéraire retirés à bref délai. La souscription présente un caractère fictif lorsque, peu de jours après la constitution de la société, les associés ont opéré des retraits sur les fonds représentant le capital social. • Angers, 1er juin 1964 : D. 1964. 675 ; Rev. sociétés 1965. 181.

24. Apport sans valeur. L'apport consistant dans les études et démarches nécessaires pour constituer une société est purement illusoire lorsque l'acte de société n'est que la reproduction presque littérale d'une formule d'un recueil spécial et n'a nécessité du prétendu apporteur aucune étude particulière. • T. civ. Besançon, 10 juill. 1902,  sous • Besançon, 27 mars 1903 : DP 1904. 2. 241.

25. Les juges du fond, constatant que, si les parents de mineurs propriétaires d'un immeuble, n'avaient aucun droit personnel sur ce bien, l'apport du droit au bail fait par eux à une société en participation a néanmoins été accepté par leur associé en connaissance de cause, que la société a pu jouir du local sans être troublée par les propriétaires, et qu'ainsi l'apport n'a pas été fictif, sont fondés en conséquence à refuser de prononcer la nullité de la société. • Com. 15 janv. 1973, [image: ] no 71-11.837 P : D. 1973. IR 39.

26. La seule circonstance qu'un associé d'une société en participation constituée entre éditeurs, qui avait apporté en jouissance sa notoriété, son savoir-faire en matière éditoriale et l'ensemble des services de sa maison d'édition, et qui assurait la gérance de la société, ait facturé à celle-ci les frais qu'il avait dû engager à ce titre, n'est nullement de nature à entraîner la fictivité de ses apports, d'autant que cette rémunération fixée en pourcentage du chiffre d'affaires était expressément prévue par les statuts. • Paris, 5 juill. 1994 : BJS 1994. 1108.

V. aussi note 12 [image: ] ss. art. 1843-3.

27. Apport financé par un tiers. Toute personne qui, aux termes des statuts, a souscrit des parts sociales et effectué l'apport correspondant, a la qualité d'associé et peut exercer les droits et actions qui s'y attachent, peu important les conditions dans lesquelles cet apport a été financé. • Com. 20 sept. 2016, [image: ] no 14-28.107 : Rev. sociétés 2017. 25, note A. Lecourt [image: ] ; JCP E 2017. 1016, note Beyneix ; Dr. sociétés 2016, no 202, note Mortier ; RJDA 2016, no 861. 

28. Distinction entre fictivité et simulation. Lorsqu'une société a été constituée pour organiser l'insolvabilité apparente d'un débiteur, que l'apport n'était pas simulé mais avait pour but de transférer à la société une partie de l'actif du débiteur en fraude des droits du créancier, et que se trouve caractérisée par là même, implicitement mais nécessairement, l'existence d'un concert frauduleux entre les parties à l'acte de société, l'acte d'apport peut être déclaré inopposable au créancier. • Com. 19 avr. 1972 : Rev. sociétés 1973. 81, note Hémard.

2o SANCTION DE LA FICTIVITÉ DES APPORTS

29. Nullité de la société. Dans les sociétés commerciales, le défaut d'apport ou l'apport fictif paraît subsister comme cause de nullité après la loi du 24 juill. 1966 ; il s'agit alors d'une nullité « naturelle », la société n'ayant pu se constituer régulièrement faute de réunir les éléments essentiels. • T. com. Honfleur, 20 nov. 1970 : préc. note 22 [image: ]• Amiens, 30 avr. 1975 : RJ com. 1978. 310. [image: ] En ce sens déjà, avant la loi de 1966 : La nullité de la société est encourue lorsque les apports qui ont été effectués sont fictifs. • Civ. 11 avr. 1927 : DP 1929. 1. 25, note Pic. [image: ] Comp. : • Paris, 21 sept. 2001 : JCP E 2002, no 6, 252.

30. La surévaluation d'apports ne justifie pas l'annulation de la société sauf en cas de dol ou de fraude. • T. com. Paris, 24 juin 1974 : RJ com. 1977. 157. 

V., cependant, pour les sociétés par actions et les sociétés à responsabilité limitée, les dispositions de la Dir. (UE) 2017/1132 du 14 juin 2017, art. 11, b), iii) et iv) (JOUE L 169 du 30 juin).

31. Le caractère fictif d'un apport doit être apprécié au moment de la constitution de la société. • Com. 18 juin 1974 : [image: ] préc. note 19 [image: ]• Paris, 26 juill. 1887 : DP 1888. 2. 145.

32. Inopposabilité de l'apport. Pour l'inopposabilité d'un apport à une société constituée pour organiser l'insolvabilité apparente d'un associé à l'égard de ses créanciers, V. • Com. 19 avr. 1972 : préc. note 28 [image: ].

C. CARACTÈRE FRAUDULEUX D'UN APPORT

33. L'apport d'un immeuble commun, fait à une société civile constituée par deux époux, peut constituer une fraude aux droits des créanciers dont l'un des époux est caution, ceux-ci ne pouvant plus appréhender que des droits mobiliers constituant la moitié du capital social. • Civ. 1re, 21 juill. 1987 : [image: ] BJS 1987. 632, note Lesguillier. – Dans le même sens, V. • Civ. 3e, 26 févr. 2003 : [image: ] RJDA 2003, no 494 • 27 sept. 2005 : [image: ] RJDA 2005, no 1350. 

34. Doit être accueillie, sur le fondement de l'art. 1167 [1341-2] C. civ. (action paulienne), la demande en annulation d'un apport en nature fait par un débiteur, dès lors que le transfert de propriété au profit de la société a fait échapper ces biens aux poursuites du créancier lui causant ainsi un préjudice dont le débiteur avait nécessairement connaissance. • Civ. 1re, 14 févr. 1995, [image: ] no 92-18.886 P : D. 1995. IR 93 [image: ] ; RTD com. 1995. 421, obs. Champaud et Danet [image: ] ; Dr. sociétés 1995, no 133, note Bonneau. – Dans le même sens, V. • Com. 3 déc. 2002 : [image: ] RJDA 2003, no 495 ; Dr. sociétés 2003, no 141, note F.-X. Lucas. 

D. INSUFFISANCE DES APPORTS

35. L'insuffisance des apports consentis à une société lors de sa constitution, qui est imputable aux associés, ne constitue pas une faute de gestion [au sens de l'art. L. 651-2 C. com.]. • Com. 10 mars 2015, [image: ] no 12-15.505 P : D. 2015. Actu. 678, obs. Lienhard [image: ] ; Rev. sociétés 2015. 406, obs. Henry [image: ] ; ibid. 468, note Poracchia [image: ] ; JCP E 2015. 1261, note Dondero ; APC 2015, no 107, obs. Vallansan ; LEDEN 4/2015. 5, obs. Rubellin ; Gaz. Pal. 8-12 mai 2015, p. 14, obs. Zattara-Gros ; Dr. sociétés 2015, no 117, note Legros ; RJDA 2015, no 452.

III. AFFECTIO SOCIETATIS

BIBL. ▶ Reboul-Maupin, Rev. sociétés 2000. 425 [image: ]. – De Bermond de Vaulx, JCP E 1994. I. 346 ; Dr. sociétés avr. 1993. Chron. 4 (affectio societatis et exclusion). – Hamel, RTD civ. 1925. 261. – Serlooten, Mél. Guyon, Dalloz, 2003, p. 1007 [image: ] (l'affectio societatis, une notion à revisiter). – J.-F. Barbièri, Mél. Serlooten, Dalloz, 2015, p. 285. – Lacroix-De Sousa, Rev. sociétés 2016. 499 [image: ] (rayonnement de l'affectio societatis). – Marmisse-d'Abbadie d'Arrast, ibid. 2020. 212 [image: ] (affectio societatis : pour le maintien d'un concept fonctionnel). 

A. DÉFINITION ET EXISTENCE DE L'AFFECTIO SOCIETATIS

1o EN DROIT COMMUN DES SOCIÉTÉS

36. L'affectio societatis suppose que les associés collaborent de façon effective à l'exploitation dans un intérêt commun et sur un pied d'égalité, chacun participant aux bénéfices comme aux pertes. • Com. 3 juin 1986 : Rev. sociétés 1986. 585, note Y. G.

37. Il ne peut y avoir contrat de société si le concours à la gestion, le pouvoir de contrôle et de critique, la participation à l'administration, tous actes qui sont comme la matérialisation de l'affectio societatis font défaut. • Paris, 11 juill. 1951 : S. 1953. 2. 81, note Dalsace.

38. L'affectio societatis est un élément spécifique du contrat de société qui doit durer aussi longtemps que la société et, plus particulièrement, lorsque les statuts prévoient un agrément. • TGI Paris, 14 mars 1973 : Rev. sociétés 1974. 92, note Guilberteau ; Gaz. Pal. 1973. 2. 912, note Peisse. [image: ] Cet élément implique, outre la vocation des associés à la répartition des bénéfices, une participation à la conduite des affaires sociales sur un pied d'égalité, un pouvoir de contrôle et de critique et un concours actif à l'administration de l'affaire. • Même jugement. 

39. Ne donne pas de base légale à sa décision l'arrêt qui, pour admettre l'existence d'une société de fait entre deux personnes, se borne à affirmer leur volonté de participer aux bénéfices et aux pertes sans constater l'affectio societatis qui est distincte de cette volonté. • Com. 19 mai 1969, [image: ] no 67-12.651 P. 

40. Une cour d'appel caractérise la société de fait ayant existé entre un entrepreneur et ses deux frères, qui se prétendaient salariés de celui-ci, lorsqu'elle relève, en décrivant la nature de leur activité, l'existence de l'affectio societatis existant entre eux et les apports en industrie qu'ils effectuaient et lorsqu'elle constate leur participation au partage des bénéfices, l'actif de l'entreprise étant à leur disposition. • Com. 5 nov. 1974, [image: ] no 73-12.919 P : Rev. sociétés 1975. 492, note Guyon.

41. Sur la notion d'affectio societatis dans les sociétés civiles immobilières familiales, V. • Com. 10 févr. 2015, [image: ] no 14-10.110 : Rev. sociétés 2015. 524, note Lacroix-De Sousa [image: ] • Toulouse, 7 déc. 2000 : RTD com. 2001. 473, obs. Monsèrié-Bon [image: ].

42. Sur la possibilité de prouver l'affectio societatis par présomptions (fonds de commerce acquis, financé et exploité en commun par des époux séparés de biens), V. • Civ. 1re, 4 nov. 1987, [image: ] no 85-14.455 P : Rev. sociétés 1988. 525, note Guyon. [image: ] Comp. : • Com. 3 juin 1986 : ibid. 1986. 585, note Y.G. • Civ. 1re, 23 juin 1987 : Dr. sociétés 1988, no 109.

43. L'existence de l'affectio societatis doit être appréciée lors de la constitution de la société. • Civ. 1re, 24 oct. 1978, [image: ] no 77-13.884 P. [image: ] Mais si les conditions de validité d'une société doivent s'apprécier lors de sa constitution, le juge peut, pour qualifier les relations contractuelles entre les parties, se fonder sur des éléments postérieurs au début de leurs engagements. • Com. 12 oct. 1993, [image: ] no 91-13.966 P : Rev. sociétés 1994. 283, note Bénac-Schmidt [image: ] ; D. 1993. IR 262 [image: ] ; BJS 1993. 1265, note Jeantin ; Dr. sociétés 1994, no 1, note Bonneau. [image: ] L'affectio societatis, qui s'apprécie à la date de création de la société, ne peut être démenti par l'absence de libération des apports, qui rend simplement les associés défaillants débiteurs envers la société de ce qu'ils ont promis de lui apporter. • Paris, 10 mars 2004 : Rev. sociétés 2004. 733, obs. Urbain-Parléani [image: ] ; RJDA 2004, no 1002 ; Dr. sociétés 2004, no 193, note Monnet (1re esp.). 

Une mésentente grave ne peut pas s'analyser comme l'abandon de l'affectio societatis. • Paris, 3 mars 1995 : RJDA 1995, no 720. – V. aussi • T. com. Paris, 13 juin 1995 : Gaz. Pal. 1996. 2. Somm. 548.

V. aussi note 13 [image: ] ss. art. 1871 (société en participation) et notes [image: ] ss. art. 1873 (société créée de fait).

2o DANS LES SOCIÉTÉS PAR ACTIONS

44. Si, dans une société de personnes, l'affectio societatis implique une complète entente entre les associés, il n'en est pas de même dans les sociétés de capitaux où joue avec plus de rigueur la loi du nombre. • Besançon, 3 nov. 1954 : D. 1956. Somm. 123 ; JCP 1955. II. 8750 ; Gaz. Pal. 1955. 1. 192 • Lyon, 11 oct. 1954 : D. 1955. 15.

45. Doivent être considérés comme ayant l'affectio societatis deux acquéreurs de chacun une action d'une société anonyme, qui, s'ils n'ont pas recherché un placement fructueux de capitaux en acquérant ces actions, ont entendu, par cette acquisition, participer activement au contrôle de la société pour assurer en fait la défense des intérêts d'un actionnaire minoritaire, cédant, à cet effet, de ces deux actions. • TGI Paris, 14 mars 1973 : préc. note 38 [image: ].

B. EFFETS DE L'AFFECTIO SOCIETATIS

1o QUALIFICATION DU CONTRAT DE SOCIÉTÉ

46. Ne peut appliquer les règles de la société à un contrat de production avicole la cour d'appel qui ne précise pas les éléments par lesquels les intéressés, par leurs apports, leur intention de contribuer aux bénéfices et aux pertes et leur volonté de s'associer, avaient constitué entre eux une société. • Civ. 1re, 24 mai 1978 : Rev. sociétés 1978. 709, note Atias.

47. Le fait qu'une des parties à un contrat, ait promis de réserver son temps et ses soins à l'administration et aux progrès de l'entreprise de l'autre, moyennant rémunération d'un caractère aléatoire consistant dans une part de bénéfices éventuels et incertains, n'implique pas à lui seul et nécessairement l'intention de former une société. • Req. 3 août 1936 : Gaz. Pal. 1936. 2. 698.

48. Ne font qu'user de leur pouvoir d'appréciation les juges du fond qui n'admettent pas la qualité d'associé alors que l'affectio societatis n'est pas établi. • Com. 14 juin 1983 : D. 1985. 125, note Chartier • 9 oct. 1972, [image: ] no 70-14.095 P. 

49. La volonté commune de s'associer, exclusive de tout lien de subordination, est une condition essentielle de l'existence entre les parties d'un contrat de société. • Com. 21 nov. 1955, [image: ] no 1.644 P • 19 nov. 1962 : Bull. civ. III, no 463 • 5 nov. 1974 : [image: ] Rev. sociétés 1975. 492, note Guyon.

50. Sur la compatibilité entre la qualité d'associé et celle de salarié, V. • Paris, 16 mars 1988 : D. 1988. IR 120 ; RTD com. 1989. 243, obs. Champaud et Le Floch • Versailles, 13 sept. 2001 : BJS 2002. 66, note Petit. [image: ] V. aussi, pour un cas de société créée de fait entre des salariés, en raison de leur autonomie d'organisation, l'acquisition progressive du matériel d'exploitation, leur intéressement aux bénéfices, • Com. 21 juin 1988 : [image: ] BJS 1988. 689, note Le Cannu.

Pour la validité d'une clause des statuts d'une société anonyme prévoyant que l'actionnaire qui perd définitivement la qualité de salarié de la société perd simultanément sa qualité d'actionnaire, V. • Com. 29 sept. 2015, [image: ] no 14-17.343 : D. 2016. Pan. 2371, obs. Rabreau [image: ] ; Rev. sociétés 2016. 228, note Ansault [image: ] ; JCP E 2016. 1217, no 9, obs. Buchberger ; BJS 2015. 629, note Dondero ; RJDA 2016, no 127 ; Dr. sociétés 2016, no 43, note Mortier ; Gaz. Pal. 24 mai 2016, p. 63, obs. Moulin • Soc. 9 mars 2017, [image: ] no 15-14.416 : RTD com. 2017. 920, obs. A. Lecourt [image: ] ; Gaz. Pal. 20 juin 2017, p. 72, obs. Dondero ; Dr. sociétés 2017, no 138, note Mortier • Paris, 12 avr. 1996 : Rev. sociétés 1996. 596, obs. Guyon [image: ]. [image: ] Sur les clauses d'éviction, V. Gallois-Cochet, Gaz. Pal. 25 sept. 2018, p. 50.

51. Pour la cassation, pour défaut de base légale au regard de l'art. 1832 C. civ., d'un arrêt qui avait prononcé la nullité, pour défaut d'affectio societatis, d'un contrat de société n'ayant été conclu que pour permettre l'établissement de contrats de location-gérance, V. • Com. 10 févr. 1998, [image: ] no 95-21.906 P : BJS 1998. 767, note Daigre (cassant • Paris, 7 juill. 1995 : JCP E 1995. Pan. 1175).

2o NULLITÉ DE LA SOCIÉTÉ EN L'ABSENCE D'AFFECTIO SOCIETATIS

52. La nullité d'une société pour défaut d'affectio societatis entraîne l'inexistence de tout lien véritable d'association entre les pseudo-associés et exclut notamment que les apports de ceux-ci soient entrés dans un patrimoine commun : les règles de l'indivision sont donc inapplicables. • Civ. 3e, 8 janv. 1975, [image: ] no 73-13.635 P : Rev. sociétés 1976. 301, note Balensi.

53. Avant la loi de 1966 : Il y a lieu de déclarer nulle la société civile qui, à défaut d'apports réels des associés et en l'absence d'affectio societatis est fictive et n'est qu'une façade trompeuse dissimulant une fraude à la loi. • Civ. 1re, 20 oct. 1971, [image: ] no 70-12.701 P. [image: ] Lorsqu'au moment de la constitution d'une société des associés font une cession en blanc des parts qu'ils viennent d'acquérir, l'affectio societatis fait totalement défaut et la société est fictive. • Com. 6 oct. 1953 : S. 1954. 1. 149, note Robert • Paris, 8 mars 1966 : BJS 1967. 25.

54. Pour l'absence de nullité d'une société pour défaut d'affectio societatis à l'occasion d'une opération d'apport en nature réalisée au cours de la vie sociale, V. • Com., QPC, 13 mai 2024, [image: ] no 24-40.002 : Rev. sociétés 2024. 564, note Dom [image: ].

55. Sur les sanctions de la fictivité d'une société, V. art. 1844-10 [image: ] et note 1 [image: ] ss. art. 1844-16. [image: ] Sur l'absence d'affectio societatis et les sociétés créées de fait, V. notes [image: ] ss. art. 1873.

56. Sur la prescription de l'action en nullité, V. note 8 [image: ] ss. art. 1844-14.

3o SIMULATION DE SOCIÉTÉ

57. Si un associé n'a été qu'un prête-nom pour permettre à un autre d'acquérir et d'exploiter un domaine sous le couvert d'une société civile, il n'y a eu ni volonté commune des associés, ni mise en commun d'apports, ni partage des bénéfices et des pertes ; par suite, la société ainsi constituée est fictive et tout l'actif, notamment tous les biens immobiliers acquis par elle, doivent être réintégrés à leur véritable propriétaire. • Rouen, 6 juin 1973 : Gaz. Pal. 1973. 2. 910, note Delaisi ; Rev. sociétés 1974. 740, note Sortais. [image: ] Rappr. : • Civ. 3e, 18 mai 2017, [image: ] no 16-14.750 : Rev. sociétés 2017. 711, note T. de Ravel d'Esclapon [image: ]. [image: ] V. aussi • Aix-en-Provence, 7 avr. 1970 : JCP 1970. II. 16466 ; Rev. sociétés 1971. 576, note Schmidt (affaire dans laquelle la société fictive recouvrait, en réalité, une libéralité).

58. Jugé que, dès lors qu'il est établi que la société était une société de façade, sans activité, dont le capital était détenu presque entièrement par le gérant avec son épouse, et que celui-ci s'engageait tant au nom de la société qu'en son nom propre, il ressort que le gérant, auteur de la simulation par contre-lettre, est personnellement tenu envers le demandeur à la rémunération qui lui a été promise par la société. • Paris, 28 oct. 1999 : BJS 2000. 219, note Dom.

4o ABSENCE DE PERSONNALITÉ MORALE AUTONOME

59. Constitue une société de façade sans réelle autonomie, la société ayant les mêmes actionnaires, les mêmes administrateurs, les mêmes représentants légaux, le même siège qu'une autre société et constituée en vue de dissocier par un montage avantageux différentes opérations liées à l'exploitation d'un navire. • Com. 28 nov. 1989 : [image: ] Rev. sociétés 1990. 240 [image: ]. [image: ] Pour la fictivité d'une SARL n'ayant fait que continuer l'activité de son fondateur et dirigeant, qui lui avait donné en location-gérance le fonds de commerce qu'il exploitait personnellement, V. • Com. 4 juin 2002 : [image: ] RJDA 2003, no 138. [image: ] … D'une société ayant pour objet la gestion d'un portefeuille de valeurs mobilières, dépourvue d'autonomie financière et qui avait été constituée dans le seul but d'éluder l'impôt, • Com. 15 mai 2007 : [image: ] Dr. sociétés 2007, no 174, note Mortier ; RJDA 2007, no 966 ; BJS 2007. 1093, note Mathey ; Banque et Dr. 11-12/2007. 69, obs. Riassetto ; Dr. et patr. 6/2008. 97, obs. Poracchia. – Rappr. : • Com. 13 janv. 2009 : [image: ] Dr. sociétés 2009, no 66, note Coquelet ; JCP N 2009. 1205, note Duchêne et Epstein ; RTD com. 2009. 568, obs. Champaud [image: ]. [image: ] En revanche, ne caractérisent pas la fictivité d'une société, les arrêts qui se bornent à relever que les sociétés en cause sont des unités d'exploitation d'une même entreprise commerciale. • Com. 15 nov. 1994 : [image: ] RJDA 1995, no 441 ; JCP E 1995. Pan. 78. [image: ] … Ou que leurs statuts ne permettent pas d'identifier les détenteurs du capital et que ce manque de transparence traduit une volonté de dissimulation, que ces sociétés ont pour gestionnaire commun de leurs navires respectifs une même société de droit suisse et qu'elles ont défendu les mêmes intérêts dans une procédure, retenant de ces circonstances que ces sociétés dissimulent une même entité économique qui, par le biais de sociétés fictives, divise son patrimoine pour diminuer les risques et entraver les poursuites de ses créanciers. • Com. 19 mars 1996 : [image: ] D. 1996. IR 103 [image: ] ; Rev. sociétés 1996. 267, note Le Cannu [image: ] ; RTD com. 1996. 686, obs. Champaud et Danet [image: ]. [image: ] V. aussi, pour la fictivité d'une single ship company : • Com. 14 juin 2016, [image: ] no 14-18.671 P : Rev. sociétés 2017. 81, note Thomas [image: ] ; Journ. sociétés 10/2016. 50, obs. Lebel ; Dr. sociétés 2016, no 203, note Mortier. 

Une société civile immobilière n'est pas fictive du seul fait que son actif ne comporte qu'un seul immeuble qu'elle loue à une société commerciale. • Com. 25 nov. 1997 : [image: ] D. Affaires 1998. 76, obs. Boizard ; Rev. sociétés 1998. 586, note Porteron [image: ]. [image: ] Pour des exemples de fictivité d'une société civile immobilière, V. • Com. 9 juin 2009 : [image: ] Rev. sociétés 2009. 781, note Mathey [image: ] • Civ. 3e, 3 déc. 2013 : [image: ] ibid. 2014. 569, note Lecourt [image: ]. 

Sur la compétence du juge de l'exécution pour constater la fictivité d'une société, V. • Civ. 2e, 22 oct. 2020, [image: ] no 19-16.347 P : Rev. sociétés 2021. 314, note Laher [image: ] ; RTD civ. 2021. 470, obs. Théry [image: ] ; Gaz. Pal. 30 mars 2021, p. 56, obs. Stoclet ; BJS 4/2021. 44, note Ansault. 

5o INEXISTENCE DE LA SOCIÉTÉ

BIBL. ▶ Le Cannu, BJS 1992. 875. 

60. Les porteurs de parts d'une SARL ayant reconnu ne pas avoir eu à l'origine l'affectio societatis nécessaire à la constitution d'une société, cette société se révélait comme n'ayant jamais eu d'existence, et les pseudo-associés peuvent invoquer cette fraude à la loi d'ordre public, quelle qu'ait été leur participation à cette fraude. • Civ. 3e, 22 juin 1976 : D. 1977. 619, note Diener. [image: ] Comp. note 1 [image: ] ss. art. 1844-16.

Pour un cas d'inexistence (société dont la dissolution anticipée a été prononcée par suite de la réunion en une seule main des parts sociales composant son capital social), V. • Lyon, 12 févr. 1999 : RTD com. 1999. 903, obs. Reinhard [image: ].

6o RESPONSABILITÉ DES ASSOCIÉS

61. Sur l'obligation des associés de s'abstenir de tout acte de concurrence à l'égard de la société, V. note 7 [image: ] ss. art. 1833.

62. Sur le droit de l'associé de critiquer la gestion de la société dès lors qu'il s'inscrit dans le cadre de la liberté d'expression garantie par l'art. 10 Conv. EDH, V. • CEDH 30 juin 2020, [image: ] no 21768/12 : Rev. sociétés 2021. 39, note Parleani [image: ] ; RTD com. 2020. 867, obs. A. Lecourt [image: ] ; BJS 11/2020. 22, note Couret. 

7o CESSION DE DROITS SOCIAUX

63. L'affectio societatis n'est pas une condition requise pour la formation d'un acte emportant cession de droits sociaux. • Com. 11 juin 2013, [image: ] no 12-22.296 P : D. 2013. Actu. 1546 [image: ] ; RTD civ. 2013. 594, obs. Barbier [image: ] ; JCP E 2013. 1519, no 3, obs. Buchberger ; ibid. 1527, note Dondero ; Gaz. Pal. 15-17 sept. 2013, p. 17, obs. Zattara-Gros ; BJS 2013. 624, note Le Cannu ; RJDA 2013, no 805 ; Dr. sociétés 2013, no 175, note Mortier.

IV. BÉNÉFICES ET PERTES

A. DÉFINITIONS

1o DÉFINITION DES BÉNÉFICES

64. Il faut entendre par bénéfice un gain pécuniaire ou un gain matériel qui ajouterait à la fortune des associés. • Cass., ch. réun., 11 mars 1914 : DP 1914. 1. 257, note L.S. • Civ. 2 mars 1931 : DH 1931. 285.

2o DÉFINITION DES PERTES

65. Du point de vue juridique, il ne peut y avoir de véritables pertes sociales auxquelles un associé soit tenu de contribuer, que si le capital est réellement entamé, ce qui ne peut s'apprécier à l'occasion de chaque exercice annuel, mais seulement en cas de liquidation de la société ; il n'est pas possible de dégager une notion de perte sociale sur un seul exercice annuel s'il n'a pas été établi que le capital de la société a été entamé. Les pertes annuelles demeurent normalement à la charge de la société tant qu'elle peut les supporter ; il en résulte une diminution du patrimoine social, donc de la valeur des parts sociales. • T. com. Vannes, 27 avr. 1973 : Gaz. Pal. 1973. 2. 610. – Rappr. : • Dijon, 11 mai 2004 : Dr. sociétés 2004, no 166, note F.-X. Lucas. 

B. PORTÉE DE LA PARTICIPATION AUX BÉNÉFICES ET AUX PERTES

V. notes [image: ] ss. art. 1873 (société créée de fait).

1o VALORISATION DES PARTS OU ACTIONS

66. Viole l'art. 1832 ci-dessus et les art. 18 s. de la loi du 29 nov. 1966 l'arrêt qui, après avoir justement relevé qu'un avocat membre d'une société civile professionnelle d'avocats, ne peut faire état d'une clientèle personnelle susceptible d'être présentée à son successeur, a énoncé que, pour l'associé qui se retire, le droit de présentation de la clientèle de la société est envisageable si le successeur, non encore associé, le devient, mais qu'il est sans objet si un ou plusieurs associés ou la société rachètent les parts, alors qu'est attaché aux parts sociales le droit pour l'associé de partager les bénéfices ou de profiter de l'économie qui résulte de l'exploitation en société, indépendamment de la personne du cessionnaire. • Civ. 1re, 3 mars 1993, [image: ] no 91-16.157 P : D. 1993. IR 79 [image: ] ; BJS 1993. 596, note Daigre ; JCP E 1994. II. 541, note Pillebout ; Defrénois 1994. 120, note Forgeard. [image: ] V. l'arrêt de renvoi : • Toulouse, 11 janv. 1995 : Gaz. Pal. 1995. 1. 202, note Daigre. – V. aussi Daigre, BJS 1993. 719. 

2o FICTIVITÉ DE LA SOCIÉTÉ

67. Sur une société en participation fictive, n'ayant pour objet que de mettre en commun les bénéfices et les pertes des deux sociétés participantes, afin de diminuer l'imposition de l'une (en l'occurrence société mère de l'autre associée), V. • CE 10 mai 1993 : [image: ] BJS 1993. 799, note Pisani.

68. Pour la fictivité de sociétés exploitant des hôtels, créées pour masquer l'existence d'un contrat de travail entre les prétendus associés, dont la participation aux pertes se trouvait fortement limitée, et la société propriétaire des hôtels, V. • Paris, 7 juin 2001 : RJDA 2002, no 41. – V. Cutajar, RJDA janv. 2002, p. 3. 

3o PARTICIPATION PROVISIONNELLE AUX PERTES

69. V. note 6 [image: ] ss. art. 1836.

C. CONTRIBUTION AUX PERTES

BIBL. ▶ Kendérian, Rev. sociétés 2002. 617 [image: ]. – Caffin-Moi, Mél. Merle, Dalloz, 2012, p. 101 (pour un cantonnement de la contribution aux pertes).

70. La contribution aux pertes peut être inégale (un associé bénéficiant d'une franchise dans sa participation aux pertes). • Com. 4 mars 1970, [image: ] no 67-12.782 P. 

71. Pour l'apporteur en industrie la contribution aux pertes résulte de la privation du fruit de son travail. • Req. 31 janv. 1917 : Journ. sociétés 1918. 158, note H.B.

72. Élément intentionnel. La volonté de s'associer implique en particulier la contribution aux pertes. • Com. 9 nov. 1981 : Rev. sociétés 1983. 91, note Chartier • 15 févr. 1982, [image: ] no 78-16.102 P • 17 mai 1983 : D. 1985. 125, note Chartier ; Rev. sociétés 1984. 97, et la note • 21 avr. 1992 : [image: ] BJS 1992. 666, note Cuisance.

73. Distinction de la société et du prêt. Appréciant souverainement l'intention des parties, la cour d'appel qui relève que celles-ci ont voulu faire des prétendus associés les « bailleurs de fonds » de l'autre peut refuser d'annuler comme léonine la clause d'indexation stipulée pour la fixation du prix de rachat des actions, puisque, sous les apparences d'un contrat de société, les parties ont conclu un contrat de prêt. • Com. 12 déc. 1978, [image: ] no 77-11.742 P. 

74. Liquidation judiciaire. Lorsqu'une société est en liquidation judiciaire, seul le liquidateur peut agir sur le fondement de l'art. 1832 contre les associés en fixation de leur contribution aux pertes sociales. • Com. 3 mai 2018, [image: ] no 15-20.348 P : D. 2018. Actu. 1007 [image: ] ; Rev. sociétés 2018. 414, obs. Roussel Galle [image: ] ; ibid. 2019. 271, note Deckert [image: ] ; RTD com. 2018. 705, obs. A. Lecourt [image: ] ; JCP E 2018. 1340, note Lebel ; LEDEN 6/2018. 6, obs. Mouial-Bassilana ; RJDA 2018, no 576 ; BJS 2018. 433, note Laroche ; Gaz. Pal. 25 sept. 2018, p. 71, obs. Barrillon ; APC 2018, no 166, obs. Coquelet ; Dr. sociétés 2018, no 186, note Hovasse ; RPC 2019, no 90, obs. Dumont. – V. déjà • Com. 27 sept. 2016, [image: ] no 15-13.348 P : D. 2016. Actu. 1998 [image: ] ; Rev. sociétés 2016. 768, obs. Henry [image: ] ; ibid. 2017. 362, note Saintourens [image: ] ; JCP E 2016. 1621, note Barrillon ; LEDEN 11/2016. 5, obs. Parachkévova ; APC 2016, no 246, obs. Schultz ; BJS 2016. 699, note F.-X. Lucas ; Dr. sociétés 2017, no 12, note Legros ; RPC 2017, no 2, obs. Reille. [image: ] Le liquidateur judiciaire est recevable à agir à l'encontre des associés d'une société civile de moyens pour voir fixer leur contribution aux pertes sociales par la prise en compte, outre du montant de leurs apports, de celui du passif social et du produit de la réalisation des actifs. • Com. 20 sept. 2011, [image: ] no 10-24.888 P : D. 2011. 2970, note Marmoz [image: ] ; ibid. Actu. 2334, obs. Lienhard [image: ] ; Rev. sociétés 2011. 691, obs. Prévost [image: ] ; RTD com. 2011. 771, obs. Le Cannu et Dondero [image: ] ; JCP E 2011. 1804, note Mortier ; BJS 2011. 902, note F.-X. Lucas ; Dr. sociétés 2011, no 212, note Hovasse ; Gaz. Pal. 16-17 nov. 2011, p. 21, obs. Zattara-Gros ; APC 2011, no 278, obs. Pagnucco ; RJDA 2011, no 1033 ; Banque et Dr. 11-12/2011. 59, obs. Riassetto. – V. Michaud, Journ. sociétés 12/ 2011. 51. [image: ] Comp., depuis la modification de l'art. 1844-7, 7o, C. civ. par l'Ord. du 12 mars 2014, pour l'irrecevabilité du liquidateur à agir sur le fondement de la contribution aux pertes dès lors que la liquidation judiciaire n'entraîne plus la dissolution de la société : • Rouen, 15 oct. 2019, [image: ] no 19/00855 : LEDEN 12/2019. 1, obs. F.-X. Lucas. 

75. Compte courant d'associé. Il résulte de l'art. 1832, al. 3, que, sauf stipulation contraire des statuts, la contribution des associés aux pertes de la société ne s'exécute qu'à la liquidation de la société, de sorte que le solde débiteur du compte courant d'un associé résultant de l'affectation des pertes de la société ne constitue une créance exigible qu'à la liquidation de la société. • Com. 15 févr. 2023, [image: ] no 20-22.018 : Rev. sociétés 2023. 660, note Saintourens [image: ] ; RTD civ. 2023. 716, obs. Théry [image: ] ; JCP E 2023. 1123, note Boismain ; Dr. sociétés 2023, no 57, note Jullian ; BJS 6/2023. 33, note Tadros ; Gaz. Pal. 20 juin 2023, p. 49, obs. Mantienne ; RJDA 2023, no 373. 

V. ÉCONOMIE AU PROFIT DES ASSOCIÉS

76. Il résulte des dispositions de l'art. 1832 que la société peut avoir une autre finalité que celle de partager un bénéfice et que son objectif peut être également de profiter d'une économie, sans pour autant s'interdire de créer des bénéfices qui doivent se répartir au prorata des parts dans le capital social, sauf clause contraire des statuts. • Paris, 10 mai 1995 : Defrénois 1995. 954, obs. Le Cannu ; BJS 1995. 742, note Jeantin. [image: ] L'objectif principal d'une société de personnes qui mettent en commun les fonds nécessaires à la réalisation de l'objet social, à savoir l'acquisition de lots de copropriété dans un ensemble immobilier, est de faire profiter les associés d'une économie dans le fonctionnement des installations dont il s'agit ; dans ces conditions, l'absence de bénéfices n'entache pas de nullité, voire d'inexistence, le contrat de société. • Même arrêt. 

Art. 1832-1 (L. no 82-596 du 10 juill. 1982) « Même s'ils n'emploient que des biens de communauté pour les apports à une société ou pour l'acquisition de parts sociales, deux époux seuls ou avec d'autres personnes peuvent être associés dans une même société et participer ensemble ou non à la gestion sociale ». (Abrogé par L. no 85-1372 du 23 déc. 1985, art. 50) « Toutefois, cette faculté n'est ouverte que si les époux ne doivent pas, l'un et l'autre, être indéfiniment et solidairement responsables des dettes sociales. »

Les avantages et libéralités résultant d'un contrat de société entre époux ne peuvent être annulés parce qu'ils constitueraient des donations déguisées, lorsque les conditions en ont été réglées par un acte authentique. 

La L. no 85-1372 du 23 déc. 1985 est entrée en vigueur le 1er juill. 1986 (L. préc., art. 56).

Depuis l'entrée en vigueur de l'Ord. no 58-1258 du 19 déc. 1958 ayant rendu licites les sociétés entre époux, aucune nullité fondée sur le fait de la présence simultanée de deux époux ne peut être prononcée si les conditions prévues à l'al. 1er de l'art. 1832-1 nouv. [anc. art. 1841, al. 2] C. civ. se trouvent réunies (Ord. préc., art. 2). 

RÉP. SOCIÉTÉS vo Société entre époux, par BARREAU.

BIBL. ▶ V. Bibl. [image: ] ss. art. 1832-2.

1. Donations déguisées. Si l'art. 2 de l'Ord. du 19 déc. 1958 (note ci-dessus) a pour effet d'écarter, sous certaines conditions, la nullité des sociétés antérieurement constituées entre époux, il ne saurait rétroactivement valider des donations déguisées nulles par application de l'art. 1099 C. civ. • TGI Paris, 4 nov. 1970 : BJS 1970. 585.

2. Affectio societatis entre époux. Sur le caractère renforcé de l'affectio societatis dans une société entre époux, V., pour l'appréciation de la faute en matière de divorce, • Paris, 3 juill. 1991 : Rev. sociétés 1991. 825, obs. Guyon [image: ].

3. Intérêt de l'époux caution. La circonstance que la caution soit époux commun en biens de la gérante de la société débitrice principale, possédant la moitié du capital de celle-ci, ne caractérise pas à elle seule l'intérêt personnel qui permet de tenir pour régulier un acte de cautionnement pour une somme déterminée, dont la mention manuscrite ne satisfait pas à l'art. 1326 [1376] C. civ. • Civ. 1re, 9 déc. 1992, [image: ] no 91-12.413 P : D. 1993. Somm. 311, obs. Aynès [image: ] ; RJ com. 1994. 104, note Kiminou ; Dr. sociétés 1993, no 68, note Bonneau.

4. Société entre concubins. Aucune disposition n'interdit la création d'un groupement agricole d'exploitation en commun entre deux concubins. Est donc nulle la décision qui refuse d'agréer un tel groupement en raison du concubinage notoire de ses membres. • CE 25 nov. 1992 : [image: ] Dr. sociétés 1993, no 28, obs. Bonneau.

Art. 1832-2 (L. no 82-596 du 10 juill. 1982) Un époux ne peut, sous la sanction prévue à l'article 1427 [la nullité], employer des biens communs pour faire un apport à une société ou acquérir des parts sociales non négociables sans que son conjoint en ait été averti et sans qu'il en soit justifié dans l'acte. 

La qualité d'associé est reconnue à celui des époux qui fait l'apport ou réalise l'acquisition. 

La qualité d'associé est également reconnue, pour la moitié des parts souscrites ou acquises, au conjoint qui a notifié à la société son intention d'être personnellement associé. Lorsqu'il notifie son intention lors de l'apport ou de l'acquisition, l'acceptation ou l'agrément des associés vaut pour les deux époux. Si cette notification est postérieure à l'apport ou à l'acquisition, les clauses d'agrément prévues à cet effet par les statuts sont opposables au conjoint ; lors de la délibération sur l'agrément, l'époux associé ne participe pas au vote et ses parts ne sont pas prises en compte pour le calcul du quorum et de la majorité. 

Les dispositions du présent article ne sont applicables que dans les sociétés dont les parts ne sont pas négociables et seulement jusqu'à la dissolution de la communauté. 

Lorsque les parts ont été souscrites ou acquises par un époux avant la date d'entrée en vigueur de la L. no 82-596 du 10 juill. 1982, la notification faite par le conjoint d'un associé en application de l'art. 1832-2 C. civ. est soumise aux mêmes conditions d'agrément que celles qui régissent à la date de l'entrée en vigueur de ladite loi la transmission des parts d'un associé à son conjoint (L. préc., art. 20).

Dans le régime de communauté entre époux, les époux ne peuvent, l'un sans l'autre, aliéner les droits sociaux non négociables, et ne peuvent, sans leur conjoint, percevoir les capitaux provenant de telles opérations. De même, ils ne peuvent, l'un sans l'autre, transférer un bien de la communauté dans un patrimoine fiduciaire (C. civ., art. 1424, dans sa réd. issue de L. no 2008-776 du 4 août 2008, art. 19-I,14o, entrant en vigueur le 1er févr. 2009). — En ce sens que l'art. 1424 s'applique aussi aux promesses de vente de parts sociales : Paris, 28 juin 1994 : BJS 1994. 1230, note Lesguillier… Mais non à la cession d'actions constituant des biens communs : Civ. 1re, 27 mai 2010 : BRDA 2010, no 13, p. 2. 
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COMMENTAIRE

I. DISTINCTION DU TITRE ET DE LA FINANCE

Selon la théorie classique mais discutée de la distinction du titre et de la finance, quoique faisant partie de la communauté, les parts souscrites ou acquises par un seul des époux avec des biens communs n'entreraient dans celle-ci que pour leur valeur (V. notes 1 s. [image: ]). Sauf à devenir personnellement associé en revendiquant cette qualité conformément à l'article 1832-2, le conjoint ne pourrait donc être tenu des dettes sociales (V. note 9 [image: ]). En résultent de nombreuses conséquences qu'égrène la Cour de cassation au fil des arrêts, entre autres celle-ci selon laquelle l'époux associé a seul qualité pour percevoir les dividendes (Civ. 1re, 5 nov. 2014 : cité note 23 [image: ]) et participe seul à la vie sociale.

II. DOMAINE D'APPLICATION DE L'ARTICLE 1832-2

Comme le précise son dernier alinéa, l'article 1832-2 ne s'applique que « dans les sociétés dont les parts ne sont pas négociables », ce qui signifie que sont exclues du dispositif qu'il institue les sociétés par actions.

S'agissant des SARL, se pose la question de l'application du texte aux entreprises unipersonnelles à responsabilité limitée. Celui-ci prévoit en effet qu'en présence d'une clause d'agrément, l'époux déjà associé ne participe pas au vote et que ses parts ne sont pas prises en compte pour le calcul du quorum et de la majorité. Aussi, sauf à ce que l'époux de l'associé unique ait renoncé à la faculté de revendiquer, l'article 1832-2 conduirait alors à une alternative dont les deux termes laissent insatisfait : soit considérer que le conjoint ne peut jamais être accepté comme associé faute d'agrément possible ; soit considérer que l'agrément ne peut lui être opposé ou est réputé acquis (L'EURL, Droit, pratique et perspectives, ss. la dir. de Y. Chaput et A. Levi, Creda-Litec, 2003, no 62).

III. AVERTISSEMENT DU CONJOINT

L'époux qui emploie des biens communs pour faire un apport en société ou acquérir des parts sociales doit, sous peine de nullité de l'opération (C. civ., art. 1427), avertir son conjoint et doit justifier de cet avertissement dans l'acte d'apport ou d'acquisition. La prudence incite à donner cet avertissement par lettre recommandée avec demande d'avis de réception ou par exploit d'huissier (désormais de commissaire de justice).

Il ne s'agit là que d'un simple avis, mais, par application de l'article 1424 du code civil, un véritable accord est requis en cas d'apport, notamment, d'immeubles, de fonds de commerces, d'exploitations ou de droits sociaux non négociables dépendant de la communauté.

IV. REVENDICATION DE LA QUALITÉ D'ASSOCIÉ

Le droit de revendiquer est susceptible d'être exercé jusqu'à la dissolution de la communauté. La Cour de cassation a admis à cet égard que la qualité d'associé pouvait être revendiquée, en cas d'instance en divorce, jusqu'à ce que le jugement de divorce soit passé en force de chose jugée (Com. 18 nov. 1997 : V. note 15 [image: ]). Cette décision écarte donc, en la matière, tant la règle posée par l'article 262-1 du code civil (modifié, à compter du 1er janvier 2005, par la loi du 26 mai 2004), selon laquelle, dans les rapports entre les époux, le jugement de divorce prend effet, en ce qui concerne leurs biens, selon le cas, à la date d'homologation de la convention ou à la date de l'ordonnance de non-conciliation, que celle posée par l'article 262, selon laquelle le jugement de divorce n'est opposable aux tiers qu'après sa publicité à l'état civil.

Selon certains auteurs, le droit de revendication accordé par l'article 1832-2 serait paralysé lorsque l'époux acquéreur exerce une profession séparée et que les parts sociales sont nécessaires à l'exercice de sa profession, en raison des articles 223 et 1421, alinéa 2, du code civil, qui reconnaissent à chacun des époux le droit d'exercer seul une profession et d'accomplir seul les actes de dispositions nécessaires à celle-ci (J. Revel, Droit des sociétés et régime matrimonial : préséance et discrétion, D. 1993. Chron. 34 [image: ], no 21 ; Mémento Francis Lefebvre, Sociétés commerciales, 2024, no 6067). Il en irait de même dans les sociétés civiles professionnelles à défaut, pour le conjoint, de remplir les conditions d'aptitude à telle ou telle profession libérale, mais non dans les sociétés d'exercice libéral, pour celles du moins permettant l'ouverture du capital à des tiers non praticiens (F. Viala, Autonomie professionnelle en régime communautaire et droit des sociétés, RTD civ. 1996. 842 [image: ], no 63). Enfin, il est possible de considérer que, pour des « raisons numériques », le droit de revendiquer serait neutralisé dans une SARL comptant déjà cent associés (F. Dekeuwer-Défossez, Mariage et société, Mél. Roblot, 1984, p. 271, spéc. p. 282).

Un important arrêt du 21 septembre 2022 a précisé que l'affectio societatis n'est pas une condition requise pour la revendication, par un époux, de la qualité d'associé sur le fondement de l'article 1832-2 (Com. 21 sept. 2022 : cité note 14 [image: ]). 

V. CLAUSE D'AGRÉMENT – AGRÉMENT DANS UNE SNC

La clause d'agrément du conjoint revendiquant la qualité d'associé s'entend d'une clause spéciale. À défaut de stipulation expresse des statuts visant cette hypothèse de revendication, la clause d'agrément prévue en cas de cession de parts sociales ne saurait donc s'appliquer.

Dans le cas particulier du conjoint d'un associé en nom, la Cour de cassation a jugé, au visa des articles 1832-2 du code civil et L. 221-13 du code de commerce, que bien que ne constituant pas une cession, la revendication de la qualité d'associé par le conjoint est subordonnée au consentement unanime des autres associés, qui répondent indéfiniment et solidairement des dettes sociales (Com. 18 nov. 2020 : cité note 22 [image: ]).

VI. RENONCIATION DU CONJOINT

La Cour de cassation a reconnu au conjoint le droit de renoncer à revendiquer la qualité d'associé (V. note 17 [image: ]). Cette renonciation devra bien entendu résulter d'une manifestation de volonté non équivoque. Il paraît logique, dans ce cas, que le gérant de la société soit destinataire de cette renonciation (V. obs. P. Le Cannu). Comme toute renonciation à un droit, cette renonciation peut être tacite dès lors que les circonstances établissent, de façon non équivoque, la volonté de renoncer, comme l'a énoncé une décision de censure (Com. 21 sept. 2022 : cité note 14 [image: ]), dont la solution paraît porteuse d'insécurité juridique pour les sociétés (V. note B. Dondero, D. 2022. 1838 [image: ]).

En pratique, la renonciation serait pratiquement devenue une clause de style (P. Le Cannu et B. Dondero, Droit des sociétés, LGDJ, 9e éd., 2022, no 123), ce qui constitue une des raisons militant, pour certains, en faveur de la suppression pure et simple de l'article 1832-2 (A. Rabreau, Plaidoyer pour la suppression de l'article 1832-2 du code civil, Mél. M. Germain, LexisNexis-LGDJ, 2015, p. 607). 

Notons encore que, par un arrêt récent, la Cour de cassation a admis que la renonciation par l'époux à sa qualité d'associé lors de l'apport fait à la société de biens communs par son conjoint ne fait pas obstacle à ce que l'unanimité des associés lui reconnaisse ultérieurement, à sa demande, cette même qualité (Com. 19 juin 2024 : cité note 17 [image: ]). 

VII. SANCTION

La sanction (qui découle du renvoi opéré à l'art. 1427 C. civ.) du défaut d'avertissement du conjoint ou de mention de l'avis dans l'acte est la nullité de l'apport ou de l'achat. Il s'agit d'une nullité relative à laquelle le conjoint peut renoncer. Suivant le régime de l'article 1427, « l'action est ouverte au conjoint pendant deux années à partir du jour où il a eu connaissance de l'acte, sans pouvoir jamais être intentée plus de deux ans après la dissolution de la communauté ». L'ouverture de cette action en nullité exclut l'action en inopposabilité des actes frauduleux prévue par l'article 1421 (Civ. 1re, 23 mars 2011 : cité note 22 [image: ]). 

La même sanction s'impose si l'époux associé aliène, sans le consentement de l'autre, les parts sociales acquises avec des biens communs (C. civ., art. 1424). Peu importe que l'autre époux n'ait pas revendiqué la qualité d'associé (Civ. 1re, 9 nov. 2011 : cité note 27 [image: ]ss. art. 1861), son consentement à l'acte de disposition sur les parts pouvant néanmoins être tacite (Civ. 1re, 1er févr. 2017, no 16-11.599).

VIII. TONTINE

La tontine, encore appelée clause d'accroissement ou de réversion, est un pacte conclu entre plusieurs personnes lors de l'acquisition d'un bien (qui peut très bien être : une ou des parts sociales ou des actions), en vertu duquel seul le survivant sera considéré comme propriétaire, chaque acquéreur conservant la jouissance du bien sa vie durant. La qualité d'associé appartient donc rétroactivement au survivant.

Cette clause est en principe licite ; elle interdit toute saisie des parts sociales en rendant celles-ci indisponibles, sous réserve de fraude aux droits des créanciers de l'un d'entre eux (V. note 28 [image: ]).
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A. DISTINCTION DU TITRE ET DE LA FINANCE

BIBL. ▶ Derrida, note au JCP 1967. II. 15204. – Derruppé, JCP N 1984. I. 251. – Le Cannu, note au Defrénois 1991. 1333. – Paisant, JCP 1984. I. 19. – R. Savatier, Defrénois 1968, art. 29097 (sociétés de personnes).

1. Les parts sociales dans les sociétés de personnes, étant des droits mobiliers, tombent dans la communauté légale (ancien régime) si elles sont acquises par un époux commun en biens. Toutefois, une distinction s'opère entre le titre d'associé qui demeure personnel à l'époux associé et les avantages patrimoniaux qui y sont attachés ou émoluments, lesquels sont des biens de communauté. Après le décès du conjoint de l'époux associé, le caractère personnel de la qualité d'associé s'oppose à ce que les parts sociales figurent dans la masse à partager autrement que pour leur valeur réelle à la date du partage. • Alger, 16 avr. 1958 : D. 1959. Somm. 53.

2. Les parts d'une SARL appartenant à un époux marié sous le régime de la communauté légale n'entrent dans la communauté que pour leur valeur, de telle sorte que le conjoint de l'associé ne devient pas lui-même, de ce fait, associé, et ne saurait se voir ensuite imposer, lors de la dissolution du mariage, le partage en nature desdites parts. • Com. 23 déc. 1957 : D. 1958. 267, note M.L.G.-B. ; Rev. sociétés 1958. 1. 37, note Autesserre ; JCP 1958. II. 10516, note J.R. – Dans le même sens, V. • Civ. 1re, 4 juill. 2012, [image: ] no 11-13.384 P : D. 2012. 2493, note Barabé-Bouchard [image: ] ; ibid. Pan. 2691, obs. Rabreau [image: ] ; Rev. sociétés 2012. 717, note Dauriac [image: ] ; JCP 2012. 1104, note Paisant ; BJS 2012. 608, note Naudin ; Dr. sociétés 2012, no 158, note Mortier ; RJDA 2012, no 857. 

3. Les parts d'une SARL appartenant à un époux marié sous le régime de la communauté légale n'entrent dans la communauté que pour leur valeur ; le mari peut disposer seul, après le décès de sa femme, des parts sociales litigieuses, la communauté ne pouvant faire valoir contre lui qu'un droit de créance. • Civ. 1re, 22 déc. 1969 : D. 1970. 668, note Morin ; Rev. sociétés 1970. 462, note Guyénot. [image: ] À la dissolution de la communauté matrimoniale, la qualité d'associé attachée à des parts sociales non négociables dépendant de celle-ci ne tombe pas dans l'indivision post-communautaire qui n'en recueille que leur valeur, de sorte que l'épouse peut transmettre son titre sans recueillir l'accord de ses coïndivisaires. • Civ. 1re, 12 juin 2014 : [image: ] D. 2014. Pan. 1908, obs. Brémond [image: ] ; ibid. 2436, obs. Rabreau [image: ] ; Rev. sociétés 2014. 734, note Naudin [image: ] ; JCP E 2014. 1602, note Mortier ; Defrénois 2014. 1093, note Barabé-Bouchard ; Dr. et patr. 5/2015. 69, obs. Poracchia. – Dans le même sens, V. • Civ. 1re, 22 oct. 2014 : [image: ] D. 2015. Pan. 2097, obs. Revel [image: ] ; JCP E 2015. 1186, no 8, obs. Caffin-Moi ; Dr. sociétés 2015, no 2, note Mortier ; Defrénois 2015. 21, obs. Randoux. 

4. Sur les droits de l'ex-époux de l'associé d'une EURL constituée par apport d'un fonds de commerce dépendant de la communauté, V. • Civ. 1re, 19 avr. 2005 : [image: ] JCP E 2005, no 50, p. 2158, obs. Caussain, Deboissy et Wicker ; Dr. sociétés 2005, no 196, note Monnet ; BJS 2005. 1408, note Saintourens ; Rev. sociétés 2006. 90, note Randoux [image: ]. 

5. L'épouse qui a la qualité d'associée dans une SARL exerce tous les droits attachés à cette qualité, y compris dans les assemblées, et le mari, chef de la communauté, ne peut administrer les parts que sur le plan strictement patrimonial. • Com. 20 janv. 1971 : D. 1971. Somm. 176 ; Rev. sociétés 1971. 540. [image: ] V. aussi, en ce sens que l'époux commun en biens, même s'il est personnellement associé de la société, ne peut représenter valablement son conjoint aux assemblées générales qu'en vertu d'un mandat, • Lyon, 19 févr. 2004 : Dr. sociétés 2004, no 130, note Monnet. 

6. Pour une clause statutaire prévoyant l'exercice par le conjoint survivant des droits attachés à la qualité d'associé, seule possédée par le conjoint décédé, sans que ces attributions soient soumises à l'agrément des coassociés, V. • Rouen, 2 juin 2005 : Dr. sociétés 2005, no 196, note Monnet (2e esp.).

7. Seule la valeur des parts d'une SCP de notaires entre en communauté. • Civ. 1re, 8 janv. 1980, [image: ] no 78-15.902 P : D. 1980. IR 397, obs. D. Martin. [image: ] La valeur patrimoniale des parts de la société civile professionnelle (titulaire de la charge d'huissier de justice) constituant un bien dépendant de la communauté conjugale, une cour d'appel en a justement déduit que les fruits et revenus de ces parts, perçus par le mari en sa qualité d'associé, pendant l'indivision postcommunautaire, avaient accru à l'indivision. • Civ. 1re, 10 févr. 1998, [image: ] no 96-16.735 P : D. Affaires 1998. 769, obs. M.B. ; Defrénois 1998. 1119, note Milhac.

8. V. contra, pour le partage en nature des parts d'une société à responsabilité limitée, • Lyon, 6 mars 1975 : Rev. sociétés 1975. 256, note Sortais.

9. Pour l'impossibilité de condamner in solidum l'associé d'une société civile et son épouse, mariés sous le régime de la communauté, les parts sociales ayant été souscrites pendant le mariage, à payer une certaine somme à un créancier, sans que soit constatée la qualité d'associée de l'épouse, V. • Civ. 3e, 20 févr. 2002, [image: ] no 99-15.474 P : JCP E 2002, no 20, p. 814, note Bonneau ; Dr. sociétés 2002, no 86, note F.-X. Lucas ; Banque et Dr. 7-8/2002. 36, obs. Urban ; ibid. sept.-oct. 2002. 40, obs. Riassetto ; LPA 18 juin 2003, p. 13, note Dondero. 

10. Le contrat, antérieur au mariage, qui porte sur la souscription d'actions ou de parts sociales d'une société de construction, et qui procure personnellement au souscripteur un droit à la jouissance immédiate des immeubles et à la pleine propriété le jour de la dissolution de la société, constitue un titre contenant une cause d'acquisition des immeubles antérieure au mariage, qui fait tomber la présomption de communauté (droit antérieur à la loi du 13 juill. 1965), alors même que la dissolution de la société serait intervenue au cours du mariage. • Civ. 3e, 18 juill. 1972 : D. 1972. 578, rapp. R. Fabre. – V. Malaurie, D. 1972. Chron. 269. 

B. APPORT CONJOINT DE BIENS COMMUNS

11. Dès lors que des époux, mariés sous le régime de la communauté légale, ont fait ensemble un apport en numéraire et reçu en contrepartie cinquante parts, ces époux ont chacun la qualité d'associé. • Com. 15 mai 2012, [image: ] no 11-13.240 P : D. 2012. 1856, note Barabé-Bouchard [image: ] ; ibid. Pan. 2691, obs. Rabreau [image: ] ; Rev. sociétés 2013. 38, note Naudin [image: ] ; RTD com. 2012. 575, obs. Monsèrié-Bon [image: ] ; Dr. sociétés 2012, no 135, note Mortier ; ibid., no 139, note Hovasse ; BJS 2012. 718, note Lécuyer ; RJDA 2012, no 1071. 

C. UTILISATION DE BIENS COMMUNS

12. La somme purement symbolique d'un franc ne constitue pas une valeur patrimoniale dont il y a lieu de déterminer le caractère propre ou commun. Et dès lors que l'époux n'a employé aucun bien commun pour acquérir les parts sociales, puisqu'il s'est borné à souscrire seul un acte de caution n'engageant que ses biens propres et ses revenus, l'art. 1832-2 est sans application. • Civ. 1re, 17 janv. 1995, [image: ] no 93-10.462 P : D. 1995. 401, note D. Martin [image: ] ; Dr. sociétés 1995, no 90, note Bonneau ; BJS 1995. 655, note Couret ; Defrénois 1995. 1313, obs. J. Honorat ; ibid. 1995. 1480, obs. Champenois.

13. La présomption de communauté résultant de l'art. 1402 C. civ. fait peser sur les tiers la charge de la preuve du caractère propre des deniers ayant servi à l'acquisition. • Civ. 1re, 11 juin 1996, [image: ] no 94-17.771 P : JCP 1996. I. 3962, no 10, obs. Simler ; Dr. sociétés 1996, no 160, note Bonneau ; BJS 1996. 1034, note Derruppé. – Dans le même sens, V. • Orléans, 3 juill. 2008 : Dr. sociétés 2008, no 255, note Monnet ; RJDA 2009, no 340. 

D. REVENDICATION DE LA QUALITÉ D'ASSOCIÉ

14. Absence d'affectio societatis. L'affectio societatis n'est pas une condition requise pour la revendication, par un époux, de la qualité d'associé sur le fondement de l'art. 1832-2. • Com. 21 sept. 2022, [image: ] no 19-26.203 B : D. 2022. 1838, note Dondero [image: ] ; ibid. 2023. Pan. 1923, obs. Rabreau [image: ] ; Rev. sociétés 2023. 35, note Reygrobellet [image: ] ; RTD civ. 2023. 147, obs. Dauriac [image: ] ;  Dr. sociétés 2022, no 118, note Mortier ; JCP E 2022. 1389, note Tisseyre ;  JCP 2022. 1293, note Kilgus ; RJDA 2022, no 686 ; BJS 1/2023. 31, note Naudin ; Gaz. Pal. 14 mars 2023, p. 56, obs. Rodriguez.

15. Instance de divorce. Le conjoint peut notifier à la société son intention d'être personnellement associé tant qu'aucun jugement de divorce passé en force de chose jugée n'est intervenu. • Com. 18 nov. 1997, [image: ] no 95-16.377 P : D. 1998. Somm. 394, obs. Hallouin [image: ] ; D. 1999. Somm. 238, obs. Brémond [image: ] ; D. Affaires 1998. 83, obs. Boizard ; Dr. sociétés 1998, no 22, note Bonneau ; JCP E 1998, no 13, p. 517, note Vidal ; JCP N 1998, no 20, p. 789, obs. Rouxel ; BJS 1998. 221, note Derruppé • 14 mai 2013, [image: ] no 12-18.103 P : D. 2013. Pan. 2738, obs. Rabreau [image: ] ; RTD com. 2013. 527, obs. Monsèrié-Bon [image: ] ; AJ fam. 2013. 375, obs. Desbuquois [image: ] ; Dr. sociétés 2013, no 136, note Hovasse ; BJS 2013. 453, note Naudin ; RJDA 2013, no 715. 

16. Sociétés en nom collectif. V. note 19 bis [image: ] ss. art. L. 221-13 C. com.

E. RENONCIATION DU CONJOINT

17. Considère à bon droit que le conjoint d'un associé a renoncé clairement et sans réserve à revendiquer la qualité d'associée, sans pouvoir revenir ultérieurement sur cette décision, la cour d'appel qui constate que, lors de la constitution de la société, l'épouse de l'associé avait déclaré par écrit, en se référant à l'art. 1832-2, ne pas revendiquer la qualité d'associée d'une société à responsabilité limitée au titre de l'apport effectué par son mari en emploi de biens communs. • Com. 12 janv. 1993, [image: ] no 90-21.126 P : Rev. sociétés 1994. 55, note J. Honorat [image: ] ; Defrénois 1993. 508, obs. Le Cannu ; ibid. 1993. 364, obs. Derruppé [image: ] ; Dr. sociétés 1993, no 45, note Bonneau ; JCP N 1993. II. 301, note Randoux. [image: ] Dans le même sens, en appel, V. • Paris, 16 oct. 1990 : BJS 1991. 90 et 201, note Maubru ; RTD com. 1991. 392, obs. Champaud [image: ] ; D. 1991. IR 4 [image: ]. [image: ] Toutefois, la renonciation par l'époux à sa qualité d'associé lors de l'apport fait à la société de biens communs par son conjoint ne fait pas obstacle à ce que l'unanimité des associés lui reconnaisse ultérieurement, à sa demande, cette même qualité. • Com. 19 juin 2024, [image: ] no 22-15.851 B : D. 2024. Actu. 1231 [image: ] ; RTD com. 2024. 694, obs. A. Lecourt [image: ] ; Rev. sociétés 2025. 126, note Naudin [image: ] ; RTD civ. 2024. 953, obs. Dauriac [image: ] ; JCP E 2024. 1288, note Castagné ; JCP 2024. 1026, note Kilgus ; BJS 9/2024. 19, note Rabreau ; Gaz. Pal. 17 sept. 2024, p. 22, note Casson ; RJDA 2024, no 527 ; Dr. sociétés 2024, no 117, note Mortier. 

18. La renonciation du conjoint à revendiquer la qualité d'associé peut être tacite et résulter d'un comportement qui est, sans équivoque, incompatible avec le maintien du droit du conjoint de se voir reconnaître la qualité d'associé. • Com. 12 mars 2025, [image: ] no 23-22.372 B : D. 2025. Chron. C. cass. 1088, obs. Lefeuvre [image: ] ; BJS 5/2025. 23, note Naudin ; Dr. sociétés 2025, no 62, note Mortier ; Gaz. Pal. 17 juin 2025, p. 54, note Farges. [image: ] V. déjà • Com. 21 sept. 2022, [image: ] no 19-26.203 B : préc. note 14 [image: ]. 

19. On ne peut soutenir que le conjoint non informé a ratifié l'acte et confirmé son irrégularité en raison du profit retiré de l'exploitation de la société. • Paris, 28 nov. 1995 : Dr. sociétés 1996, no 75, obs. Chaput ; JCP 1996. I. 3962, no 10, obs. Simler.

F. PREUVE DU RESPECT DE L'ARTICLE 1832-2

20. Sur l'admissibilité de la preuve par témoins et sur la possibilité, pour le conjoint non averti, de ratifier l'acte, V. • Versailles, 14 oct. 1999 : D. 2000. AJ 39, obs. M.B [image: ]. ; BJS 2000. 164, note Saintourens.

G. SANCTION DU NON-RESPECT DE L'ARTICLE 1832-2

21. La nullité, qu'elle soit invoquée par voie d'action ou par voie d'exception, emportant, en principe, l'effacement rétroactif du contrat, l'époux ayant consenti un apport en société en violation de l'art. 1832-2 est tenu de restituer les prestations qui lui avaient été fournies en exécution de cet acte. • Civ. 1re, 16 juill. 1998, [image: ] no 96-18.404 P : D. 1999. 361, note Fronton [image: ] ; D. Affaires 1998. 1707, obs. M.B. ; Dr. sociétés 1998, no 120, note Bonneau ; BJS 1999. 117, note Le Cannu. [image: ] Les parties doivent être remises dans l'état où elles étaient avant la conclusion de l'apport en société irrégulier et, la restitution matérielle des prestations reçues par l'époux étant impossible, cette restitution doit se faire sous la forme d'une indemnité. • Même arrêt. 

22. L'action en nullité régie par l'art. 1427 C. civ. est exclusive de l'action en inopposabilité ouverte par l'art. 1421 C. civ. pour sanctionner les actes frauduleux. • Civ. 1re, 23 mars 2011, [image: ] no 09-66.512 P : D. 2011. Pan. 2759, obs. Rabreau [image: ] ; Rev. sociétés 2011. 488, note Naudin [image: ] ; JCP E 2011. 1428, note Hovasse ; RJDA 2011, no 535. 

H. QUALITÉ POUR PERCEVOIR LES DIVIDENDES

23. L'associé a seul qualité pour percevoir les dividendes (dans le cas où, s'agissant de deux époux coassociés, les dividendes avaient été versés à l'un seul, présumé les avoir perçus pour le compte de la communauté). • Civ. 1re, 5 nov. 2014, [image: ] no 13-25.820 P : D. 2015. Pan. 2097, obs. Brémond [image: ] ; ibid. 2403, obs. Rabreau [image: ] ; Rev. sociétés 2015. 190, note Naudin [image: ] ; JCP E 2014. 1651, no 3, obs. Deboissy et Wicker ; Dr. sociétés 2015, no 1, note Mortier ; Gaz. Pal. 25-27 janv. 2015, p. 17, obs. Dondero ; BJS 2015. 119, note Rabreau ; RJDA 2015, no 660. 

I. FRAUDE AUX DROITS DU CONJOINT

24. Sur les conditions requises pour constater la nullité, pour cause illicite, d'une société constituée spécialement pour permettre la réalisation d'une location-gérance d'un fonds de commerce en fraude des droits de l'épouse d'un apporteur de biens communs, en violation des prescriptions de l'art. 1832-2, V. • Com. 28 janv. 1992, [image: ] no 90-17.389 P : D. 1993. 23, note Pagès [image: ] ; BJS 1992. 419, note Le Cannu ; JCP 1993. II. 21994, note Tisserand ; Dr. sociétés 1992, no 75, note Bonneau (cassant • Besançon, 16 mai 1990 : JCP 1991. II. 21756, note Tisserand) ; et sur renvoi, • Dijon, 23 mars 1993 : BJS 1993. 917, note Vallensan ; Defrénois 1993. 1204, obs. Le Cannu. [image: ] V. aussi notes [image: ] ss. art. L. 235-1 C. com., Sociétés commerciales. 

J. PROTECTION DE LA COMMUNAUTÉ

25. Par application de l'art. 220-1 C. civ., le président du tribunal est compétent pour autoriser la femme à faire immatriculer à son nom la moitié des actions d'une société anonyme, qui constituent des biens communs, dès lors que l'épouse est fondée à s'inquiéter de l'action du mari président-directeur général au sein de la société anonyme dans laquelle la communauté possède d'importants intérêts. • TGI Digne, 1er juill. 1972 : D. 1973. 259, note Foulon-Piganiol ; JCP 1973. II. 17443, note Mayer.

V. aussi, refusant la nomination d'un administrateur des actions des époux, sur le fondement de l'art. 220-1 C. civ., ce texte n'ayant pas pour finalité de permettre à l'épouse de s'immiscer intempestivement dans une société dont le mari est le principal mandataire social, • Versailles, 25 juin 1995 : JCP 1996. I. 3962, no 5, obs. Simler. – Comp. : • Orléans, 25 mars 1987 : JCP N 1988. II. 66, obs. Simler.

26. Sur le partage de fait de parts sociales communes, V. • Paris, 22 janv. 1993 : BJS 1993. 587, note Le Cannu.

K. CLAUSE D'AGRÉMENT

27. Conformément à l'art. 1832-2, les clauses d'agrément opposables au conjoint sont celles « prévues à cet effet par les statuts », c'est-à-dire traitant spécialement de la revendication de la qualité d'associé par le conjoint en application de ce texte. • Paris, 18 févr. 2020, [image: ] no 17/08258 : Dr. sociétés 2020, no 75, note Mortier ; BJS 9/2020. 28, note Naudin ; Gaz. Pal. 29 sept. 2020, p. 74, obs. Barrillon.

L. CLAUSE D'ACCROISSEMENT

BIBL. ▶ Dumortier, JCP 1995. I. 3857 (rétroactivité de la clause de tontine). – Raffray, JCP N 1996. I. 375. – Poitrinal, Rev. sociétés 1996. 731 [image: ] (clause de tontine dans les sociétés de capitaux). – S. Castagné, Dr. sociétés 1999. Chron. 11 (abécédaire de la tontine). – Baffoy, JCP E 2003, no 7-8, p. 306 (usage de la tontine en droit des sociétés). – Lemaire et Lefebvre, JCP N 2011. 1055 (tontine et société : l'alliance contre nature ?). 

28. Si la clause d'accroissement, dite de tontine, est en principe licite dans les rapports existant entre les associés, ce qui rend les parts sociales indisponibles et interdit toute saisie de celles-ci, elle ne peut avoir pour effet de permettre une fraude aux droits des créanciers de l'un d'entre eux. • Paris, 10 sept. 1993 : Dr. sociétés 1994, no 25, note Bonneau ; RTD com. 1994. 311, obs. Reinhard [image: ] ; JCP E 1994. II. 584, note Dumortier ; JCP N 1994. II. 213, note Garçon.

Art. 1833 Toute société doit avoir un objet licite et être constituée dans l'intérêt commun des associés. 

(L. no 2019-486 du 22 mai 2019, art. 169) « La société est gérée dans son intérêt social, en prenant en considération les enjeux sociaux et environnementaux de son activité. »

RÉP. SOCIÉTÉS vo Objet social, par CHAPUT.

BIBL. GÉN. ▶ Sur la loi PACTE du 22 mai 2019 : CONAC, Rev. sociétés 2019. 570 [image: ]. – TIREL, D. 2019. Chron. 2317 [image: ]. – HIEZ, RTD com. 2019. 929 [image: ] (loi PACTE, coopératives et économie sociale et solidaire). – LE MOULEC, ibid. 2020. 1 [image: ] (implications sur l'abus de biens sociaux). – PAILLUSSEAU, Rev. sociétés 2020. 523 [image: ] (mutation de la notion de société et intérêt social). – NOUEL et G. MARTIN, BJS 10/2021. 55 (appréciation de la conformité à l'intérêt social et ses incidences sur le plan fiscal). – LERAY, RTD com. 2021. 513 [image: ] (réflexions civilistes sur la notion d'« enjeux environnementaux »). – FRISCH, RLDA 3/2023. 26 (conséquences de la méconnaissance par le dirigeant de l'intérêt social). ▶ Sur le projet de loi : TADROS, D. 2018. Chron. 1765 [image: ]. – Dossier « La réécriture des articles 1833 et 1835 du code civil : révolution ou constat ? », Rev. sociétés 2018. 551 [image: ] et 623 [image: ]. ▶ Autres thèmes : CHAPUT, Mél. Stoufflet, LGDJ, 2001, p. 25 (de la cause et/ou de l'objet de la société ?). – HOVASSE, Dr. et patr. 4/2001. 76 (les cautionnements donnés par les sociétés et l'objet social). – MOUSSERON, D. 2016. Chron. 906 [image: ] (le nouveau régime de la capacité contractuelle des sociétés : la boussole de l'objet social).


COMMENTAIRE

I. AVANT LA LOI PACTE DU 22 MAI 2019 : L'INTÉRÊT COMMUN DES ASSOCIÉS

Jusqu'à l'adoption de la loi no 2019-486 pour la croissance et la transformation des entreprises du 22 mai 2019, dite « Pacte », le code civil était particulièrement taiseux sur l'intérêt social. Conformément à une approche traditionnelle de la société, et surtout à sa finalité légale – le partage des bénéfices et, depuis 1978, la réalisation d'économies – l'article 1833 complétant l'article 1832 comportait un unique alinéa se référant au seul intérêt commun des associés. Bien entendu, l'intérêt social n'était pas inconnu du droit des sociétés, qu'il soit mentionné dans des règles spéciales (C. civ., art. 1848 et C. com., art. L. 221-4 et, sur renvoi, art. L. 223-18 s'agissant du ou des gérants pouvant accomplir tout acte de gestion dans l'intérêt de la société ; en matière d'abus des biens sociaux : C. com., art. L. 241-3 et L. 242-6 ; s'agissant en droit fiscal de sanctionner l'acte anormal de gestion), ou utilisé par la Cour de cassation (dans les cas d'abus du droit de vote, d'exclusion des associés, de révocation des dirigeants, de responsabilité civile pour faute de gestion, d'administration provisoire de la société, de désignation d'un mandataire ad hoc, de conclusion de sûretés réelles pour autrui par une société de personnes, etc.). 

C'est toutefois en doctrine que le contenu de l'intérêt social et son articulation avec l'intérêt commun des associés d'abord, ceux des « parties prenantes » ensuite, ont été âprement discutés. Cela s'explique aisément lorsque l'on sait que la conception du « gouvernement d'entreprise » est fonction de la lecture que l'on fait de l'intérêt social (V. D. Schmidt, Les conflits d'intérêts dans la société anonyme, Joly éditions, version nouvelle, 2004), qualifié par un auteur de « boussole » de la société (A. Pirovano, La « boussole » de la société ? Intérêt commun, intérêt social, intérêt de l'entreprise, D. 1997. Chron. 189 [image: ]). Et en effet, de l'identification du contenu de cette « boussole » dépend la détermination des titulaires du pouvoir social, ce qui, de façon incidente, rejaillit sur la définition que l'on entend retenir de la société : contrat, institution ou technique d'organisation de l'entreprise (pour une présentation synthétique des théories en présence, V. T. Massart, Rép. sociétés, vo Société (Contrat de), 2006, nos 106 s.). 

Aujourd'hui, tout en insistant sur l'objectif de création de valeur que sous-tend l'intérêt social, plusieurs auteurs s'interrogent sur la prise en considération dans la gestion des sociétés des attentes des « parties prenantes » (V. F.-G. Trébulle, Stakeholders Theory et droit des sociétés, BJS 2006. 1337 et 2007. 7) et sur les rapports complexes qu'entretiennent intérêt social, intérêt commun et « responsabilité sociale des entreprises » (V. D. Poracchia et D. Martin, Regard sur l'intérêt social, Rev. sociétés 2012. 475 [image: ] ; V. aussi A. Bennini, Le voile de l'intérêt social, préf. Ch. Hannoun, Lextenso, 2013 ; N. Cuzacq, Quelle place peut-on octroyer aux parties prenantes dans le puzzle de la gouvernance des sociétés ?, D. 2017. 1844 [image: ]). Sans les opposer, ils paraissent au contraire plaider pour leur conciliation. Et manifestement, c'est cette approche « procédurale » de l'intérêt social, par intégration d'intérêts catégoriels dans la prise des décisions sociales, que paraît adopter le code AFEP-MEDEF pour les sociétés cotées (art. 5.1 et 21) ; et qui semble avoir inspiré la consécration légale de la notion d'intérêt social par la loi Pacte.

II. CONSÉCRATION DE L'INTÉRÊT SOCIAL ET DES ENJEUX SOCIAUX ET ENVIRONNEMENTAUX

En grande partie inspirée du rapport « Senard-Notat » remis le 9 mars 2018 (« L'entreprise, objet d'intérêt collectif »), et après d'âpres discussions, doctrinales et parlementaires, la loi Pacte a choisi de consacrer l'intérêt social à l'article 1833, alinéa 2, sans le définir ni l'opposer aux enjeux environnementaux et sociaux de l'activité sociale (sur cette évolution V. not. J. Paillusseau, Entreprise et société. Quel rapport ? Quelle réforme ?, D. 2018. Chron. 1395 [image: ] ; V. le dossier très complet dirigé par I. Urbain-Parleani, La réécriture des articles 1833 et 1835 du code civil : révolution ou constat ?, Rev. sociétés 2018. 581 [image: ] et 623 [image: ]). Ce texte dispose ainsi que : « La société est gérée dans son intérêt social, en prenant en considération les enjeux sociaux et environnementaux de son activité ».

Une lecture littérale de l'article 1833 nouvelle mouture conduirait non pas à opposer mais à dissocier temporellement intérêt commun et intérêt social. À la constitution de la société préside l'intérêt commun des associés, parties au contrat (al. 1er) ; durant le fonctionnement prévaut la poursuite de l'intérêt social, élargi aux enjeux environnementaux et sociaux de l'activité sociale (al. 2). Cette lecture, en partie justifiée, n'est pas satisfaisante. Chacun sait que l'intérêt commun des associés demeure l'un des vecteurs essentiels de détermination de l'intérêt social, essentiellement par la règle majoritaire et les décisions des organes sociaux qu'ils désignent, en même temps que l'intérêt social s'impose à tout membre d'un organe social, individuel ou collégial, en ce compris la collectivité des associés dont les décisions ne doivent pas contrarier l'intérêt social. Pour cette raison, l'intérêt social, qui n'est pas défini par le législateur, s'incarne avant tout dans l'intérêt de la société, en tant que personne morale distincte des associés, dotée d'un intérêt et d'un patrimoine propres. Et, à cette première approche, il est clair que dans toute société, qu'elle poursuive une activité d'entreprise ou pas (sociétés patrimoniales incluses donc), les organes sociaux doivent intégrer dans leur processus de décision les intérêts des autres parties prenantes, celles concernées par l'activité sociale ou ayant intérêt direct à cette activité. Ainsi que l'a relevé une partie importante de la doctrine, l'article 1833, alinéa 2, n'a pas pour but d'imposer aux organes sociaux de faire prévaloir sur l'intérêt social les enjeux environnementaux ou sociaux de l'activité sociale (A. Tadros, Regard critique sur l'intérêt social et la raison d'être de la société dans le projet de loi Pacte, D. 2018. 1765 [image: ], nos 8 et 9 ; D. Poracchia, De l'intérêt social à la raison d'être des sociétés, BJS 6/2019. 40). 

Au résultat, avant comme après la loi Pacte, c'est encore au juge, saisi du contrôle de la contrariété de telle décision ou tel acte de la société à l'intérêt social, qu'il appartient de dire ce que n'était pas cet intérêt. Simplement, lorsqu'il le fait désormais, c'est en considération aussi des diligences raisonnables attendues des organes sociaux au regard des incidences de l'activité sur l'environnement et les salariés et, vice versa. Avouons toutefois qu'il est difficile en pratique de mesurer la portée exacte de l'évolution (V. en particulier sur le risque de contentieux A. Tadros, Regard critique sur l'intérêt social et la raison d'être de la société dans le projet de loi Pacte, D. 2018. 1765 [image: ] préc.), sauf à considérer qu'elle n'apporte strictement rien de nouveau (V. D. Schmidt, La loi Pacte et l'intérêt social, D. 2019. 633 [image: ] ; comp., plus optimiste : M. Tirel, La réforme de l'intérêt social et la « ponctuation signifiante », D. 2019. 2317 [image: ]). Ce que l'on sait, c'est que la violation de l'article 1833, alinéa 2, ne saurait être sanctionnée par la nullité de la société d'abord ; par celle des décisions sociales ensuite (C. civ., art. 1844-10, al. 3 ; C. com., art. L. 235-1, al. 2). En revanche et même si cela reste difficile à mesurer, l'évolution opérée pourrait être source de responsabilité civile pour la société, personne morale, mais aussi et surtout pour ses organes sociaux (BRDA 2018, no 17, p. 26). S'agissant de ces derniers, il faudra toutefois démontrer que l'absence de prise en compte des enjeux propres à l'activité a causé un préjudice à la société ; la faute séparable étant ici difficile à envisager, à tout le moins, toutes les fois que les organes sociaux démontreront avoir pris une décision dans l'intérêt social… c'est-à-dire bonne pour la personne morale et la création de valeur.

III. DEVOIR DE LOYAUTÉ DES ASSOCIÉS

La question a été posée de savoir si de l'intérêt commun des associés pouvait être déduit un devoir de loyauté des associés qui se manifesterait, notamment, par une obligation de non-concurrence à l'égard de la société, c'est-à-dire indépendamment de toute disposition légale particulière (dans certaines sociétés civiles professionnelles ou sociétés d'exercice libéral par ex.), ou de la stipulation d'une clause de non-concurrence dans les statuts ou dans un pacte extrastatutaire. Ainsi, en dépit d'un arrêt du 6 mai 1991 (V. note 7 [image: ]), la Cour de cassation a jugé dans une espèce du 15 novembre 2011 que « sauf stipulation contraire, l'associé d'une société à responsabilité limitée n'est, en cette qualité, tenu ni de s'abstenir d'exercer une activité concurrente de celle de la société ni d'informer celle-ci d'une telle activité et doit seulement s'abstenir d'actes de concurrence déloyaux » (V. note 7 [image: ] ; V. aussi Com. 19 mars 2013 : ibid.). La solution, qui réserve implicitement le cumul de la qualité d'associé avec celle de dirigeant ou d'apporteur en industrie, a été étendue aux associés de SAS (Com. 10 sept. 2013 : cité note 7 [image: ] ; solution réaffirmée tout en envisageant la possibilité d'une sanction sur le terrain de l'abus d'égalité : Com. 21 juin 2023 : cité note 7 [image: ]). La question devra donc être réglée par un engagement particulier, sous la forme soit de clause de non-concurrence (qui devra respecter vraisemblablement les conditions de légitimité et de proportionnalité), soit de clause d'autorisation, soit d'obligation de révélation (V. T. Favario, D. 2012. 134 [image: ]). En revanche, la clause de non-concurrence ne devrait pas obligatoirement comporter de contrepartie financière, dans la mesure où les associés débiteurs ne sont pas salariés également (V. A. Couret et B. Dondero, JCP E 2011. 1893 ; V. comm. ss. art. L. 223-14, VII. Clauses de non-concurrence).

IV. ABUS DE MAJORITÉ

La théorie prétorienne de l'abus de majorité date d'un arrêt du 18 avril 1961 (V. note 11 [image: ]). Elle repose sur deux conditions cumulatives (V. toutefois D. Schmidt, Les conflits d'intérêts dans la société anonyme, préc., no 325, plaidant en faveur de la seule prise en compte de la rupture d'égalité entre associés) : d'une part, une décision prise contrairement à l'intérêt général de la société ; d'autre part, une décision prise dans l'unique dessein de favoriser les membres de la majorité au détriment de ceux de la minorité. De cette définition, il s'infère qu'une décision prise à l'unanimité des associés ne peut être sanctionnée par l'abus de majorité (Com. 8 nov. 2023 : cité note 11 [image: ]). 

L'exigence de cette double condition est une constante, bien qu'un arrêt non publié ait pu suggérer que la seule rupture d'égalité entre associés suffisait, encore que, vraisemblablement, était plutôt en cause une fraude s'agissant d'une décision de dissolution prise « dans l'unique dessein de permettre à l'associé majoritaire de se soustraire à ses engagements envers l'associé minoritaire » (Com. 8 févr. 2011 : cité note 18 [image: ]). Sur ce point, on notera avec un auteur que l'abus de majorité et la fraude sont des voies d'action complémentaires, singulièrement lorsque la rupture d'égalité n'est pas évidente à caractériser ou encore lorsque, prises isolément, diverses opérations ne permettent pas de traduire directement une atteinte à l'intérêt social (R. Mortier, Les opérations sur capital social, LexisNexis, 4e éd., 2024, nos 378 s.). C'est en ce sens, par exemple, qu'en matière d'augmentation de capital, l'absence d'utilité de l'opération pour la société pourra constituer un indice en faveur d'une fraude aux droits des minoritaires (V. Com. 16 avr. 2013 : cité note 6 [image: ]ss. art. L. 225-248 C. com. ; Com. 11 janv. 2017 : cité note 1 [image: ]ss. art. L. 224-2 C. com. ; Com. 30 sept. 2020 : cité note 3 [image: ]ss. art. L. 225-127 C. com. ; Civ. 3e, 21 sept. 2022, no 21-12.802). 

Appliquée à de nombreuses opérations (V. notes 15 [image: ] s.), la théorie de l'abus de majorité ne se limite pas à la critique des décisions collectives d'associés (V. Com. 21 janv. 1997 : cité note 50 [image: ]), même si, depuis l'arrêt fondateur de 1961, c'est en matière de décisions d'affectation systématique des bénéfices en réserve qu'elle est souvent invoquée (V. note 28 [image: ]). La jurisprudence qui, indirectement, donne une légitimité aux politiques de thésaurisation, difficilement contraires à l'intérêt social, révèle que ce sont les mises en réserve sur un temps relativement long qui sont sanctionnées (A. Couret, La contrainte du dividende dans les sociétés par actions, Mél. Y. Guyon, Dalloz, 2003, p. 239, no 25). Certaines espèces témoignent toutefois de la tolérance élevée de la jurisprudence en ce domaine, en atteste un arrêt ayant admis qu'une mise en réserve systématique de près de 30 ans ne soit pas considérée comme abusive, dès lors qu'il n'était pas établi par le groupe minoritaire que les majoritaires s'avantageaient, outre que la politique déployée par ces derniers leur profitait indirectement (Com. 27 nov. 2024, no 22-19.379).

La décision abusive peut être sanctionnée de deux façons, cumulativement ou non. Par la nullité de la décision prise, d'une part, la Cour de cassation jugeant que l'abus commis dans l'exercice du droit de vote lors d'une assemblée générale affecte par lui-même la régularité des délibérations de cette assemblée (Com. 6 juin 1990 : cité note 49 [image: ] ; solution qui n'est pas remise en cause par la modification des art. 1844-10 C. civ. et L. 235-1 C. com. opérée par la loi Pacte ; V. sur la question : B. Dondero, La loi Pacte du 22 mai 2019 empêche-t-elle de sanctionner les abus de majorité ?, D. 2019. 1349 [image: ] ; D. Schmidt, Rev. sociétés 2020. 617 [image: ]). Par la condamnation des majoritaires, et d'eux seuls, à des dommages-intérêts (V. note 52 [image: ]) d'autre part. Le régime de ces actions a été précisé par la Cour de cassation. Ainsi, l'action en nullité, qui est relative (elle peut être couverte : V. Civ. 3e, 11 juill. 2024 : cité note 56 [image: ]) et se prescrit par 3 ans, peut être intentée par le ou les minoritaires, mais aussi par le représentant légal de la société, atteinte à l'intérêt social oblige (Com. 21 janv. 1997 : cité note 50 [image: ] ; plus récemment, V. Civ. 3e, 11 juill. 2024, préc.). L'action en réparation du préjudice causé aux minoritaires, introduite sur le fondement de l'article 1240, se prescrit en revanche par 5 ans (Com. 30 mai 2018 : cité note 3 [image: ]ss. art. L. 235-9 C. com.).

V. ABUS DE MINORITÉ OU D'ÉGALITÉ

Bien qu'il tende à sanctionner l'absence de décision, l'abus de minorité ou d'égalité suit un raisonnement analogue à celui conduit à propos de l'abus de majorité. Ainsi, depuis l'arrêt de principe du 15 juillet 1992 l'ayant défini, l'abus de minorité suppose que soit établi que l'attitude du ou des minoritaires, d'une part, est contraire à l'intérêt général de la société en ce qu'elle interdit la réalisation d'une opération essentielle pour celle-ci et, d'autre part, procède de l'unique dessein de favoriser ses propres intérêts au détriment de l'ensemble des autres associés (V. note 57 [image: ]). Si ce second critère apparaît comme une constante de la jurisprudence de la Cour de cassation (V. note 65 [image: ] : sur ce point, plus particulièrement, V. A.-L. Champetier de Ribes-Justeau, Les abus de majorité, de minorité et d'égalité, Étude comparative des droits français et nord-américain des sociétés, thèse, Dalloz, 2010, nos 293 s.), celui du blocage d'une opération « essentielle » ou « nécessaire à la survie de la société » avait semblé être, un temps, abandonné. Mais des décisions ultérieures, rejetant c'est vrai l'abus de droit de vote, se sont encore référées à la notion « d'opération essentielle » (V., à propos d'un abus d'égalité, Com. 31 mars 2009 : cité note 84 [image: ] ; V. aussi, pour un arrêt de la troisième chambre civile, admettant l'abus d'égalité, Civ. 3e, 16 déc. 2009 : cité note 81 [image: ]).

Là aussi, les applications sont nombreuses et variées, à tel point qu'on a pu parler de « harcèlement des majoritaires » (A. Couret, Le harcèlement des majoritaires, BJS 1996. 112), ou encore de « tyrannie des faibles » (A. Constantin, La tyrannie des faibles. De l'abus de minorité en droit des sociétés, Mél. Y. Guyon, Dalloz 2003, p. 213 [image: ]). Les plus fréquentes concernent le refus de voter une augmentation de capital social (V. notes 62 s. [image: ]).

La question de la sanction de l'abus de minorité a beaucoup agité la jurisprudence et la doctrine il y a vingt-cinq ans. La Cour de cassation a fixé sa position par l'arrêt Flandin du 9 mars 1993 (V. note 86 [image: ]) : plutôt que de consacrer la solution plus expéditive de « l'arrêt valant vote » (V. notes 93 s. [image: ]), elle a préféré celle de la désignation d'un mandataire ad hoc chargé de représenter les minoritaires défaillants lors d'une nouvelle assemblée, qui tiendra alors compte de la possible évolution de la situation depuis la première assemblée. Cette sanction, à laquelle la chambre commerciale reste attachée, censurant toute dissidence à cet égard des cours d'appels (V., par ex. Com. 4 févr. 2014 : cité note 87 [image: ]), demeure controversée en doctrine, qui lui reproche notamment de revenir le plus souvent à un « camouflage de la décision judiciaire valant vote » (J.-F. Barbièri, Retour sur les sanctions de l'abus de minorité, Mél. D. Schmidt, Éd. Joly, 2005, p. 51, no 11). Elle rencontrerait peut-être une limite en cas d'urgence (A. Constantin, préc., no 20). La troisième chambre civile s'érige, elle aussi, en gardienne de l'orthodoxie de la jurisprudence, comme en témoigne un récent arrêt de cassation, rappelant sèchement qu'un abus de minorité n'est pas susceptible d'entraîner la validité d'une résolution adoptée à une majorité insuffisante (Civ. 3e, 21 déc. 2017 : cité note 91 [image: ]).

Des dommages-intérêts pourraient être alloués à la société, victime de l'abus de minorité.

[image: ]



I. OBJET SOCIAL

A. QUALIFICATION DES SOCIÉTÉS SPÉCIALES

1. Dès lors que la commune intention des parties a été la constitution d'une société civile professionnelle, société ayant pour objet l'exercice de la profession d'avocat, que les recettes ont été encaissées en commun, et les charges confondues, jugé que la société de fait qui a fonctionné entre les parties constitue une société civile professionnelle, et non une société civile de moyens. • Paris, 20 déc. 1991 : BJS 1992. 450.

B. LICÉITÉ DE L'OBJET

2. Il résulte des dispositions des art. 1833 et 1844-10 que la nullité d'une société tenant au caractère illicite ou contraire à l'ordre public de son objet doit s'entendre comme visant exclusivement l'objet de la société tel qu'il est décrit dans l'acte de constitution ou dans les statuts. • Com. 10 nov. 2015, [image: ] no 14-18.179 P : D. 2015. Actu. 2373 [image: ] ; Rev. sociétés 2016. 219, note Lecourt [image: ] ; BJS 2016. 28, note Messaï-Bahri ; Dr. sociétés 2016, no 78, note Roussille.

3. Par objet licite, il faut entendre non pas l'objet de l'obligation assumée par les associés, mais la cause de cette obligation, c'est-à-dire le but que les dirigeants de la société se sont assigné. Ce but peut être apparent ou simulé et non réel ; seul le but réel de la société doit être pris en considération au point de vue de la licéité. • Paris, 21 nov. 1951 : Journ. sociétés 1955. 5, concl. Gégout.

4. Est illicite la société ayant pour objet l'exploitation d'un établissement de jeux de hasard même si celui-ci est situé à l'étranger. • Req. 24 mai 1913 : DP 1913. 1. 264. [image: ] … La société formée pour frauder le Trésor public. • Req. 8 nov. 1880 : S. 1881. 1. 248. [image: ] … La société ayant pour but réel d'organiser une circulation de valeurs fictives pour tromper le public sur l'étendue du crédit de ses membres. • Amiens, 4 mai 1878 : S. 1879. 2. 44. [image: ] … La société dont le but est la contrebande avec l'étranger. • Douai, 11 nov. 1907 : DP 1908. 2. 15. [image: ] … La société ayant pour objet le commerce avec l'ennemi. • Paris, 2 juill. 1951 : Gaz. Pal. 1951. 2. 185.

5. La convention par laquelle un notaire s'est associé aux spéculations d'un particulier sur des immeubles est nulle comme illicite. • Civ. 14 mai 1888 : DP 1888. 1. 487.

6. Une société de fait, constituée entre des personnes qui entretiennent entre elles des relations adultères, ne saurait être considérée comme nulle pour cause immorale, dès lors qu'elle n'est pas intervenue en vue de l'établissement, de la continuation ou de la récompense de ces relations et n'a pas eu pour but de détourner des biens de leur destination familiale. • Civ. 1re, 14 févr. 1961, [image: ] no 59-11.309 P : D. 1961. Somm. 71.

C. RESPECT DE L'OBJET

BIBL. ▶ Le Nabasque, RTD com. 1999. 273 [image: ] (devoir de loyauté de l'associé). – Lathelize-Bonnemaizon, LPA 23 juin 2000 (devoir de loyauté en droit des sociétés). – Brès, RTD com. 2011. 463 [image: ] (obligation de non-concurrence de plein droit de l'associé). – Marsin-Rose, JCP E 2012. 1713 (obligation de non-concurrence en droit des sociétés). – Dossier « Obligation de non-concurrence et sociétés », Journ. sociétés 12/ 2014. – V. aussi note 23 [image: ] ss. art. L. 223-22 et notes 66 s. [image: ] ss. art. L. 223-25 C. com., Sociétés commerciales. 

7. Concurrence déloyale de l'associé. Sauf stipulation contraire, l'associé d'une société à responsabilité limitée n'est, en cette qualité, tenu ni de s'abstenir d'exercer une activité concurrente de celle de la société ni d'informer celle-ci d'une telle activité et doit seulement s'abstenir d'actes de concurrence déloyaux. • Com. 15 nov. 2011, [image: ] no 10-15.049 P : D. 2012. 134, note Favario [image: ] ; D. 2011. Actu. 2865, obs. Lienhard [image: ] ; Rev. sociétés 2012. 292, note Godon [image: ] ; RTD com. 2012. 134, obs. Constantin [image: ] ; JCP E 2011. 1893, note Couret et Dondero ; Dr. sociétés 2012, no 24, note Roussille ; BJS 2012. 112, note Le Nabasque ; Gaz. Pal. 10-11 févr. 2012, p. 19, obs. Saintourens ; RJDA 2012, no 164 • 19 mars 2013 : [image: ] D. 2013. Chron. C. cass. 1172, obs. Pietton [image: ] ; Rev. sociétés 2013. 358, obs. Prévost [image: ] ; JCP E 2013. 1258, note Mortier ; Dr. sociétés 2013, no 102, note Roussille ; RJDA 2013, no 514 • 3 mars 2015, [image: ] no 13-25.237 : Rev. sociétés 2015. 585, note Saintourens [image: ]. [image: ] Dans le même sens, pour l'associé d'une société par actions simplifiée, V. • Com. 10 sept. 2013, [image: ] no 12-23.888 P : D. 2013. Actu. 2169, obs. Lienhard [image: ] ; D. 2014. Pan. 2441, obs. Lamazerolles [image: ] ; Rev. sociétés 2013. 625, note Saintourens [image: ] ; RTD com. 2013. 759, obs. Constantin [image: ] ; JCP E 2013. 1580, note Couret et Dondero ; BJS 2013. 724, note J.-F. Barbièri ; RJDA 2013, no 896 ; Gaz. Pal. 17-19 nov. 2013, p. 31, obs. Zattara-Gros ; Dr. sociétés 2014, no 3, note Mortier ; Dr. et patr. 5/2014. 104, obs. Poracchia • 21 juin 2023, [image: ] no 21-23.298 B : D. 2023. 1628, note Duchesne [image: ] ; JCP E 2023. 1331, note Némoz-Rajot ; Dr. sociétés 2023, no 100, note Hamelin ; BJS 10/2023. 23, note J.-F. Barbièri ; JCP 2023. 1101, note Mortier ; RJDA 2023, no 524. [image: ] Comp., auparavant : • Com. 6 mai 1991 : [image: ] D. 1991. 609, note Viandier [image: ] ; D. 1992. Somm. 347, obs. Serra [image: ] ; Rev. sociétés 1991. 760, note Guyon [image: ]. [image: ] Sur la concurrence déloyale d'un associé également administrateur de la société, V. • Com. 26 nov. 1996, [image: ] no 94-15.403 P : D. Affaires 1997. 134 ; BJS 1997. 133, note Roca ; Dr. sociétés 1997, no 22, note Bonneau ; Defrénois 1997. 660, obs. J. Honorat. [image: ] Sur la responsabilité de la société concurrente, V. • Com. 3 déc. 2002 : [image: ] Dr. sociétés 2003, no 84, note Trébulle.

8. Actes relevant de l'objet social. Dès lors que les statuts précisent que la société a pour objet la participation directe ou indirecte dans toutes opérations ou entreprises pouvant se rattacher à l'objet social et toutes opérations contribuant à la réalisation de cet objet, la promesse de vente des parts détenues par la société dans le capital d'une SCI entre dans l'objet social. • Com. 8 oct. 2013 : [image: ] Rev. sociétés 2014. 313, note Schlumberger [image: ]. 

D. MODIFICATION DE L'OBJET

9. Constitue une modification de l'objet social, la décision permettant la prise à bail pour une durée indéterminée par deux des gérants du fonds de commerce exploité par la société. • Paris, 24 juin 1944 : JCP 1946. II. 3187, note Bastian.

10. Sur la validité des décisions des dirigeants sociaux (notamment les cessions de fonds de commerce) portant atteinte à l'objet social : V. notes 102 [image: ] et 103 [image: ] ss. art. L. 223-18, note 3 [image: ] ss. art. L. 223-30, note 7 [image: ] ss. art. L. 225-35 et notes 17 [image: ] et 18 [image: ] ss. art. L. 225-51 C. com., Sociétés commerciales. 

II. INTÉRÊT COMMUN DES ASSOCIÉS

BIBL. ▶ Mestre, Rev. sociétés 1989. 399 (égalité en droit des sociétés). – P. Didier, Cah. dr. entr. 1994, no 5 (même thème). – Hassler, RTD com. 1984. 581 (intérêt commun). – Germain, Cah. dr. entr. 1996, no 4 (même thème) ; Mél. Le Cannu, Dalloz-LGDJ, 2014, p. 289 (sur une jurisprudence de l'intérêt social). – D. Schmidt, JCP 1994. I. 3793 (intérêt commun) ; JCP E 1995. I. 488 (intérêt social) ; RDBB 1996. 72 (même thème) ; BJS 2000. 9 (conflits d'intérêts dans la SA) ; ibid. 2004. 469 (intérêt commun). – Couret, Cah. dr. entr. 1996, no 4 (même thème). – Ducouloux-Favard, D. 1995. Chron. 178 [image: ] (actionnariat et pouvoir) ; D. 1997. Chron. 319 [image: ] (notes de leçon sur le contrat social). – Pirovano, ibid. 189 [image: ] (intérêt commun, intérêt social, intérêt de l'entreprise). – Dossier spécial, Dr. et patr. 4/1997. 42 (intérêt social). – Bissara, Rev. sociétés 1999. 5 [image: ] (même thème). – Bailly-Masson, LPA 9 nov. 2000 (même thème). – Constantin, Mél. Mercadal, Francis Lefebvre, 2002, p. 317 (même thème). – Basuyaux, LPA 6 janv. 2005 (même thème). – D. Martin, Mél. D. Schmidt, Joly éditions, 2005, p. 259 (intérêt des actionnaires et intérêt social). – Rousseau et Tchotourian, Rev. sociétés 2009. 735 [image: ] (l'intérêt social : regards canadiens). – Poracchia et D. Martin, ibid. 2012. 475 [image: ] (intérêt social). – Schmidt, D. 2017. Chron. 2380 [image: ] (la société et l'entreprise). – Buchberger, Rev. sociétés 2020. 659 [image: ] (pour un abandon de l'intérêt social comme condition de validité des contrats). – Danos, Rev. sociétés 2025. 447 [image: ] (intérêt social et opérations de crédit). [image: ] Sur les dispositions de la loi PACTE relatives à l'intérêt social, V. Bibl. [image: ] ss. art. 1833. [image: ] Sur le « gouvernement d'entreprise », V. Bibl. [image: ] ss. art. L. 225-35 C. com., Sociétés commerciales.

A. ABUS DE MAJORITÉ

RÉP. SOCIÉTÉS ▶ vo Abus de majorité, minorité, égalité, par Sortais.

BIBL. ▶ Rives-Lange, RJ com., no spéc., nov. 1991. 65. – Marin, ibid., p. 110 (mission du juge dans la prévention des abus). – De Bermond de Vaulx, Dr. sociétés 1993. Chron. 3 (abus et abandon de majorité). – Tricot, RTD com. 1994. 617 [image: ]. – Lepoutre, Dr. et patr. 12/1995. 68 (sanctions). – Couret, Dr. et patr. 6/2000. 66. – Favario, Journ. sociétés 4/2011. 23. 

1o PRINCIPES

11. La décision de l'assemblée générale d'une société anonyme ne saurait être annulée pour abus de droit de la majorité que s'il est établi qu'elle a été prise contrairement à l'intérêt général de la société et dans l'unique dessein de favoriser les membres de la majorité au détriment des membres de la minorité. • Com. 18 avr. 1961, [image: ] no 59-11.394 P : D. 1961. 661 ; S. 1961. 257, note Dalsace • 8 janv. 1973, [image: ] no 71-12.141 P • 7 juin 1980 : Rev. sociétés 1981. 315. [image: ] V. aussi • Com. 10 avr. 2019, [image: ] no 17-14.790 : Rev. sociétés 2019. 513, note Schmidt [image: ]. [image: ] Une décision prise à l'unanimité des associés ne peut être constitutive d'un abus de majorité. • Com. 8 nov. 2023, [image: ] no 22-13.851 B : D. 2024. 242, note Hamelin [image: ] ; ibid. 2024. Pan. 1838, obs. Rabreau [image: ] ; RTD com. 2023. 901, obs. Moury [image: ] ; ibid. 2024. 119, obs. A. Lecourt [image: ] ; Rev. sociétés 2024. 244, note S. François [image: ] ; JCP E 2023. 1372, note Dondero ; Dr. sociétés 2024, no 16, note Mortier ; BJS 1/2024. 5, note Barrillon ; Gaz. Pal. 27 févr. 2024, p. 45, obs. Watrin ; RJDA 2024, no 101. 

12. N'est pas entachée d'abus de majorité la décision d'une assemblée générale de coopérative qui décide de cesser l'exploitation tout en permettant à ses adhérents de rejoindre une autre société, car cette décision a été prise non par un « groupe majoritaire », mais par 69 adhérents sur 75, selon le principe « un homme, une voix », et car elle n'est pas contraire à l'intérêt social, puisqu'elle permet aux adhérents de conserver les avantages que la structure préexistante ne serait plus, dans un proche avenir, en mesure de leur fournir. • Versailles, 24 juin 1993 : D. 1993. IR 216 [image: ] ; BJS 1993. 1013, note Le Cannu.

13. La suppression, votée par l'assemblée générale extraordinaire, du droit d'occupation cyclique exercé en fait par certains actionnaires d'une société d'attribution d'immeuble en temps partagé ne constitue pas un abus de majorité, car la diminution des droits affecte tous les actionnaires. • Paris, 27 janv. 1995 : LPA 14 août 1995, p. 7, note Desurvire ; BJS 1995. 334, note Stemmer ; RDI 1995. 557, obs. Groslière et Saint-Alary-Houin [image: ].

14. Refuser d'effectuer des apports en comptes courants à une société en perdition et engager au nom d'une autre société une action en résiliation de bail peuvent constituer des fautes mais ne caractérisent pas un abus de majorité puisque ces agissements n'impliquent pas de décisions réservées aux assemblées générales. • Paris, 4 juin 1998 : Dr. sociétés 1998, no 150, obs. Bonneau ; JCP E 1999, no 1, p. 29, obs. Viandier et Caussain.

2o HYPOTHÈSES D'ABUS DE MAJORITÉ

a. Modification des statuts

15. Transformation. Toute transformation qui a été décidée, à l'évidence, pour faire échec aux droits d'un associé, ne lui est pas opposable, comme entachée de détournement de pouvoirs. • Paris, 18 nov. 1969 : D. 1970. 170, note Guyon.

16. De même est abusive : la transformation d'une société anonyme en société en commandite simple, qui permet à la société mère de bénéficier d'un avantage personnel sans apporter un avantage quelconque à la société transformée, causant en outre un préjudice aux associés commanditaires minoritaires en les associant au risque économique de défaillance de la société mère associée commanditée unique sans les associer aux bénéfices qu'elle peut générer. • T. com. Paris, 29 juin 1981 : Gaz. Pal. 1981. 1. 687, note de Fontbressin ; Rev. sociétés 1982. 791, note Guilberteau. [image: ] … La transformation d'une société anonyme en commandite par actions, lorsque cette décision a été dictée, non par intérêt social distinct de l'intérêt du groupe familial, mais dans le but de contrer un minoritaire qui voulait vendre ses titres à un tiers, alors qu'était prévu un pacte de préemption au profit de la famille (majoritaire) et que celle-ci n'avait pas voulu racheter les actions. • T. com. Lyon, 23 janv. 1995 : Dr. sociétés 1995, no 102, obs. Vidal ; RTD com. 1995. 625, obs. Petit et Reinhard [image: ]. [image: ] V. aussi note 27 [image: ]. 

17. Un tribunal, même en cas d'abus de majorité, n'a pas le pouvoir de modifier une résolution prise à la majorité par une assemblée légalement constituée, car il se substituerait aux décisions prises par les associés dans une assemblée qui est souveraine. • T. com. Paris, réf., 12 févr. 1991 : BJS 1991. 592, note Jeantin.

18. Dissolution. Sur l'abus de majorité résultant d'une décision de dissolution prise dans l'unique dessein de permettre à l'associé majoritaire de se soustraire à ses engagements envers l'associé minoritaire, V. • Com. 8 févr. 2011 : [image: ] Rev. sociétés 2011. 167, obs. Lienhard [image: ] ; JCP E 2011. 1367, note Dondero ; BJS 2011. 288, note F.-X. Lucas ; RJDA 2011, no 427. [image: ] V. aussi, pour une décision de dissolution visant à faire échec à l'application d'une clause de tontine : • Civ. 3e, 15 oct. 2015, [image: ] no 14-13.362 : Gaz. Pal. 29 nov.-1er déc. 2015, p. 20, obs. Moulin ; JCP N 2016. 1232, note de Ravel d'Esclapon. [image: ] Pour un arrêt écartant l'abus de majorité, en présence d'une décision de dissolution anticipée et de liquidation amiable, au motif que ladite dissolution était conforme à l'intérêt de la société qui accusait de lourdes pertes, bien que cette décision permît à l'associé majoritaire de récupérer le local de la société, V. • Paris, 23 déc. 1993 : BJS 1994. 299, note Saintourens. [image: ] V. aussi • Com. 7 mars 2018, [image: ] no 16-10.727 : Rev. sociétés 2018. 439, note Schmidt [image: ] ; RJ com. 2018. 403, obs. Cordelier.

19. Sur l'abus de majorité invoqué pour demander une dissolution, mais écarté en raison de l'imputabilité de la mésentente au demandeur, V. • Com. 28 févr. 1977 : [image: ] D. 1977. IR 312, obs. Bousquet ; Rev. sociétés 1978. 245, note Gastaud ; RJ com. 1978. 294, note Merle. [image: ] Peut être cause de dissolution l'abus de ses prérogatives commis par un gérant majoritaire qui avait imposé la réduction de l'activité sociale à des relations commerciales limitées à deux sociétés auxquelles il était lié, créant ainsi une situation contraire à l'intérêt social et servant ses intérêts au détriment de ceux de son coassocié. • Com. 18 mai 1982 : [image: ] Rev. sociétés 1982. 804, note Le Cannu.

20. Refus de proroger la durée de la société. V. • TGI Grasse, 18 févr. 2019, [image: ] no 17/04872 : BJS 4/2019. 35, note Dondero ; RJDA 2019, no 499. 

21. Fusion et opérations assimilées. Sur l'absence d'abus de majorité lors d'une décision d'apport-fusion d'une société d'investissement à une société anonyme, décidée par l'actionnaire majoritaire de la société d'investissement, V. • Com. 7 juill. 1980 : Rev. sociétés 1981. 315, note J.H. [image: ] Pour un cas où l'opération équivalait à une fusion, mais était décomposée en adhésion à une autre société avec dissolution de la société préexistante, V. • Versailles, 24 juin 1993 : préc. note 12 [image: ]. [image: ] Pour l'abus de majorité résultant de l'absorption d'une filiale déficitaire, motivée uniquement par un intérêt fiscal, V. • T. com. Paris, 5 sept. 1995 : Dr. sociétés 1996, no 43, obs. Vidal.

V. aussi note 27 [image: ]. 

22. Suppression d'une clause de non-concurrence. La modification des statuts, adoptée conformément à la loi et portant suppression de la clause de non-concurrence à la charge des associés professionnels, suppression destinée à permettre le rapprochement avec une autre société dont l'activité était complémentaire, lequel a eu des conséquences bénéfiques pour la société, qui a vu son chiffre d'affaires progresser, n'est pas contraire à l'intérêt social ni à celui de l'associé minoritaire et ne constitue donc pas un abus de majorité : • Basse-Terre, 29 janv. 2007 : Dr. sociétés 2008, no 13, note Monnet. 

b. Cession de parts ou d'actions

23. Cession de contrôle. Les décisions du conseil d'administration et la délibération de l'assemblée générale d'une société anonyme autorisant la cession à une autre société des deux tiers de son capital social ne peuvent être annulées comme portant une atteinte grave à l'objet social et mettant en cause sa survivance même, dès lors que cette société conserve son existence propre, sa personnalité juridique, son objet et sa durée. • Com. 21 janv. 1970 : [image: ] Rev. sociétés 1970. 292, note J.G. ; JCP 1970. II. 16541, note Oppetit ; Gaz. Pal. 1970. 2. 33. [image: ] Il n'y a pas lieu de tenir compte des intentions présumées des sociétés intéressées, non plus que d'hypothèses sur l'avenir à plus ou moins longue échéance. • Même arrêt. 

Les décisions ainsi prises ne peuvent être tenues pour des abus de pouvoir dès lors que les offres d'acquisition faites non à la société mais à ses actionnaires ont été transmises à tous ceux-ci sans exception et qu'il n'apparaît pas que le conseil d'administration ait donné des renseignements inexacts ou dissimulé des informations utiles, ni qu'il n'ait pas tenu compte de l'intérêt de la société ou qu'il ait cherché à favoriser certains actionnaires au détriment des autres. • Même arrêt.

24. Si la majorité d'une assemblée générale peut, sous certaines conditions, imposer des décisions valables à la minorité, c'est uniquement parce qu'elle est présumée agir dans un intérêt social ; mais s'il est établi que les décisions prises l'ont été en vue de nuire à autrui, elles sont alors entachées d'un véritable abus de droit. • Paris, 2 nov. 1954 : D. 1954. 758. [image: ] Tel est le cas lorsqu'un actionnaire majoritaire a fait voter une modification des statuts afin de faire échec aux droits de cession de son beau-frère et lui a ainsi causé un préjudice certain. • Même arrêt.

25. Autres cessions. Le refus d'agrément d'un nouvel associé proposé par le cédant de parts de société civile immobilière doit être motivé par l'intérêt social. L'exercice de ce droit peut dégénérer en abus de droit qu'il appartient au juge de sanctionner. • Paris, 7 avr. 1995 : D. 1995. IR 163 [image: ].

c. Rachat forcé de parts sociales

26. Pour un abus de majorité résultant du rachat forcé des parts sociales d'un associé d'une SELARL consécutif à l'exercice de son activité dans une autre structure, en ce qu'il avait été décidé dans le dessein de procéder à une liquidation amiable de la société pour transférer la totalité des actifs au seul bénéfice de l'autre associé, V. • Paris, 26 janv. 2018, [image: ] no 16/18413 : Rev. sociétés 2018. 653, note Schlumberger [image: ]. 

d. Filialisation

BIBL. ▶ Le Cannu, BJS 1995. 304.

27. Constitue un abus de majorité la résolution décidant d'un apport d'actifs, dès lors que la société a cédé les actions de sa filiale à une société en commandite par actions, créée pour l'occasion, et qu'à la suite de l'interposition de celle-ci, la société est devenue une « coque vide » dont le chiffre d'affaires, le bénéfice et le prix de l'action ont considérablement chuté. • Com. 24 janv. 1995, [image: ] no 93-13.273 P : D. 1995. IR 56 [image: ] ; Rev. sociétés 1995. 46, note Jeantin [image: ] ; Defrénois 1995. 690, obs. J. Honorat ; Dr. sociétés 1995, no 102, obs. Vidal ; BJS 1995. 321. – Dans la même affaire, V. • Com. 30 nov. 2004 : [image: ] JCP E 2005, no 4, p. 125, obs. Caussain, Deboissy et Wicker ; BJS 2005. 241, note Le Cannu ; RJDA 2005, no 263 (cassant • Paris, 19 sept. 2001 : D. 2001. AJ 3124, obs. Lienhard [image: ] ; BJS 2001. 1121, note Constantin ; Dr. et patr. 12/2001. 100, obs. Poracchia). [image: ] Comp., sur renvoi, écartant l'abus de majorité : • Versailles, 20 juin 2006 : BJS 2006. 1424, note Le Cannu ; RJDA 2007, no 156 ; Banque et Dr. 1-2/2007. 54, obs. Urban ; Rev. sociétés 2007. 187, obs. Urbain-Parléani [image: ].

e. Opérations de gestion

28. Mise en réserve systématique. Une cour d'appel peut rejeter l'action introduite par un groupe d'actionnaires pour obtenir l'annulation, comme entachée d'illégalité et d'abus de pouvoir, de l'affectation par la société d'une partie des bénéfices à la constitution de réserves, lorsque les statuts d'une société anonyme autorisent la constitution de réserves autres que la réserve légale et lorsque cette affectation présente un caractère raisonnable. • Com. 20 janv. 1958 : D. 1958. Somm. 82 ; Gaz. Pal. 1958. 1. 266.

29. Abus de majorité en cas de mise en réserves non productives pour une durée prolongée (dix ans), dans l'unique dessein de favoriser les droits des associés majoritaires au détriment de la minorité : V. • Com. 6 juin 1990, [image: ] no 88-19.420 P : D. 1992. 56, note Choley-Combe [image: ] ; BJS 1990. 782, note Le Cannu ; Rev. sociétés 1990. 606, note Chartier [image: ] ; Defrénois 1991. 615, obs. J. Honorat. [image: ] V. aussi • Com. 22 avr. 1976 : Rev. sociétés 1976. 479, note D. Schmidt ; D. 1977. 4, note Bousquet ; RJ com. 1977. 93, note Merle. – V. Germain, Gaz. Pal. 1977. 1. Doctr. 157. [image: ] V. également • Com. 1er juill. 2003 : [image: ] JCP E 2003, no 41, p. 1602 ; RJDA 2003, no 1074 (1re esp.) ; BJS 2003. 1137, note Constantin ; Dr. sociétés 2003, no 185, note Trébulle ; Rev. sociétés 2004. 337, note Lecourt [image: ] • Civ. 3e, 7 févr. 2012 : [image: ] Rev. sociétés 2012. 622, note Champetier de Ribes-Justeau [image: ] • 8 juill. 2015, [image: ] no 13-14.348 P : cité note 12 [image: ] ss. art. 1844-10 • 6 avr. 2022, [image: ] no 21-13.287 : BJS 6/2022. 6, note T. de Ravel d'Esclapon ; Dr. sociétés 2022, no 91, note Jullian • Rouen, 4 avr. 2001 : RJDA 2001, no 1111 ; Dr. sociétés 2002, no 191, note F.-X. Lucas. [image: ] Rappr. : • Civ. 3e, 12 nov. 2015, [image: ] no 14-23.716 : Rev. sociétés 2016. 526, note Schlumberger [image: ] (affectation, pendant quatre années consécutives, des bénéfices à un compte de report à nouveau puis aux comptes courants d'associés) • Nîmes, 22 nov. 2024, [image: ] no 24/01180 : RJDA 2025, no 141. [image: ] Comp., concluant à l'absence d'abus : • Com. 23 juin 1987, [image: ] no 86-13.040 P : RTD com. 1988. 71, obs. Reinhard • 22 janv. 1991, [image: ] no 89-15.725 P : Rev. sociétés 1991. 345 [image: ] ; BJS 1991. 389, note Jeantin ; Defrénois 1991. 885, obs. Le Cannu (V., sur renvoi, • Toulouse, 1er mars 1993 : BJS 1994. 57, note Couret ; RJDA 1994, no 46) • 3 juin 2003 : BJS 2003. 1049, note Godon ; RJDA 2003, no 1074 (2e esp.) • 4 nov. 2020, [image: ] no 18-20.409 : Rev. sociétés 2021. 90, note Moulin [image: ] ; BJS 2/2021. 38, note Michel ; RJDA 2021, no 170 ; Gaz. Pal. 30 mars 2021, p. 62, obs. Rodriguez ; RJ com. 2021. 252, obs. Cordelier (mise en réserve venant au soutien d'une politique sociale couplant investissements et bonne et prudente gestion) • Limoges, 26 juin 1995 : Dr. sociétés 1995, no 253, obs. Vidal • Versailles, 7 déc. 1995 : BJS 1996. 197 ; JCP E 1996. Pan. 336 (justification de l'autofinancement, notamment, par l'augmentation du chiffre d'affaires et de la valeur des actions). [image: ] Sur ces arrêts, V. Lepoutre, BJS 1996. 189. [image: ] V. aussi • Com. 18 avr. 1961 : [image: ] préc. note 11 [image: ]• Versailles, 1er févr. 2001 : RJDA 2001, no 693 ; RTD com. 2001. 709, obs. Champaud et Danet [image: ] ; Rev. sociétés 2001. 884, obs. Guyon [image: ] • 29 avr. 2004 : RJDA 2004, no 1328 • Paris, 6 juill. 2006 : RTD com. 2007. 376, obs. Champaud et Danet [image: ] • Reims, 10 sept. 2007 : Dr. sociétés 2008, no 45, note Coquelet ; RJDA 2008, no 1028. [image: ] Sur le contrôle exercé par la Cour de cassation, V. • Com. 30 août 2023, [image: ] no 22-10.108 : Rev. sociétés 2024. 83, note Tap [image: ] ; Dr. sociétés 2023, no 135, note Mortier ; Gaz. Pal. 27 févr. 2024, p. 46, obs. Dalion ; BJS 2/2024. 15, note Poracchia ; RJDA 2024, no 102. 

30. Modification de la répartition des bénéfices. Pour un abus de majorité résultant de l'abandon de la répartition égalitaire des bénéfices initialement prévue dans les statuts d'une SCP au profit d'une répartition favorisant les intérêts financiers des majoritaires, V. • Civ. 1re, 19 mai 2021, [image: ] no 18-18.896 : Dr. sociétés 2021, no 119, note Jullian.

31. Renonciation au droit préférentiel de souscription. Dès lors que les dispositions particulières aux augmentations de capital consenties en faveur du personnel des sociétés cotées en bourse ne leur étaient pas applicables, la majorité des actionnaires d'une société, réunis en assemblée générale extraordinaire, a pu, sans commettre d'abus de droit au préjudice de la minorité, renoncer à son droit préférentiel de souscription et réserver les titres nouvellement émis dans le cadre d'une augmentation de capital à certains salariés de l'entreprise, même si, à la suite de cette opération, les actions de la société ont subi une moins-value importante. • Paris, 15 oct. 1986 : D. 1987. 136, note J. Honorat.

32. Augmentation de capital avec prime d'émission. V., écartant l'abus de majorité à l'occasion d'une augmentation de capital conçue avec une prime d'émission correspondant à 59 fois le montant nominal de l'action, la situation de la société exigeant l'apport de capitaux propres et les modalités adoptées ne contrevenant pas à l'objectif visé. • Com. 22 mai 2001 : [image: ] D. 2002. Somm. 476, obs. Hallouin [image: ] ; BJS 2001. 1003, note Le Nabasque ; Defrénois 2001. 1204, obs. Hovasse ; JCP E 2001, no 48, p. 1911, obs. Viandier et Coussain ; Dr. et patr. 12/2001. 104, obs. Poracchia ; Dr. sociétés 2001, no 180, note F.-X. Lucas ; Banque et Dr. 3-4/2002. 47, obs. Riassetto. – V. Cohen, JCP E 2002, no 1, 35.

33. Augmentation de capital sans droit préférentiel de souscription. Pour un abus de majorité résultant du fait que l'augmentation de capital visait à financer des travaux non urgents incombant à autrui et que l'émission des parts sociales avait été réalisée sans droit préférentiel de souscription ni prime d'émission, et ce malgré l'existence de réserves et de plus-values d'actif, V. • Toulouse, 2 juin 2009 : Dr. sociétés 2010, no 22, note Mortier. 

34. Debt equity swap. V. • Lyon, 2 mai 2017, [image: ] no 15/08560 : Dr. sociétés 2018, no 183, note Mortier.

35. Rémunérations excessives. BIBL. Andjechairi et Serra, RJDA 2012. 511.[image: ] La fixation de la rémunération du président du conseil d'administration ne peut constituer, sauf circonstances exceptionnelles, un abus de majorité. • Paris, 28 oct. 1994 : BJS 1995. 55, note Lepoutre. [image: ] Toutefois, il y a abus de majorité lorsqu'un associé majoritaire impose ses décisions à la minorité, notamment en la forçant à consentir des rémunérations exagérées aux dirigeants de la société et à réduire ainsi d'une façon excessive le montant des bénéfices par rapport à l'activité sociale et au chiffre d'affaires. • Grenoble, 6 mai 1964 : D. 1964. 783, note Dalsace. [image: ] V. aussi et comp. : • Com. 15 janv. 2020, [image: ] no 18-11.580 : Rev. sociétés 2020. 678, note Tap [image: ] ; BJS 4/2020. 16, note J.-F. Barbièri ; RJDA 2020, no 217 ; RJ com. 2020. 207, obs. Durand • Aix-en-Provence, 29 juin 1995 : JCP E 1996. Pan. 47 • Paris, 3 mai 2002 : RTD com. 2002. 482, obs. Champaud et Danet [image: ] • 6 déc. 2007 : RJDA 2008, no 431 • 24 mai 2011 : [image: ] Gaz. Pal. 16-17 nov. 2011, p. 15, obs. Dondero ; BJS 2011. 780, note Barbier ; Banque et Dr. 11-12/2011. 57, obs. Urban • Lyon, 17 févr. 2022, [image: ] no 18/07114 : RJDA 2022, no 485 • T. com. Paris, 21 mai 1996 : Dr. sociétés 1996, no 215, obs. Vidal. [image: ] Sur l'obligation faite aux juges du fond de rechercher, comme il leur était demandé, si l'augmentation de la rémunération du gérant n'était pas justifiée par l'évolution du chiffres d'affaires réalisé au cours de la période considérée, V. • Com. 14 oct. 2020, [image: ] no 18-24.732 : BJS 12/2020. 34, note J.-F. Barbièri ; JCP E 2021. 1071, note Gasbaoui et Stoffel ; RJDA 2021, no 95 ; Gaz. Pal. 30 mars 2021, p. 64, obs. Buchberger. 

36. Prise en charge du passif d'une filiale. Il y a abus de majorité lorsque la décision de prendre en charge le passif d'une société filiale n'a été votée que pour couvrir la gestion d'un actionnaire majoritaire gérant de cette filiale, alors que les deux sociétés sont toujours demeurées distinctes. • Com. 29 mai 1972 : [image: ] D. 1972. Somm. 176 ; JCP 1973. II. 17337, note Guyon.

37. Cautionnement hypothécaire. Pour un cas d'abus de majorité, à propos d'une autorisation de cautionnement hypothécaire donnée par l'assemblée générale extraordinaire d'une société pour garantir un prêt consenti à son associé majoritaire, V. • Civ. 3e, 25 mars 1998, [image: ] no 96-17.307 P : BJS 1998. 635, note Couret ; JCP N 1998, no 42, p. 1511, note Randoux ; JCP E 1998, no 50, p. 1971, note Garçon ; Banque et Dr. 1-2/1999. 477, obs. Rontchevsky.

38. Cautionnement d'une SNC par une autre SNC. Le cautionnement consenti par une société en nom collectif à une autre société de même nature juridique n'est pas contraire à l'intérêt commun des associés, au sens des dispositions de l'art. 1833, compte tenu de l'identité des associés des deux sociétés et du fait que ceux-ci sont indéfiniment responsables des dettes sociales. • Paris, 1er déc. 2000 : Dr. sociétés 2001, no 67, note F.-X. Lucas.

39. Vente d'un actif social en dessous de sa valeur. V., à propos de la vente d'un terrain et d'un immeuble d'une SCI à un prix très inférieur à leur valeur réelle et au profit d'une société nouvellement créée par les associés majoritaires : • Com. 24 mai 2016, [image: ] no 14-28.121 : Rev. sociétés 2017. 226, note Pillebout [image: ] ; RJDA 2016, no 620 ; Dr. sociétés 2016, no 160, note Mortier. 

40. Mise en location. Constituent un abus de droit de nature à entacher de nullité un acte notarié de location-gérance et de vente de stock, ainsi qu'une assemblée générale approuvant ce contrat, les opérations contraires à l'intérêt social et visant à satisfaire l'intérêt personnel de certains associés, en transférant indirectement l'actif social en toute propriété à une société créée pour la circonstance par les associés majoritaires de la société propriétaire du fonds. • Com. 8 janv. 1973, [image: ] no 71-12.141 P. 

41. Ne caractérise pas l'abus de majorité qu'elle a retenu la cour d'appel qui s'abstient de préciser en quoi la décision, prise régulièrement en assemblée générale, de donner à bail l'ensemble des installations hydrauliques de la société à l'un des gérants, même majoritaire, aurait été contraire à la volonté des associés minoritaires au moment de l'acte et aurait causé un préjudice à ces derniers en nuisant aux intérêts de la société, et en quoi cette décision favorisait les intérêts personnels de certains associés. • Com. 4 mars 1993 : [image: ] BJS 1993. 754, note P.L.C. [image: ] De même, l'activité d'une société à responsabilité limitée ayant augmenté (ce qui démontre que le transfert de ses locaux d'exploitation et le paiement d'un loyer ne lui nuisent pas), et les associés minoritaires de la SARL profitant de son expansion, il en résulte que la prise des locaux d'exploitation en crédit-bail par une société civile constituée par les seuls associés majoritaires de la SARL, et la sous-location de ces locaux à la SARL pour un loyer du même montant, n'ont pas été décidées contrairement à l'intérêt général de la SARL. • Com. 4 oct. 1994, [image: ] no 93-10.934 P : Defrénois 1995. 251, obs. Le Cannu ; Dr. sociétés 1994, no 207, note Le Nabasque. [image: ] V. aussi • Civ. 3e, 8 oct. 1997, [image: ] no 95-17.456 P : D. Affaires 1997. 1297 ; BJS 1997. 1079, note Stemmer ; Dr. sociétés 1998, no 20, note Bonneau.

42. Rachat de droits au bail. Ne constitue pas un abus de majorité la décision d'une SARL exploitant une clinique de racheter les droits au bail de deux associés à un prix nettement supérieur à l'indemnité allouée, quelques années plus tôt, à un associé ayant renoncé à ses droits locatifs, dès lors que la société n'a fait qu'exercer son droit de préemption et que ce rachat lui permet de conclure de nouveaux baux laissant espérer aux associés une distribution de dividendes plus importants. • Rouen, 11 mai 2000 : RJDA 2000, no 1099 ; BJS 2001. 254, note Daigre.

43. Décisions prises afin d'éviter un dépôt de bilan. L'actionnaire qui a voté contre les résolutions prises en assemblée générale de céder un important contrat de distribution pour 1 franc ne démontre pas l'abus de majorité, faute d'établir que l'intérêt social pouvait être satisfait d'une autre manière, alors que la société accusait des pertes importantes, que le cessionnaire avait accepté d'acquérir des marchandises commandées avant la cession du contrat, et que le succès commercial des produits sous contrat n'était pas acquis à l'époque. • Com. 26 avr. 1994 : [image: ] RJDA 1994, no 940.

44. Réduction de capital. Pour un abus de majorité résultant d'une opération de réduction de capital enfermée dans une limite correspondant exactement au montant du capital détenu par le groupe des actionnaires minoritaires et proposée à une valeur de rachat notoirement inférieure à celle réelle des titres dont au surplus les minoritaires ignoraient la prochaine revalorisation, V. • Reims, 8 sept. 2003 : JCP E 2004, no 24, p. 939.

45. Coup d'accordéon. V. note 1 [image: ] ss. art. L. 224-2 C. com., Sociétés commerciales. 

46. Nomination et révocation des dirigeants. Doivent être annulées, pour abus de majorité par rupture du principe d'égalité entre associés, trois délibérations identiques qui instaurent par avance le remplacement, dans leurs fonctions de gérants, des deux associés majoritaires, seuls cogérants actuels de trois SCI, au bénéfice des seules personnes de leur choix et au moment que chacun d'eux aura fixé unilatéralement. • Paris, 27 févr. 1997 : D. 1997. IR 140 [image: ] ; Dr. sociétés 1997, no 79, note Bonneau ; BJS 1997. 573, note Garçon ; Rev. sociétés 1997. 393, obs. Guyon [image: ] ; JCP E 1997. II. 982, note Viandier. [image: ] L'intérêt social exige que les dirigeants soient parfaitement libres à l'égard des associés ce qui n'est pas le cas lorsqu'ils ne constituent que l'émanation d'un associé et que le droit d'exercer leurs fonctions est subordonné à une décision de cet associé. • Même arrêt. – V. aussi Champeaud, Dr. et patr. 11/1997. 64.

47. Pour un abus de majorité résultant de la décision, prise par l'actionnaire majoritaire d'une société anonyme, de révoquer un administrateur, principal animateur de la société, cette révocation étant intervenue pour permettre à l'actionnaire majoritaire, récemment révoqué de ses fonctions de président-directeur général, de continuer à exercer la direction de fait de la société, au détriment des actionnaires minoritaires, V. • Paris, 2 juill. 2002 : JCP E 2002, no 50, p. 1991 ; BJS 2002. 1204, note Le Cannu. 

48. Commet un abus de droit caractérisé le dirigeant qui, ayant largement prémédité la révocation d'un administrateur, ne l'a cependant pas fait inscrire à l'ordre du jour de l'assemblée générale. • Com. 19 déc. 1983 : D. 1985. IR 136, obs. Bousquet ; Rev. sociétés 1985. 105. [image: ] Fait un usage abusif d'un pouvoir à lui donné à l'effet de voter sur les seules questions portées à l'ordre du jour, le mandataire qui utilise ce pouvoir pour voter sur la révocation d'un administrateur, non visée par cet ordre du jour. • Même arrêt.

3o RÉGIME DE L'ACTION EN ABUS DE MAJORITÉ

49. Nullité. L'abus commis dans l'exercice du droit de vote lors d'une assemblée générale affecte par lui-même la régularité des délibérations de l'assemblée. • Com. 6 juin 1990 : [image: ] préc. note 29 [image: ]• 1er juill. 2003 : [image: ] préc. note 29 [image: ]. 

50. Qualité pour agir. En ce sens que le gérant d'une SARL a vocation à agir au nom de la société, sur le fondement des pouvoirs légaux qui lui sont conférés, pour faire constater la nullité de conventions d'assistance et de groupe et l'atteinte portée à l'intérêt social par les agissements de son ancien gérant, constitutifs d'abus de majorité, V. • Com. 21 janv. 1997, [image: ] no 94-18.883 P : D. 1998. 64, note Kimmer [image: ] ; ibid. Somm. 181, obs. Hallouin [image: ] ; RJ com. 1998. 23, note Putman ; D. Affaires 1997. 292 ; JCP E 1997. II. 965, note Daigre ; BJS 1997. 312, note Le Cannu ; JCP 1997. II. 2296, note Lucas ; Rev. sociétés 1997. 527, note Saintourens [image: ] ; Dr. et patr. 4/1997. 76, obs. Bertrel (V. l'arrêt cassé : • Versailles, 19 mai 1994 : BJS 1994. 1071). [image: ] V. aussi note 56 [image: ].

51. L'associé minoritaire qui a voté en faveur d'une délibération ou qui s'est abstenu n'est pas fondé à soutenir qu'elle constitue un abus de majorité. • Rouen, 19 mai 2022, [image: ] no 20/03002 : BJS 10/2022. 22, note Guégan ; Dr. sociétés 2022, no 117, note Mortier ; JCP E 2023. 1085, no 3, obs. Pagnucco. 

52. Responsabilité. Seuls les associés majoritaires qui ont commis l'abus du droit de majorité doivent en répondre à l'égard des minoritaires et, en conséquence, l'action dirigée contre la société elle-même n'est pas recevable. • Com. 6 juin 1990 : [image: ] préc. note 29 [image: ]• Rouen, 19 mai 2022, [image: ] no 20/03002 : préc. note 51 [image: ] ; RJDA 2022, no 691.

53. Action en référé. En différant jusqu'au résultat de son recours en cassation les décisions à prendre pour mettre fin à l'abus de majorité constaté par la cour d'appel, la société engendre pour les actionnaires minoritaires un trouble manifestement illicite, auquel la juridiction des référés peut mettre fin. • Paris, 20 mars 2002 : RJDA 2002, no 769. 

54. Rôle du juge. En ce sens que le juge n'a pas à contrôler l'opportunité de la décision, qui ne peut relever que de la seule appréciation de l'assemblée générale des actionnaires, V. • Lyon, 2 mars 2006 : BICC 2006, no 1047. 

55. Prescription. Sur le délai de prescription, V. note 3 [image: ] ss. art. L. 235-9 C. com., Sociétés commerciales. [image: ] L'action en nullité d'une délibération sociale pour abus de majorité ayant été déclarée prescrite, il y a lieu de rejeter la demande de réparation du préjudice que l'actionnaire minoritaire prétend avoir subi du fait de cet abus de majorité. • Com. 11 janv. 2017, [image: ] no 15-17.292 : RTD com. 2017. 128, obs. Moury [image: ]. 

56. Confirmation. La nullité d'une délibération d'assemblée générale pour abus de majorité, qui constitue une nullité relative pouvant être demandée tant par les associés minoritaires que par les représentants légaux de la société, peut être couverte par la confirmation. • Civ. 3e, 11 juill. 2024, [image: ] no 23-10.013 B : cité note 14 [image: ] ss. art. 1844 ; Dr. sociétés 2024, no 129, note Mortier. 

B. ABUS DE MINORITÉ ET ABUS D'ÉGALITÉ

RÉP. SOCIÉTÉS ▶ vo Abus de majorité, minorité, égalité, par Sortais. 

BIBL. ▶ M. Cabrillac, Mél. Colomer, p. 109. – Merle, RJ com. 1991, no spéc., p. 81. – Boizard, Rev. sociétés 1988. 365. – Simont, Liber amicorum J. Ronse, p. 307. – Le Cannu, BJS 1986. 429 ; ibid. 1993. 537 [image: ]. – Tricot, RTD com. 1994. 617 [image: ]. – Couret, BJS 1996. 112 (le harcèlement des majoritaires) ; Dr. et patr. 6/2000. 66. – Constantin, Mél. Guyon, Dalloz, 2003, p. 213 [image: ]. – F.-X. Lucas, Dr. et patr. 9/2003. 59 (responsabilité des associés minoritaires). – J.-F. Barbièri, Mél. D. Schmidt, Joly éditions, 2005, p. 51 (sanctions de l'abus de minorité). – Maury, Journ. sociétés 4/2011. 28.

1o PRINCIPES

57. Pour sanctionner un abus de minorité, les juges du fond doivent établir en quoi l'attitude de l'associé minoritaire a été contraire à l'intérêt général de la société en ce qu'il a interdit la réalisation d'une opération essentielle pour celle-ci, et dans l'unique dessein de favoriser ses propres intérêts au détriment de l'ensemble des autres associés. • Com. 15 juill. 1992, [image: ] no 90-17.216 P : BJS 1992. 1083, note Le Cannu ; Rev. sociétés 1993. 400, note Merle [image: ] ; D. 1993. 279, note Le Diascorn [image: ] ; JCP 1992. II. 21944, note Barbièri ; JCP E 1992. II. 375, note Guyon ; RTD com. 1993. 112, obs. Reinhard [image: ] • 9 mars 1993, [image: ] no 91-14.685 P : Rev. sociétés 1993. 403, note Merle [image: ] ; D. 1993. 363, note Guyon [image: ] ; RJDA 1993, p. 253, concl. Raynaud ; JCP 1993. II. 22107, note Paclot ; Gaz. Pal. 1993. 2. 334, note Bonnard ; JCP E 1993. II. 448, note Viandier ; JCP N 1993. II. 293, note Barbièri ; LPA 1993, no 36, p. 12, note P.M. ; BJS 1993. 537, chron. Le Cannu • 31 janv. 2006 : [image: ] JCP E 2006, no 9, p. 430 ; BJS 2006. 785, note Scholer • 4 déc. 2012 : [image: ] Rev. sociétés 2013. 150, note Viandier [image: ]. [image: ] V. aussi • Com. 9 juin 2021, [image: ] no 19-17.161 : Rev. sociétés 2022. 81, note Jullian [image: ] ; BJS 10/2021. 12, note Grundeler ; RJDA 2021, no 664 ; RJ com. 2021. 460, obs. Durand ; Gaz. Pal. 14 déc. 2021, p. 58, obs. Caffin-Moi • Paris, 26 juin 1990 : BJS 1990. 755, note Le Cannu ; JCP E 1990. II. 15915, note Germain ; Rev. sociétés 1990. 613, note Boizard [image: ] ; RTD com. 1990. 594, obs. Reinhard [image: ] ; JCP E 1991. I. 22, obs. Viandier et Caussain.

2o HYPOTHÈSES D'ABUS DE MINORITÉ

a. Refus de voter la transformation de la société

58. Ne constitue pas un abus de minorité le comportement de l'associé qui s'abstient systématiquement de participer aux décisions intéressant la vie sociale et refuse de voter une transformation de la société. • Com. 15 juill. 1992 : [image: ] préc. note 57 [image: ]. [image: ] V. l'arrêt d'appel : • Limoges, 23 avr. 1990 : Dr. sociétés 1990, no 367. [image: ] Rappr. : • Versailles, 24 févr. 2005 : RJDA 2005, no 719. 

b. Refus de voter la dissolution pour pertes ou la réduction du capital

59. En l'absence d'intention de nuire, l'abstention d'un associé de participer à l'assemblée convoquée pour statuer sur la dissolution pour actif net devenu inférieur au quart [à la moitié] du capital social, ne revêt pas un caractère fautif. • Paris, 15 déc. 1983 : BJS 1984. 292.

60. En revanche, commet un abus de minorité l'associé qui refuse de participer au vote sur la réduction du capital, qui justifie que soit désigné un mandataire ad hoc ayant pour mission de le représenter en vue de cette délibération. • Toulouse, 28 juin 1999 : Cah. jur. Aquitaine 1999, no 3, p. 562.

c. Refus de voter la prorogation de la société

61. Le refus de prorogation du terme de la société est susceptible de constituer un abus de minorité lorsque le vote de l'associé minoritaire est contraire à l'intérêt général de la société et a pour unique dessein de favoriser ses propres intérêts au détriment de ceux de l'ensemble des autres associés. • Civ. 3e, 7 déc. 2023, [image: ] no 22-18.665 B : D. 2023. Actu. 2237 [image: ] ; Rev. sociétés 2024. 305, note Jullian [image: ] ; RTD com. 2024. 129, obs. Moury [image: ] ; ibid. 372, obs. A. Lecourt [image: ] ; AJDI 2024. 316, obs. Porcheron [image: ] ; BJS 2/2024. 27, note J.-F. Barbièri ; JCP E 2024. 1100, no 4, obs. Valiergue ; RJDA 2024, no 159 ; Dr. sociétés 2024, no 44, note Mortier. 

d. Refus de voter une augmentation de capital

62. N'est pas abusive l'attitude de l'associé de SARL qui s'abstient de participer à une assemblée convoquée pour voter une augmentation de capital de 500 000 F [env. 76 200 €], alors que les résultats de la société étaient bons et que celle-ci était prospère. • Com. 9 mars 1993 : [image: ] préc. note 57 [image: ](V. l'arrêt cassé : • Pau, 21 janv. 1991 : Rev. sociétés 1992. 46, obs. Ph. M. [image: ] ; BJS 1993. 548 ; Cah. jur. Aquitaine 1991. 269, note Saintourens). [image: ] V. aussi • Com. 14 janv. 1992, [image: ] no 90-13.055 P : BJS 1992. 273, note Le Cannu ; Rev. sociétés 1992. 44, note Merle [image: ] ; JCP E 1992. II. 301, note Viandier ; Dr. sociétés 1992, no 55, obs. Le Nabasque ; D. 1992. 337, note Bousquet [image: ] ; Quot. jur. 1992, no 19, p. 3, note B.P. ; JCP N 1992. II. 193, note Bonneau ; RTD com. 1992. 636, obs. Reinhard [image: ] ; LPA 1992, no 80, note Gibirila (cassation de • Paris, 26 janv. 1990 : JCP E 1990. I. 19613 ; Rev. sociétés 1990. 292, obs. Guyon [image: ] ) • Paris, 2 avr. 2003 : RJDA 2004, no 310. 

63. N'est pas établi l'abus de minorité d'une société actionnaire qui refuse de voter une augmentation de capital d'une société dont les pertes ont atteint un montant supérieur à la moitié du capital social, l'assemblée générale extraordinaire ayant opté pour la poursuite de l'exploitation sociale, alors que la décision proposée laissait à l'intéressée l'alternative d'apporter plusieurs fois une somme très importante, ou de ne plus détenir que moins de 1 % du capital. • Paris, 18 déc. 1985 : RJ com. 1988. 92, note Vidal ; Rev. sociétés 1986. 112, obs. Guyon. [image: ] De même, l'actionnaire n'a pas commis d'abus, dès lors que la trésorerie de la société pouvait être refaite au moyen d'apports en compte courant et qu'il n'était pas certain que l'augmentation eût permis de reconstituer durablement les fonds propres. • Paris, 24 janv. 1997 : RJDA 1997, no 517 ; BJS 1997. 405, note Saintourens ; RJ com. 1998. 68, note Masquelier. – V. aussi • Paris, 11 févr. 2014 : [image: ] Rev. sociétés 2015. 99, note Champetier de Ribes-Justeau [image: ] • T. com. Paris, 24 sept. 1991 (2e esp.) : RJDA 1992, no 52 • T. com. Chambéry, 9 janv. 1998 : RJ com. 1999. 281, obs. Maury. 

64. En admettant, ce qui n'est pas démontré, que l'augmentation de capital refusée par l'associé minoritaire ait été suffisante, elle aurait abouti par son ampleur à donner au nouvel associé le contrôle de la société et fait rétrograder la participation du défendeur du tiers au dix-huitième, ce dont il résulte que l'associé minoritaire n'a pas abusé de son droit. • Versailles, 25 nov. 1987 : BJS 1988. 82 ; JCP E 1988. II. 15168, obs. Viandier et Caussain.

65. Ne peut se voir reprocher un abus de minorité l'associé qui ne dispose pas seul d'une minorité de blocage, alors que le vote négatif de l'augmentation de capital résulte aussi du vote d'un autre associé, qui n'est pas mis en cause, et que la collusion de ces associés n'est pas démontrée. • Bordeaux, 7 déc. 1989 : BJS 1990. 284, note Bompoint ; Dr. sociétés 1990, no 127, note Germain ; Cah. jur. Aquitaine 1990. 126, note Le Cannu ; RTD com. 1990. 584, obs. Champaud [image: ] ; Rev. sociétés 1990. 478, obs. Guyon [image: ].

66. Pour la cassation d'un arrêt qui, pour admettre l'abus de minorité, avait retenu que l'associé minoritaire, qui avait écarté la possibilité de voter la dissolution de la société (dont les capitaux propres étaient devenus inférieurs à la moitié du capital), ne proposait aucune autre solution alternative sérieuse ou précise à l'augmentation de capital, qui était la seule mesure conforme à l'intérêt de la société, indispensable à sa survie et qui ne lésait pas ses propres intérêts, ces motifs étant impropres à établir en quoi l'opposition de l'associé minoritaire au vote de l'augmentation de capital était fondée sur l'unique dessein de favoriser ses propres intérêts au détriment de l'ensemble des autres associés. • Com. 20 mars 2007, [image: ] no 05-19.225 P : D. 2007. AJ 952, obs. Lienhard [image: ] ; D. 2008. Pan. 384, obs. Hallouin et Lamazerolles [image: ] ; Dr. sociétés 2007, no 87, note Lécuyer ; BJS 2007. 745, note Schmidt ; JCP E 2007. 1755, note Viandier ; ibid. 1877, no 3, obs. Caussain, Deboissy et Wicker ; JCP E 2008. 1721, note Monsallier-Saint-Mleux ; Rev. sociétés 2007. 806, note Champetier de Ribes-Justeau [image: ] ; RTD com. 2007. 744, obs. Champaud et Danet [image: ]. – V. Gibirila, RLDA 2007, no 17, p. 10 ; Cerati-Gauthier, ibid., p. 14 (V. l'arrêt cassé : • Paris, 6 juill. 2005 : Rev. sociétés 2005. 918, obs. Urbain-Parléani [image: ] ; JCP E 2005, no 50, p. 2166 ; RJDA 2006, no 782). [image: ] Comp., pour des arrêts antérieurs ayant jugé que l'abus de minorité est caractérisé lorsque l'associé minoritaire refuse de voter une augmentation de capital que l'on savait nécessaire à la survie de la société : • Lyon, 20 déc. 1984 : D. 1986. 506, note Reinhard ; RJ com. 1988. 89, note Vidal • T. com. Paris, 31 oct. 2000 : JCP E 2001, no 10, p. 392 ; Dr. sociétés 2001, no 83, note F.-X. Lucas ; RJDA 2001, no 862.

67. En s'opposant systématiquement à une proposition d'augmentation des fonds propres légalement requise dans les deux ans compte tenu du refus des associés de procéder à une dissolution anticipée, l'associé minoritaire se rend coupable d'abus de minorité en adoptant une attitude contraire à l'intérêt général de la société motivée par l'unique dessein d'exercer sa vindicte à l'égard de son ancienne compagne coassociée. • Paris, 11 avr. 2012 : JCP E 2012. 1312. [image: ] V. aussi, pour un abus de minorité résultant du refus d'augmenter le capital d'une SARL afin d'atteindre le minimum légal prévu par l'anc. art. L. 223-2 C. com., la crainte du minoritaire de perdre sa minorité de blocage ne l'autorisant pas à refuser une augmentation de capital imposée par la loi, même s'il jugeait cette augmentation insuffisante, • Paris, 25 oct. 1994 : Dr. sociétés 1995, no 14, obs. Vidal ; Rev. sociétés 1995. 111, obs. Guyon [image: ]. [image: ] Dans le même sens, à propos d'une agence d'intermédiation bancaire dont l'augmentation de capital était jugée indispensable au maintien de l'agrément, V. • Paris, 3e ch. A, 25 mai 1993 : D. 1993. 541, note Couret [image: ] ; BJS 1993. 852, note Le Cannu ; Dr. sociétés 1993, no 165, note Le Nabasque ; Rev. sociétés 1993. 827, note Durand-Lépine [image: ].

68. Le refus de voter une augmentation de capital nécessaire à la survie de la société, dicté par des considérations personnelles incompatibles avec l'intérêt de la société, constitue un abus de minorité. • T. com. Paris, 24 sept. 1991 (1re esp.) : RJDA 1992, no 52. [image: ] V. aussi • Com. 18 juin 2002 : [image: ] BJS 2002. 1197, note Godon ; RJDA 2003, no 262 • Paris, 17 sept. 1993 : JCP E 1994. I. 392, no 1, obs. Viandier et Caussain • 5 sept. 2013 : [image: ] Dr. sociétés 2014, no 96, note Mortier. 

Le refus est dicté par des considérations personnelles lorsque le minoritaire souhaite la disparition de la société, à la fois pour se venger d'avoir été évincé du conseil d'administration et pour favoriser les intérêts qu'il possède dans une société concurrente. • Com. 5 mai 1998, [image: ] no 96-15.383 P : D. Affaires 1998. 1097, obs. M.B. ; Rev. sociétés 1999. 344, note Boizard [image: ] ; Quot. jur. 30 juin 1998, p. 4, note P.M. ; BJS 1998. 755, note Godon ; RTD com. 1998. 619, obs. Champaud et Danet [image: ] ; Dr. sociétés 1998, no 129, note Vidal ; Banque et Dr. 11-12/1998. 32, obs. M. Storck ; LPA 22 févr. 1999, p. 10, note Almaseanu. [image: ] Comp. note 66 [image: ]. 

69. Cependant, si le refus par un actionnaire minoritaire de voter une augmentation de capital peut constituer un abus de minorité dans le cas où cette augmentation est nécessaire à la survie de la société, les actionnaires doivent avoir à leur disposition les documents leur permettant de se prononcer en connaissance de cause et d'émettre un vote éclairé. • Com. 27 mai 1997, [image: ] no 95-15.690 P : D. 1998. Somm. 182, obs. Hallouin [image: ] ; D. Affaires 1997. 836 ; BJS 1997. 765, note G.B. ; Dr. sociétés 1997, no 142, note Vidal ; Defrénois 1997. 1279, obs. Hovasse. [image: ] Il n'en est pas ainsi lorsque la société n'a fourni aucun document à l'assemblée générale devant se prononcer sur l'augmentation de capital, notamment le rapport du conseil d'administration, comportant des informations claires, spécifiques et circonstanciées sur les motifs, l'importance et l'utilité de cette opération compte tenu des perspectives d'avenir de la société. • Même arrêt. [image: ] Dans le même sens, V. • Com. 20 mars 2007 : [image: ] préc. note 66 [image: ]. 

e. Refus de modifier les droits des titres spéciaux

70. N'est pas justifié le refus d'un actionnaire, en même temps représentant des porteurs de parts de fondateur, de voter une modification des statuts préservant les droits des porteurs de ces parts en cas de liquidation. • Besançon, 5 juin 1957 : D. 1957. 605, note Dalsace.

f. Refus d'agrément d'un cessionnaire

71. La souscription par un franchiseur d'une minorité de blocage dans la société du franchisé lui permettant de contrôler les cessions d'actions ne constitue pas une pratique exorbitante du droit commun. • Paris, 29 juin 1995 : RDBB 1995. 189, obs. Germain et Frison-Roche ; Dr. sociétés 1995, no 221, obs. Vidal.

V. aussi notes 10 [image: ] et 11 [image: ] ss. art. 1861.

g. Refus de modifier la raison sociale

72. La modification de la raison sociale ayant été imposée sous astreinte par une décision de justice parce qu'elle comportait le nom d'un associé fondateur retrayant, ce dernier a commis une faute en s'opposant au choix d'une nouvelle raison sociale dont le sigle était identique à l'ancien mais ne comportait ni allusion à son nom, ni évocation de celui-ci. • Grenoble, 26 sept. 1995 : Juris-Data no 047366.

h. Refus de transférer le siège social

73. Pour un arrêt jugeant constitutif d'un abus de minorité le refus de voter le transfert du siège social, rendu nécessaire en raison du déménagement de la société de domiciliation, V. • Rouen, 13 juin 2000 : RJDA 2001, no 34 ; BJS 2001. 258, note Barbièri ; LPA 4 juill. 2001, p. 24, note Ferries ; Dr. sociétés 2001, no 147, obs. F.-X. Lucas. [image: ] Pour un autre exemple, V. • Saint-Denis de La Réunion, 19 sept. 2008 : Dr. sociétés 2009, no 1, note Coquelet ; RJDA 2009, no 646.

i. Refus de modifier l'objet social

74. Le refus d'un associé minoritaire de modifier l'objet social peut être contraire à l'intérêt général de la société (excluant, en l'espèce, l'existence d'un abus de minorité, au motif que la modification de l'objet social procédait d'un acte irrégulier de la gérance). • Com. 13 mars 2024, [image: ] no 22-13.764 B : D. 2024. 856, note Dissaux [image: ] ; ibid. 2024. Pan. 1838, obs. Rabreau [image: ] ; ibid. Chron. C. cass. 2202, obs. Lefeuvre [image: ] ; Rev. sociétés 2024. 490, note Viandier [image: ] ; RTD com. 2024. 369, obs. A. Lecourt [image: ] ; RTD civ. 2024. 379, obs. Barbier [image: ] ; JCP E 2024. 1294, no 4, obs. Pagnucco ; BJS 5/2024. 7, note Schmidt ; Dr. sociétés 2024, no 73, note Mortier ; Gaz. Pal. 11 juin 2024, p. 45, obs. Stoclet ; RJDA 2024, no 395. [image: ] Pour un abus de minorité résultant du blocage, par l'associé minoritaire, de la décision de modification de l'objet social nécessaire à la survie de la société, ce afin de privilégier l'intérêt de sa société mère, qui exerçait une activité concurrente, et dans l'espoir de retirer de la liquidation une plus-value substantielle, V. • Com. 19 mars 2013 : [image: ] Rev. sociétés 2014. 169, note Champetier de Ribes-Justeau [image: ]. 

j. Exercice d'une action de minorité

75. Sur l'abus de minorité que peut constituer la demande de désignation d'un expert de gestion, V. • Paris, 16 févr. 1982 : Rev. sociétés 1982. 848, note J.G. • Rennes, 11 juin 1986 : ibid. 1987. 96, obs. Guyon • Lyon, 27 nov. 1992 : RTD com. 1993. 112, obs. Y. Reinhard [image: ].

k. Abus du droit d'agir en justice

76. Constitue un abus de minorité le comportement consistant à persister à intenter une action manifestement prescrite ; un tel abus est encore plus caractérisé par l'appel relevé par le demandeur qui n'évoque aucun moyen nouveau au soutien de ses prétentions, dont de nombreuses décisions ont déjà souligné l'inanité ; il apparaît ainsi que l'appelante n'a d'autre but que de gêner ou de déstabiliser l'actionnaire majoritaire et la société ainsi que le groupe dont cette entreprise fait partie. • Paris, 12 sept. 1995 : Dr. sociétés 1995, no 252, obs. Vidal.

V. aussi, sur la possibilité de condamner à dommages-intérêts des actionnaires (dont une association de défense des actionnaires) ayant acheté des actions en vue d'agir en justice, au motif que cette action aurait été intentée dans un souci de spéculation, • T. com. Lons-le-Saunier, 7 juill. 1995 : Dr. sociétés 1995, no 208, obs. Bonneau ; ibid. 1995, no 252, obs. Vidal, et, sur appel, • Besançon, 2 déc. 1998 : Rev. sociétés 1999. 362, note Le Bars [image: ].

3o HYPOTHÈSES D'ABUS D'ÉGALITÉ

77. Constitue un abus d'égalité le fait, pour un associé à parts égales, d'empêcher, par son vote négatif, une opération essentielle pour la société, dans l'unique dessein de favoriser ses propres intérêts au détriment de l'autre associé. • Com. 21 juin 2023, [image: ] no 21-23.298 B : préc. note 7 [image: ] ; RTD com. 2023. 889, obs. A. Lecourt [image: ] ; ibid. 901, obs. Moury [image: ] ; Dr. sociétés 2023, no 110, note Mortier ; Gaz. Pal. 24 oct. 2023, p. 54, obs. Gallois-Cochet. [image: ] Les motifs tirés du fait que les associés ont entendu soumettre l'ensemble de leurs décisions à la règle de l'unanimité sont impropres à exclure l'existence d'un abus d'égalité. • Même arrêt. 

78. Abuse de son droit d'associé égalitaire celui qui, sans motif raisonnable, refuse systématiquement les résolutions (transformation en société anonyme, augmentation de capital par incorporation de réserves, approbation des comptes) présentées par son coassocié gérant et prive la société à responsabilité limitée d'une chance d'améliorer ses résultats. • Dijon, 16 nov. 1983 : Gaz. Pal. 1983. 2. 740, note A.P.S. ; D. 1984. IR 394, obs. Bousquet et Sélinsky.

79. Il en va de même de l'associé égalitaire qui empêche, dans son intérêt propre, l'adoption d'une délibération nécessaire à la société. • Lyon, 25 juin 1987 : RTD com. 1987. 70, obs. Reinhard.

80. Le refus par un associé égalitaire de voter la mise en réserve des bénéfices, dont la société a besoin pour faire un investissement important, constitue un abus d'égalité. • Com. 16 juin 1998 : [image: ] BJS 1998. 1083, note Le Cannu ; RJDA 1998, no 1114 ; Rev. sociétés 1999. 103, note Medjaoui [image: ]. [image: ] L'existence d'une clause statutaire prévoyant qu'à défaut d'une décision de l'assemblée générale de porter tout ou partie du bénéfice distribuable à un compte de réserve ou de le reporter à nouveau, ce bénéfice devait être réparti entre les associés, ne signifie pas que l'assemblée générale soit dépouillée de son pouvoir de déterminer la part du bénéfice distribuable attribuée aux associés (prévu par l'art. L. 232-12 C. com.). • Même arrêt. [image: ] Pour un abus d'égalité résultant de l'opposition de l'associé égalitaire (et gérant) à la distribution d'une part du bénéfice à son ex-épouse, également associée, V. • Aix-en-Provence, 27 févr. 2014 : [image: ] BJS 2014. 312, note Brignon ; Banque et Dr. 5-6/2014. 70, obs. Urban ; RJDA 2014, no 767. 

Le fait pour un associé égalitaire d'avoir poursuivi les procédures en cours avec un acharnement injustifié, faisant ainsi subir à son frère (associé) des perturbations dans sa vie quotidienne, constitue une manœuvre excessive et malveillante justifiant l'octroi de dommages-intérêts. • Com. 20 oct. 1998 : [image: ] BJS 1999. 66, note Le Cannu.

Pour un abus d'égalité résultant du refus systématique de l'associé égalitaire de voter l'approbation des comptes, l'affectation des résultats et le versement d'une rémunération au gérant, dont le principe était prévu par les statuts, V. • Paris, 28 avr. 2006 : RJDA 2006, no 1030. 

81. Le refus de deux associés égalitaires d'une SCI de voter en faveur du versement d'un loyer en contrepartie de l'occupation, par un seul des associés, d'un immeuble appartenant à la société constitue à la fois une atteinte à l'objet social [qui permettait l'attribution gratuite en jouissance « aux associés »] et à l'intérêt général de la société, et le vote de la gestion rémunérée de l'immeuble doit être qualifié d'opération essentielle à la survie financière de la société. • Civ. 3e, 16 déc. 2009 : [image: ] cité note 87 [image: ]. – V. aussi Gibirila, Journ. sociétés 2/2010. 50. 

82. En revanche, dès lors que des carences ou refus de transparence, établis par expertise, sont imputables au gérant, ces manquements ont pu légitimement entraîner la suspicion d'un associé et son refus de voter les résolutions soumises à l'assemblée. Ce refus ne présente pas, en l'état du climat créé par une gestion en marge de la légalité depuis plusieurs années, les spécificités susceptibles de caractériser un abus de droit d'associé. • Com. 8 juill. 1997 : [image: ] BJS 1997. 980, note Lepoutre. [image: ] La preuve d'une atteinte à l'intérêt social n'étant pas rapportée, il n'est pas établi que l'attitude de l'associé correspondait à l'unique dessein de favoriser ses intérêts au détriment de l'intérêt général de l'entreprise. • Même arrêt. – V., dans la même affaire, • T. com. Salon-de-Provence, 29 juin 1990 : BJS 1991. 306, note Bompoint.

83. Ne constitue pas un abus d'égalité le refus d'un associé de voter une résolution en faveur d'une augmentation de capital par incorporation des comptes courants, dès lors que la survie de la société n'est pas menacée et qu'il n'est pas établi qu'il n'existe aucune alternative à l'affectation des comptes courants pour assurer une trésorerie à la société. • Civ. 3e, 5 juill. 2018, [image: ] no 17-19.975 : Rev. sociétés 2019. 404, note Champetier de Ribes-Justeau [image: ] ; JCP E 2018. 1466, note Boismain ; RJDA 2018, no 837 ; Gaz. Pal. 18 déc. 2018, p. 65, obs. Rabreau. 

84. Pour un arrêt écartant l'abus d'égalité d'un associé qui s'était opposé à trois reprises à la demande du gérant d'augmentation de sa rémunération, la preuve n'étant pas rapportée que l'attitude de l'associé avait été contraire à l'intérêt de la société en ce qu'elle aurait interdit la réalisation d'une opération essentielle pour celle-ci, V. • Com. 31 mars 2009 : [image: ] D. 2009. Chron. C. cass. 1242, obs. R. Salomon [image: ] ; ibid. AJ 1087 [image: ] ; RJDA 2009, no 549 ; Dr. sociétés 2009, no 116, note Gallois-Cochet ; Banque et Dr. 5-6/2009. 67, obs. Urban ; BJS 2009. 660, note Le Cannu ; Rev. sociétés 2009. 601, note Dondero [image: ] ; JCP E 2009. 1844, note Royer ; RJ com. 2009. 216, obs. Jambort. 

85. Le fait pour un associé égalitaire de refuser de participer aux assemblées appelées à statuer sur la réduction du capital par réduction du montant nominal des parts et l'augmentation du capital par émission de nouvelles parts n'est pas constitutif d'un abus d'égalité, dès lors que son attitude procède d'une conception d'une gestion saine de la société et non seulement de la protection de ses propres intérêts au détriment des autres associés. • Montpellier, 18 juin 2002 : RJDA 2004, no 981. 

4o SANCTIONS DE L'ABUS DE MINORITÉ OU DE L'ABUS D'ÉGALITÉ

BIBL. ▶ Lepoutre, Dr. et patr. 12/1995. 68. – F.-X. Lucas, LPA 12 sept. 1997, p. 6. – J.-F. Barbièri, Journ. sociétés 2/2015. 39 (obligations du mandataire ad hoc). 

a. Non-immixtion du juge

86. Viole les art. 57 et 60 de la loi du 24 juill. 1966 [C. com., art. L. 223-27 [image: ]et L. 223-30 [image: ]], la cour d'appel qui décide que son arrêt vaut adoption de la résolution tendant à l'augmentation de capital demandée, laquelle n'avait pu être votée faute de majorité qualifiée, alors que le juge ne pouvait se substituer aux organes sociaux légalement compétents et qu'il lui était possible de désigner un mandataire aux fins de représenter les associés minoritaires défaillants à une nouvelle assemblée et de voter en leur nom dans le sens des décisions conformes à l'intérêt social mais ne portant pas atteinte à l'intérêt légitime des minoritaires. • Com. 9 mars 1993 : [image: ] préc. note 57 [image: ]. [image: ] Comp., sur renvoi, validant l'augmentation de capital en raison du consentement exprimé du minoritaire à cette validation : • Toulouse, 13 mars 1995 : BJS 1995. 401, note Le Cannu. [image: ] Dans le même sens que l'arrêt de la Cour de cassation : • Paris, 23e ch. A, 13 juill. 1993 : Dr. sociétés 1993, no 225, obs. Le Nabasque • Basse-Terre, 10 avr. 2000 : Dr. sociétés 2001, no 13, obs. Vidal ; RJDA 2001, no 694.

87. Le juge ne peut fixer le sens du vote du mandataire qu'il désigne. • Civ. 3e, 16 déc. 2009, [image: ] no 09-10.209 P : D. 2010. AJ 147, obs. Lienhard [image: ] ; RTD com. 2010. 135, obs. Champaud et Danet [image: ] ; JCP E 2010. 1145, no 2, obs. Deboissy et Wicker ; JCP 2010. 726, note Montsallier-Saint Mleux ; Dr. sociétés 2010, no 44, note Hovasse ; RJDA 2010, no 247 ; Dr. et patr. 4/2010. 107, obs. Poracchia ; BJS 2010. 468, note F.-X. Lucas • Com. 4 févr. 2014, [image: ] no 12-29.348 P : D. 2014. Pan. 2441, obs. Lamazerolles [image: ] ; Rev. sociétés 2014. 426, note Saintourens [image: ] ; BJS 2014. 302, note Schmidt ; RJDA 2014, no 438 ; Banque et Dr. 5-6/2014. 70, obs. Urban ; Gaz. Pal. 6-8 juill. 2014, p. 14, obs. Dondero. 

88. La demande subsidiaire tendant à la désignation d'un mandataire ad hoc pour voter à la place de l'actionnaire minoritaire sur le principe de l'augmentation de capital relève du juge du fond qui doit, avant de désigner le mandataire ad hoc, apprécier la nécessité de l'augmentation du capital social et le caractère abusif du refus de voter de l'associé minoritaire. • Basse-Terre, 10 avr. 2000 : préc. note 86 [image: ]. 

89. Pour un arrêt de la Cour de cassation approuvant la désignation d'un mandataire chargé de représenter l'actionnaire minoritaire et de voter en assemblée générale le principe de l'augmentation de capital, V. • Com. 5 mai 1998 : [image: ] préc. note 68 [image: ].

90. Lorsqu'il existe une grave mésentente entre les associés les empêchant d'augmenter le capital de la société, inférieur au minimum légal, le tribunal, qui peut accorder un délai de régularisation, n'a pas le pouvoir de substituer sa propre décision à celle des associés et d'autoriser l'un des associés à procéder à l'augmentation de capital. • Paris, 17 déc. 1991 : BJS 1992. 297, note P.L.C.

91. Un abus de minorité n'est pas susceptible d'entraîner la validité d'une résolution adoptée à une majorité insuffisante. • Civ. 3e, 21 déc. 2017, [image: ] no 15-25.627 P : D. 2018. 147, note Couret [image: ] ; ibid. Pan. 2061, obs. Rabreau [image: ] ; Rev. sociétés 2018. 91, note Dondero [image: ] ; RTD com. 2018. 139, obs. Moury [image: ] ; JCP E 2018. 1077, note Barrillon ; JCP 2018. 115, note Klein ; BJS 2018. 74, note J.-F. Barbièri ; Dr. sociétés 2018, no 43, note Hovasse ; Gaz. Pal. 3 avr. 2018, p. 60, obs. Laroche.

92. L'existence d'un abus de minorité ne justifie pas la violation d'une règle statutaire (approbation par les associés d'une société en nom collectif de résolutions à la majorité, au lieu de l'unanimité requise par les statuts) mais permet seulement au gérant de demander en justice la désignation d'un mandataire pour voter au nom du minoritaire dans l'intérêt collectif des associés et de la société et, le cas échéant, des dommages-intérêts si la société a subi un préjudice du fait de l'abus. • Paris, 23 nov. 2001 : RJDA 2002, no 768. 

93. Le juge qui qualifie d'abus d'égalité le refus d'un associé à parts égales de voter l'augmentation de la rémunération du gérant ne peut se substituer aux organes sociaux légalement compétents en fixant lui-même cette rémunération. • Com. 31 mars 2009 : [image: ] préc. note 84 [image: ]. 

94. Lorsqu'un administrateur judiciaire est désigné en qualité de mandataire ad hoc pour représenter un associé minoritaire et voter en son nom, il ne peut opposer à ce dernier le secret professionnel tiré de son statut d'administrateur judiciaire pour refuser de lui rendre compte de l'exécution de ce mandat. • Com. 18 nov. 2014 : [image: ] D. 2014. Actu. 2405 [image: ] ; Gaz. Pal. 25-27 janv. 2015, p. 19, obs. Dondero ; Dr. sociétés 2015, no 22, note Mortier ; RJDA 2015, no 100. 

b. Thèse contraire : arrêts valant vote

95. Viole l'art. 1382 [1240] C. civ. l'arrêt qui retient qu'il n'était pas démontré que les associés minoritaires avaient commis un abus de droit en s'opposant à l'augmentation de capital litigieuse, et qu'à supposer qu'un tel abus pût être établi, cette circonstance ne pouvait avoir pour conséquence qu'un éventuel recours en dommages et intérêts, alors que, hormis l'allocation d'éventuels dommages et intérêts, il existe d'autres solutions permettant la prise en compte de l'intérêt social. • Com. 14 janv. 1992 : [image: ] préc. note 62 [image: ]. [image: ] V. aussi l'arrêt cassé : • Paris, 26 janv. 1990 : préc. note 62 [image: ].

96. Si la condamnation à des dommages-intérêts est le mode normal de réparation de l'abus commis par des actionnaires minoritaires, elle est inadaptée lorsque le conflit d'intérêts entraîne la paralysie du fonctionnement de la société qui est privée d'un apport de capitaux nécessaires à sa survie et voit remettre en cause les mesures de financement et de redressement accomplies par les actionnaires majoritaires appelés pour sauver l'entreprise. • Paris, 3e ch. A, 25 mai 1993 : préc. note 67 [image: ].

97. S'il n'appartient pas au juge de se substituer aux organes sociaux pour décider des options fondamentales d'une société, il lui incombe, après avoir caractérisé un abus, de prendre la mesure propre à y remédier en conformité avec l'intérêt social, qui doit prévaloir sur les intérêts contradictoires des groupes d'actionnaires ; est ainsi justifiée la décision des premiers juges de valider une augmentation de capital adoptée contre le vote des minoritaires. • Paris, 25 mai 1993 : préc. note 67 [image: ].

98. Condamnation (refus de voter une augmentation de capital) à réparer le préjudice subi par le président du conseil d'administration pour la perte de valeur de ses actions, la perte de sa situation personnelle et son préjudice moral et personnel : • Lyon, 20 déc. 1984 : préc. note 66 [image: ].

99. Adoption par le juge de la délibération refusée par l'associé minoritaire : • Lyon, 25 juin 1987 : préc. note 79 [image: ]• T. com. Pointe-à-Pitre, 9 janv. 1987 : Rev. sociétés 1987. 285, obs. Guyon.

Art. 1834 Les dispositions du présent chapitre sont applicables à toutes les sociétés, s'il n'en est autrement disposé par la loi en raison de leur forme ou de leur objet. 

V. Décr. no 78-704 du 3 juill. 1978, art. 1er [image: ], ss. art. 1873 C. civ. 

En ce qui concerne les sociétés civiles, V. art. 1845 s. [image: ] ; … les sociétés commerciales, V. livre II du code de commerce, Sociétés commerciales [image: ]. 

Art. 1835 Les statuts doivent être établis par écrit. Ils déterminent, outre les apports de chaque associé, la forme, l'objet, l'appellation, le siège social, le capital social, la durée de la société et les modalités de son fonctionnement. (L. no 2019-486 du 22 mai 2019, art. 169) « Les statuts peuvent préciser une raison d'être, constituée des principes dont la société se dote et pour le respect desquels elle entend affecter des moyens dans la réalisation de son activité. »

V. Décr. no 78-704 du 3 juill. 1978, art. 7 [image: ], ss. art. 1873 C. civ. 

Pour les sociétés commerciales, V. C. com., art. L. 210-2 [image: ], Sociétés commerciales. 

RÉP. SOCIÉTÉS vis Constitution des sociétés, par SORTAIS ; Statuts et actes annexes, par A. LECOURT.

BIBL. GÉN. ▶ SAINTOURENS, RTD com. 1987. 457 (flexibilité du droit des sociétés). – CHAPUT, Rev. sociétés 1989. 361 (la liberté et les statuts). – D. MARTIN et FAUGÉROLAS, JCP E 1989. I. 3412 (pactes d'actionnaires). – PARLÉANI, Rev. sociétés 1991. 1 [image: ] (pactes d'actionnaires). – J.-P. STORCK, D. 1989. Chron. 267 (validité des conventions extra-statutaires). – GERMAIN, Mél. Merle, Dalloz, 2012, p. 305 (pactes, statuts et ordre public). – DANOS et BORTOLI, BRDA 2022, no 23, p. 22 (articulation entre statuts et conventions extrastatutaires). ▶ Sur la loi PACTE du 22 mai 2019 : URBAIN-PARLEANI, Rev. sociétés 2019. 575 [image: ]. – LAFARGE-SARKOZY, JCP 2019. 1174. – JAMBORT, RJ com. 2019. 485. – MARTIN-GOUSSET, BJS 10/2020. 49 (la raison d'être des sociétés cotées : une aubaine pour les actionnaires activistes ?). – M. STORCK  et T. DE RAVEL D'ESCLAPON, JCP N 2021. 1108 (utilisation de la raison d'être dans les SCI). – Dossier « La raison d'être », Actes pratiques nov.-déc. 2021 – DELASSUS, Dr. et patr. 3/2023. 12 (raison d'être des sociétés familiales ou des groupes de sociétés familiales). ▶ V. aussi Bibl. [image: ] ss. art. 1833. ▶ Pour une Bibl. thématique relative aux pactes d'actionnaires, V. Rev. sociétés 1993. 214 [image: ].


COMMENTAIRE

I. GÉNÉRALITÉS SUR LES STATUTS

L'exigence de statuts écrits énoncée à l'article 1835 (comp. : C. com., art. L. 210-2, pour les sociétés commerciales) ne confère pas au contrat de société un caractère solennel. En effet, en l'absence de statuts écrits il sera toujours possible de révéler l'existence d'une société créée de fait. 

En pratique, les statuts sont établis sous signature privée, sauf lorsqu'un immeuble ou des droits apportés sont soumis à la publicité foncière, un acte notarié étant alors nécessaire (Décr. no 55-22 du 4 janv. 1955, art. 4). Notons que la Cour de cassation est généreuse s'agissant de la date d'opposabilité de ce type d'apports. En application des articles 1843 et 1843-1 du code civil, elle juge que l'apport d'un bien immeuble soumis à publicité pour son opposabilité aux tiers (à un créancier prenant une inscription sur un bien apporté par ex.) peut être publié dès avant l'immatriculation de la société et sous la condition que celle-ci intervienne, de sorte qu'à compter de cette immatriculation, la formalité de publicité foncière rétroagit à la date de son accomplissement (Civ. 2e, 18 janv. 2001 : cité ss. art. 1843-1).

Fondamentalement, l'exigence de statuts écrits est une mesure de sécurité (A. Lecourt, Rép. sociétés, vo Statuts et actes annexes, no 1). Pour l'associé unique ou les associés d'abord, s'agissant de connaître l'étendue de ses ou de leurs droits et obligations, ainsi que les règles d'organisation et de fonctionnement de la société. Pour les tiers ensuite, c'est-à-dire les personnes autres que les associés et les dirigeants ou membres des organes sociaux qui ne peuvent être considérés comme « tiers » aux statuts (V. not. Com. 4 nov. 2008, no 07-18.622, jugeant que les statuts ont force obligatoire pour ces organes et que les limitations aux pouvoirs des dirigeants qu'ils contiennent leur sont pleinement opposables). À cet égard, la Cour de cassation est plutôt favorable aux cocontractants de la société, étant donné qu'à différentes reprises elle a jugé que les règles légales encadrant les pouvoirs des dirigeants, qui déclarent inopposables aux tiers les clauses statutaires limitant les pouvoirs de tel représentant légal, n'interdisent pas aux tiers de s'en prévaloir pour justifier du défaut de pouvoir du représentant légal à figurer au procès comme représentant de la société (V. les arrêts cités note 22 [image: ] ss. anc. art. L. 225-51 C. com.). Même s'il a pu être jugé, à rebours, qu'était pleinement efficace la clause des statuts stipulant que la limitation aux pouvoirs des représentants légaux vaut à titre de règlement intérieur et ne peut être opposée ni invoquée par les tiers (Com. 13 nov. 2013 : cité note 109 [image: ]ss. art. L. 223-18 C. com.), la jurisprudence reste favorable aux tiers. Ainsi a-t-il été admis qu'un salarié conteste son licenciement au motif pris du non-respect, par le représentant légal de la société, d'une procédure statutaire conditionnant le prononcé du licenciement à une autorisation préalable des associés (Soc. 15 févr. 2012 : cité note 18 [image: ]ss. art. L. 227-6 C. com.), ou encore qu'un preneur à bail rural puisse valablement contester la validité d'un congé délivré par le gérant d'un groupement foncier agricole en violation des statuts (Civ. 3e, 14 juin 2018 : cité note 20 [image: ]ss. art. 1849). Mais logiquement, il n'a pas été jugé qu'un cocontractant pouvait invoquer la méconnaissance des statuts pour se délier de ses obligations à l'égard de la société.

L'article 1835 fixe le « minimum statutaire » commun à toute société (s'agissant des actes annexés aux statuts, par ex. l'état des actes accomplis pour le compte de la société en formation ou le rapport du commissaire aux apports, en cas d'apport en nature, V. comm. ss. art. L. 210-2 C. com.). Naturellement, chaque structure doit respecter les exigences qui lui sont propres, voire, dans certains cas, peut être dispensée de certaines mentions exigées par l'article 1835. Par exemple, rien n'oblige une société par actions à faire figurer dans ses statuts le détail des apports effectués par chaque actionnaire, de même que rien n'interdit aux sociétés civiles de préférer à la « dénomination sociale » une « raison sociale », alors exclusivement composée des noms de ses associés (Décr. no 78-704 du 3 juill. 1978, art. 32, al. 1er ; V. Mémento pratique Francis Lefebvre, Sociétés civiles, 2024, no 1855 ; s'agissant des sociétés civiles professionnelles, V. 2e partie, VIII. Sociétés de professions libérales, art. 12 de l'Ord. no 2023-77 du 8 févr. 2023). Il arrive même que la loi dispense d'avoir à établir de statuts. C'est le cas de l'EURL dont l'associé unique est aussi gérant, pour laquelle il existe des statuts types qui, en application de l'article L. 223-1, alinéa 2, du code de commerce, s'appliquent par défaut, sauf à ce que l'associé unique produise lors de sa demande d'immatriculation des statuts différents (C. com., art. D. 223-2).

En tant que telle, l'omission d'une mention obligatoire dans les statuts n'est sanctionnée par la nullité que lorsque la loi le prévoit, ce qui est plus vrai encore pour les sociétés de capitaux, parce qu'elles sont assujetties à la directive (UE) no 2017/1132 du 14 juin 2017 (A. Lecourt, préc., no 23). En pratique, la sanction consistera dans le refus d'immatriculation opposé par le greffier chargé du contrôle de la régularité de la constitution. Une action en régularisation est d'ailleurs prévue (V. art. 1839 [image: ]) de même qu'une action en responsabilité contre les fondateurs et premiers dirigeants (V. art. 1840 [image: ]).

II. RAISON D'ÊTRE ET ENTREPRISES À MISSION

Outre la modification de l'article 1833, alinéa 2, ayant consacré l'intérêt social étendu aux « enjeux environnementaux et sociaux » de l'activité sociale (V. comm. ss. art. 1833), la loi Pacte du 22 mai 2019 a, sur la recommandation du rapport Notat-Sénard, retouché l'article 1835 afin que les sociétés, quelle que soit leur forme, puissent se doter d'une « raison d'être » (ce n'est en effet qu'une possibilité, sauf pour une société commerciale, et seulement elle, à vouloir adopter la qualité de société à mission). Dans l'esprit, il s'agissait d'offrir aux associés la possibilité, par la poursuite de l'objet social, de dépasser la seule satisfaction du but social. Mais en pratique, il était surtout question de conférer une assise légale aux « entreprises à mission », sur le modèle américain des benefit corporations (V. C. com., art. L. 210-10 à L. 210-12 [image: ] et R. 210-21 [image: ], infra).

L'article 1835 définit la raison d'être comme les « principes dont la société se dote et pour le respect desquels elle entend affecter des moyens dans la réalisation de son activité ». L'opportunité et les implications juridiques de cette raison d'être ont été largement discutées en doctrine (V. not. A. Couret, Faut-il réécrire les articles 1832 et 1833 du Code civil ?, D. 2017. 222 [image: ] ; et le dossier très complet dirigé par I. Urbain-Parleani, La réécriture des articles 1833 et 1835 du code civil : révolution ou constat ?, Rev. sociétés 2018. 581 [image: ] et 623 [image: ]). Ce que l'on peut retenir, c'est que la raison d'être consiste en « l'affirmation des valeurs que porte la société et que celle-ci s'engage à mettre en œuvre dans la réalisation de son activité sur le long terme » (I. Urbain-Parléani, L'article 1835 et la raison d'être, Rev. sociétés 2019. 575 [image: ]). Mais qu'au-delà, il reste bien difficile de mesurer l'étendue exacte de cette notion. Au fond, tout dépend, d'une part, de la localisation de la raison d'être, dans ou en dehors des statuts, et, d'autre part, de son degré de précision et donc de contrainte pour la société et ses dirigeants. Des auteurs ont souligné à ce propos que l'introduction d'une raison d'être pouvait constituer une mesure de défense anti-OPA à la main des actionnaires d'une société cible (A. Gaudemet, La raison d'être, nouvelle défense anti-OPA, BJS 1/2019, no BJS119jO), quand d'autres ont insisté sur son utilisation pour conférer à telle société civile un caractère familial, justifiant, par exemple, une interprétation accueillante des clauses d'inaliénabilité partielle ou l'encadrement plus strict d'un droit de retrait (M. Storck et T. de Ravel d'Escaplon, De l'utilisation de la raison d'être dans les SCI, JCP N 2021, no 1108). 

Un premier bilan a été dressé par le rapport Rocher d'octobre 2021. D'un côté, il met en garde les entreprises contre la pratique du purpose washing qui est l'équivalent du green washing appliqué à la raison d'être, singulièrement pour les sociétés du SBF 120 s'étant dotées d'une raison d'être seulement « extrastatutaire ». D'un autre côté, il insiste sur le peu d'entrain des entreprises françaises pour les sociétés à mission, 200 structures, seulement, étant alors recensées à cette époque (Rapp. du 19 oct. 2021). Les choses semblent toutefois avoir évolué car, fin 2023, l'observatoire des sociétés à mission recensait près de 1 500 sociétés à mission. 

III. ACTES EXTRASTATUTAIRES

Il est devenu usuel de compléter les statuts par des actes extrastatutaires, que ce soit par un règlement intérieur ou un pacte d'associés ou d'actionnaires.

A. LES RÈGLEMENTS INTÉRIEURS

Le « règlement intérieur » désigne des réalités variées en droit des sociétés (P. Le Cannu, Le règlement intérieur des sociétés, BJS 1986. 723 ; T. Bonneau, Le règlement intérieur de la société, Dr. sociétés 1994. Chron. 2 ; A. Viandier, Le règlement intérieur du conseil d'administration des sociétés cotées, RJDA 2003. 1003 ; S. Schiller, Pactes, statuts, règlement intérieur : quelle hiérarchie ?, Rev. sociétés 2011. 331 [image: ]). Il s'agit parfois de celui « des associés », ce qui le rapproche d'un pacte (V. infra B) ; d'autres fois de celui de « la société », en particulier lorsqu'il est adopté ou ratifié par voie de décision collective, ce qui lui confère une valeur quasi statutaire (par ex. C. rur., art. L. 521-3-2) ; d'autres fois, enfin, de celui d'« un organe social » en particulier. 

Lorsque le règlement intérieur procède d'une décision sociale, sa portée varie. S'il est adopté par voie de décision collective, il déploie sa force obligatoire pour tous les associés (Paris, 30 nov. 1993 : cité note 32 [image: ]ss. art. L. 210-2 C. com.), dans la limite de l'augmentation des engagements évidemment, et l'ensemble des organes sociaux. S'il procède de la décision d'un organe social en particulier, ses effets se trouvent mécaniquement limités à ses seuls membres, sauf ratification par décision collective. Dans les deux cas toutefois, le règlement intérieur répond à un régime commun. Faute d'être publié, il ne peut être opposé aux tiers, sauf à prouver qu'ils en ont eu personnellement connaissance et comme toute décision sociale il est susceptible d'exécution forcée (Com. 29 janv. 2008 : cité note 6 [image: ]ss. art. L. 225-37 C. com.). En tant que tel, le règlement intérieur n'est licite qu'à la condition que ses clauses ne contrarient ni l'ordre public ni l'intérêt social. Surtout, dès l'instant où son adoption résulte d'une décision sociale, ses clauses ne sauraient contrarier les statuts. On ne verrait pas, en effet, qu'un organe social, quel qu'il soit, censé respecter et faire respecter les statuts, puisse prendre une décision qui leur serait contraire, sans, au préalable, que lesdits statuts aient été modifiés. 

La sanction d'une clause d'un règlement intérieur qui s'avérerait contraire aux statuts n'est pas forcément celle de la nullité. L'annulation n'est encourue qu'à la condition que la décision sociale ayant adopté le règlement intérieur ait été prise en violation d'une clause statutaire elle-même prise en application d'une disposition impérative ouvrant une faculté d'aménagement conventionnelle (Com. 18 mai 2010, Larzul 1 : cité note 42 [image: ]ss. art. L. 235-1 C. com., solution qui vaut également en cas de décision sociale prise en contrariété avec la clause d'un règlement intérieur). On songe par exemple à la clause d'un règlement intérieur d'une société coopérative posant des limites à l'exercice du droit de retrait des associés en contrariété avec les statuts, étant donné que seuls ces statuts peuvent organiser le retrait, droit d'ordre public, d'un associé en application de l'article 7 de la loi de 1947 (Com. 20 févr. 2007, no 05-19.858 ; rappr. pour les sociétés à capital variable : Com. 18 déc. 2024, no 23-10.695 B).

B. LES PACTES D'ASSOCIÉS OU D'ACTIONNAIRES

Plus fréquemment, les statuts sont complétés, en particulier dans les sociétés de capitaux, par des accords extrastatutaires liant tout ou partie des associés. Dans ce cas, l'accord prend la forme d'une convention qui a force obligatoire pour ses seuls signataires, désignée sous l'appellation pacte d'associés ou d'actionnaires, et plus rarement, à tort ou à raison, de « règlement intérieur » (V. par ex. Com. 2 juin 1987 : cité note 32 [image: ]ss. art. L. 210-2 C. com. ; égal. Com. 1er mars 2011 : cité note 34 [image: ]ss. art. L. 210-2 C. com., s'agissant d'un règlement intérieur annexé aux statuts d'une société civile de moyens). 

Les pactes d'associés présentent une double particularité : ils sont pluripartites et générateurs d'obligations diverses, plus ou moins réciproques entre leurs signataires. Bien que leur contenu soit varié, liberté contractuelle oblige, on distingue volontiers parmi les stipulations que contiennent ces pactes, celles qui sont afférentes à la gouvernance de la société, au sens large, ce qui inclut notamment les conventions de vote ; celles encadrent la cessibilité des parts ou la négociabilité des actions, ce qui inclut le contrôle de l'entrée et de la sortie des associés (V. Mémento pratique Francis Lefebvre, Sociétés commerciales, 2025, nos 69105 s.). 

Longtemps ignorés par les textes, sauf dans les sociétés cotées (V. O. Dexant de Baillencourt, Les pactes d'actionnaires dans les sociétés cotées, Dalloz, 2012), ces accords sont désormais pris en compte par diverses dispositions légales, que ce soit en matière de contrôle dans les groupes de sociétés (C. com., art. L. 233-3 et Com. 3 mars 2021, no 19-22.397), d'action de concert (C. com., art. L. 233-10), de comptes consolidés (C. com., art. L. 233-16), de sociétés d'exercice libéral (Ord. no 2023-77 du 8 févr. 2023, art. 44) ou encore, avec une approche fiscale s'agissant du pacte Dutreil, de transmission d'entreprise (CGI, art. 787 B). 

1o Validité des pactes extrastatutaires

Les clauses d'un pacte d'associés sont valables dès lors qu'elles ne sont pas contraires, en raison de leur objet ou de leur effet, à une règle d'ordre public, à une stipulation impérative des statuts ou à l'intérêt social (Com. 7 janv. 2004 : cité note 30 [image: ]ss. art. L. 228-23 C. com. ; Y. Guyon, Les sociétés. Aménagements statutaires et conventions entre associés, LGDJ, 5e éd., 2002, no 201 ; M. Germain, Pactes, statuts et ordre public, Mél. en l'honneur de Philippe Merle, Dalloz, 2012, p. 305). 

Par exemple, est illicite la convention de vote qui a pour objet ou effet de priver un associé du droit de vote en ce qu'elle contrarie l'article 1844 du code civil (V. P. Ledoux, Le droit de vote des actionnaires, LGDJ, 2002, nos 414 s. ; G. Parleani, Les pactes d'actionnaires, Rev. sociétés 1991. 1 [image: ], spéc. no 44). Il en va de même plus largement de toute stipulation d'un pacte instituant des clauses d'intérêt fixe (C. com., art. L. 232-15, qui est illicite à la condition que ce soit la société qui s'engage et non un associé ou un tiers : Com. 27 sept. 2005 : cité ss. cet art.) ; celle tendant à contourner les règles de la libre révocabilité des dirigeants de SA (Com. 17 mars 2021 : cité note 5 [image: ]ss. art. L. 225-53 C. com.) ; ou encore la clause de non-concurrence d'un pacte non limitée dans le temps et dans l'espace et disproportionnée au regard de l'objet du contrat (Com. 30 mars 2022 : cité note 68 [image: ]ss. art. L. 223-25 C. com.). 

En revanche, la clause de durée des pactes ne soulève plus de difficulté, à tout le moins sur le terrain de la licéité des pactes d'associés. Outre que les engagements perpétuels sont aujourd'hui sanctionnés par l'ouverture, au bénéfice du débiteur, d'une simple faculté de résiliation unilatérale, et ce, avant (Com. 21 sept. 2022 : cité note 40 [image: ]ss. art. L. 228-23 C. com.) comme après l'ordonnance du 10 février 2016 (C. civ., art. 1210), il a été jugé qu'un pacte d'associés conclu entre des personnes physiques pour la durée restant à courir de la société, qui était de 58 ans, ne constituait pas un engagement perpétuel, mais un contrat à durée déterminée, de sorte qu'il ne pouvait y être mis fin unilatéralement par l'un des signataires (Civ. 1re, 25 janv. 2023 : cité note 40 [image: ]ss. art. L. 228-23 C. com.). Naturellement, il faut veiller à ce que le pacte soit bien assorti d'un terme, sans quoi il se trouve exposé à la résiliation unilatérale à tout moment moyennant le respect d'un préavis raisonnable. Et, sur ce terrain, la vigilance est de mise car n'a pas été considérée comme constitutive d'un terme implicite la clause par laquelle les stipulations du pacte demeuraient applicables aussi longtemps que ses signataires resteront ensemble associés (Com. 6 nov. 2007 et 20 déc. 2017 : cités note 40 [image: ]ss. art. L. 228-23 C. com.). 

2o Efficacité des pactes extrastatutaires

Comme tout contrat, les pactes ne sont opposables aux tiers qu'à la condition de prouver que ces derniers se sont rendus complices de leur inexécution (Versailles, 29 juin 2000 : cité note 56 [image: ]ss. art. L. 228-23 C. com.) ; ce qui peut dans certains cas justifier la nullité d'une cession conclue en violation d'un pacte de préférence (C. civ., art. 1123) ou d'une promesse unilatérale de contrat (C. civ., art. 1124) logés dans un pacte. En revanche, les tiers peuvent toujours opposer aux parties les inexécutions de leurs obligations dès lors qu'elles leur causent un préjudice (Com. 18 déc. 2007 : cité note 56 [image: ]ss. art. L. 228-23 C. com.), étant précisé que la chambre commerciale a récemment admis que les parties au contrat pouvaient, par retour, opposer les clauses limitatives de responsabilité stipulées au contrat dont la méconnaissance est invoquée par le tiers (Com. 3 juill. 2024, no 21-14.947 B). 

Une question pratique importante est celle de l'incidence du pacte pour la société. Au plus fort, il instituera la société mandataire du pacte et donc garant de l'exécution par les signataires de certaines de leurs obligations (en matière de cession de droits sociaux not.). Mais il ne fera que rarement de la société une partie à part entière, créancière ou débitrice des obligations qu'il génère, une telle pratique étant risquée, notamment pour les dirigeants (V. not. B. Dondero, « Le pacte d'actionnaires signé par la société », Rev. sociétés 2011. 535 [image: ] s. ; J. Delvallée et A. Reygrobellet, Société partie à un pacte d'associés ou pacte signé en présence de la société, quelles différences ?, BRDA 2022, no 22, p. 21). 

Entre les signataires, l'inexécution entraîne des dommages-intérêts, voire la nullité, parfois opposable aux tiers, mais uniquement lorsque la loi le prévoit (C. civ., art. 1123 et 1124). Il est à cet égard devenu usuel de relever la difficile sanction des violations par la nullité comme étant une fragilité des pactes par rapport aux clauses statutaires dont la violation, dans certaines formes sociales, est expressément sanctionnée par la nullité, qui plus est opposable de plein droit aux tiers (C. com., art. L. 227-15 et L. 228-23). On rappellera néanmoins qu'il a été jugé dans un arrêt d'espèce que le renvoi des statuts d'une SAS à un pacte d'associés pouvait justifier qu'une cession conclue en violation dudit pacte soit annulée par emprunt, d'une certaine façon, de l'effectivité de l'article L. 227-15 du code de commerce (Com. 27 juin 2018 : cité note 50 [image: ]ss. art. L. 228-23 C. com.). 

C. ARTICULATION DES ACTES EXTRASTATUTAIRES AVEC LES STATUTS

Il n'est pas évident d'identifier, dans la jurisprudence de la Cour de cassation, une position ferme s'agissant de l'articulation des statuts avec les actes extrastatutaires, largement considérés. 

Ce que l'on peut dire, avec d'autres, c'est que si les clauses de ces actes sont licites et compatibles entre elles, il n'y a aucune raison de ne pas les articuler (Lamy sociétés commerciales 2025, nos 1312 s.). Pareillement, on ne saurait déduire l'existence d'un « principe » de supériorité des statuts, que ce soit en raison de leurs modalités d'adoption ou encore de ce qu'ils sont publiés (D. Martin et S. Schiller, Guides des pactes d'actionnaires et d'associés, J.-Cl. Fasc. 10, spéc. nos 68 s. ; S. Schiller, « Pactes, statuts et règlement intérieur : quelle hiérarchie ? », Rev. sociétés 2011. 331 [image: ] ; G. Le Noach, Le statutaire et l'extrastatutaire en droit des sociétés, Dalloz, 2020, nos 571 s. et 583 s.). 

La situation est en revanche moins évidente lorsque les clauses de ces actes extrastatutaires dérogent, contredisent ou, plus largement, sont incompatibles avec celles des statuts. Une étude attentive de la jurisprudence de la Cour de cassation permet peut-être d'envisager une distinction entre deux catégories de règles : d'un côté, celles qui doivent obligatoirement figurer dans les statuts, parce que la loi l'exige (Rappr. : D. Martin et S. Schiller, préc., nos 13 s.) ; d'un autre côté, celles qui peuvent être logées concurremment dans les statuts ou dans un acte extrastatutaire. 

1o Les règles relevant du monopole des statuts : pas de faculté de déroger

S'agissant des règles devant figurer dans les statuts, la solution nous parait relativement claire et c'est en cette matière, nous semble-t-il, que la jurisprudence conditionne la licéité des actes extrastatutaires à ce qu'ils ne contredisent pas une « stipulation impérative des statuts » (Com. 7 janv. 2004, préc.). Tout au plus, les actes extrastatutaires peuvent-ils compléter les statuts, ainsi que l'indique la Cour de cassation à propos des règles relatives à la direction des SAS qui, par application combinée des articles L. 227-1 et L. 227-5, doivent être fixées par les statuts, mais ils ne peuvent toutefois y déroger (Com. 12 oct. 2022 : cité note 15 [image: ]ss. art. L. 227-6). 

Sont d'abord concernées par cette primauté des statuts les stipulations dont la mise en œuvre repose, en vertu de la loi, sur une décision de la société ou une prérogative qui s'impose à elle. C'est ainsi qu'il a été jugé que ce sont les statuts et eux seuls qui déterminent les conditions de retrait des associés de société coopérative, une clause d'un règlement intérieur ne pouvant ajouter des conditions ou contraindre l'exercice de ce droit d'ordre public (Com. 20 févr. 2007, no 05-19.858 : Bull. civ. IV, no 50). Une solution proche est retenue pour le retrait des associés de sociétés à capital variable (Com. 18 déc. 2024, préc.) et c'est en ce sens, nous semble-t-il, qu'il a été jugé que les mécanismes d'exclusion devaient nécessairement figurer, pour être licites, dans les statuts (Cons. const. 9 déc. 2022, no 2022-1029 QPC). Une analyse comparable peut certainement être défendue en matière d'agrément, quelle que soit la forme sociale considérée (plus nuancé, V. D. Martin et S. Schiller, Guide des pactes d'actionnaires, J-Cl. Fasc. 10 : Considérations Générales. – Multiplication des supports, nos 13 s. ; Lamy sociétés commerciales 2025, no 1312). 

Sont ensuite nécessairement inscrites dans les statuts toute une série de règles parce que la loi l'impose. Dans ces cas, les statuts doivent primer, ce qu'un arrêt du 5 juin 2019, tout en donnant le sentiment que les statuts avaient modifié un pacte, illustre s'agissant des conditions de majorité auxquelles pouvait être votée par le conseil de surveillance d'une société anonyme la révocation des membres du directoire (Com. 5 juin 2019 : cité note 9 [image: ]). De même, dans l'arrêt de principe du 12 octobre 2022 (V. note 15 [image: ] ss. art. L. 227-6), rendu à propos de la révocation d'un dirigeant de SAS, il a été jugé que « si les actes extrastatutaires peuvent compléter ces statuts, ils ne peuvent y déroger ». Se trouvent alors mécaniquement désactivées les clauses extrastatutaires contraires, ce qui n'interdit toutefois pas d'agir en responsabilité civile en cas de violation de ces actes extrastatutaires, ni d'organiser dans les statuts une faculté d'aménagement par renvoi à tel acte extrastatutaire (décision de tel organe ou pacte). 

2o Les règles ne relevant pas du monopole des statuts : faculté de déroger licite

Pour les règles qui peuvent être à la fois logées dans les statuts ou dans un pacte d'associés, la situation est en réalité différente étant donné que les clauses les organisant sont ici d'égale valeur pour les parties qu'elles concernent. 

Les hypothèses sont nombreuses : que l'on songe aux promesses de cession ou d'achat de droits sociaux, aux clauses d'inaliénabilité (V. égal. M. Germain et P.-L. Périn, SAS. La société par actions simplifiée : Joly éditions, 7e éd., 2023, no 309), de conservation, de préférence, de préemption, de sortie conjointe, etc. Dans ces cas, rien ne plaide réellement en faveur d'un monopole ni a fortiori d'une primauté des statuts. Et en effet, dès lors que ces actes extrastatutaires sont inopposables aux tiers et, dans une certaine mesure, à la société, et que leur licéité n'est pas discutée (non-contrariété à l'ordre public et à l'intérêt social), il n'y a aucune raison sérieuse de les écarter au profit des clauses des statuts. Partant, on ne voit pas ce qui interdirait de stipuler une clause d'inaliénabilité dans les statuts d'une SAS pour une durée de 10 ans applicable à tous les associés et, par ailleurs, de la « doubler » dans un pacte pour tout ou partie des associés, par une clause qui étendrait les hypothèses d'inaliénabilité ou la durée de l'interdiction, sous réserve, naturellement, de respecter les conditions de l'article 900-1 du code civil.

D'ailleurs, et ce en dépit de l'ambiguïté de certaines décisions, la Cour de cassation ne semble pas hostile aux dérogations ponctuelles aux règles des statuts ou à l'articulation entre elles de clauses statutaires et extrastatutaires compatibles. C'est ainsi qu'il a été jugé qu'un pacte de préférence conclu entre une partie des associés seulement était efficace dès lors qu'il n'était pas incompatible avec les clauses d'agrément et de préemption statutaires auxquelles il se référait expressément (Com. 7 janv. 2004, no 00-11.692). C'est également en ce sens que la Cour de cassation a jugé que les associés d'une SARL pouvaient, à l'unanimité et sans modifier préalablement les statuts, déroger à une clause de non-concurrence statutaire afin de dispenser un ancien gérant d'avoir à la respecter (Com. 12 mai 2015, no 14-13.744 et sur renvoi après cassation : Com. 29 janv. 2020, no 18-15.179 ; Com. 18 mars 2020, no 18-17.010). Enfin, a été écarté l'argument tiré de la primauté des statuts de SAS en application de l'article L. 227-5 pour faire échec à une clause d'un pacte d'associés qui conditionnait la révocation d'un dirigeant de SAS à l'obtention d'une autorisation d'un comité (Com. 18 sept. 2024, no 22-23.075). En effet, n'était pas en cause l'efficacité ou l'opposabilité d'un acte extrastatutaire souscrit par une SAS en violation de ses statuts. Était en discussion la responsabilité contractuelle de la personne morale associée de la SAS pour violation d'un pacte d'associés.

Au résultat, ce qui est difficile à appréhender avec ces arrêts, c'est le critère pertinent d'articulation entre des clauses d'égale valeur, mais contradictoires. À tout le moins, cela est vrai à la condition que les signataires n'aient pas réglé les conflits de « normes », soit en retenant que ce sont les clauses du pacte ou des statuts qui l'emportent (E. Lamazerolles, « Quelques idées reçues sur les pactes d'associés », JCP E 2019. 1349, no 16), soit, plus directement, en insistant sur le caractère dérogatoire de telle clause à telle autre : ayant expressément écarté la clause, il n'y a plus de conflit. Et inopposables aux tiers et à la société, ces accords sont parfaitement efficaces entre leurs signataires. Partant, ce n'est que lorsque les parties gardent le silence sur l'articulation que les difficultés d'articulation se manifestent. Dans ce cas, il conviendra certainement de rechercher la commune intention des parties pour déterminer la clause qui doit l'emporter et, en cas d'impossible résolution, de « neutraliser » les stipulations irréconciliables des clauses (comp. : Lamy sociétés commerciales 2025, no 1313 ; G. Le Noach, Le statutaire et l'extrastatutaire, préc., no 586).
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A. MENTIONS OBLIGATOIRES

1o CRITÈRES DE QUALIFICATION DES STATUTS

1. Un protocole d'accord ne vaut pas acte constitutif d'une société anonyme, ne répondant pas aux exigences légales concernant le contenu obligatoire des statuts ; l'échec du projet de société anonyme ne nécessite pas de liquidation, et les fonds versés doivent être restitués aux associés par le mandataire prévu à l'art. 83 de la loi de 1966. • Versailles, 12 avr. 1991 : BJS 1991. 69, note Le Cannu.

2o OBJET SOCIAL

2. Dépassement de l'objet social. Le gérant d'une société civile peut valablement engager la société par une convention étrangère à l'objet social dès lors qu'il a obtenu l'accord unanime des associés, que cette convention ne réalise pas un détournement de biens sociaux et que la bonne foi des cocontractants ne saurait être mise en doute. • Civ. 3e, 4 févr. 1971 : [image: ] JCP 1972. II. 16980, note Dagot et Spitéri ; Rev. sociétés 1971. 595, note Guilberteau.

3. Siège social. Le transfert du siège social d'une société civile constitue une modification statutaire qui échappe à la compétence des gérants et des administrateurs. • T. civ. Lyon, 25 nov. 1948 : JCP 1949. II. 5052.

B. NATURE JURIDIQUE DES STATUTS

4. Les statuts d'une société doivent être considérés, pour l'application de la convention de Bruxelles du 27 sept. 1968, comme un contrat régissant à la fois les rapports entre les actionnaires et les rapports entre ceux-ci et la société qu'ils créent. La clause statutaire désignant le tribunal d'un État contractant pour connaître des différends qui opposent la société anonyme à l'un de ses actionnaires constitue donc une convention attributive de juridiction au sens de l'art. 17 de ladite convention. • CJCE 10 mars 1992 : BJS 1992. 768, note Blaise ; Defrénois 1992. 1367, obs. Le Cannu.

5. Violent l'art. 1835 les premiers juges qui prononcent l'exclusion d'un associé en l'absence de clause des statuts le permettant. • Montpellier, 17 déc. 1992 : BJS 1993. 649, note Couret et Le Cannu. [image: ] Sur cette question, V. aussi notes 89 s. [image: ] ss. art. 1844-7.

C. FORCE OBLIGATOIRE DES STATUTS

6. Les statuts d'une société de construction doivent prévaloir sur le règlement de jouissance de l'immeuble. En particulier les dispositions statutaires concernant la cession des parts ou des actions doivent prévaloir ; admettre que les dispositions du règlement de jouissance puissent être contraires aux statuts aboutirait à modifier indirectement le pacte social. • Civ. 3e, 14 janv. 1971 : D. 1971. 412.

7. Une société (coopérative) ne peut saisir directement le tribunal pour la mise en œuvre de pénalités statutaires, l'application de celles-ci étant soumise au respect de la procédure statutaire, qui prévoyait la compétence du conseil d'administration. • Civ. 1re, 2 avr. 1997 : [image: ] D. Affaires 1997. 580.

8. Seuls les statuts déterminent les apports de chaque associé ; dès lors que les statuts de la société, qui n'ont jamais été modifiés, prévoient exclusivement des apports en espèces et non des apports en industrie, un associé ne peut se prévaloir de tels apports. • Com. 14 déc. 2004 : [image: ] RJDA 2005, no 383 ; Dr. sociétés 2005, no 65, note F.-X. Lucas.

9. Les stipulations des statuts postérieures à celles d'un pacte d'actionnaires doivent prévaloir sur ces dernières. • Com. 5 juin 2019, [image: ] no 17-18.967 : Rev. sociétés 2019. 762, note Saintourens [image: ] ; JCP E 2019. 1466, note Raynouard et Wlodkowski ; BJS 10/2019. 15, note T. de Ravel d'Esclapon. 

10. Sur l'inopposabilité d'une clause de non-concurrence statutaire à un dirigeant non associé, V. note 69 [image: ] ss. art. L. 223-25 C. com., Sociétés commerciales. 

11. Sur la valeur d'un préambule de statuts, V. note 31 [image: ] ss. art. L. 210-2 C. com., Sociétés commerciales. 

12. Sur le préambule d'un contrat de cession d'actions, faisant référence à la confiance que se doivent les parties, et à la transparence de leurs relations, et permettant d'apprécier le dol du cédant, V. • Paris, 16 avr. 1992 : BJS 1992. 624, note Chaput.

13. Sur le règlement intérieur, V. notes 32 s. [image: ] ss. art. L. 210-2 C. com., Sociétés commerciales. 

Art. 1836 Les statuts ne peuvent être modifiés, à défaut de clause contraire, que par l'accord unanime des associés. 

En aucun cas, les engagements d'un associé ne peuvent être augmentés sans le consentement de celui-ci. 

V., spécialement pour les sociétés anonymes, C. com., art. L. 225-96, al. 1er [image: ], Sociétés commerciales. 

RÉP. SOCIÉTÉS vo Statuts et actes annexes, par A. LECOURT.
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COMMENTAIRE

I. AUGMENTATION DES ENGAGEMENTS : GÉNÉRALITÉS

La prohibition de l'augmentation des engagements des associés, exprimée par l'article 1836, alinéa 2, sous la forme d'un principe pour toutes les sociétés, en ce compris les sociétés dites à risque illimité (lorsque les associés sont obligés aux dettes sociales), est rappelée, plus spécialement, par l'article L. 225-96, alinéa 1er [image: ], du code de commerce pour les sociétés anonymes. 

Ce principe, qui trouve naturellement son ancrage dans la conception contractuelle de la société et renvoie également à la théorie classique de l'intangibilité des droits des associés (M. Germain, La renonciation aux droits propres des associés : illustrations, Mél. F. Terré, Dalloz, PUF, Juris-Classeur, 1999, p. 401), constitue une limite au pouvoir majoritaire (F. Rizzo, Le principe d'intangibilité des engagements des associés, RTD com. 2000. 27 [image: ]). La structure de l'article 1836 est d'ailleurs en ce sens, l'alinéa 1er renvoyant aux modifications des statuts adoptées possiblement à la majorité, et l'alinéa 2 insistant sur le consentement, indispensable, de chaque associé à l'augmentation de ses engagements à l'égard de la société et de ses coassociés.

Le caractère d'ordre public de l'article 1836, alinéa 2, s'oppose à ce que les associés renoncent par avance à la protection instituée par ce texte, par exemple en insérant dans les statuts, même à l'unanimité, une clause qui autoriserait, pour l'avenir, telle majorité qualifiée à décider une augmentation des engagements des associés. Autrement dit, il n'existe pas de devoir de soutien de l'actionnaire « ordinaire » (Com. 12 mai 2015, no 13-27.716 ; A. Mignon-Colombet, L'exécution forcée en droit des sociétés, Economica, 2004, no 172 ; R. Dumont, Les devoirs de l'actionnaire, LGDJ, 2022, nos 178 s.). Plus généralement, ce caractère d'ordre public justifie la nature absolue de la nullité de la clause ou de la décision décidant à la majorité une augmentation des engagements, qui peut donc être invoquée même par un associé ayant voté la résolution critiquée, ce qui n'allait pas de soi, le texte paraissant a priori plutôt procéder de l'ordre public de protection (Com. 13 nov. 2003 : cité note 4 [image: ]). 

Rappelons toutefois que solliciter l'exécution d'une clause des statuts ou d'une décision ayant reçu l'accord de tel associé sur un engagement précis ne peut être assimilé à une augmentation de ses engagements. Il en va ainsi des décisions d'appel de fonds prises conformément aux stipulations statutaires pour la réalisation de l'objet social (V. notes 5 [image: ] s.). 

En revanche, aucune faute ne peut être imputée à un associé qui refuse de répondre à des appels de fonds en l'absence de stipulations statutaires les prévoyant ou d'accord exprès de sa part (Com. 10 juill. 2012 : cité note 4 [image: ]).

II. AUGMENTATION DES ENGAGEMENTS ET SIMPLE DIMINUTION DES DROITS

La jurisprudence a traditionnellement fait de l'article 1836, alinéa 2, une lecture restrictive, le réduisant non seulement au domaine des décisions modificatives des statuts (V. note 1 [image: ]), mais surtout, depuis un arrêt de principe du 9 février 1937 (V. note 6 [image: ] ss. art. L. 225-96 C. com.), en distinguant l'augmentation des engagements au sens strict (« aggravation de la dette » contractée par les associés envers la société ou les tiers) de la « simple diminution des droits » des actionnaires (V. G. Taormina, Réflexions sur l'aggravation des engagements des associés, Rev. sociétés 2002. 267 [image: ]). 

Ainsi constitue une augmentation des engagements la décision de contribution anticipée aux pertes ou bien celle de blocage du remboursement d'un compte courant d'associé (Com. 24 juin 1997 : cité note 14 [image: ]ss. art. L. 225-96 C. com.), mais non l'introduction dans les statuts de clauses restreignant la cessibilité des parts ou la négociabilité des actions (V. note 6 [image: ] ss. art. L. 225-96 C. com.).

La Cour de cassation semble avoir amorcé une évolution, depuis l'arrêt Chazalon, en date du 26 mars 1996, en jugeant que l'introduction d'une clause statutaire de non-concurrence pesant sur les anciens actionnaires requérait l'unanimité, en ce qu'elle portait atteinte à la liberté du travail et du commerce (V. note 16 [image: ] ss. art. L. 225-96 C. com.). Selon un auteur, la ligne de partage jurisprudentielle pourrait progressivement se situer entre l'augmentation et l'exécution des engagements initiaux (J. Monnet, Organisation de l'entreprise et interdiction d'augmenter les engagements des associés, Mél. J. Paillusseau, Dalloz, 2003, p. 403), quand un autre a pu insister sur la notion d'« engagement nouveau » (H. Le Nabasque, Actes pratiques déc. 1997, nos 36 s.). La distinction entre simple diminution des droits et véritable augmentation des engagements demeure toutefois. Ainsi que l'avait exposé un auteur, si une lecture stricte de la notion doit donc être privilégiée au risque de réduire le domaine de la loi de la majorité à peau de chagrin, au bénéfice de l'article 1103 du code civil, il convient néanmoins de ne pas limiter la notion d'engagement de l'associé aux seuls engagements pécuniaires (L. Jobert, La notion d'augmentation des engagements des associés, BJS 2004. 627). En tout cas, comme la Cour de cassation l'a jugé dans un arrêt du 26 octobre 2010, « une décision sociale de nature à priver les associés de leur intérêt à participer à la société ne constitue pas, en elle-même, une augmentation de leurs engagements nécessitant un consentement unanime » (V. note 5 [image: ] ss. art. L. 225-96 C. com.). Perte d'intérêt n'équivaut pas à augmentation des engagements. 

[image: ]



I. MODIFICATION DES STATUTS

1. L'art. 1836 ne règle que les conditions auxquelles doivent satisfaire les décisions modificatives des statuts. • Civ. 1re, 13 janv. 1998, [image: ] no 95-13.696 P : D. Affaires 1998. 1409, obs. M.B. ; Defrénois 1998. 1286, obs. J. Honorat ; BJS 1998. 457, note Daigre. – V. note 15 [image: ]. [image: ] Les statuts sociaux ne contenant aucune clause contraire aux dispositions de l'art. 1836, al. 1er, les modifications statutaires, même prises par une assemblée générale extraordinaire, ne peuvent, dès lors, être régulières, en l'absence d'un accord unanime des associés (à propos d'une société civile d'attribution dont les statuts prévoyaient que les décisions de l'assemblée générale extraordinaire seraient prises à la majorité des deux tiers). • Civ. 3e, 15 nov. 1995, [image: ] no 93-13.830 P : Rev. sociétés 1996. 306, note Chartier [image: ] ; BJS 1996. 140, note Le Cannu ; Dr. sociétés 1996, no 3, note Bonneau.

2. L'associé d'une coopérative ne pouvant voir ses engagements augmenter sans son accord, dès lors qu'il n'était pas établi qu'un associé coopérateur ait adhéré aux nouvelles dispositions statutaires votées en 1974 en ce qu'elles avaient aggravé es engagements des coopérateurs, ni que le légataire de la propriété de ce dernier ait lui-même personnellement adhéré à ces modifications statutaires, l'héritier du coopérateur n'était tenu que par les dispositions statutaires en vigueur lors de l'adhésion du coopérateur décédé (à propos d'une coopérative agricole). • Civ. 1re, 4 avr. 1995, [image: ] no 93-13.722 P : Rev. sociétés 1996. 309, note Saintourens [image: ].

3. Sur la nullité sanctionnant la violation du principe d'unanimité posé par l'art. 1836, al. 1er, V. note 12 [image: ] ss. art. 1844-10.

II. AUGMENTATION DES ENGAGEMENTS DES ASSOCIÉS

A. CARACTÈRE D'ORDRE PUBLIC DE L'ARTICLE 1836, ALINÉA 2

4. L'art. 1836, al. 2, est une disposition d'ordre public, sanctionnée par une nullité absolue qui peut être demandée par tout associé ; l'associé ayant émis un vote favorable à la résolution proposée n'est pas, de ce seul fait, dépourvu d'intérêt à en poursuivre l'annulation. • Com. 13 nov. 2003, [image: ] no 00-20.646 P : D. 2003. AJ 2968 [image: ] ; D. 2004. Somm. 2033, obs. Thullier [image: ] ; ibid. 2927, obs. Hallouin [image: ] ; JCP E 2004, no 10, p. 380, note Viandier ; ibid., no 17, p. 665, obs. Caussain, Deboissy et Wicker ; Rev. sociétés 2004. 97, note Saintourens [image: ] ; RTD com. 2004. 118, obs. Monsèrié-Bon [image: ] ; ibid. 314, obs. Champaud et Danet [image: ] ; Dr. et patr. 3/2004. 107, obs. Poracchia ; BJS 2004. 413, note Le Nabasque ; RTD civ. 2004. 283, obs. Mestre et Fages [image: ]. [image: ] Les engagements d'un associé ne pouvant, en aucun cas, être augmentés sans le consentement de celui-ci, le refus de répondre à des appels de fonds pendant le cours de la vie sociale ne peut, sauf à ce que ceux-ci soient prévus par les statuts, être imputé à faute. • Com. 10 juill. 2012, [image: ] no 11-14.267 P : D. 2012. Actu. 1956 [image: ] ; Rev. sociétés 2012. 701, note Massart [image: ] ; BJS 2012. 693, note Dondero ; Gaz. Pal. 5-6 oct. 2012, p. 27, obs. Zattara-Gros ; Banque et Dr. 9-10/2012. 62, obs. Riassetto ; RJDA 2012, no 961 ; Dr. sociétés 2012, no 204, note Hovasse. [image: ] Le consentement que les associés ont apporté unanimement à la modification des statuts, relative notamment aux principes de variation du capital social, ne peut avoir pour effet de contourner, une fois pour toutes, la règle impérative posée par l'art. 1836, applicable aux sociétés coopératives d'intérêt collectif agricoles, en permettant à une assemblée générale extraordinaire de décider, à la majorité qualifiée, une augmentation des engagements des associés sans recueillir leur adhésion individuelle. • Paris, 26 juin 1998 : BJS 1998. 1148, note Petit ; RJDA 1999, no 293.

B. APPEL DE FONDS RÉSULTANT D'UNE CLAUSE DES STATUTS

5. L'art. 1836 C. civ. ne règle que les conditions auxquelles doivent satisfaire les modifications des statuts, mais non celles relatives aux décisions prises conformément à ceux-ci. • Com. 9 juin 2004, [image: ] no 01-12.887 P : D. 2004. Somm. 2921, obs. Hallouin [image: ] ; RTD com. 2004. 551, obs. Monsèrié-Bon [image: ] ; Dr. sociétés 2004, no 186, note F.-X. Lucas ; BJS 2005. 119, note Couret ; Rev. sociétés 2005. 176, note J.-F. Barbièri [image: ] ; Banque et Dr. 3-4/2005. 37, obs. Riassetto (V. l'arrêt cassé : • Versailles, 10 mai 2001 : RJDA 2001, no 974 ; Rev. sociétés 2002. 691, note May [image: ]). [image: ] Ainsi, la prohibition de l'augmentation des engagements des associés sans leur consentement ne s'applique pas aux décisions relatives à l'exécution de l'objet social prises conformément aux dispositions statutaires. • Civ. 1re, 8 nov. 1988 : Rev. sociétés 1989. 473, note Chartier ; RTD com. 1989. 86, obs. Alfandari et Jeantin ; Defrénois 1989. 553, obs. J. Honorat • T. com. Paris, 13 sept. 1993 : RJDA 1994, no 928. – V. aussi, à propos de l'art. L. 211-3 CCH. • Paris, 14 juin 1996 : BJS 1996. 1046, note J.-F. Barbièri.

6. Est régulier l'appel de fonds constituant une participation provisionnelle aux pertes, destinée à assurer le fonctionnement de la société, dès lors qu'il a été effectué dans les conditions prévues par les statuts et que la participation des associés aux pertes sociales n'est pas subordonnée à la liquidation de la société. • Paris, 1er déc. 1999 : D. 2000. Somm. 473, obs. Hallouin [image: ] ; RJDA 2000, no 537 ; BJS 2000. 741, note Vallansan. – V. aussi • Versailles, 7 sept. 2000 : RJDA 2001, no 28 ; BJS 2000. 1175, note F.-X. Lucas ; RTD com. 2000. 966, obs. Monsèrié-Bon [image: ] ; ibid. 2001. 139, obs. Champaud et Danet [image: ].

7. L'affectation des résultats déficitaires aux comptes courants des associés, alors que la société a vainement tenté de procéder par voie d'appel de fonds, ne saurait caractériser un détournement de procédure dans le but de faire payer une dette sociale par les associés sans leur consentement, au mépris de la règle posée par l'art. 1836, al. 2, dès lors que cette affectation est prévue par les statuts, de même que le sont les appels de fonds complémentaires. • Paris, 20 sept. 2002 : RJDA 2003, no 28. 

8. Lorsque les statuts d'une société anonyme prévoient que, en rémunération des services qu'elle sera amenée à rendre, un « abonnement » sera exigé de chaque actionnaire, le conseil d'administration, agissant alors dans le cadre de l'objet social, a qualité pour réclamer les cotisations dues et peut, en particulier, les demander, pour une période de trois ans, à un actionnaire qui s'était engagé à rester dans la société durant ce délai et qui l'avait prématurément quittée. • Com. 26 avr. 1984 : Rev. sociétés 1985. 411, note Mestre.

9. Ne constitue pas une augmentation des engagements des actionnaires, la décision du conseil d'administration d'appeler ceux-ci au paiement des charges de la société, dès lors que cette décision a été prise conformément aux statuts et au règlement intérieur de la société, dont les actionnaires en cause avaient eu connaissance, et que les sommes demandées correspondaient à des charges prévues par le règlement intérieur et représentaient la contrepartie des services dont les actionnaires avaient bénéficié. Les demandeurs ne peuvent donc se fonder sur le principe de l'intangibilité des engagements des actionnaires pour être déchargés des appels de fonds et des frais mis à leur charge, à l'occasion de la cession de leurs actions. • Com. 3 déc. 1991 : [image: ] BJS 1992. 166, note Le Cannu ; Rev. sociétés 1992. 305, note Guyon [image: ].

10. Lorsqu'une société en nom collectif a été mise en demeure par sa banque d'exiger de ses associés un « autofinancement complémentaire » et que l'assemblée des associés réunie à cette fin a décidé des appels de fonds, les juges ont pu considérer, sans dénaturer une clause des statuts ni violer l'art. 1134 [1103] C. civ., qu'un associé, qui n'avait pas donné son consentement, n'était pas tenu de verser les sommes qui lui étaient réclamées. • Com. 7 mars 1989 : [image: ] Rev. sociétés 1989. 473, note Chartier ; D. 1989. IR 107 (V. l'arrêt d'appel : • Paris, 16 janv. 1987 : D. 1987. IR 31 ; Defrénois 1987. 612, obs. J. Honorat).

C. MODIFICATION DU RAPPORT ENTRE LES ASSOCIÉS ET LA SOCIÉTÉ

11. Constitue une augmentation des engagements des associés, et doit donc être décidée à l'unanimité de ceux-ci, la modification des statuts de laquelle il résulte que les associés font apport à la société de l'exercice des droits qu'ils lui donnaient, auparavant, mandat d'exercer. • Civ. 1re, 3 juill. 1979 : D. 1980. IR 115 ; RTD com. 1980. 94, obs. Alfandari et Jeantin.

12. La clause comportant l'obligation pour les associés de céder leurs parts en cas de faits graves (notamment actes de concurrence déloyale, dénigrement, actions malveillantes répétées contre la société ou condamnation pénale) réduit la liberté du commerce et du travail et constitue une augmentation des engagements des associés ; par suite, cette clause ne peut être valablement insérée dans les statuts qu'avec l'accord unanime des associés. • Paris, 27 mars 2001 : RJDA 2001, no 973.

13. Lorsque les statuts de la société absorbante comportent la possibilité d'exclusion d'un associé, cette clause ne peut être imposée aux actionnaires de la société absorbée qu'avec leur accord unanime, car elle viole manifestement le droit fondamental d'un actionnaire de société anonyme de rester actionnaire. • T. com. Paris, 12 juin 1972 : BJS 1973. 324.

14. Ne donne pas de base légale à sa décision, au regard de l'art. 1836, al. 2, le jugement qui, après avoir fait référence aux décisions collectives des associés, retient que ceux-ci « apparaissaient avoir convenu de garantir le passif », sans rechercher si la décision ainsi prise ne traduisait pas une augmentation des engagements des associés, laquelle ne pouvait alors être décidée qu'à l'unanimité. • Civ. 1re, 5 nov. 1996, [image: ] no 94-19.529 P : BJS 1997. 131, note Le Cannu ; Dr. sociétés 1997, no 4, obs. Bonneau ; RTD com. 1997. 467, obs. Champaud et Danet [image: ].

15. La décision d'une société coopérative d'imposer à ses adhérents la fourniture d'une caution constitue simplement l'exigence d'une garantie pour le paiement des dettes des associés à l'égard de la société (dont les délais sont prévus par les statuts), résultant d'une activité commerciale conforme à l'objet social. • Civ. 1re, 13 janv. 1998 : [image: ] préc. note 1 [image: ].

16. Dès lors que, d'une part, la pénalité créée en cas de non-livraison des quantités de blé figurant sur le bulletin de souscription à la coopérative n'a pour effet ni de modifier les volumes de blé à livrer par l'associé coopérateur ni d'allonger la durée de son engagement au sein de la coopérative et que, d'autre part, cette pénalité nouvelle ne peut excéder la valeur du blé non livré, elle ne saurait constituer une augmentation des engagements de l'associé coopérateur. • Civ. 1re, 30 nov. 2016, [image: ] no 15-23.105 P : Dr. sociétés 2017, no 20, note Mortier ; RJDA 2017, no 249.

17. Un médecin associé d'une société civile fait justement valoir que l'assemblée générale, en remplaçant, malgré son opposition, un système de répartition des pertes fondé sur le nombre de parts sociales par un mode de répartition assis sur les cotisations payées (ce qui, en l'espèce, l'a tout particulièrement pénalisé puisque, bien que ne détenant que 10 des 1500 parts sociales, il versait les cotisations les plus élevées) a violé l'art. 1836, al. 2 (annulation de l'assemblée). La société ne peut soutenir que cette modification ayant eu pour seul effet de répartir les déficits n'augmentait pas les engagements des associés, alors que la contribution aux déficits est un élément essentiel de l'engagement social. • Paris, 27 juin 2000 : JCP E 2000, no 41, p. 1594 ; BJS 2001. 193, note Le Nabasque.

18. Sur la notion d'augmentation des engagements, V. aussi notes [image: ] ss. art. L. 225-96 C. com., Sociétés commerciales. 

D. EXISTENCE D'UN ACCORD DE PRINCIPE

19. En ce sens que, pour être engagés, les associés doivent avoir accepté non seulement le principe d'une augmentation de leurs engagements, mais encore les modalités de cette augmentation, et qu'ils ne peuvent donc pas être condamnés à s'exécuter lorsque lesdites modalités demeurent indéterminées et indéterminables, V. • Com. 13 févr. 2001 : [image: ] Dr. et patr. oct 2001. 100, obs. Poracchia.

Art. 1837 Toute société dont le siège est situé sur le territoire français est soumise aux dispositions de la loi française. 

Les tiers peuvent se prévaloir du siège statutaire, mais celui-ci ne leur est pas opposable par la société si le siège réel est situé en un autre lieu. 

Pour les sociétés commerciales, V. C. com., art. L. 210-3 [image: ], Sociétés commerciales.

Sur la domiciliation des entreprises, V. C. com., art. L. 123-11 s. [image: ]et R. 123-167 à R. 123-171 [image: ], Dispositions générales.

Sur la notification d'actes aux personnes morales, V. C. pr. civ., art. 654, al. 2, et 690. — C. pr. civ.

RÉP. SOCIÉTÉS vis Droit international des sociétés, par MENJUCQ ; Siège social, par SAINTOURENS ; Transfert intracommunautaire de siège social, par CATHIARD.

BIBL. GÉN. ▶ Nationalité des sociétés : FROSSARD, D. 1969. Chron. 9. – OPPETIT, Mél. Bastian, 1974, t. 1, p. 161 (multinationales). – LOUSSOUARN, RJ com. 1990. 145 (nationalité des sociétés et Communauté économique européenne) ; Mél. Goldman, 1982, p. 167 (règles de conflit et règles matérielles). – LABORDE, Mél. Derruppé, 1991, p. 49 (groupes de sociétés). – BARANGER, BJS 1992. 736 (succursale en France des sociétés étrangères). – MENJUCQ, Études J. Béguin, Litec, 2005, p. 499 (la notion de siège social : une unité introuvable en droit international et en droit communautaire). – GASTÉ et RICARD, JCP N 2014. 1215 (une société est-elle attachée à un pays ?). 

▶ Domiciliation des sociétés : REBOUL, Rev. sociétés 1975. 391. – DECOOPMAN, RTD civ. 1981. 300. – PASQUALINI, Rev. sociétés 1987. 569. 

▶ Autres thèmes : CRÔNE, Mél. Daublon, Defrénois, 2001, p. 49 (loi applicable aux pouvoirs des dirigeants des sociétés étrangères). – MENJUCQ, Mél. Guyon, Dalloz, 2003, p. 831 [image: ] (mondialisation et rattachement juridique des sociétés). – VIERA DA COSTA CERQUEIRA, RTD eur. 2014. 7 [image: ] (libre circulation des sociétés en Europe : concurrence ou convergence des modèles juridiques ?). – LEGROS, Journ. sociétés 9/2015, p. 17 (siège social). – Dossier « Les délocalisations d'entreprises », Journ. sociétés 4-5/2016. – Dossier « Le Paquet européen « Droit des sociétés » de 2018 : mobilité transfrontalière et digitalisation », Rev. sociétés 2019. 7 [image: ]. – CATHIARD, BJS 6/2021. 67 (liberté d'établissement des sociétés postérieurement au Brexit).


COMMENTAIRE

I. OBSERVATIONS GÉNÉRALES

Les règles françaises relatives à la nationalité des sociétés, et plus généralement à la détermination du lieu du siège social fixées par l'article 1837 du code civil (et l'art. L. 210-3 C. com. pour les sociétés commerciales) sont relativement stables. Les questions classiques tenant à la loi applicable comme à la notion de siège réel (V. notes 6 s. [image: ] ; lequel renvoie à la direction effective de la société) suscitent aujourd'hui moins de jurisprudence (sinon, peut-être, l'application en 2007 de la théorie de « l'effectivité » du siège social, en matière d'abus de biens sociaux, afin de soumettre, dans l'affaire Elf, une filiale gabonaise au droit français : Crim. 31 janv. 2007 : cité note 122 [image: ]ss. art. L. 242-6 ; V. aussi, en dernier lieu, Crim. 2 mars 2021 : cité note 14 [image: ]ss. art. L. 241-3), et peu de réflexion doctrinale, excepté peut-être celle de la nationalité des sociétés (V. J. Béguin, La nationalité juridique des sociétés commerciales devrait correspondre à leur nationalité, Mél. P. Catala, Litec, 2001, p. 859, qui propose une nouvelle rédaction pour l'art. L. 210-3).

Les seules modifications importantes, qui ne se rattachent que très indirectement à ce texte, concernent les conditions de domiciliation des entreprises, nettement assouplies par la loi du 1er août 2003 pour l'initiative économique, puis par la loi du 2 août 2005 en faveur des PME (C. com., art. L. 123-10 s.).

Les changements en la matière viennent donc plutôt du droit européen (M. Menjucq, La mobilité des sociétés dans l'espace européen, LGDJ, 1997). D'abord avec l'institution de la société européenne par le règlement (CE) no 2157/2001 du 8 octobre 2001 et sa réception en droit français par la loi du 26 juillet 2005 pour la confiance et la modernisation de l'économie (V. C. com., art. L. 229-1 s. [image: ]). Sa particularité est double : d'un côté, l'absence de nationalité ; de l'autre, la loi applicable à la société européenne est déterminée par le siège réel, puisque « le siège statutaire et l'administration centrale » de cette société ne peuvent être dissociés (C. com., art. L. 229-1, al. 3). On songe ensuite à la consécration, depuis l'arrêt Überseering rendu par la Cour de justice des Communautés européennes le 5 novembre 2002, du law shopping : en clair, une société est libre, sauf fraude, de transférer son siège statutaire dans un autre État membre sans nécessairement avoir à déplacer son siège réel dans cet État d'accueil. Tout cela concourt à rendre les sociétés commerciales de moins en moins immobiles (V. J. Béguin, Les sociétés commerciales sont-elles condamnées à l'immobilité internationale ?, Mél. Jean Paillusseau, Dalloz, 2003, p. 43 [image: ] ; Dossier « La mobilité internationale des sociétés », Cah. dr. entr. 2006, no 2, p. 19), d'autant qu'à la libre localisation des actifs, acception la plus volontariste et la plus opportuniste de la mobilité internationale, poussent désormais de nouveaux enjeux, telle, notamment, la règle de rattachement à un ordre juridique, déterminant la lex societatis, retenue par le règlement 1346/2000 du 29 mai 2000, entré en vigueur le 31 mai 2002, en matière de procédures d'insolvabilité (V. R. Dammann, Mobilité des sociétés et localisation des actifs, in Dossier « La mobilité internationale des sociétés », préc., p. 41), puis par le règlement 2015/848 du 20 mai 2015, qui lui a succédé à partir du 26 juin 2017. 

Notons encore que, depuis le 1er janvier 2021, date de la sortie du Royaume-Uni de l'Union européenne, se pose une nouvelle question : celle de la liberté d'établissement des sociétés postérieurement au Brexit (C. Cathiard, BJS 6/2021. 67). 

Enfin, mérite ici d'être signalé le rapport sur le rattachement des sociétés du Haut Comité juridique de la place financière de Paris, en date du 31 mars 2021, issu des réflexions d'un groupe de travail présidé par le Professeur Hervé Synvet, qui recommande, notamment, de se référer au seul siège statutaire, quitte à adjoindre à ce principe de solution un correctif destiné à protéger les tiers appelés à contracter avec la société, et propose à cette fin de remplacer l'actuel article 1837 par trois nouveaux articles 1837 à 1837-2 du code civil (V. S. Bollée, D. 2021. 1832 [image: ]).

II. APPLICATION DE LA LEX SOCIETATIS

Selon les articles 1837 et L. 210-3, la loi applicable à une société, que l'on appelle lex societatis, c'est-à-dire celle qui encadre autant le régime du contrat de société que sa personnalité morale au sens large, est en principe celle du lieu du siège social entendu comme le siège statutaire (M. Menjucq, Droit international des sociétés – Loi applicable à la société, Rép. Sociétés, Dalloz, no 93 s.). Cela signifie qu'en dehors d'hypothèses légales très particulières, la loi applicable à une société ne dépend pas de la nationalité de ses associés (critère du contrôle). On saisit immédiatement l'enjeu de sa détermination par le recours à la notion de siège social statutaire tant son champ d'application est étendu : constitution, fonctionnement et dissolution au sens large (V. M. Menjucq, préc., no 140 s.), ce qui inclut par exemple les règles relatives à la définition des pouvoirs des dirigeants sociaux, ainsi que leur responsabilité (V. notes 25 [image: ] s.) ; celles régissant les parts ou actions émises par la société (conditions d'émission et régime) ; celles relatives à l'acquisition ou à la perte de la qualité d'associé ; celles afférentes à la dissolution, liquidation ou transmission universelle du patrimoine de la société, etc. La solution se justifie amplement en ce qu'elle seule permet de garantir la sécurité juridique. Choisir la loi du contrat, qui constituerait l'alternative, s'agissant par exemple de cautionnements ou de lettres d'intention, entraînerait en effet une variabilité des solutions difficilement acceptable. Reste que cette règle présente le risque de surprendre les cocontractants par l'intrusion d'une loi étrangère dans leur rapport juridique, les obligeant à se renseigner sur sa teneur et à vérifier les pouvoirs des dirigeants avec qui ils traitent (V. note Menjucq, ss. Civ. 1re, 8 déc. 1998 : BJS 1999. 458).

III. TRANSFERT DU SIÈGE SOCIAL

En raison d'obstacles tant juridiques que fiscaux, le transfert international de siège social, fût-il simplement intracommunautaire, a longtemps été regardé comme impossible à pratiquer (V. M. Menjucq, Transfert international de siège social : état du droit positif, JCP E 1999, no 41, p. 1617). 

Après bien des tâtonnements et ce, en dépit de la première directive (UE) 2005/56/CE sur les fusions transfrontalières de sociétés de capitaux et de la jurisprudence européenne favorable, sur le fondement de la liberté d'établissement, au transfert transfrontalier de siège social au sein de l'UE sans dissolution ni liquidation de la société transformée (CJUE 16 déc. 2008, aff. Cartesio : cité note 46 [image: ] ; et CJUE 12 juill. 2012, aff. VALE Epitési : cité note 50 [image: ]), un pas décisif a été franchi avec la directive (UE) 2019/2121 du 27 novembre 2019 modifiant la directive (UE) 2017/1132 en ce qui concerne les transformations, fusions et scissions transfrontalières des sociétés de capitaux. Cette directive a été transposée par l'ordonnance du 24 mai 2023 (ratifiée et retouchée en partie par la L. no 2024-364 du 22 avr. 2024, dite « DDADUE IV ») et son décret d'application no 2023-430 du 2 juin 2023. Ces textes sont entrés en vigueur le 1er juillet 2023, la date prise en considération étant celle du dépôt au greffe du projet d'opération transfrontalière. 

De cette réforme opérée par l'ordonnance du 24 mai 2023 résulte une refonte des régimes applicables aux opérations internes et surtout transfrontalières de restructuration des sociétés de capitaux (sociétés par actions et SARL) et, avec elle, une réécriture en conséquence des articles L. 236-1 et suivants du code de commerce. Désormais, aux côtés de la fusion transfrontalière (C. com., art. L. 236-31 à L. 236-45), figurent trois autres opérations dont les régimes, unifiés sur le territoire de l'UE, sont en grande partie calqués sur celui de la fusion transfrontalière et des opérations internes équivalentes : la scission transfrontalière, laquelle permet à une société de se scinder en deux ou plusieurs sociétés immatriculées dans des États membres différents (C. com., art. L. 236-46 et L. 236-47) ; l'apport partiel d'actifs transfrontalier, avec sa variante qu'est la scission partielle (C. com., art. L. 236-48 et L. 236-49), qui peut être conclu entre deux ou plusieurs sociétés de capitaux dont le siège est établi au moins sur le territoire de deux États membres ; la transformation transfrontalière, c'est-à-dire la possibilité pour une société de capitaux française de transférer son siège social dans un autre État membre tout en conservant sa personnalité juridique (C. com., art. L. 236-50 à L. 236-53).

[image: ]



I. ÉTABLISSEMENT DE LA NATIONALITÉ D'UNE SOCIÉTÉ

A. EXCLUSION DE L'ACTION EN RECONNAISSANCE DE NATIONALITÉ

1. Les personnes morales ne peuvent exercer l'action principale en reconnaissance de nationalité française ou d'extranéité prévue à l'art. 129 du code de la nationalité [devenu art. 29-3 C. civ.]. • T. confl. 23 nov. 1959 : D. 1960. 223, note R. Savatier ; JCP 1960. II. 11430, note Ayrnond • CE 22 févr. 1960 : D. 1960. 671, note Blancher ; JCP 1960. II. 11790, note Ayrnond.

B. JURIDICTIONS COMPÉTENTES

2. Les prescriptions de l'art. 124 du code de la nationalité [devenu art. 29 C. civ.] ne sont applicables qu'aux questions préjudicielles de nationalité concernant les personnes physiques. Aucune disposition législative n'attribue aux tribunaux judiciaires une compétence exclusive pour se prononcer, soit par voie d'action principale, soit par voie de question préjudicielle, sur la détermination de la nationalité des personnes morales. • T. confl. 23 nov. 1959 : préc. note 1 [image: ]• CE 22 févr. 1960 : ibid. [image: ] Dans le même sens, • Rennes, 23 sept. 1958 : D. 1959. Somm. 16.

3. La question de la nationalité d'une société doit être tranchée par la juridiction qui a compétence pour connaître de l'action à l'occasion de laquelle elle est soulevée et ne saurait, si elle se pose devant une juridiction administrative, constituer une question préjudicielle imposant à cette juridiction l'obligation de surseoir à statuer. • T. confl. 23 nov. 1959 : préc. note 1 [image: ]• CE 22 févr. 1960 : ibid.

II. CRITÈRES DE LA NATIONALITÉ DES SOCIÉTÉS

A. CARACTÈRE D'ORDRE PUBLIC DES PRINCIPES DU DROIT DES SOCIÉTÉS

4. Bien que dans la conception ancienne qui reste celle du code civil, la société soit un contrat, il ne saurait être contesté qu'elle constitue bien plus qu'un contrat, une institution dont la constitution, le fonctionnement sont réglés dans tous les systèmes juridiques par des dispositions légales impératives ; il s'ensuit que l'autonomie des parties se trouve réduite, non pas seulement, dans le domaine propre du système législatif de droit interne auquel la société appartient, mais encore dans celui du droit international privé. • Paris, 26 mars 1966 : Gaz. Pal. 1966. 1. 400.

5. Aucun texte général ne définit la nationalité des sociétés. En l'absence d'un critère légal de la nationalité des personnes morales, le rattachement d'une société à un État se détermine d'après l'ensemble des éléments particuliers propres à chaque espèce. • Paris, 17 mai 1967 : D. 1968. 313 ; JCP 1968. II. 15427, note Oppetit.

B. LE SIÈGE SOCIAL

6. Applications du critère du siège social. La société relève, pour tout ce qui concerne son fonctionnement, de la loi en vertu de laquelle elle se trouve dotée de la personnalité morale ; cette loi est, au regard du droit français, celle du siège social. • Paris, 26 mars 1966 : D. 1966. Somm. 103 ; Rev. crit. DIP 1968. 58, note Loussouarn ; Gaz. Pal. 1966. 1. 400.

7. Doit être considérée comme étrangère, à moins qu'elle ne fasse la preuve qu'elle est contrôlée par des Français, une société dont le siège social est hors de France, le pays du siège constituant, sauf preuve contraire, une présomption d'allégeance politique au profit de ce pays. • T. civ. Metz, 16 juin 1950 : D. 1950. Somm. 60.

8. Distinction du siège statutaire et du siège réel. Si le domicile de la société est, en principe, le siège social fixé par les statuts, il en est autrement lorsque ce siège n'est qu'une fiction et qu'il est établi que les opérations de la société se font toutes ou généralement dans un autre lieu. • Req. 23 juin 1924 : DH 1924. 541 • Com. 5 mai 1952 : D. 1952. 507 • Civ. 2e, 15 juill. 1954 : D. 1954. 627 • 7 mars 1956 : Bull. civ. II, no 166 ; D. 1956. Somm. 170 • 19 mars 1956, [image: ] no 2.011 P : D. 1956. 351 • 15 juin 1957, [image: ] no 60 P : D. 1957. 596 • 15 juin 1970 : D. 1971. Somm. 12 ; Rev. sociétés 1971. 536, note A. Honorat • Com. 12 déc. 1972, [image: ] no 71-11.682 P. 

9. Si la nationalité d'une société dépend du lieu d'établissement de son siège social, c'est à la condition que ce siège social soit effectif et sérieux. • Req. 22 déc. 1896 : DP 1897. 1. 159 • Rouen, 19 janv. 1916 : Gaz. Pal. 1916-1917. 112 • Paris, 10 nov. 1922 : S. 1922. 2. 128 • Montpellier, 3 mai 1926 : S. 1926. 2. 75 • T. com. Seine, 20 avr. 1932 : S. 1933. 2. 49, note Solus.

10. Pour apprécier l'exactitude du siège social indiqué dans les conclusions d'une personne morale, il y a lieu de se référer à la loi dont dépend la société en cause. • Com. 21 oct. 2014, [image: ] no 13-11.805 P : D. 2015. Pan. 2034, obs. d'Avout [image: ] ; Rev. sociétés 2015. 463, note Menjucq [image: ] ; RJDA 2015, no 105 ; Dr. sociétés 2015, no 181, note Legros. – V. d'Avout, Rev. crit. DIP 2015. 541. 

11. En vertu de l'art. 1837, al. 2, les tiers peuvent saisir, à leur choix, le tribunal du siège statutaire ou celui du siège réel. • Com. 23 févr. 1993 : [image: ] Dr. sociétés 1993, no 85, note Bonneau.

12. Détermination du siège social réel. Le lieu du siège social est, en règle générale, celui où l'entreprise a principalement sa direction juridique, financière, administrative et technique. • Civ. 7 juill. 1947 : D. 1948. Somm. 9 ; JCP 1947. II. 3871, note J.L. • Com. 16 déc. 1958 : Bull. civ. III, no 438. [image: ] Ce lieu peut être distinct du siège d'exploitation où s'exerce l'activité matérielle ou technique des organes subordonnés. • Mêmes arrêts.

13. Une société ayant donné son fonds de commerce en location-gérance et n'ayant pas besoin de personnel pour exercer uniquement l'activité de bailleur de ce fonds, une cour d'appel a pu décider que n'était pas fictif le siège social de cette société transféré dans des locaux qu'elle laissait inoccupés. • Com. 24 nov. 1982 : Rev. sociétés 1983. 759, note Hémard.

14. Pour déterminer le lieu réel d'établissement du siège social, la jurisprudence a pris en considération divers éléments, notamment : le lieu où se tiennent les assemblées d'actionnaires et du conseil d'administration et d'où émanent la direction et le contrôle supérieur de la société. • Req. 30 janv. 1882 : DP 1883. 1. 223. [image: ] … Le lieu où se trouve concentré tout le travail de la société et, où sont effectuées toutes ses opérations de commerce. • Civ. 9 avr. 1913 : S. 1913. 235. [image: ] … Le lieu où la société est immatriculée au registre du commerce, où elle tient sa comptabilité, acquitte la taxe sur le chiffre d'affaires, où elle a son compte de chèques postaux, où résident la majorité de ses créanciers. • Req. 18 avr. 1932 : Gaz. Pal. 1932. 2. 145 • 26 avr. 1932 : eod. loc.

15. N'est pas une société française et est à bon droit exclue du bénéfice de la loi sur le renouvellement des baux commerciaux, une société qui, bien qu'ayant son siège social en France et y faisant des opérations, n'y a pas son centre principal d'exploitation. Il en est ainsi alors que, d'une part, le capital de cette société est constitué, pour les seize dix-huitièmes, par les apports d'une société étrangère du même nom, consistant en des fonds de commerce ouverts en France par celle-ci pour la vente de ses produits fabriqués à l'étranger, et, d'autre part, que la société siégeant à Paris est gérée par un conseil d'administration composé exclusivement d'étrangers, qu'elle n'emploie pas ses capitaux en France et se borne à y vendre les produits de la société mère. • Req. 12 mai 1931 : DP 1936. 1. 121, note Silz ; S. 1932. 1. 57, note Niboyet.

16. En vertu de l'art. 53 de la Convention de Bruxelles du 27 sept. 1968, le siège des sociétés et des personnes morales est assimilé au domicile pour l'application de cette convention, le juge saisi devant, pour déterminer ce siège, appliquer les règles de son droit international privé. • Paris, 16 févr. 2001 : BJS 2001. 624, note Marmisse. [image: ] L'établissement en France, sis à l'adresse d'une entreprise de domiciliation, d'une société ayant son siège social à l'étranger ne saurait constituer son domicile au sens des art. 2 et 53 de la Convention de Bruxelles, alors en outre qu'il n'est aucunement établi qu'y sont effectivement exercées par ses dirigeants, de façon stable et continue, les principales manifestations de son existence juridique. • Même arrêt.

17. Ne suffit pas pour établir qu'une société a son siège à l'étranger le fait que cette société ait conclu un contrat de domiciliation avec une entreprise qui lui transmet de Londres le courrier qui lui est adressé. De plus, le demandeur, commissaire aux comptes de la société, ne peut soutenir que le siège situé en France est fictif, alors qu'il a assigné la société à cette adresse, sans prétendre qu'elle aurait été dissoute. • Paris, 19 mars 1992 : BJS 1992. 759, note Reboul. [image: ] De même, le fait, pour une société, d'avoir installé son siège statutaire dans un centre de domiciliation est insuffisant à établir le caractère fictif de ce siège, dès lors que l'entreprise de domiciliation a mis à la disposition de la société un bureau où s'est tenue l'assemblée générale annuelle de la société et que celle-ci a donné mandat à l'entreprise de domiciliation de recevoir en son nom toute notification ou assignation en justice. • Paris, 7 mars 2001 : BRDA 2001, no 9, p. 3.

18. Changement de souveraineté du pays du siège. Il est admis que la nationalité des sociétés change d'office si le territoire sur lequel est fixé le siège social change de souveraineté ; il en était notamment ainsi des sociétés anonymes ayant leur siège social en Algérie, sans que la nationalité des personnes qui les contrôlent ait à être prise en considération. • Paris, 21 oct. 1965 : D. 1966. Somm. 24 ; Gaz. Pal. 1965. 2. 353. [image: ] V. cependant • Paris, 17 mai 1967 : D. 1968. 313 ; JCP 1968. II. 15427, note Oppetit.

C. LE CONTRÔLE

19. Application. Bien que constituée en France conformément aux lois françaises et y ayant son siège social et son centre d'exploitation, une société anonyme n'a pas la qualité de société française et doit être considérée comme étrangère, alors que la nationalité de ses actionnaires, de ses administrateurs et de son gérant la mettent sous contrôle étranger et qu'elle apparaît comme la filiale d'une société étrangère. • Paris, 20 mars 1944 : D. 1945. 24, note Basdevant. [image: ] Par suite, elle est irrecevable à demander, au titre de société française, une réduction de loyer. • Même arrêt.

20. V., pour l'application, en temps de guerre, des mesures de séquestre des biens ennemis, • Nancy, 5 févr. 1921 : Gaz. Pal. 1921. 2. 397 • T. civ. Seine, 22 nov. 1939 : ibid. 1939. 2. 338 • 3 janv. 1940 : DH 1940. 35.

21. Rejet. En relevant qu'elle est dirigée par des personnalités étrangères, qu'elle a été constituée conformément à la loi étrangère en observant les mesures de publicité prescrites par cette loi et que son siège social statutaire et effectif est à l'étranger, une cour d'appel a pu en déduire sans retenir le système du contrôle qu'elle a expressément écarté qu'une société était de nationalité étrangère. • Civ. 1re, 18 avr. 1972, [image: ] no 69-14.523 P : D. 1972. Somm. 192.

22. S'il est vrai que la nationalité des sociétés se détermine par le lieu de leur siège social, le juge ne doit pas, en raison des circonstances de la guerre, se borner à statuer sur les apparences légales. Est donc française une société en commandite simple, dont le gérant est allemand, s'il est établi qu'il ne possédait pas sur elle un pouvoir effectif et prépondérant, et si, d'autre part, ladite société constituée en France où elle avait son siège social, avec des capitaux français pour les cinq sixièmes, avait pour but de concurrencer l'industrie allemande. • Douai, 24 déc. 1923 : DH 1924. 194.

23. Une société en nom collectif est à bon droit déclarée française, quelle que soit la nationalité de ses membres, alors qu'elle a été constituée en France, selon la forme de la loi française, qu'elle y a son siège social et y accomplit tous les actes de sa vie commerciale. • Req. 9 janv. 1940 : S. 1943. 1. 72.

24. Une société anonyme constituée selon la loi française, fonctionnant en France et dont le siège est situé en France, possède, au regard du droit fiscal et quelle que soit la nationalité de ses membres, la nationalité française. • CE 22 févr. 1960 : D. 1960. 671, note Blancher. [image: ] Dans le même sens, • Com. 20 oct. 1953 : D. 1954. Somm. 13 ; JCP 1954. II. 7898, note Freyria.

III. NATIONALITÉ DES SOCIÉTÉS ET LEX SOCIETATIS

A. FONCTIONNEMENT DE LA SOCIÉTÉ

1o POUVOIRS DES DIRIGEANTS

25. L'appréciation des pouvoirs des dirigeants d'une société relève de la loi nationale de cette société (lettre d'intention émanant de dirigeants d'une société espagnole). • Com. 21 déc. 1987, [image: ] no 85-13.173 P : D. 1989. 112, note Brill ; Rev. sociétés 1988. 398, note Synvet ; JCP 1988. II. 21113, concl. Montanier. [image: ] Même solution, à propos d'un cautionnement donné par une société luxembourgeoise : • Com. 9 avr. 1991, [image: ] no 89-15.362 P : D. 1991. IR 128 [image: ] ; Rev. sociétés 1991. 746, note Libchaber [image: ] ; BJS 1991. 589, note Faugérolas. [image: ] … Du pouvoir de constituer une hypothèque pour une société suisse : • Com. 19 mai 1992 : [image: ] BJS 1992. 758, note Faugérolas. [image: ] … D'une lettre d'intention d'une société néerlandaise : • Com. 9 mars 1993, [image: ] no 91-11.003 P : Rev. sociétés 1993. 584 [image: ] ; BJS 1993. 560 ; Dr. sociétés 1993, no 97, note Le Nabasque. [image: ] … Des pouvoirs de représentation d'une société luxembourgeoise : • Versailles, 12 oct. 1995 : RJDA 1996, no 921. [image: ] … Ou écossaise : • Paris, 28 juin 1996 : Dr. sociétés 1996, no 207, note Bonneau, conf. par : • Civ. 1re, 8 déc. 1998, [image: ] no 96-19.514 P : D. Affaires 1999. 345, obs. M.B. ; Dr. sociétés 1999, no 41, note Vidal ; JCP E 1999, no 13, p. 576, note Bonneau ; BJS 1999. 458, note Menjucq ; Rev. sociétés 1999. 93, note Guyon [image: ] ; Rev. crit. DIP 1999. 284, note Menjucq [image: ]. [image: ] Comp., jugeant que, si la loi française a vocation à régir la vente d'un immeuble à raison de sa situation, l'aptitude des parties pour consentir cette vente reste soumise au droit régissant leur statut personnel (vente d'un immeuble situé à Paris par le président d'une société de droit iranien) : • Versailles, 22 sept. 1993 : BJS 1994. 104, note Kessedjian ; RJDA 1994, no 809.

S'agissant de sociétés de droit français, les conditions de validité de leur représentation s'apprécient au regard du droit français (validité des contrats conclus entre des sociétés françaises et une banque allemande, par l'intermédiaire d'une personne dont la banque avait pu légitimement croire qu'elle était habilitée à engager les sociétés). • Paris, 1er juin 2001 : Dr. sociétés 2002, no 10, note Vidal.

2o RESPONSABILITÉ DES DIRIGEANTS

26. En ce sens que le régime de responsabilité des dirigeants est déterminé par la loi nationale de la société, dont l'interprétation ne peut se faire à la lumière d'une disposition française identique (société sénégalaise), V. • Civ. 1re, 1er juill. 1997, [image: ] no 95-17.925 P : D. 1998. 104, note Menjucq [image: ] ; D. Affaires 1997. 1123 ; BJS 1997. 1062, note Menjucq ; JCP 1998. II. 10170, note Fillion-Dufouleur.

3o RAPPORTS INTERNES

27. Les obligations d'une société envers ses actionnaires sont régies par la loi nationale de cette société qui, seule, détermine, quel que soit le pays où les titres sont détenus, les conditions dans lesquelles s'acquiert, se conserve ou se perd la qualité d'actionnaire. • Civ. 1re, 17 oct. 1972, [image: ] no 70-13.817 P : Rev. crit. DIP 1973. 520, note Batiffol ; Rev. sociétés 1974. 127, note Bismuth.

B. JOUISSANCE DES DROITS

28. Une société, ayant en France son siège social, ses établissements principaux, sa direction et son exploitation, est une société française bénéficiant du statut des baux commerciaux, quand bien même elle serait la filiale d'une société étrangère. • Civ. 3e, 10 mars 1976 : Rev. sociétés 1977. 305, note Bismuth.

29. Si, en vertu d'une fiction de droit privé, les sociétés commerciales sont réputées jouir d'une personnalité distincte de celle des associés qui les composent, et si, pour les besoins du commerce juridique, il est attribué à cette personnalité fictive une nationalité, déterminée par le lieu du siège social, avec les droits et les obligations qui en découlent, pareille conception ne saurait être transposée sans réserve dans le domaine du droit public et autoriser ces sociétés à revendiquer vis-à-vis de l'État tous les privilèges attachés à la qualité de Français. • Civ. 25 juill. 1933 : DP 1936. 1. 121, note Silz ; S. 1935. 1. 41, note Niboyet • 29 mai 1937 : DP 1937. 1. 64, note Nast ; S. 1937. 1. 365.

30. Spécialement, la question de savoir si une société exclusivement composée d'étrangers peut être autorisée à réclamer la réparation intégrale de dommages causés par la guerre, ne doit pas être nécessairement ou uniquement résolue par les principes du droit privé et par la seule considération que la société a son siège social en France. • Civ. 25 juill. 1933 : préc. note 29 [image: ]. [image: ] Dans le même sens, mais pour une société dont la majorité du capital était détenue par des Français, • Civ. 29 mai 1937 : préc. note 29 [image: ].

31. Dans le cas où le transfert en France du siège social d'une société constituée à l'étranger est autorisé par la loi étrangère qui régit la société, il ne peut être pris en compte par la législation française que si, conformément à l'art. 3 de la loi du 24 juill. 1966, l'ensemble des formalités liées à la constitution et au fonctionnement des sociétés ont été respectées. À cet égard, seule l'immatriculation au registre du commerce et des sociétés peut conférer la personnalité morale, ainsi que les droits et obligations qui en découlent selon le droit français, à une société dont le siège réel a été transféré sur le territoire national : * Rép. min. no 17403 : JOAN Q, 6 avr. 1987, p. 2000. 

32. La protection du nom commercial d'une société étrangère suppose que l'usage de celui-ci ait eu lieu publiquement sur le territoire français. • Com. 29 juin 1993, [image: ] no 91-16.752 P : Dr. sociétés 1993, no 196, note Bonneau.

C. COMPÉTENCE JURIDICTIONNELLE

V. art. 22 (2) du Règl. (CE) no 44/2001 du 22 déc. 2000. – C. pr. civ.

33. Le tribunal français du lieu où se trouve le siège social d'une société française est seul compétent pour connaître d'un litige entre cette société et une société étrangère. • T. civ. Metz, 22 févr. 1950 : D. 1950. Somm. 46 • Colmar, 23 juin 1950 : D. 1951. 62, note R. Savatier ; S. 1951. 2. 113. [image: ] Contra : • T. civ. Mulhouse, 2 mai 1950 : Rev. crit. DIP 1951. 157, note Niboyet.

34. Dans la mesure où, dans un groupe de sociétés, la société mère contracte avec un tiers pour le compte de l'ensemble de ses filiales, le contractant est fondé à l'assigner directement pour le tout, et non chacune des filiales au prorata de leur participation au contrat litigieux. • Versailles, 17 sept. 1986 : D. 1987. 41, note Estoup.

35. Une charity constituée en Grande-Bretagne n'a pas un statut équivalent à celui d'une société commerciale. Cependant, du fait qu'elle a, en France, négocié des contrats, accepté des commandes et effectué des prestations de service, elle peut être déclarée commerçante et soumise à la compétence du tribunal de commerce. • Paris, 10 juin 1992 : BJS 1992. 1089, note Legros.

V. aussi note 16 [image: ]. 

IV. TRANSFERT DU SIÈGE SOCIAL

BIBL. ▶ Béguin, Mél. Paillusseau, Dalloz, 2003, p. 43 [image: ] (les sociétés commerciales sont-elles condamnées à l'immobilité internationale ?). – Le Nabasque, Rev. sociétés 2005. 81 [image: ] (incidence des normes européennes). – Menjucq et Fages, Dr. et patr. juill.-août 2005. 34 (transfert communautaire du siège social). – Jazottes, BJS 2008. 828 (transfert du siège : statu quo ou revirement ?). – Kleiner, JDI 2010. 315 (transfert du siège social en droit international privé). – Outin-Adam, RJ com. 2011. 366 (transfert de siège des sociétés non cotées). – Migliorini, Gaz. Pal. 17-19 nov. 2013, p. 11 (transfert de siège social d'un État membre à un autre). 

36. Le transfert du siège social n'est réel et opposable aux tiers qu'autant qu'il correspond à un déplacement effectif des services d'administration et de direction de la société. • Req. 17 juill. 1935 : DH 1935. 506 ; S. 1936. 1. 41 • Civ. 7 juill. 1947 : D. 1948. Somm. 9 ; JCP 1947. II. 3871, note J.L. • Com. 25 avr. 1950 : Gaz. Pal. 1950. 2. 8 ; Rev. sociétés 1950. 269 • Civ. 2e, 7 mars 1956, [image: ] no 935 P : D. 1956. Somm. 170 • Com. 16 déc. 1958, [image: ] no 57-10.915 P. 

37. Lorsque les juges du fond estiment souverainement qu'une société a transféré son siège social dans une ville où se trouvent concentrées sa direction, son administration et son entreprise, ils retiennent à bon droit la compétence du tribunal de commerce de cette ville pour connaître de la faillite [redressement judiciaire] de cette société. • Com. 14 juin 1969, [image: ] no 67-12.217 P : D. 1970. 37. [image: ] Comp., désormais : C. com., art. R. 600-1 [image: ], Dispositions générales. [image: ] Mais le fait pour le gérant d'une société civile immobilière de répondre à des correspondances qui lui sont nominativement adressées à son domicile parisien ne permet pas d'établir qu'il s'agit de l'adresse réelle de la société dont le siège social est fixé par les statuts dans une autre ville. • Paris, 24 mars 1994 : RJDA 1994, no 657.

38. Une société ne peut être considérée comme ayant transféré son siège social en dehors du territoire métropolitain, bien qu'elle ait décidé ce transfert, si, en fait, la direction juridique, financière, administrative et technique de l'entreprise s'exerce toujours à Paris, où se réunissent le conseil d'administration, les assemblées ordinaires ou extraordinaires, où sont prises les décisions, même pour la ratification des décisions techniques, et où la comptabilité est utilisée. • Req. 17 juill. 1935 : DH 1935. 506 ; S. 1936. 1. 41.

39. Il appartient à une société en cours de transfert de siège social de s'assurer qu'elle peut être jointe par l'intermédiaire de son ancienne adresse aussi longtemps que les formalités de changement de siège n'ont pas abouti. • Versailles, 12 oct. 1995 : RJDA 1996, no 922.

40. Pour l'irrecevabilité des conclusions d'appel d'une société mentionnant un siège social différent du siège statutaire, dès lors que n'est pas versé aux débats un extrait K bis du registre du commerce et des sociétés établissant la réalité du transfert de son siège social, V. • Paris, 22 mars 2001 : BJS 2001. 1112, note Bahans.

41. La directive communautaire no 73/148, relative à la suppression des restrictions au déplacement des ressortissants des États membres de la CEE, ne confère pas à une société le droit de transférer son siège de direction dans un autre État membre. • CJCE 27 sept. 1988 : RTD eur. 1990. 357, concl. Darmon [image: ]. – V. Loussouarn, ibid. 1991. 237. 

42. Les art. 52 et 58 du Traité CE [devenus les art. 43 et 48, puis les art. 49 et 54 TFUE] s'opposent à ce qu'un État membre refuse l'immatriculation d'une succursale d'une société constituée en conformité avec la législation d'un autre État membre dans lequel elle a son siège sans y exercer d'activités commerciales lorsque la succursale est destinée à permettre à la société en cause d'exercer l'ensemble de son activité dans l'État où cette succursale sera constituée, en évitant d'y constituer une société et en éludant ainsi l'application des règles de constitution des sociétés qui y sont plus contraignantes en matière de libération d'un capital social minimal. • CJCE 9 mars 1999 : [image: ] D. 1999. 550, note Menjucq [image: ] ; Err. 666 ; BJS 1999. 705, note Dom ; JCP E 1999, no 30-34, p. 1285, note Reinhard ; Rect., no 36, p. 1385 ; LPA 12 nov. 1999, p. 5, note Ducouloux-Favard ; Dr. sociétés 1999, no 181, note Vidal. [image: ] Toutefois, cette interprétation n'exclut pas que les autorités de l'État membre concerné puissent prendre toute mesure de nature à prévenir ou à sanctionner les fraudes, soit à l'égard de la société elle-même, le cas échéant en coopération avec l'État membre dans lequel elle est constituée, soit à l'égard des associés dont il serait établi qu'ils cherchent en réalité, par le biais de la constitution d'une société, à échapper à leurs obligations vis-à-vis de créanciers privés ou publics établis sur le territoire de l'État membre concerné. • Même arrêt.

43. Les art. 43 et 48 du Traité CE [art. 49 et 54 TFUE] s'opposent à ce que, lorsqu'une société constituée conformément à la législation d'un État membre sur le territoire duquel elle a son siège statutaire est réputée, selon le droit d'un autre État membre, avoir transféré son siège effectif dans cet État, ce dernier dénie à ladite société la capacité juridique et, partant, la capacité d'ester en justice devant ses juridictions nationales pour faire valoir les droits tirés d'un contrat conclu avec une société établie dans ledit État. • CJCE 5 nov. 2002 : [image: ] JCP E 2003, no 12, p. 520, note Menjucq ; LPA 24 févr. 2003, p. 7, note Ducouloux-Favard ; BJS 2003. 452, note Luby ; Gaz. Pal. 2003. Somm. 1894, obs. Niboyet ; Rev. sociétés 2003. 315, note Dom [image: ]. [image: ] Lorsqu'une société constituée conformément à la législation d'un État membre sur le territoire duquel elle a son siège statutaire exerce sa liberté d'établissement dans un autre État membre, les art. 43 et 48 du Traité CE imposent à ce dernier de respecter la capacité juridique et, partant, la capacité d'ester en justice que cette société possède en vertu du droit de son état de constitution. • Même arrêt. 

44. Les art. 43 et 48 du Traité CE [art. 49 et 54 TFUE] s'opposent à une législation nationale, telle la loi hollandaise du 17 déc. 1997 sur les « sociétés étrangères de pure forme », qui soumet l'exercice de la liberté d'établissement à titre secondaire dans cet État, par une société constituée en conformité avec la législation d'un autre État membre, à certaines conditions prévues en droit interne des sociétés pour la constitution de sociétés, relatives au capital minimal et à la responsabilité des administrateurs. • CJCE 30 sept. 2003 : [image: ] D. 2004. 491, note Pataut [image: ] ; Banque et Dr. 11-12/2003. 42, obs. M. Storck ; BJS 2003. 1296, note Menjucq ; JCP 2004. II. 10002, note Luby ; JCP E 2004, no 7, p. 277, note Magnier ; Rev. sociétés 2004. 135, note Dom [image: ]. [image: ] Les raisons pour lesquelles la société a été constituée dans le premier État membre, ainsi que la circonstance qu'elle exerce ses activités exclusivement ou presque dans l'État membre d'établissement ne la privent pas, sauf à établir au cas par cas l'existence d'un abus, du droit d'invoquer la liberté d'établissement garantie par le Traité CE. • Même arrêt. 

45. Les art. 49 et 54 TFUE doivent être interprétés en ce sens qu'ils s'opposent à une législation d'un État membre qui prévoit, de manière générale, l'application de son droit national aux actes de gestion d'une société établie dans un autre État membre mais exerçant la partie principale de ses activités dans le premier État membre. • CJUE 25 avr. 2024, [image: ] no C-276/22 : D. 2024. Pan. 1739, obs. Bollée [image: ] ; Rev. crit. DIP 2024. 572, note d'Avout [image: ] ; BJS 9/2024. 7, note Menjucq ; Gaz. Pal. 29 oct. 2024, p. 38, obs. Mantienne. 

46. En l'état actuel du droit communautaire, les art. 43 et 48 du Traité CE [art. 49 et 54 TFUE] doivent être interprétés en ce sens qu'ils ne s'opposent pas à une réglementation d'un État membre qui empêche une société constituée en vertu du droit national de cet État membre de transférer son siège dans un autre État membre tout en gardant sa qualité de société relevant du droit national de l'État membre selon la législation duquel elle a été constituée. • CJCE 16 déc. 2008, [image: ] no C-210/06 : D. 465, note Kovar [image: ] ; ibid. 2009, Pan. 2387, obs. d'Avout [image: ] ; Rev. crit. DIP 2009. 548, note Heymann [image: ] ; JCP E 2009. 1208, note Mélin ; RJDA 2009, no 218 ; Rev. sociétés 2009. 147, note Parléani [image: ] ; Dr. et patr. 5/2009. 96, obs. Poracchia ; BJS 2009. 593, note Dammann ; RJ com. 2010. 63, note Jazottes. – V. aussi Dammann, Wynaendts et Nader, D. 2009. 574 [image: ] ; A.-S. Cornette de Saint-Cyr, JCP E 2009. 1286 ; Korom, RLDA 2009, no 36, p. 10 ; Cathiard, Actes pratiques mai-juin 2009.

47. Une société constituée selon le droit d'un État membre, qui transfère son siège de direction effective dans un autre État membre, sans que ce transfert de siège affecte sa qualité de société du premier État membre, peut se prévaloir de l'art. 49 TFUE aux fins de mettre en cause la légalité d'une imposition mise à sa charge, par le premier État membre, à l'occasion dudit transfert de siège. • CJUE 29 nov. 2011 : [image: ] D. 2012. 784, note Kovar [image: ]. 

48. Les art. 43 et 48 du Traité CE [art. 49 et 54 TFUE] s'opposent à ce que, dans un État membre, l'inscription au registre national du commerce de la fusion par dissolution sans liquidation d'une société et par transmission universelle du patrimoine de cette dernière à une autre société soit refusée de manière générale lorsque l'une des deux sociétés a son siège dans un autre État membre, alors qu'une telle inscription est possible, dès lors que certaines conditions sont respectées, lorsque les sociétés participant à la fusion ont toutes deux leur siège sur le territoire du premier État membre. • CJCE 13 déc. 2005 : [image: ] D. 2006. 451, note Luby [image: ] ; Banque et Dr. 3-4/2006. 55, obs. M. Storck ; JCP E 2006, no 29, p. 1272, note Dammann ; BJS 2006. 771, note Baranger ; RJDA 2007, no 52 (2e esp.). 

49. En revanche, les art. 43 et 48 du Traité CE [art. 49 et 54 TFUE] ne s'opposent pas à ce que la réglementation d'un État membre subordonne l'inscription au registre du commerce d'une succursale d'une société d'un autre État membre au paiement d'une avance sur les frais prévisibles de publication de l'objet social décrit dans les statuts de cette société. • CJCE 1er juin 2006 : RJDA 2007, no 52 (1re esp.). 

50. Les art. 49 et 54 TFUE s'opposent à une réglementation nationale qui, tout en prévoyant pour des sociétés de droit interne la faculté de se transformer, ne permet pas, de manière générale, la transformation d'une société relevant du droit d'un autre État membre en société de droit national au moyen de la constitution de cette dernière. • CJUE 12 juill. 2012 : [image: ] D. 2012. 3009, note Conac [image: ] ; Rev. sociétés 2012. 645, note Parléani [image: ] ; Rev. crit. DIP 2013. 236, note Heymann [image: ] ; JCP E 2012. 1547, note Mastrullo ; JCP 2012. 1089, note Menjucq ; BJS 2012. 735, note Dammann, Wynaends et Marion ; RJDA 2012, no 966 ; RTDF 2012, no 3, p. 96, obs. Poracchia. – V. Allain, Dr. sociétés 2012. Étude 18 ; Cathiard, Poracchia et Biermeyer, RLDA nov. 2012. 10. [image: ] Les art. 49 et 54 TFUE doivent être interprétés en ce sens que la liberté d'établissement est applicable au transfert du siège statutaire d'une société constituée en vertu du droit d'un État membre vers le territoire d'un autre État membre, aux fins de sa transformation, en conformité avec les conditions imposées par la législation de cet autre État membre, en une société relevant du droit de ce dernier, sans déplacement du siège réel de ladite société. • CJUE 25 oct. 2017, [image: ] no C-106/16 : D. 2017. 2512, note d'Avout [image: ] ; Rev. sociétés 2018. 47, note Parleani [image: ] ; Rev. crit. DIP 2019. 511, note Heymann [image: ] ; JCP E 2017. 1014, note Menjucq ; ibid. 1174, no 1, obs. Deboissy et Wicker ; JCP 2017. 1232, obs. Berlin ; BJS 2018. 19, note Mastrullo ; Gaz. Pal. 3 avr. 2018, p. 49, obs. Moulin ; Dr. sociétés 2018. Chron. 1, no 1, obs. Schlumberger. – V. Barsan, Dr. sociétés 2018. Étude 4. [image: ] Les art. 49 et 54 TFUE doivent être interprétés en ce sens qu'ils s'opposent à une réglementation d'un État membre qui subordonne le transfert du siège statutaire d'une société constituée en vertu du droit d'un État membre vers le territoire d'un autre État membre, aux fins de sa transformation en une société relevant du droit de ce dernier, en conformité avec les conditions imposées par la législation de celui-ci, à la liquidation de la première société. • Même arrêt. 

51. L'art. 49 TFUE ne s'oppose pas à une réglementation nationale qui exclut l'application du principe de responsabilité solidaire des sociétés mères envers les créanciers de leurs filiales à des sociétés mères ayant leur siège sur le territoire d'un autre État membre. • CJUE 20 juin 2013 : [image: ] Rev. sociétés 2014. 179, note Conac [image: ] ; Rev. crit. DIP 2013. 947, note Muir Watt [image: ] ; BJS 2013. 658, note Menjucq. 

52. Les art. 49 et 54 TFUE ne s'opposent pas à une réglementation nationale selon laquelle, en cas de dépassement du délai prévu pour la publication des documents comptables, une amende est infligée immédiatement à la société de capitaux dont une succursale est située dans l'État membre concerné, ce sans lui adresser au préalable une mise en demeure et sans lui donner la possibilité de s'exprimer sur le manquement imputé. • CJUE 26 sept. 2013 : [image: ] BJS 2013. 792, note Mastrullo. 

53. L'art. 49 TFUE doit être interprété en ce sens qu'une société constituée selon le droit d'un État membre, qui transfère son siège de direction effective dans un autre État membre sans que ce transfert affecte sa qualité de société constituée selon le droit du premier État membre, peut se prévaloir de cet art. aux fins de contester le refus, dans l'autre État membre, du report des pertes antérieures audit transfert. • CJUE 27 févr. 2020, [image: ] no C-405/18 : D. 2020. Actu. 436 [image: ]. [image: ] Le même art. 49 TFUE doit être interprété en ce sens qu'il ne s'oppose pas à une réglementation d'un État membre (le droit tchèque) qui exclut la possibilité pour une société, qui a transféré son siège de direction effective et, ce faisant, sa résidence fiscale dans cet État membre, de faire valoir une perte fiscale subie, préalablement à ce transfert, dans un autre État membre, dans lequel elle conserve son siège statutaire. • Même arrêt. 

54. L'art. 57 de la Dir. 78/660/CEE du 25 juill. 1978 doit être interprété en ce sens qu'il s'oppose à la réglementation d'un État membre qui n'exempte une entreprise filiale relevant du droit de cet État des dispositions de cette directive relatives au contenu, au contrôle ainsi qu'à la publicité des comptes annuels que si l'entreprise mère relève également du droit dudit État. • CJUE 6 févr. 2014 : [image: ] BJS 2014. 320, note Teller. 

V. NOTIFICATION D'ACTES ET ASSIGNATION

55. Notification d'actes. Est légalement justifiée la décision qui déclare irrecevable l'appel formé par une société plus d'un mois après la notification d'un jugement prud'homal faite par lettre parvenue au lieu d'un établissement au sens de l'art. 690, al. 1er, NCPC [C. pr. civ.], même si l'avis de réception a été signé par un préposé non habilité de la société. • Soc. 25 avr. 1990, [image: ] no 87-40.635 P : Rev. sociétés 1990. 603, note Guyon [image: ] • Civ. 2e, 22 janv. 1997 : [image: ] JCP 1997. II. 22874, note du Rusquec. [image: ] V. aussi • Soc. 24 oct. 1990, [image: ] no 87-44.343 P : Rev. sociétés 1991. 520 [image: ] • Paris, 17 déc. 1993 : BJS 1994. 287.

56. La notification d'un jugement ayant été adressée au siège social de la société expropriée, la signature sur l'avis de réception est réputée avoir été apposée par le représentant légal ou une personne habilitée. • Civ. 3e, 2 févr. 1994 : [image: ] D. 1994. 250, note Bonneau [image: ] ; Rev. sociétés 1994. 459, note J.-F. Barbièri [image: ].

57. Le domicile d'une personne morale étant, en principe, au siège social fixé par les statuts, une société ne saurait reprocher à un huissier, qui n'a l'obligation de signifier les actes qu'au lieu du siège, de ne pas l'avoir recherchée en un autre lieu, fût-il celui de son principal établissement. • Paris, 27 févr. 2002 : RJDA 2002, no 1146. 

58. Sur la signification d'un jugement concernant un établissement secondaire d'une société, non mentionné au registre du commerce et des sociétés, V. • Paris, 26 oct. 1990 : RTD com. 1992. 381, obs. Champaud et Danet [image: ].

V. C. pr. civ., art. 654 et 690. – C. pr. civ.

59. Théorie des « gares principales ». V. C. pr. civ., art. 43. – C. pr. civ. [image: ] Si les personnes morales peuvent être assignées devant la juridiction dans le ressort de laquelle elles disposent d'une succursale (ou comme en l'occurrence d'une direction régionale), encore faut-il que l'affaire litigieuse se rapporte à l'activité de la succursale ou que les faits générateurs de responsabilité se soient produits dans son ressort territorial, ce qui n'était pas le cas en l'espèce. • Paris, 16 févr. 1994 : BJS 1994. 503, note Daigre ; RJDA 1994, no 927. – V. aussi • Paris, 9 nov. 1994 : RTD com. 1996. 282, obs. Champaud et Danet [image: ] • Civ. 2e, 13 nov. 1996, [image: ] no 94-17.158 P : RJDA 1997, no 356 • 6 avr. 2006, [image: ] no 04-17.849 P : JCP E 2007. 1414, note Legros. 

VI. ASSIMILATION DU SIÈGE À UN DOMICILE

60. Inviolabilité du domicile. Une personne morale peut disposer d'un domicile au sens de l'art. 184 ancien C. pén. (désormais art. 226-4 nouv. C. pén.). • Crim. 23 mai 1995, [image: ] no 94-81.141 P : Rev. sociétés 1996. 109, note Bouloc [image: ]. [image: ] Les droits garantis sous l'angle de l'art. 8 Conv. EDH peuvent, dans certaines circonstances, être interprétés comme incluant pour une société le droit au respect de son siège social, son agence ou ses locaux professionnels. • CEDH 16 avr. 2002 : D. 2003. Somm. 527, obs. Birsan [image: ] ; ibid. 1541, obs. A. Lepage [image: ] ; JCP 2002. I. 153, no 11, obs. Besrour. [image: ] Pour un arrêt de la Cour de justice des Communautés européennes se référant à cette solution, V. • CJCE 22 oct. 2002 [image: ] no C-94/00, Roquette Frères SA : cité par J.-F. Flauss, RJ com. 2004. 411. [image: ] Comp., auparavant, ayant refusé d'assimiler les personnes morales aux personnes physiques au regard du principe d'inviolabilité du domicile : • CJCE 17 oct. 1989 : JCP E 1990. II. 15776, note Boutard-Labarde et Vogel.

VII. CAPACITÉ D'ESTER EN JUSTICE DES SOCIÉTÉS ÉTRANGÈRES

61. Application de la Convention européenne des droits de l'homme. Par application des dispositions combinées des art. 6.1 et 14 de la Conv. EDH et des art. 1er et 5 de son premier protocole additionnel, lesquelles ont, en vertu de l'art. 55 de la Constitution, une valeur supérieure à la loi du 30 mai 1857 [autorisant les sociétés anonymes et autres associations commerciales, industrielles ou financières, légalement constituées en Belgique, à exercer leurs droits en France, aujourd'hui abrogée], toute personne morale étrangère, qui se prétend victime d'une infraction, est habilitée à se constituer partie civile devant une juridiction française dans les conditions prévues par l'art. 2 C. pr. pén. • Crim. 12 nov. 1990, [image: ] no 89-81.851 P : D. 1992. 29, note Bouloc [image: ] ; BJS 1992. 42, note Legros ; Rev. sociétés 1992. 39, note Roujou de Boubée [image: ] ; Rev. crit. DIP 1991. 667, note Khairallah [image: ]. [image: ] Il résulte de cette convention et de son premier protocole additionnel que toute personne morale, quelle que soit sa nationalité, a droit au respect de ses biens et à ce que sa cause soit entendue par un tribunal indépendant et impartial, ces dispositions ayant une valeur supérieure à la loi interne. Aucune distinction n'étant faite par la convention selon que la personne morale a ou non la nationalité d'un État contractant, une société étrangère a la capacité d'agir en justice devant la juridiction française quoiqu'elle ait son siège dans un État qui n'est pas partie à la Convention. • Com. 15 nov. 1994, [image: ] no 92-20.809 P : D. 1995. IR 1 [image: ]. – Dans le même sens : • Civ. 1re, 25 juin 1991, [image: ] no 90-13.849 P : D. 1992. Somm. 163, obs. Audit [image: ] ; Rev. crit. DIP 1991. 667, note Khairallah [image: ] • Com. 8 juill. 2003, [image: ] no 00-21.591 P : D. 2004. 692, note Khairallah [image: ] ; BJS 2003. 1179, note Menjucq ; Banque et Dr. 11-12/2003. 42, obs. M. Storck ; Defrénois 2003. 1058, note Crône ; Dr. sociétés 2004, no 1, note Trébulle. 

62. Partnerships. BIBL. Couret, Rev. sociétés 1999. 555 [image: ]. [image: ] Selon le droit de l'État de New York, chaque membre d'un « partnership » a le pouvoir de représenter le groupement en ce qui concerne la conduite normale de ses affaires, sauf limitation expresse ou de fait connue des tiers. Au regard de la loi française, par application combinée des art. III et XIV, 4, a, de la convention d'établissement signée le 25 nov. 1959 entre la France et les États-Unis, les partnerships américains disposent de la personnalité morale. Le partnership peut donc valablement ester en justice par le truchement de l'un de ses membres et diligenter toute procédure d'exécution pour obtenir paiement de sommes dues en vertu de décisions judiciaires définitives (sans être immatriculé au registre du commerce et des sociétés de Paris). • Paris, 7 sept. 1994 : D. 1994. IR 244 [image: ]. [image: ] Sur la personnalité morale des partnerships, V. aussi • Civ. 1re, 17 mars 2011, [image: ] no 10-30.283 P : D. 2011. 1463, note Dondero [image: ] ; Rev. sociétés 2011. 429, note Daigre [image: ] ; RJDA 2011, no 807. 

63. Pouvoir de représentation. L'inscription sur l'extrait K bis du registre du commerce et des sociétés d'une personne en qualité de représentant en France d'une société étrangère, ne dispense pas celle-ci de rapporter la preuve du pouvoir qu'elle lui a donné pour la représenter en justice devant les juridictions françaises. • Versailles, 11 avr. 1996 : BJS 1996. 705.

64. Défaut de capacité. Le défaut de capacité d'une société étrangère constitue une irrégularité de fond susceptible de régularisation devant la cour d'appel. • Civ. 1re, 11 mars 1997 : [image: ] BJS 1997. 637, note Coquelet.

65. La nationalité d'une société n'est que la conséquence du lieu d'établissement de son siège ; il en résulte que la seule mention « société de droit suisse » ne permet pas de caractériser la nature juridique et, de ce fait, l'existence légale de la société, ni davantage l'identité de l'organe qui la représente. • Paris, 30 avr. 1997 : BJS 1997. 778, note Menjucq.

66. Si, selon le droit anglais, les sociétés « d'outre-mer », régulièrement constituées dans leur pays d'origine, sont reconnues, en tant que telles, comme personnes morales et ont en outre le droit d'ouvrir une succursale (branch) en se faisant immatriculer en Grande-Bretagne, l'accomplissement d'une telle formalité ne crée pas une nouvelle entité légale distincte de la société étrangère. En conséquence, la déclaration d'appel faite au nom d'une société de droit anglais ayant son siège en Grande-Bretagne qui n'est que la succursale d'une société de droit américain simplement immatriculée société « d'outre-mer » est irrecevable comme émanant d'une personne morale inexistante. • Versailles, 17 juin 1999 : JCP E 1999, no 44-45, p. 1757 ; RJDA 1999, no 1209 ; Dr. sociétés 1999, no 179, obs. Bonneau.

Art. 1838 La durée de la société ne peut excéder quatre-vingt-dix-neuf ans. 

V. Décr. no 78-704 du 3 juill. 1978, art. 3 [image: ], ss. art. 1873 C. civ. 

Pour les sociétés commerciales, V. C. com., art. L. 210-2 [image: ], Sociétés commerciales.

BIBL. ▶ LIBCHABER, Rev. sociétés 1995. 437 [image: ]. – NADJAR, D. 2024. Chron. 2171 [image: ] (plaidoyer pour une société à durée indéterminée). 


COMMENTAIRE

En principe, toute société doit avoir une durée déterminée (fixée par les statuts) qui ne peut excéder quatre-vingt-dix-neuf ans et qui court à compter de son immatriculation (Décr. no 78-704 du 3 juill. 1978, art. 3 ; C. com., art. R. 210-2). La règle s'explique par la personnalité morale des sociétés qui ne peuvent, comme les personnes physiques, avoir une durée de vie éternelle. 

Une exception notable doit être relevée s'agissant des sociétés en participation puisque les articles 1835 et 1838 (et L. 210-2 C. com.) ne font pas partie des textes qui s'imposent impérativement à cette société sans personnalité morale (C. civ., art. 1871). La durée d'une telle société peut donc être indéterminée, ce qui autorise alors, sous certaines conditions, tout associé à en provoquer la dissolution à tout moment (V. comm. ss. art. 1872-2). 

Sur la prorogation expresse de la durée de la société personnifiée, voir le commentaire sous l'article 1844-6.
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1. Durée indéterminée. On considère comme une société à durée illimitée [indéterminée] la société qui a pour objet des opérations dont le terme est indéfini ainsi que cela a lieu, par exemple, pour l'exploitation d'une mine. • Civ. 1er juin 1859 : DP 1859. 1. 244.

2. Doit être considérée comme une société à durée illimitée [indéterminée] la société dont les statuts ne prévoient aucune durée fixe et qui a pour objet une exploitation (en l'espèce celle d'une forêt aménagée en vingt coupes) susceptible de se renouveler périodiquement pendant un temps indéfini. • Lyon, 13 janv. 1943 : DC 1944. J. 34, note Pic.

3. Pour l'application de l'art. 1838 aux groupements fonciers agricoles, V. Avis CCRCS no 02.83.

4. Durée déterminée. L'indication, dans les statuts d'une société, qu'elle est formée pour la durée de la guerre, détermine suffisamment le temps pendant lequel cette société fonctionnera. • T. com. Seine, 24 nov. 1916 : Journ. sociétés 1917. 218.

Sur les conséquences de l'arrivée du terme statutaire, V. art. 1844-6 à 1844-8 [image: ].

Art. 1839 Si les statuts ne contiennent pas toutes les énonciations exigées par la législation ou si une formalité prescrite par celle-ci pour la constitution de la société a été omise ou irrégulièrement accomplie, tout intéressé est recevable à demander en justice que soit ordonnée, sous astreinte, la régularisation de la constitution. Le ministère public (L. no 2009-526 du 12 mai 2009, art. 10-I, 21o) « peut » agir aux mêmes fins. 

Les mêmes règles sont applicables en cas de modification des statuts. 

L'action aux fins de régularisation prévue à l'alinéa premier se prescrit par trois ans à compter de l'immatriculation de la société ou de la publication de l'acte modifiant les statuts. 

V. Décr. no 78-704 du 3 juill. 1978, art. 4 [image: ] et 5 [image: ], ss. art. 1873 C. civ. 

Pour les sociétés commerciales, V. C. com., art. L. 210-7, al. 2 [image: ], Sociétés commerciales.

RÉP. SOCIÉTÉS vis Constitution des sociétés, par SORTAIS ; Statuts et actes annexes, par A. LECOURT.


COMMENTAIRE

L'article 1839 doit être lu avec l'article 1840 (dont les dispositions sont reprises des art. L. 210-7 et L. 210-8 C. com.). Il concerne les irrégularités de forme affectant les statuts, qu'elles soient relatives à la constitution de la société ou aux modifications postérieures des statuts. Concrètement, les irrégularités concernent les mentions devant obligatoirement figurer dans les statuts, ainsi que les mesures de publicité devant être accomplies subséquemment (V. par ex. concernant le défaut de stipulation dans les statuts d'avantages particuliers, procédure applicable à l'émission d'actions de préférence à la constitution ou en cours de vie sociale, qui concernait aussi les SAS lors de leur constitution, avant l'entrée en vigueur de la L. du 19 juill. 2019 ayant modifié l'art. L. 227-1, al. 3, C. com. : Com. 13 mars 2024 : cité note 6 [image: ]ss. art. L. 227-1 C. com.). L'article 1839, qui ne prévoit pas la nullité de la constitution ou de la modification statutaire, offre ainsi à tout intéressé la possibilité d'agir « en régularisation » et, le cas échéant, pour l'article 1840, en responsabilité civile contre les auteurs de cette irrégularité. Cela a fait écrire à un auteur qu'il ne s'agissait pas d'une régularisation au sens strict mais plutôt « d'une action en exécution forcée des formalités légales » (A. Mignon-Colombet, L'exécution forcée en droit des sociétés, Economica, 2004, no 107).

À s'en tenir à la lettre du texte qui ne distingue pas, l'action en régularisation devrait s'appliquer à toutes les irrégularités, y compris celles qui sont sanctionnées par la nullité de la société, bien qu'une partie de la doctrine retienne le contraire en s'appuyant à la fois sur les travaux préparatoires de la loi du 24 juillet 1966 et sur l'adage specialia generalibus derogant (V., sur ces aspects, Y. Guyon, Droit des affaires, t. 1, Economica, 12e éd., 2003, no 160). Il reste, ainsi qu'Yves Guyon le relevait, qu'il n'existe aucune restriction, de sorte qu'un choix existe entre les deux mécanismes, celui obligatoire par action de tout intéressé, ici évoqué, celui volontaire en prévention ou en réaction à une action en nullité. Avouons cependant que l'utilité de cette action est douteuse dans bien des cas, ce que confirme la quasi-absence de jurisprudence relative à l'article 1839 (ou à l'art. L. 210-7 [image: ]).
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Sur le point de départ du délai de prescription de l'action en régularisation, V. • Bordeaux, 7 nov. 2022, [image: ] no 22/01321 : BJS 3/2023. 35, note Dondero. 

Art. 1840 Les fondateurs, ainsi que les premiers membres des organes de gestion, de direction ou d'administration, sont solidairement responsables du préjudice causé soit par le défaut d'une mention obligatoire dans les statuts, soit par l'omission ou l'accomplissement irrégulier d'une formalité prescrite pour la constitution de la société. 

En cas de modification des statuts, les dispositions de l'alinéa précédent sont applicables aux membres des organes de gestion, de direction ou d'administration alors en fonction. 

L'action se prescrira par dix ans, à compter du jour où l'une ou l'autre, selon le cas, des formalités visées à l'alinéa 3 de l'article 1839 [image: ] aura été accomplie. 

Pour les sociétés commerciales, V. C. com., art. L. 210-8 [image: ], Sociétés commerciales.

Art. 1841 (Abrogé par Ord. no 2019-1067 du 21 oct. 2019, art. 1er) Il est interdit aux sociétés n'y ayant pas été autorisées par la loi de (Ord. no 2009-80 du 22 janv. 2009, art. 15, en vigueur le 1er avr. 2009 ; L. no 2016-1691 du 9 déc. 2016, art. 45-1o et 2o) « procéder à une offre au public de titres financiers, d'émettre des titres négociables ou de procéder à une offre au public, au sens de l'article L. 411-1 du code monétaire et financier, de parts sociales », à peine de nullité des contrats conclus ou des titres (L. no 2016-1691 du 9 déc. 2016, art. 45-3o) « ou parts sociales » émis. 

Sur le principe d'interdiction de l'offre au public de titres financiers et les dérogations, V. C. mon. fin., art. L. 411-1 s. [image: ], Marchés financiers et sociétés cotées. — Concernant les sociétés par actions simplifiées en particulier, V. C. com., art. L. 227-2 [image: ], Sociétés commerciales. — Sur les sociétés civiles autorisées à procéder à une offre au public de leurs parts sociales, V. C. mon. fin., art. L. 214-86 s. [image: ], Marchés financiers et sociétés cotées. — Sur l'interdiction de procéder à une offre au public de titres financiers, prononcée à titre de sanction pénale, V. C. pén., art. 131-39 (6o [image: ]) et 131-47 [image: ], issus de la L. no 92-683 du 22 juill. 1992, Dispositions générales.


COMMENTAIRE

La loi du 9 décembre 2016 avait étendu l'interdiction prévue par l'article 1841 à l'offre au public de parts sociales, à peine de nullité des parts émises. Cette nullité visait notamment les parts de société civile immobilière dont la souscription sur internet est proposée par des opérateurs n'ayant pas le statut de prestataire de services d'investissement ou de conseiller en investissements participatifs (BRDA 2017, no 1, p. 30).

Trois ans plus tard, l'ordonnance no 2019-1067 du 21 octobre 2019 est venue abroger l'article 1841, dont les dispositions, avec plusieurs ajustements, ont été transférées à l'article L. 411-1 du code monétaire et financier. Désormais, par ce dernier texte, le champ d'application du principe général d'interdiction de procéder à une offre au public de titres financiers ou de parts sociales et d'émettre des titres négociables se trouve étendu à toute personne ou entité et non plus aux seules sociétés, comme la rédaction initiale de l'article 1841 du code civil pouvait le laisser penser.

[image: ]



Pour l'application de l'art. 1841 C. civ., dans sa rédaction antérieure à l'Ord. du 22 janv. 2009, à la souscription de parts de sociétés civiles immobilières, V. • Com. 15 mars 2017, [image: ] no 14-18.452 : Rev. sociétés 2017. 576, note François [image: ] ; RTD com. 2017. 399, obs. Rontchevsky [image: ] ; ibid. 652, obs. Monsèrié-Bon [image: ] ; Dr. sociétés 2017, no 84, note Vabres ; ibid., no 99, note Hovasse ; JCP N 2017. 1229, obs. M. Storck. 

Art. 1842 Les sociétés autres que les sociétés en participation visées au chapitre III (Ord. no 2024-662 du 3 juill. 2024, art. 4) « et que les sociétés de libre partenariat spéciales mentionnées à l'article L. 214-162-13 [image: ] du code monétaire et financier » jouissent de la personnalité morale à compter de leur immatriculation. 

Jusqu'à l'immatriculation, les rapports entre les associés sont régis par le contrat de société et par les principes généraux du droit applicable aux contrats et obligations. 

Sur l'immatriculation au registre du commerce et des sociétés, V. Décr. no 78-704 du 3 juill. 1978, art. 2 [image: ], et C. com., art. L. 123-1 s. [image: ], relatif au registre du commerce et des sociétés, Dispositions générales. — V. Circ. du 11 févr. 1985 (D. et ALD 1985. 196) relative à l'accélération des procédures juridiques de création d'entreprises. — V. aussi Circ. du 13 févr. 1987 (D. et ALD 1987. 159) relative à la justification de l'immatriculation des sociétés en vue du retrait des fonds correspondant à leur capital social.

Sur les diverses mesures de publicité, V. Décr. no 78-704 du 3 juill. 1978, art. 22 à 25 [image: ], ss. art. 1873 C. civ. 

En ce qui concerne les sociétés constituées avant le 1er juill. 1978 mais non immatriculées au 1er juill. 1980, V. L. no 2001-420 du 15 mai 2001, art. 44, en note ss. [image: ] L. no 78-9 du 4 janv. 1978, art. 4, al. 4. [image: ]

Pour les sociétés commerciales, V. C. com., art. L. 210-6, al. 1er [image: ], Sociétés commerciales.

BIBL. ▶ HAMEL, D. 1949. Chron. 141 (la personnalité morale et ses limites). – P. DURAND, Études Ripert, 1950, t. 1, p. 138 (condition juridique des personnes morales). – G. LAGARDE, Mél. Jauffret, 1974, p. 429 (réalité ou réalisme de la personnalité). – GERMAIN, Mél. Roblot, 1984, p. 217 (naissance et mort des sociétés). – GOUBEAUX, ibid., p. 199 (personne morale, droit des personnes et droit des biens). – PH. MALAURIE, Defrénois 1990. 1068 (nature juridique de la personnalité morale). – GRIDEL, RID comp. 1990. 495. – FREYRIA, Mél. Breton et Derrida, 1992, p. 121 (personnalité morale à la dérive). – PELLERIN, RTD com. 1981. 471 (personnalité morale et forme des groupements). – RIVES, RTD com. 1969. 407 (sociétés de fait après 1966). – COZIAN, JCP 1976. I. 2817 (transparences fiscales). – PAILLUSSEAU, RTD civ. 1993. 705 [image: ] (droit moderne de la personnalité morale). – WICKER, Études à la mémoire du professeur Oppetit, Litec, 2009, p. 691 (théorie de la personnalité morale depuis le thèse de Bruno Oppetit). – P.-Y. GAUTIER, Mél. Merle, Dalloz, 2012, p. 293 (limites de la personnalité morale). – VILLAR, Dr. sociétés 2022. Étude 3 (distinction entre la personne morale sociétaire et les personnes physiques membres). – A. LECOURT, RJDA 9/2023 (le préjudice moral des personnes morales).


COMMENTAIRE

L'article 1842 du code civil énonce pour toutes les sociétés le même principe que l'article L. 210-6, alinéa 1er [image: ], du code de commerce pour les sociétés commerciales : la personnalité morale ne naît qu'avec l'immatriculation au registre du commerce et des sociétés (V. I ss. art. L. 210-6).

Les conséquences de l'écran de la personnalité morale sont tout particulièrement sensibles pour les sociétés civiles immobilières, dans lesquelles souvent les associés perdent de vue qu'ils ne détiennent l'immeuble qu'à travers la société dont ils ont souscrit ou acquis des parts sociales (V. I ss. art. 1845 [image: ]). Ainsi, l'absence de relations directes entre les associés et les tiers qui ont contracté avec la SCI fonde de nombreuses solutions jurisprudentielles, notamment s'agissant de la mise en jeu de la responsabilité contractuelle de ces derniers, comme l'a rappelé la Cour de cassation par un arrêt du 2 juin 2015 (V., par ex., note 8 [image: ] ss. art. 1842 et note 22 [image: ] ss. art. 1869).

C'est également l'écran de la personnalité morale de la société qui justifie, s'agissant des conditions d'engagement de la responsabilité personnelle des associés à l'égard d'un tiers cocontractant de la société, l'exigence d'une faute détachable de la qualité d'associé, par transposition de la jurisprudence applicable aux dirigeants (V. Com. 18 févr. 2014 : cité note 14 [image: ] ; V. M. Caffin-Moi, La responsabilité pour faute de l'associé : une évolution à front renversé, Mél. M. Germain, LexisNexis-LGDJ, 2015, p. 201). 

[image: ]



1. Personnalité morale. L'art. 1842 a vocation à s'appliquer à toutes les sociétés s'il n'en est autrement disposé par la loi en raison de leur forme ou de leur objet, conformément à l'art. 1834, et notamment aux sociétés constituées avant le 1er juill. 1978, qui, après avoir bénéficié, en application de la L. no 78-9 du 4 janv. 1978, de la personnalité morale nonobstant leur absence d'immatriculation, ont été tenues, pour la conserver, de procéder, conformément à la L. no 2001-420 du 15 mai 2001, à leur immatriculation avant le 1er nov. 2002. • Civ. 1re, 6 janv. 2021, [image: ] no 19-11.949 P : D. 2021. Pan. 1949, obs. Rabreau [image: ] ; JCP E 2021. 1384, no 6, obs. Raffray ; BJS 4/2021. 37, note Saintourens ; Dr. sociétés 2021, no 48, note Jullian ; RJDA 2021, no 409 ; Gaz. Pal. 15 juin 2021, p. 81, obs. Zattara. 

2. L'attribution du numéro « système d'identification du répertoire des entreprises » (Siren) par l'INSEE, qui n'est destiné qu'à l'identification de la société auprès des administrations et des personnes ou organismes énumérés à l'art. 1er de la L. no 94-126 du 11 févr. 1994, ne conditionne pas l'acquisition de sa personnalité juridique. • Com. 29 nov. 2023, [image: ] no 22-16.463 B : D. 2023. Actu. 2133 [image: ] ; RTD com. 2024. 117, obs. A. Lecourt [image: ] ; JCP E 2024. 1040, note Latil ; RJDA 2024, no 96. 

3. L'associé ne possède, du fait de son droit social, aucun droit de propriété sur les biens de la société et ne détient qu'un droit de créance limité, pendant la durée de la société, à sa part dans les bénéfices. • Com. 4 déc. 1963, [image: ] no 62-11.831 P.  [image: ] Les droits sociaux ne naissent pas lors de la conclusion du contrat de société, mais à la date de l'immatriculation de celle-ci. • Civ. 1re, 17 janv. 2024, [image: ] no 22-11.303 B : D. 2024. Actu. 110 [image: ] ; Rev. sociétés 2024. 506, note Saintourens [image: ] ; RTD com. 2024. 357, obs. A. Lecourt [image: ] ; BJS 4/2024. 4, note Libchaber ; Dr. sociétés 2024, no 45, note Mortier ; RJDA 2024, no 282 ; Gaz. Pal. 11 juin 2024, p. 43, obs. Mayran et Huard.

4. La condition tenant à l'acquisition d'un immeuble par une société n'est pas réalisée au jour de l'enregistrement de l'acte d'acquisition par cette société de la totalité des parts d'une SCI, elle-même titulaire des parts d'une autre SCI propriétaire de l'immeuble en cause. • Civ. 3e, 19 janv. 1994 : [image: ] BJS 1994. 285, note Prieto.

5. La société créancière ne peut se voir opposer en compensation la créance de son débiteur contre l'un des associés et, inversement, la société débitrice n'est pas recevable à opposer en compensation ce que son créancier peut devoir à tel ou tel associé. • Civ. 20 avr. 1885 : DP 1885. 1. 198 • 7 févr. 1905 : DP 1905. 1. 432.

6. Une société a le droit d'acquérir à titre gratuit, sans être reconnue ni autorisée par le Gouvernement. • Req. 29 oct. 1894 : DP 1896. 1. 145 • 29 nov. 1897 : DP 1898. 1. 108.

7. Un groupement agricole d'exploitation en commun, agriculteur, a droit à la même protection qu'un particulier pour toute offre à lui faite à domicile dans un domaine sortant du cadre spécifique de son activité (à propos de la réglementation du démarchage). • Civ. 1re, 6 janv. 1993 : [image: ] D. 1993. Somm. 237, obs. Paisant [image: ] • 25 mai 1992, [image: ] no 89-15.860 P : D. 1992. Somm. 401, obs. Kullmann [image: ] ; D. 1993. 87, note Nicolau [image: ].

8. Les associés d'une société civile immobilière ne sont pas contractuellement liés à ceux avec lesquels la société a contracté ; dès lors, ils sont irrecevables à agir en responsabilité contractuelle à l'encontre des cocontractants de la société. • Com. 2 juin 2015, [image: ] no 13-25.337 P : D. 2015. Actu. 1273 [image: ] ; Rev. sociétés 2016. 114, note Ansault [image: ] ; JCP E 2015. 1489, note Lebel ; RJDA 2015, no 675. [image: ] En revanche, les associés d'une SCI sont recevables à invoquer à l'encontre d'un créancier de la société (les ayant assignés en paiement de leur part à la dette sociale) les dispositions de l'art. 1382 [1240] C. civ. • Civ. 3e, 8 nov. 2000, [image: ] no 95-18.331 P : D. 2000. AJ 444, obs. Lienhard [image: ] ; D. 2002 Somm. 478, obs. Hallouin [image: ] ; JCP 2001. II. 10450, note Chartier ; BJS 2001. 190, note F.-X. Lucas ; Dr. sociétés 2001, no 21, note Bonneau ; RTD com. 2001. 162, obs. Monsèrié-Bon [image: ] ; Banque et Dr. 3-4/2001. 41, obs. Riassetto. [image: ] Ainsi, l'associé d'une SCI poursuivi au titre de son obligation aux dettes sociales est fondé, dans le cadre d'une demande reconventionnelle, à opposer au banquier dispensateur de crédit sa faute délictuelle, pour obtenir réparation de son préjudice subi du fait du détournement d'une partie des fonds prêtés : • Nîmes, 18 sept. 2003 : Dr. sociétés 2004, no 76, note F.-X. Lucas ; RJDA 2004, no 1230. [image: ] … Ou du fait du retard injustifié avec lequel le banquier a exercé ses poursuites. • Versailles, 27 janv. 2011 : RJDA 2011, no 637. 

9. Lorsque l'emprunteur est une société, seule celle-ci, et non ses associés, est créancière de l'obligation de mise en garde pesant sur l'établissement de crédit prêteur à l'égard de l'emprunteur averti. • Com. 11 avr. 2018, [image: ] no 15-27.133 P : D. 2018. Actu. 844 [image: ] ; BJS 2018. 319, note J.-F. Barbièri • Civ. 3e, 19 sept. 2019, [image: ] no 18-15.398 P : D. 2019. Chron. C. cass. 2204, obs. Georget [image: ] ; AJ contrat 2020. 33, obs. T. de Ravel d'Esclapon [image: ] ; JCP E 2019. 1485, note Legeais ; Dr. sociétés 2019, no 186, note Hovasse ; Gaz. Pal. 17 déc. 2019, p. 60, obs. Michel. 

10. Une personne morale ne peut se prévaloir d'une atteinte à la vie privée au sens de l'art. 9 C. civ. • Civ. 1re, 17 mars 2016, [image: ] no 15-14.072 P : D. 2016. Pan. 2365, obs. Hallouin [image: ] ; Rev. sociétés 2016. 594, note Dumoulin [image: ] ; JCP E 2016. 1473, note Stefania ; BJS 2016. 314, note Poracchia ; Dr. sociétés 2016, no 98, note Mortier ; RJDA 2016, no 439. [image: ] … Non plus que d'un préjudice d'anxiété. • Versailles, 30 juin 2021 : Rev. sociétés 2022. 18, note Viandier [image: ] ; RTD com. 2022. 83, obs. A. Lecourt [image: ] ; RJ com. 2022. 386, obs. Bénard. [image: ] … Ou d'affection. • Crim. 8 juin 2022, [image: ] no 21-84.493 : Dr. sociétés 2022, no 114, note R. Salomon ; RJDA 2023, no 77. [image: ] Comp., pour la position du Conseil d'État, qui reconnaît le droit à la protection de la vie privée des personnes morales : • CE 7 oct. 2022, [image: ] no 443826 : D. 2022. 2208, note Cirotteau [image: ] ; RTD com. 2022. 777, obs. A. Lecourt [image: ] ; BJS 12/2022. 26, note Reygrobellet.

11. Société en formation. Sur la responsabilité du banquier qui a délivré des chéquiers à une société en formation, V. note 81 [image: ] ss. art. L. 210-6 C. com., Sociétés commerciales. 

12. Sur le caractère abusif d'une rupture unilatérale du contrat de société, V. • Paris, 15 déc. 1995 : D. Affaires 1996. 124 ; BJS 1996. 305, note Le Cannu.

13. Pour la nullité du contrat conclu par une société dépourvue de personnalité juridique, V. • Com. 9 janv. 2019, [image: ] no 17-15.386 : BJS 3/2019. 6, note J.-F. Barbièri • 19 janv. 2022, [image: ] no 20-13.719 : RTD com. 2022. 316, obs. A. Lecourt [image: ] ; RTD civ. 2022. 378, obs. Barbier [image: ] ; JCP E 2022. 1102, note Pellier ; Dr. sociétés 2022, no 39, note Mortier ; RJDA 2022, no 272 ; BJS 5/2022. 5, note Guégan ; Gaz. Pal. 21 juin 2022, p. 45, obs. Lemaréchal et Pérez ; RJ com. 2022. 384, obs. Durand. 

14. Responsabilité personnelle de l'associé. BIBL. Caffin-Moi, Mél. Germain, LexisNexis-LGDJ, 2015, p. 201 (responsabilité pour faute de l'associé). [image: ] En ce sens qu'engage sa responsabilité personnelle envers le tiers cocontractant de la société l'associé qui commet une faute intentionnelle d'une particulière gravité, incompatible avec l'exercice normal des prérogatives attachées à la qualité d'associé, V. • Com. 18 févr. 2014, [image: ] no 12-29.752 P : D. 2014. 764, note Favario [image: ] ; ibid. Pan. 2439, obs. Hallouin [image: ] ; JCP E 2014. 1160, note Dondero ; RLDA mai 2014. 10, obs. Gibirila ; BJS 2014. 382, note Fages ; RJ com. 2014. 188, obs. Bénard ; RJDA 2014, no 628. [image: ] V. aussi • Com. 6 nov. 2024, [image: ] no 23-10.772 : D. 2025. 135, note Duchesne [image: ] ; RTD com. 2025. 123, obs. A. Lecourt [image: ] ; JCP E 2025. 1140, no 7, obs. Deboissy et Wicker ; BJS 2/2025. 19, note Miglietta ; RJDA 2025, no 139 ; Dr. sociétés 2025, no 21, note Mortier ; Gaz. Pal. 17 juin 2025, p. 44, note Malassigné. [image: ] Pour une application, dans le cadre d'une action en responsabilité pour concurrence déloyale formée contre d'anciens salariés ayant constitué une société concurrente de celle qui les employait, V. • Com. 11 mars 2014, [image: ] no 12-35.107 : Rev. sociétés 2014. 491, note Dondero [image: ]. 

15. Groupe de sociétés. V. notes [image: ] ss. art. L. 233-1 C. com., Sociétés commerciales. 

16. Fictivité. V. notes 46 s. [image: ] ss. art. 1832.

Art. 1843 Les personnes qui ont agi au nom d'une société en formation avant l'immatriculation sont tenues des obligations nées des actes ainsi accomplis, avec solidarité si la société est commerciale, sans solidarité dans les autres cas. La société régulièrement immatriculée peut reprendre les engagements souscrits, qui sont alors réputés avoir été dès l'origine contractés par celle-ci. 

V. Décr. no 78-704 du 3 juill. 1978, art. 6 [image: ], ss. art. 1873 C. civ. 

Pour les sociétés commerciales, V. C. com., art. L. 210-6, al. 2 [image: ], Sociétés commerciales.

RÉP. SOCIÉTÉS vo Constitution des sociétés, par SORTAIS.

BIBL. ▶ DIDIER, Mél. Drai, Dalloz 2000, p. 549 (l'art. 1843 C. civ. traduction de l'art. 7 de la directive du 9 mars 1968).
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À quelques différences près tenant à la généralité de son domaine, l'article 1843 du code civil énonce pour toutes les sociétés les mêmes règles que l'article L. 210-6, alinéa 2 [image: ], du code de commerce pour les sociétés commerciales (V. II ss. art. L. 210-6).

[image: ]



1. Avortement fautif d'un projet de société. La personne qui a entrepris la formation d'une société et a été empêchée d'en mener la constitution à bonne fin du fait de la résiliation d'un contrat conclu au nom de ladite société en formation et prononcée aux torts de son cocontractant, est recevable à poursuivre à titre personnel, contre ce dernier, le remboursement de ses dépenses et la réparation de son préjudice. • Com. 12 janv. 1970, [image: ] no 66-13.368 P : D. 1970. 306.

2. Engagements contractés au nom d'une société en formation. La demande d'autorisation d'exploiter des terres agricoles formée pour le compte d'un GAEC en formation ne constitue pas un engagement au sens de l'art. 1843 C. civ. soumis aux formalités de reprise prévues à l'art. 6 du Décr. no 78-704 du 3 juill. 1978. • Civ. 3e, 5 nov. 2014, [image: ] no 13-10.888 P : Rev. sociétés 2015. 361, note Ansault [image: ] ; Gaz. Pal. 25-27 janv. 2015, p. 20, obs. Dondero ; RJDA 2015, no 95. [image: ] En ce sens qu'il n'y a pas lieu à faire application de l'art. 1843 lorsque les parties à un contrat ont prévu la faculté, pour l'une d'elles, de se substituer une société, postérieurement à son immatriculation, dans l'exécution du contrat initialement conclu, V. • Com. 21 mars 2018, [image: ] no 15-29.377 : RTD com. 2018. 698, obs. A. Lecourt [image: ] ; Rev. sociétés 2019. 106, note T. de Ravel d'Esclapon [image: ] ; JCP E 2018. 1361, note Barrillon ; Dr. sociétés 2018, no 119, note Mortier • 15 janv. 2020, [image: ] no 17-28.127 : D. 2020. 1023, note Tisseyre [image: ] ; BJS 5/2020. 13, note Buchberger ; Dr. sociétés 2020, no 91, note Mortier ; RJ com. 2020. 460, obs. Bénard. [image: ] V. aussi notes [image: ] ss. art. L. 210-6 C. com., Sociétés commerciales. 

Art. 1843-1 L'apport d'un bien ou d'un droit soumis à publicité pour son opposabilité aux tiers peut être publié dès avant l'immatriculation et sous la condition que celle-ci intervienne. À compter de celle-ci, les effets de la formalité rétroagissent à la date de son accomplissement. 

Sur la publicité au bureau des hypothèques, V. Décr. no 55-22 du 4 janv. 1955, art. 4 s. — C. civ.

RÉP. SOCIÉTÉS vo Apport, par A. LECOURT.

BIBL. ▶ REINHARD, Mél. Chavanne, p. 297 (apport en société de droits de propriété industrielle).

Pour des applications, V. • Civ. 2e, 18 janv. 2001 : [image: ] JCP E 2001, no 18, p. 737 ; Dr. sociétés 2001, no 77, note Bonneau ; BJS 2001. 1030, note Garçon • Agen, 20 févr. 2008 : BJS 2008. 880, note J.-J. Barbièri ; RJDA 2009, no 219. 

Art. 1843-2 Les droits de chaque associé dans le capital social sont proportionnels à ses apports lors de la constitution de la société ou au cours de l'existence de celle-ci. 

(L. no 82-596 du 10 juill. 1982) « Les apports en industrie ne concourent pas à la formation du capital social mais donnent lieu à l'attribution de parts ouvrant droit au partage des bénéfices et de l'actif net, à charge de contribuer aux pertes. » 

BIBL. ▶ Sur les apports en industrie : P.-E. NORMAND, JCP N 1990. I. 282 (dans les sociétés d'exercice libéral). – NURIT-PONTIER, LPA 3 juill. 2002 (repenser les apports en industrie). – CHIFFAUT-MOLIARD, Actes pratiques sept.-oct. 2004 (statut fiscal et social de l'apporteur). – MALECKI, BJS 2004. 1169 (l'apporteur en savoir-faire : du mal-aimé au bien aimé ?). – MASSART, Journ. sociétés 2/2010. 12 (actifs immatériels et apport en industrie). – Dossier « L'apport en industrie », Actes pratiques mars-avr. 2010. – GIBIRILA, Journ. sociétés 9/2013. 31 (l'apport en industrie : du droit commun au droit spécial des SARL et SAS). 
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APPORTS EN INDUSTRIE

Une étude, faite il y a quelques années, plaide en faveur d'une nouvelle conception des apports en industrie qui consisterait à les valoriser en les faisant apparaître au capital de la société. Selon l'auteur, cette intégration ne nuirait pas aux créanciers, au contraire, dès lors que l'actif social, qui est en réalité leur véritable gage, dépend étroitement de l'activité des associés. L'incorporation au capital social se ferait alors pour la valeur estimée par les autres associés (L. Nurit-Pontier, Repenser les apports en industrie, LPA 3 juill. 2002, p. 4). Plus récemment, une thèse a tenté également de dépasser l'approche traditionnelle de l'apport en industrie, en se fondant sur sa contribution économique essentielle à la société (V. S. Docq, Essai sur le renouveau de la notion d'apport en droit des sociétés, 2 déc. 2015, Université Paris I-Panthéon Sorbonne).

[image: ]



1. Portée du principe de l'égalité entre les actionnaires. L'art. 1843-2, al. 1er, qui pose le principe de l'égalité entre les actionnaires, n'implique aucunement pour les actionnaires un droit indifférencié aux dividendes quelle que soit la date à laquelle ils ont souscrit leurs actions. Bien au contraire, une date de jouissance antérieure à la création et au paiement des actions reviendrait à accorder aux nouveaux actionnaires un avantage par rapport aux anciens puisque les premiers participeraient au partage des dividendes en n'ayant participé aux risques de la société que pendant une période beaucoup plus courte. • T. com. Paris, 22 févr. 1995 : Gaz. Pal. 1996. 1. Somm. 57. [image: ] V. aussi notes 1 s. [image: ] ss. art. L. 232-11 et notes 8 s. [image: ] ss. art. L. 232-12, Sociétés commerciales. 

2. Parts d'industrie. Lorsque les associés d'une société civile professionnelle ont entendu répartir les pertes de la société dans la proportion de leurs droits aux bénéfices, ce qui implique la prise en compte des parts d'industrie, celui des deux associés qui dispose des deux tiers de ces parts ne peut pas s'opposer à ce qu'elles soient prises en considération pour régler sa participation aux pertes en faisant valoir qu'elles ne font pas partie du capital social. • Civ. 1re, 29 nov. 1994 : [image: ] BJS 1995. 149, note Baillod ; RJDA 1995, no 171 ; RTD com. 1995. 442, obs. Alfandari et Jeantin [image: ].

3. Le dégagement d'une plus-value de cession de clientèle due à l'industrie d'un associé, au jour de son retrait, lui confère le droit à l'attribution d'une quote-part de cette plus-value. • Civ. 1re, 6 déc. 2007 : [image: ] Dr. sociétés 2008, no 51, note Mortier ; RJDA 2008, no 409 ; BJS 2008. 290, note J.-J. Barbièri. 

4. L'apporteur en industrie a droit à l'attribution d'une quote-part de l'actif net, même lorsqu'il cesse d'être associé ; toutefois, en l'absence de toute disposition contractuelle fixant les modalités d'indemnisation de l'associé retrayant, il n'a droit qu'à un partage des bénéfices non distribués, autrement dit des réserves ou bien encore, lors de la liquidation, du boni. • Paris, 17 juin 2008 : RJDA 2008, no 1143 ; Dr. sociétés 2008, no 248, note Mortier ; BJS 2008. 971, note Allegaert. 

5. Sur l'augmentation de capital en cas de dégagement de plus-values d'actif dues à l'industrie des associés d'une société civile professionnelle d'huissiers de justice, V. • Civ. 1re, 16 mai 2013, [image: ] no 12-17.814 P : D. 2013. Actu. 1271 [image: ] ; RTD com. 2013. 525, obs. Monsèrié-Bon [image: ] ; Dr. sociétés 2013, no 137, note Hovasse ; BJS 2013. 571, note Mortier ; RJDA 2013, no 815 ; Gaz. Pal. 17-19 nov. 2013, p. 23, obs. Dondero. 

6. V. aussi note 4 [image: ] ss. art. 1844-5. 

Art. 1843-3 Chaque associé est débiteur envers la société de tout ce qu'il a promis de lui apporter en nature, en numéraire ou en industrie. 

Les apports en nature sont réalisés par le transfert des droits correspondants et par la mise à la disposition effective des biens. 

Lorsque l'apport est en propriété, l'apporteur est garant envers la société comme un vendeur envers son acheteur. 

Lorsqu'il est en jouissance, l'apporteur est garant envers la société comme un bailleur envers son preneur. Toutefois, lorsque l'apport en jouissance porte sur des choses de genre ou sur tous autres biens normalement appelés à être renouvelés pendant la durée de la société, le contrat transfère à celle-ci la propriété des biens apportés, à charge d'en rendre une pareille quantité, qualité et valeur ; dans ce cas, l'apporteur est garant dans les conditions prévues à l'alinéa précédent. 

L'associé qui devait apporter une somme dans la société et qui ne l'a point fait devient de plein droit et sans demande, débiteur des intérêts de cette somme à compter du jour où elle devait être payée et ce sans préjudice de plus amples dommages-intérêts, s'il y a lieu. (L. no 2001-420 du 15 mai 2001) « En outre, lorsqu'il n'a pas été procédé dans un délai légal aux appels de fonds pour réaliser la libération intégrale du capital, tout intéressé peut demander au président du tribunal statuant en référé soit d'enjoindre sous astreinte aux administrateurs, gérants et dirigeants de procéder à ces appels de fonds, soit de désigner un mandataire chargé de procéder à cette formalité. » 

L'associé qui s'est obligé à apporter son industrie à la société lui doit compte de tous les gains qu'il a réalisés par l'activité faisant l'objet de son apport. 

RÉP. SOCIÉTÉS vo Apport, par A. LECOURT.

BIBL. GÉN. ▶ CAMBASSÉDÈS, Rev. sociétés 1976. 431 (opération d'apport). – GENINET, ibid. 1987. 25 (quasi-apports en société). – COURET, BJS 1992. 7 (associé et compte courant). – HOVASSE, DESLANDES et GENTILHOMME, Actes pratiques juill.-août 2004 (situation de l'apporteur en nature avant l'immatriculation de la société). – LANGLAIS et DE KERVILLER, ibid. sept.-oct. 2004 (la notion d'apport remise en question). – Dossier « Les apports en société », Journ. sociétés 9/2013. 

▶ Sur le capital social et les fonds propres : REINHARD, Mél. Roblot, 1984, p. 97. – STOUFFLET, Rev. sociétés 1986. 541. – BLAISE, Mél. Derruppé, 1991, p. 215. 

▶ Sur les modifications apportées par la loi du 15 mai 2001 : BONNEAU, Dr. sociétés 2001, no 109. 
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I. APPORTS EN NUMÉRAIRE

L'importance des apports en numéraire, donc des apports sous forme de sommes d'argent, consentis à constitution d'une société, a fortement reculé depuis que la loi du 1er août 2003, pour les sociétés à responsabilité limitée, puis celle du 4 août 2008, pour les sociétés par actions simplifiées, ont laissé toute liberté aux statuts pour fixer le montant du capital social. Partant, sous réserve d'émettre au moins deux parts sociales ou deux actions, il n'y a plus d'exigence de capital social minimum, une SARL ou une SAS pouvant donc être constituée, techniquement, avec seulement deux centimes d'euros (V. D. Schmidt, Les lois du 1er août 2003 et le droit des sociétés, D. 2003. 2658 [image: ] ; A. Pietrancosta, Capital zéro ou zéro capital, in Quel avenir pour le capital social ?, ss. la dir. de A. Couret et H. Le Nabasque, Dalloz, 2004, p. 128, spéc. p. 138 ; H. Le Nabasque, La fin de la connexion apports/capital ?, in ibid., p. 103 ; T. Massart, La société sans apport, Mél. P. Didier, Economica, 2008, p. 289, no 14 ; V., plaidant pour redéfinition de l'apport, afin que puissent être prises en compte toutes les valeurs utiles économiquement à la société : S. Docq, Essai sur le renouveau de la notion d'apport en droit des sociétés, thèse, Univ. Paris I-Panthéon Sorbonne, 2 déc. 2015).

Le régime des apports en numéraire est, en droit commun des sociétés, relativement sommaire. Ainsi est-il prévu par l'article 1843-3, alinéa 5, que l'associé qui n'a pas libéré les sommes souscrites se trouve, de plein droit, à l'échéance prévue, débiteur des intérêts moratoires et peut être condamné à réparer le préjudice que cause à la société le défaut de libération des sommes dans les délais (rappr. : C. civ., art. 1231-6). Le droit des sociétés offre en outre la possibilité à tout intéressé de saisir la justice afin que soit délivrée une injonction sous astreinte aux dirigeants négligents, c'est-à-dire qui n'auraient pas procédé aux appels de fonds dans « un délai légal », ou que soit désigné un mandataire ad hoc chargé de procéder à cette formalité. Ce « délai légal » que vise l'article 1843-3, alinéa 5, doit vraisemblablement s'entendre, si on veut conférer une certaine efficacité au mécanisme institué, soit des délais prévus par des textes spéciaux (C. com., art. L. 223-7, L. 225-3 et L. 225-144 en cas d'augmentation de capital dans les sociétés par actions), soit des échéances fixées par les statuts (P. Le Cannu, Les apports à une SARL et la libération du capital des sociétés à capital variable, Rev. sociétés 2001. 633 [image: ], spéc. no 10). La Cour de cassation a fait application de ce texte pour la première fois par un arrêt du 7 juillet 2009 (cité notes 37 [image: ] et 38 [image: ]), précisant, notamment, qu'il ne peut servir de fondement au prononcé d'une condamnation à libérer une part de capital social. 

Les apports en numéraire ne doivent pas être confondus avec ce qu'il est convenu d'appeler les « apports en compte courant ». Selon une jurisprudence bien assise (sur la critique, V. P. Danet, Comptes courants d'associés : pour en finir avec un apartheid juridique, RTD com. 1993. 55 [image: ]), ces « apports » s'analysent comme des prêts consentis par l'associé à la société afin de lui permettre de faire face à ses besoins de trésorerie (V. I. Urbain-Parléani, Les comptes courants d'associés, LGDJ, 1986). Il en résulte que l'associé est créancier de la société, en qualité de prêteur, la conclusion d'une telle convention pouvant résulter soit d'une mise à disposition de fonds, soit d'une renonciation ponctuelle à obtenir le paiement de sommes que lui doit la société (accepter le blocage en compte du paiement des dividendes par ex.). Pour la Cour de cassation, les deux qualités d'associé et de prêteur sont, par principe, indépendantes l'une de l'autre, sauf clause contraire. Ainsi est-il régulièrement jugé que la cession de parts ou d'actions n'emporte pas, de plein droit, cession de la créance de compte courant, le sort des sommes prêtées devant être réglé contractuellement avec le cessionnaire (cession de créance ou inclusion dans le prix par ex.) ; à défaut, le cédant demeure créancier (Com. 27 mai 2021 : cité note 6 [image: ]ss. art. L. 223-1 C. com. ; égal. en cas de rachat-annulation : Com. 12 févr. 2025, no 23-17483). Enfin, on rappelle que la « caractéristique essentielle » de cette avance est d'être remboursable à tout moment sauf clause de blocage ou terme stipulé (Com. 10 mai 2011 : cité note 7 [image: ]ss. art. L. 223-1 C. com.).

II. APPORTS EN NATURE

À lire l'article 1843-3, il existe deux types d'apports en nature (V. sur la critique de cette opposition à laquelle il conviendrait de substituer l'apport constitutif et l'apport translatif : N. Binctin, La classification juridique des apports en nature, Rev. sociétés 2009. 517 [image: ]). 

L'apport en propriété, d'une part, lequel est assimilé à une vente, à la différence que la contrepartie reçue consiste en la remise de droits sociaux, parts sociales ou actions (C. civ., art. 1843-3, al. 3). Lorsqu'il est effectué au stade de la constitution, l'apport en nature n'emporte transfert de la propriété du bien qu'au jour de l'immatriculation de la société. Cela est cohérent si l'on raisonne à partir des solutions en vertu desquelles les parts ou actions n'existent qu'à compter de cette même date (pour les sociétés dotées de la personnalité morale : Civ. 1re, 17 janv. 2024 : cité note 3 [image: ]ss. art. 1842), et ne sont dès lors acquises par les associés qu'à ce moment (Civ. 1re, 8 oct. 2014, no 13-21.879). Cela l'est moins en revanche si l'on adopte la logique du régime des actes réalisés pendant la période de formation de la société, qui sont censés être intervenus, une fois la personnalité morale acquise, à la date de leur conclusion (V. comm. ss. art. L. 210-6 C. com.).

L'apport en jouissance, d'autre part, pour lequel l'apporteur demeure en principe propriétaire de son bien, puisqu'il ne concède qu'un droit personnel d'usage sur la chose (contra : N. Peterka, Réflexions sur la nature juridique de l'apport en jouissance, BJS 2000. 361). Cette figure n'est pas toujours aisée à distinguer d'autres contrats. Tel fut le cas, un temps, de l'apport en jouissance d'un fonds de commerce. Mais depuis un arrêt du 3 décembre 1991 (V. note 23 [image: ]), il est jugé, s'agissant des obligations réciproques des parties et spécialement de l'obligation d'exploiter pesant sur le locataire-gérant, que l'apport en jouissance d'un fonds de commerce ne s'analyse pas en un contrat de location-gérance. Bien que l'opération demeure rare, elle présente certains avantages : l'apporteur est assuré de récupérer son bien à l'issue de la durée de la jouissance (mais il conservera ses parts/actions et sa qualité d'associé), calquée ou non sur celle de la société, et se verra rembourser la valeur de son apport ; le bien n'est pas appréhendé par la procédure collective de la société (M. Cozian, A. Viandier et F. Deboissy, Droit des sociétés, LexisNexis, 37e éd., 2024, no 217) ; il n'y a pas de mutation au sens fiscal, de sorte que l'apport en jouissance peut constituer une alternative à l'apport en usufruit (R. Mortier, Opérations sur capital social, LexisNexis, 3e éd., 2023, no 782) ; les formalités de publicité inhérentes au transfert de la propriété du bien objet de l'apport n'ont pas à s'appliquer, sauf exception (ex. : Décr. no 55-22 du 4 janv. 1955, art. 28, 1o, b). Ce n'est que par exception, lorsqu'il porte sur des biens fongibles (actions, marchandises, sommes d'argent, etc.), que l'apport en jouissance est translatif de propriété. Mais cette propriété est alors temporaire, de sorte que la société sera tenue, à l'issue de la jouissance, de restituer à l'apporteur des choses en quantité et valeur équivalentes.

III. APPORTS EN INDUSTRIE

Traditionnellement, les apports en industrie étaient interdits dans les sociétés de capitaux, singulièrement les sociétés par actions. Cependant, le recours à ce type d'apport, même dans les sociétés anonymes ou les sociétés par actions simplifiées, était parfois plébiscité en raison de l'importance croissante prise par le capital « humain » ou « intellectuel ». Un rapport de la CCIP du 23 octobre 2003 avait d'ailleurs préconisé l'autorisation, dans les SA non cotées, des apports en « savoir-faire », catégorie qui engloberait les apports « intellectuels » et les traditionnels apports en industrie (V. C. Malecki, Le nouveau visage de la SA non cotée : une lente mutation vers une société d'actionnaires, Cahiers de l'actualité, Rép. sociétés Dalloz, 2004/2 ; L'apporteur en savoir-faire : du mal-aimé au bien-aimé ?, BJS 2004. 1169). 

La loi LME du 4 août 2008 a fait un pas en ce sens, en accordant aux SAS la possibilité, encadrée, d'émettre des actions résultant d'apports en industrie (V. not. T. Massart, La modernisation de la SAS ou comment apporter moins pour gagner plus, BJS 2008. 632, spéc. 636 ; Les apports de savoir-faire dans la SAS, BJS 2009. 1154 ; S. Schiller et P.-L. Périn, Les apports en industrie dans les SAS, Rev. sociétés 2009. 59 [image: ], nos 18 s.), mais assouplie par la loi du 19 juillet 2019 en abandonnant l'exigence d'avoir à fixer dans les statuts le délai au terme duquel, après leur émission, ces actions devaient faire l'objet d'une évaluation dans les conditions prévues pour les apports en nature et avantages particuliers (C. com., art. L. 227-1, al. 4). À présent les statuts n'ont qu'à déterminer les modalités de souscription et de répartition de ces actions. On notera que ces apports sont parfois pratiqués dans les SAS, et pas seulement dans les sociétés d'exercice libéral ou dans les sociétés dites « patrimoniales », ne serait-ce que parce qu'il peut être utile de consacrer le savoir-faire de tel associé, y compris personne morale, pour compenser sa faible capacité à financer une activité en phase d'amorçage. D'ailleurs, les textes n'interdisent pas aux personnes morales de réaliser de tels apports, bien que par analogie avec le contrat de travail on aurait plutôt tendance à les réserver aux personnes physiques (P. Le Cannu et B. Dondero, Droit des sociétés, LGDJ, 10e éd., 2023, no 234 ; V. dans une SCP : Paris, 3 nov. 1998 : BJS 1998. 359, note A. Couret, s'agissant de l'apport d'activité réalisé par une personne morale). Cela dit, on pourrait certainement atteindre le même résultat par le recours aux avantages particuliers ou à l'émission d'actions de préférence.

Pour les autres formes sociales, les apports en industrie sont largement admis, que ce soit pour les associés commandités de société en commandite par actions, ou ceux de SARL, dont le régime a d'ailleurs été aligné sur celui des sociétés de personnes depuis la loi NRE du 15 mai 2001 (V. II ss. art. L. 223-7 C. com.). Bien entendu, ces apports doivent toujours être statutairement prévus, ce qui a été rappelé par la Cour de cassation pour les sociétés civiles (Com. 14 déc. 2004 : Dr. sociétés 2005, no 65, note F.-X. Lucas). Exceptionnellement toutefois, ces apports sont déduits a posteriori… ce qui vise l'hypothèse des sociétés créées de fait. 

Le régime des apports en industrie est essentiellement statutaire, ce qui soulève des questions délicates (V. par ex., dans les SAS : M. Germain et P.-L. Périn, La société par actions simplifiée – SAS, Joly éditions, Lextenso, 7e éd., 2024, nos 228 s.). L'article 1843-3 se contente en effet d'indiquer que l'associé doit rendre compte de tous les gains qu'il a réalisés par l'activité qui est l'objet de son apport. On déduit habituellement de ce texte l'existence d'une forme de loyauté renforcée qui se traduit par une obligation de ne pas faire concurrence à la société pour la même activité. En revanche, sauf clause contraire des statuts, il est délicat de soutenir que l'associé serait tenu d'une exclusivité d'activité, qu'il conviendra donc de prévoir et d'organiser. L'apporteur en industrie est par ailleurs celui qui, de tous les associés, est confronté, dans les faits, à une contribution aux pertes « anticipée » : il déploie une activité (ce qui lui donne un caractère successif et intuitu personae) sans être assuré d'obtenir la récompense des dividendes. Enfin, s'agissant d'apports non rémunérés par des titres de capital, les parts ou actions dites « d'industrie » ne sont pas cessibles. L'apporteur n'en demeure pas moins un associé à part entière, ce qui a permis de juger que la réunion de toutes les parts de capital social entre les mains d'un seul associé n'emportait pas application de l'article 1844-5 dès lors que la société comptait un autre associé, apporteur en industrie (Civ. 1re, 30 mars 2004 : cité note 4 [image: ]ss. art. 1844-5). 

[image: ]



I. RÈGLES GÉNÉRALES

A. OBLIGATION D'EFFECTUER UN APPORT

1. Le défaut de réalisation de l'apport en nature d'un actionnaire entraîne la nullité de la société. • Com. 28 juin 1976 : Rev. sociétés 1977. 237, note Hémard.

2. Il n'appartient pas au gérant d'une société ou au liquidateur de modifier, par des conventions particulières avec un ou plusieurs associés, directement ou indirectement, les conditions statutaires en les dispensant de verser tout ou partie de ce qu'ils doivent à la société. • Civ. 14 nov. 1899 : DP 1900. 1. 99. [image: ] V. aussi • Paris, 8 avr. 1933 : S. 1933. 2. 176 • T. com. Seine, 2 mai 1938 : Gaz. Pal. 1938. 2. 262.

3. Sur la distinction entre la souscription de parts sociales et l'adhésion tacite à une coopérative, pour déterminer si une personne est associée, V. • Civ. 1re, 25 mai 1992 : [image: ] Rev. sociétés 1993. 83 [image: ].

B. QUALITÉ DE PROPRIÉTAIRE DE L'APPORTEUR

4. L'apport d'un associé est valable, à quelque titre qu'il en soit propriétaire, qu'il lui provienne d'un achat, d'un prêt, d'une créance ou d'une libéralité. • Civ. 5 janv. 1886 : DP 1886. 1. 122.

5. Un apport en numéraire peut être valablement réalisé au moyen de sommes provenant d'un emprunt ou même d'une libéralité émanant soit d'un tiers, soit d'un autre associé. • Lyon, 15 mars 1935 : DP 1938. 2. 49, note Pic. [image: ] Mais encore faut-il que ces fonds aient été réellement mis à la disposition de la société. • Même arrêt.

6. En revanche, sont nuls les apports effectués lors d'une augmentation de capital d'une société réalisés à l'aide de fonds provenant d'un emprunt consenti à la société elle-même, et ce, bien que certaines mensualités eussent été remboursées par les associés. • Civ. 3e, 19 juin 1996 : [image: ] BJS 1996. 917, note Le Cannu ; JCP E 1996. I. 589, no 1, obs. Viandier et Caussain ; RJDA 1996, no 1199.

C. OBLIGATION DE GARANTIE DUE PAR L'APPORTEUR

7. L'obligation de garantie que l'art. 1845 [art. 1843-3] met à la charge de l'associé apporteur d'un corps certain envers la société évincée de cet apport ne peut être invoquée lorsque l'apport consistant en une promesse de bail, n'est pas réalisable comme ne fixant pas, même implicitement, le prix du bail. • Com. 16 oct. 1967, [image: ] no 64-10.898 P : D. 1968. Somm. 30.

D. CONVENTIONS RELATIVES À L'OPÉRATION D'APPORT

8. L'approbation du commissaire aux apports de l'évaluation d'apports en nature peut être stipulée comme condition suspensive d'une convention complexe prévoyant à la fois une augmentation de capital et une cession de parts sociales. • Com. 8 mars 1983 : BJS 1983. 614.

E. REPRISE DE L'APPORT

9. Il est de principe, quelle que soit la forme de la société, que si les associés sont créanciers de la personne morale pour le montant de leurs apports, ils ne peuvent les reprendre qu'après paiement de l'intégralité du passif social ; en conséquence, ils ne peuvent concourir avec les créanciers de la société objet d'une procédure collective et ne sont pas recevables à déclarer leur créance, montant de leur participation et, comme en l'espèce, des dommages-intérêts, sauf si celle-ci est étrangère à leur qualité d'associé. • Aix-en-Provence, 23 juin 1994 : Dr. sociétés 1995, no 53, obs. Chaput.

II. DIFFÉRENTS APPORTS

A. APPORTS EN NUMÉRAIRE

10. Les intérêts que l'associé doit à la société pour le retard dans le versement de son apport en argent sont prescriptibles par cinq ans. • Civ. 17 févr. 1869 : DP 1869. 1. 143. 

Sur la libération des apports en numéraire dans les sociétés par actions, V. art. L. 225-144 [image: ] C. com., Sociétés commerciales. 

B. APPORTS EN NATURE

BIBL. ▶ Binctin, Rev. sociétés 2009. 517 [image: ] (classification juridique des apports en nature). – Allain, ibid. 2023. 647 [image: ] (apport en nature de crypto-actifs). 

1o APPORTS EN PLEINE PROPRIÉTÉ

BIBL. ▶ Le Cannu, BJS 1987. 161 (prêt d'une clientèle civile à une société).

11. Détermination des biens apportés. BIBL. Reinhard, Mél. Chavanne, 1990, p. 297 (apport de droits de propriété industrielle). – Meilicke et Recq, RTD eur. 1991. 587 [image: ] (apport de créance sur une société en difficulté). [image: ] Lorsque deux associés apportent un lot indivis de marchandises évalué pour une somme globale déterminée, il faut que soit spécifiée pour chacun des apports la quantité de marchandises correspondante, ce qui revient à opérer une ventilation du stock global et à faire coïncider l'inventaire détaillé avec les apports de chaque associé. • Colmar, 7 mai 1958 : D. 1959. 71.

12. L'apport d'une clientèle n'est pas réalisé lorsque la société apporteuse a conservé la maîtrise de la clientèle qui s'adresse à elle seule. • Pau, 27 mars 1996 : Cah. jur. Aquitaine 1996, no 3, p. 106.

13. Distinction de la vente. L'apport en propriété fait à une société, en contrepartie duquel sont attribués des droits sociaux, n'est pas une vente. • Com. 9 mars 2022, [image: ] no 20-14.773 : D. 2022. 1250, note Dondero [image: ] ; Gaz. Pal. 21 juin 2022, p. 63, obs. Moulin ; BJS 7-8/2022. 16, note Le Noach. 

14. Exclusion de la rescision pour lésion. L'apport d'un immeuble à une société ne peut donner lieu à rescision pour lésion de plus des sept douzièmes. • Req. 12 juin 1945 : JCP 1946. II. 3203 ; Journ. sociétés 1946. 228. [image: ] Il en est ainsi en cas d'apport mixte lorsqu'il n'est point possible de distinguer la vente de l'apport, les deux opérations étant indissolublement liées l'une à l'autre. • Même arrêt. [image: ] Au contraire, la rescision pour lésion est possible lorsque, sous l'apparence d'un apport, l'immeuble a été en réalité vendu à la société. • Com. 10 juin 1953 : Bull. civ. III, no 216. [image: ] … Ou lorsqu'une cession de parts constitue en réalité une vente immobilière au profit du cessionnaire des parts. • Civ. 26 mai 1954 : Bull. civ. I, no 170.

15. Cession de bail. Par application de l'art. 35 [art. 35-1] du décret du 30 sept. 1953 [C. com., art. L. 145-15], doit être annulée la clause interdisant la cession de bail à toute société, une telle clause n'ayant pas pour effet de rendre la cession plus difficile, mais bien de la rendre impossible à toute une catégorie d'acquéreurs. • Civ. 3e, 29 févr. 1972 : [image: ] D. 1972. Somm. 114 ; Gaz. Pal. 1972. 1. 460. [image: ] V. ledit art. L. 145-15 au C. com. ou au C. baux.

16. Est injustifié le refus du propriétaire d'autoriser la cession d'un bail commercial à la société formée entre le locataire et son fils, au motif qu'une société, par sa forme même, n'offre pas les garanties d'honorabilité et de solvabilité voulues ; une telle position, contraire à la règle selon laquelle le régime légal des cessions de bail est applicable aux apports de bail en société, équivaut à une opposition de principe à tout apport en société. • Civ. 3e, 10 avr. 1973 : [image: ] D. 1973. Somm. 89.

17. L'interdiction de cession du bail rural formulée par l'art. 832 [L. 411-35] C. rur. ne permet pas au preneur de transmettre valablement son droit au bail, ni par le moyen d'un apport en société, ni par le moyen d'un contrat de fusion. • Civ. 3e, 23 avr. 1976 : Rev. sociétés 1977. 69, note Guyon. [image: ] V. ledit art. L. 411-35 au C. rur. 

18. Fonds de commerce donné en location-gérance. L'apport d'actifs constitués de fonds de commerce donnés en location-gérance est un apport en nature, qui emporte transmission de propriété des fonds de commerce en cause au profit de la société bénéficiaire de l'apport. • Paris, 30 avr. 1997 : BJS 1997. 691. [image: ] Peu importe que les actions reçues en échange, et ensuite cédées à une autre société portent, ou non, sur lesdits fonds de commerce : les clauses du contrat de location-gérance relatives à la rupture et prévoyant une indemnité de fermeture ont vocation à s'appliquer. • Même arrêt.

19. Apport de biens indivis. L'exigence légale d'un minimum de sept associés à l'origine de la société n'implique pas nécessairement l'existence des sept apports distincts ; peu importe dès lors que deux ou plusieurs des sept associés soient coapporteurs d'une masse indivise. • Bordeaux, 20 juill. 1931 : DP 1933. 2. 129, note Pic.

20. Apport mixte. L'apport de biens immobiliers, même grevés d'une hypothèque, est un apport en nature, la prise en charge du passif par la société n'ayant de conséquence que sur l'importance de la part de l'associé apporteur dans le capital social (jugeant, en conséquence, applicables les dispositions de l'art. 1844-9, al. 3, C. civ.). • Civ. 3e, 10 sept. 2013 : [image: ] RTD com. 2014. 145, obs. Monsèrié-Bon [image: ] ; Dr. sociétés 2013, no 178, note Hovasse. [image: ] L'apport d'un fonds de commerce rémunéré par la prise en charge du passif du fonds et l'attribution de droits sociaux a un caractère mixte, qui implique l'application cumulative des règles relatives à la vente et à l'apport pur et simple. • Bordeaux, 27 nov. 1995 : Cah. jur. Aquitaine 1996, no 2, p. 91.

2o APPORTS EN JOUISSANCE

BIBL. ▶ Engel, JCP E 1998, no 92, p. 2056. – Godon, Rev. sociétés 1999. 795 [image: ] (apport en jouissance d'actions). – Peterka, BJS 2000. 361 ; Defrénois 2000. 1137 (nature juridique). – Feydeau et Martin Laprade, JCP E 2002, no 49, p. 1951 (apport en usufruit et apport en jouissance d'actions : différences aux plans juridique et fiscal). 

21. L'apport de l'autorisation délivrée par le CSA pour l'utilisation d'une fréquence pour l'exploitation d'une chaîne de télévision est un apport en jouissance de l'exploitation de la chaîne en cause ; dès lors que l'autorisation accordée par le CSA a été exploitée par la société sans soulever de difficultés, cet apport ne peut être considéré comme fictif. • Com. 19 juin 2019, [image: ] no 17-26.117 : Rev. sociétés 2020. 359, note S. François [image: ]. 

22. Viole les art. 1832 [image: ] et 1843-3 l'arrêt qui retient que l'apport en jouissance d'un fonds de commerce s'analyse en un bail de ce fonds. • Com. 3 déc. 1991, [image: ] no 88-16.695 P : Dr. sociétés févr. 1992, no 22, note Bonneau ; Rev. sociétés 1992. 52 [image: ] ; RTD com. 1992. 382, obs. Champaud et Danet [image: ] ; JCP E 1992. I. 145, no 3, obs. Viandier et Caussain.

23. Une action en justice ne peut faire l'objet d'un apport en jouissance rémunéré par l'attribution de droits sociaux. • Com. 31 mai 2005, [image: ] no 02-18.547 P : D. 2005. AJ 1699, obs. Lienhard [image: ] ; BJS 2006. 77, note Scholer ; Rev. sociétés 2006. 114, note Dondero [image: ]. 

24. En cas d'apport en jouissance, l'apporteur demeure propriétaire de la chose et n'est tenu que d'une simple obligation de faire jouir la société dans les conditions de forme et de temps prévues au pacte social. • Aix-en-Provence, 31 mai 1951 : D. 1951. Somm. 75 ; Gaz. Pal. 1951. 2. 169 ; JCP 1952. II. 6792, note Bastian. [image: ] L'apport en jouissance n'est pas incompatible avec l'obligation de libérer intégralement les parts sociales. • Même arrêt.

25. En cas d'apport en jouissance à une SARL, pour une durée déterminée, d'un bien tel que les éléments corporels et incorporels attachés à un cabinet d'expertise comptable, l'apporteur en reste propriétaire (absence de transfert de propriété et de cessation d'activité professionnelle). • CE 18 sept. 1998 : [image: ] BJS 1999. 65 ; RJ com. 1999. 353, note Deboissy. – V. Regnaut-Moutier, JCP E 1999, no 40, p. 1573. 

3o APPORTS DE BIENS DÉMEMBRÉS

BIBL. ▶ V. Bibl. [image: ] ss. art. 1844.

26. En ce sens que les créanciers de l'apporteur peuvent exercer l'action paulienne en cas d'apport à une société de la nue-propriété d'un immeuble, V. • Civ. 3e, 20 déc. 2000, [image: ] no 99-10.338 P : RJDA 2001, no 318 ; BJS 2001. 305, note Le Nabasque ; Banque et Dr. 5-6/2001. 43, obs. Urban • Com. 29 mai 2024, [image: ] no 22-20.308 B : D. 2024. Actu. 1016 [image: ] ; Rev. sociétés 2024. 627, note de Ravel d'Esclapon [image: ] ; RTD civ. 2024. 654, obs. Barbier [image: ] ; JCP E 2024. 1321, note Sautonie-Laguionie ; Dr. sociétés 2024, no 118, note Mortier. 

27. Sur le démembrement consécutif de propriété sur les titres rémunérant l'apport, V. * Rép. min. no 48735 : JOAN Q, 27 nov. 2000, p. 6756 ; BJS 2001. 83. 

4o DEVOIR DE CONSEIL

28. Manque à son devoir de conseil l'expert-comptable qui, chargé d'établir les statuts d'une société à responsabilité limitée, laisse celle-ci acheter à l'un des fondateurs le matériel et le stock de son entreprise individuelle, sans lui conseiller d'en faire l'apport en propriété ou en jouissance, privant ainsi la société du bénéfice de l'abattement de 50 % prévu en faveur des entreprises nouvelles. • Com. 8 déc. 1992 : [image: ] BJS 1993. 367.

C. APPORTS EN INDUSTRIE

BIBL. ▶ V. ss. art. 1843-2 [image: ]. 

29. Si tous les associés font un apport en industrie, leurs apports sont présumés égaux. • Nancy, 14 mars 1868 : DP 1869. 2. 92 • Req. 16 nov. 1886 : DP 1887. 1. 391.

30. La société ne continue avec les héritiers de l'associé décédé qu'autant que ce dernier a fait un apport qui subsiste à son décès ; tel n'est pas le cas d'un apport en industrie. • Civ. 1re, 9 févr. 1955, [image: ] no 2.095 P : D. 1955. Somm. 73.

31. Dans le cas où la société est dissoute avant le terme fixé, l'apport en industrie doit être considéré comme réalisé au prorata de la durée de cette société. En cas d'apport mixte, en numéraire et industrie, la réduction proportionnelle ne doit s'appliquer qu'à l'apport industriel. • Civ. 14 juin 1865 : DP 1866. 1. 132.

32. Selon un arrêt de la cour de Paris, les apports en industrie ne peuvent se ramener à une aide occasionnelle ou à de simples tâches d'exécution matérielle ; ils doivent constituer une participation à la direction effective de la société. • Paris, 15 nov. 1993 : BJS 1994. 86, note crit. Cuisance.

33. Selon la Commission nationale d'inscription des commissaires aux comptes, non plus que le droit de présentation à la clientèle d'un expert-comptable, la détention de mandats de commissaire aux comptes et la possibilité vraisemblable du renouvellement de ces mandats ne peuvent faire valablement l'objet d'un apport dans le capital d'une SA ou d'une SARL. C'est en vain que pourraient être invoquées les règles applicables aux SCP ; en effet, dans de pareilles sociétés, les associés répondent indéfiniment des dettes sociales envers les tiers ; au contraire, le capital d'une SA et celui d'une SARL constituent le gage des tiers. Décis. du 19 janv. 1996 : JCP E 1996. II. 835, note crit. Daigre. 

34. Sur l'apport d'influence, V. note 14 [image: ] ss. art. 1873.

35. Il résulte de l'art. 1843-3, dernier al., que, sauf convention contraire, les indemnités journalières versées au titre d'un contrat de prévoyance en raison de la maladie souscrit par un associé n'ont pas à être reversées aux comptes de la société, en ce qu'elles ne constituent pas un gain issu de l'activité de cet associé et ne donnent pas lieu à subrogation. • Civ. 1re, 15 nov. 2023, [image: ] no 21-25.505 : RJDA 2024, no 215. 

III. DÉFAUT DE LIBÉRATION DES APPORTS EN NUMÉRAIRE

36. Le capital social non libéré est une créance de la société contre son associé qui ne s'éteint pas lorsque celui-ci se retire de la société. • Civ. 3e, 17 janv. 2019, [image: ] no 17-22.070 : Rev. sociétés 2019. 336, note J.-F. Barbièri [image: ] ; RTD com. 2019. 404, obs. A. Lecourt [image: ] ; AJDI 2019. 645, obs. Porcheron [image: ] ; JCP E 2019. 1172, note Schultz ; RJDA 2019, no 273 ; Dr. sociétés 2019, no 64, note Hovasse ; Gaz. Pal. 25 juin 2019, p. 55, obs. Schlumberger ; BJS 7-8/2019. 41, note Rabreau. [image: ] À défaut de stipulation contractuelle contraire, l'obligation de libération du capital social ne pèse pas sur le cessionnaire de parts d'une société à responsabilité limitée mais sur le cédant, cette obligation, inhérente à la souscription initiale des parts, constituant une dette envers la société indépendante de la cession. • Paris, 16 févr. 2021, [image: ] no 19/20152 : Dr. sociétés 2021, no 74, note Mortier ; JCP E 2021. 1384, no 4, obs. Deboissy et Wicker ; RJDA 2021, no 477 ; BJS 9/2021. 35, note Malassigné. 

37. L'action fondée sur l'art. 1843-3, al. 5, est recevable bien que la société n'ait pas été mise en cause. • Com. 7 juill. 2009 : [image: ] Dr. sociétés 2009, no 183, note Gallois-Cochet ; JCP E 2009. 2125, note Gourdon ; BJS 2009. 1053, note Mortier ; RTD com. 2009. 743, obs. Champaud et Danet [image: ] ; RJDA 2010, no 46 ; RJ com. 2010. 60, note Jambort. 

38. L'art. 1843-3, al. 5, ne peut servir de fondement au prononcé d'une condamnation à libérer une part de capital social. • Com. 7 juill. 2009 : [image: ] préc. note 37 [image: ]. 

Art. 1843-4 (Ord. no 2014-863 du 31 juill. 2014, art. 37-1o) « I. — Dans les cas où la loi renvoie au présent article pour fixer les conditions de prix d'une cession » des droits sociaux d'un associé, ou le rachat de ceux-ci par la société, la valeur de ces droits est déterminée, en cas de contestation, par un expert désigné, soit par les parties, soit à défaut d'accord entre elles, par (Ord. no 2019-738 du 17 juill. 2019, art. 2) « jugement du président du tribunal judiciaire ou du tribunal de commerce compétent, statuant selon la procédure accélérée au fond » et sans recours possible. 

(Ord. no 2014-863 du 31 juill. 2014, art. 37-2o) « L'expert ainsi désigné est tenu d'appliquer, lorsqu'elles existent, les règles et modalités de détermination de la valeur prévues par les statuts de la société ou par toute convention liant les parties. 

« II. — Dans les cas où les statuts prévoient la cession des droits sociaux d'un associé ou le rachat de ces droits par la société sans que leur valeur soit ni déterminée ni déterminable, celle-ci est déterminée, en cas de contestation, par un expert désigné dans les conditions du premier alinéa. 

« L'expert ainsi désigné est tenu d'appliquer, lorsqu'elles existent, les règles et modalités de détermination de la valeur prévues par toute convention liant les parties. » 

Les dispositions de l'Ord. no 2019-738 du 17 juill. 2019 s'appliquent aux demandes introduites à compter du 1er janv. 2020 (Ord. préc., art. 30).

V. Décr. no 78-704 du 3 juill. 1978, art. 17 [image: ], ss. art. 1873 C. civ. 

RÉP. SOCIÉTÉS vo Cession de droits sociaux, par B. LECOURT.

BIBL. ▶ RICHARD et VIANDIER, Dr. sociétés nov. 1981 (mission de l'expert). – CHARTIER, Rev. sociétés 1993. 1 [image: ] (évaluation des parts de SCI). – PAULZE D'IVOY, BJS 1995. 313 (expertises et prix de cessions de droits sociaux). – MOURY, Rev. sociétés 1997. 455 [image: ] ;  ibid. 2005. 513 [image: ] (détermination du prix par les tiers estimateurs des art. 1592 et 1843-4 C. civ.) ; ibid. 2009. 503 [image: ] (réflexions sur l'art. 1843-4 après l'arrêt du 5 mai 2009) ; D. 2017. Chron. 1992 [image: ] (application dans le temps de l'art. 1843-4). – JACOMET, JCP E 1998, no 20/21, p. 790 (expertise sur le prix d'achat en cas de refus d'agrément). – JEULAND, D. 2000. Chron. 209 [image: ] (expertise commerciale). – COURET, CESBRON, PROVOST, ROSENPICK et SAUZEY, BJS 2001. 1045 (contestations portant sur la valeur des droits sociaux). – CADIET, Mél. Guyon, Dalloz, 2003, p. 153 [image: ]. – Dossier ANSA nos 3253 et 3256 (clause de préemption statutaire et recours à l'expert de l'art. 1843-4 C. civ.). – MOUSSERON, RJDA 2006. 199 (les facteurs juridiques dans l'évaluation des droits sociaux). – DEHARO, RTD com. 2007. 643 [image: ] (expertise et estimation du prix de cession par un « expert » : analyse de l'art. 1843-4 C. civ.). – Colloque de l'EFB du 25 janv. 2007, Gaz. Pal. 2008. Doctr. 745 (l'évaluation irrévocable à dire d'expert ou « l'expertise arbitrage »). – DAMMANN et PÉRINOT, BJS 2008. 844 (application aux pactes extrastatutaires). – MATHIEU et GOETZ, Actes pratiques nov.-déc. 2008. 57 (propos pratiques sur la clause de tiers estimateur). – Dossier « La pratique de l'évaluation irrévocable à dire d'expert », Gaz. Pal. 2009. Doctr. 2783. – MARTIN, RJ com. 2009. 312 (l'évaluation non amiable des parts sociales). – LE NABASQUE, BJS 2009. 1018 (champ d'application de l'art. 1843-4). – REINHARD, Gaz. Pal. 2010. 1900 (fixation du prix par expert – art. 1592 et 1843-4 C. civ.). – FAURY, ibid., p. 40 (même thème). – DONDERO, Mél. Tricot, Dalloz-Litec, 2011, p. 639 (clarifications suggérées). – BUCHBERGER, D. 2012. Chron. 1632 [image: ] (cessions de droits sociaux et exigence d'un prix déterminable). – MONSALLIER SAINT MLEUX et CHATAIN, Actes pratiques juill.-août 2012 (difficultés contemporaines posées par l'art. 1843-4). – GAUDEMET, BJS 2013. 521 (controverse sur le domaine d'application de l'art. 1843-4 : état actuel et perspectives de dépassement). – Dossier ANSA no 13-026 (pacte extrastatutaire, rachat d'actions et expertise de l'art. 1843-4). – DUHAMEL, Journ. sociétés 5/2014, p. 32 (in memoriam l'interprétation hétérodoxe de l'art. 1843-4). – F.-X. LUCAS, Mél. Le Cannu, Dalloz-LGDJ, 2014, p. 343 (place de la liberté contractuelle dans la détermination du prix de droits sociaux à dire d'expert). – SYNVET, Mél. Serlooten, Dalloz, 2015, p. 355 (l'art. 1843-4 comme illustration des dérèglements affectant les sources du droit des sociétés). – GRUNDELER, Rev. sociétés 2018. 701 [image: ] (date d'évaluation des droits sociaux à dire d'expert : perspectives d'avenir). – COURET, RJDA 2019. 203 (jurisprudence récente). – DE COURCEL, PINIOT, BRETZNER et RONTCHEVSKY, RLDA oct. 2022. 25 (estimation à dire de tiers : questions sensibles). ▶ Sur les modifications issues de l'Ord. du 31 juill. 2014 : DONDERO, D. 2014. Chron. 1885 [image: ], spéc. 1891 ; JCP E 2014. 1531. – BORGA, D. 2014. Chron. 2359 [image: ] (application dans le temps). – CONSTANTIN, RTD com. 2014. 633 [image: ]. – LE NABASQUE, Rev. sociétés 2014. 647 [image: ]. – COURET et REYGROBELLET, D. 2014. Point de vue 2005 [image: ] (disponibilité de l'art. 1843-4). – SCHILLER, JCP N 2014. 1282 (avis de la FNDP sur la nouvelle rédaction de l'art. 1843-4). – ZATTARA-GROS, Gaz. Pal. 2014. 2921. – MORTIER, Dr. sociétés 2014. Étude 19. – F.-X. LUCAS et PORACCHIA, BJS 2014. 474. – ROY et GAILLARD, LPA 25 nov. 2014. – BRIGNON, Journ. sociétés 11/2014. 34. – COURET et MOURY, D. 2015. Chron. 1328 [image: ]. – FAVARIO, Cah. dr. entr. 3-4/2015 (art. 1592 versus art. 1843-4). – MOURY, Rev. sociétés 2021. 287 [image: ] (application dans le temps). 

Ancien art. 1843-4 Dans tous les cas où sont prévus la cession des droits sociaux d'un associé, ou le rachat de ceux-ci par la société, la valeur de ces droits est déterminée, en cas de contestation, par un expert désigné, soit par les parties, soit à défaut d'accord entre elles, par ordonnance du président du tribunal statuant en la forme des référés et sans recours possible. 




COMMENTAIRE

I. EXPERTISE DE PRIX ET TIERS ESTIMATEUR

Il existe deux dispositifs légaux permettant de confier à un tiers la mission de déterminer le prix d'une cession de parts sociales ou d'actions. Celui du droit commun de la vente, figurant à l'article 1592 du code civil, qui se réfère à l'estimation d'un tiers désigné d'un commun accord par les parties à la vente en vue de rendre le prix déterminable ; celui du droit des sociétés, prévu par l'article 1843-4, dont le domaine d'application est légalement défini et dont la mise en œuvre suppose un désaccord sur le prix et seulement un désaccord sur le prix (sur ces aspects, V. A. Couret, L. Cesbron, B. Provost, P. Rosenpick et J.-C. Sauzey, Les contestations sur la valeur des droits sociaux, BJS 2001. 1045). 

A priori, ces deux mécanismes ont des domaines distincts. Pourtant, en dehors des cas où la loi impose le recours à l'expert de prix de l'article 1843-4, les parties sont libres de choisir de recourir à tel dispositif plutôt que tel autre, en fonction, notamment, des critères suivants. Par exemple, l'absence d'accord des parties sur la personne du tiers estimateur de l'article 1592 expose la cession à la nullité pour indétermination du prix, sauf à ce que les parties aient pris le soin de prévoir le cas échéant la saisine du juge (Com. 23 janv. 1990, no 88-11.644). Cette difficulté n'existe pas avec l'expert de l'article 1843-4, puisque la plus diligente des parties peut saisir le président du tribunal compétent. De même, alors que la date de la cession est fixée au jour de l'achèvement de sa mission par le tiers estimateur de l'article 1592, la vente est considérée comme parfaite dès la désignation de l'expert de prix de l'article 1843-4 (Com. 30 nov. 2004, no 03-13.756 : cité note 19 [image: ]). Sans être exhaustif, relevons encore que le tiers de l'article 1592 peut refuser sa mission ou ne pas parvenir à une évaluation, rendant la vente nulle pour indétermination du prix, quand l'expert de l'article 1843-4 est tenu de fixer un prix. 

Ces quelques éléments à l'esprit, il convient toutefois de ne pas exagérer l'opposition entre les deux régimes et veiller à ne pas conférer à l'expression « expert » la portée qu'elle n'a pas. De riches travaux de la doctrine (V., not., J. Moury et B. François, Le prix dans les cessions de droits sociaux, Dalloz référence, 2022/2023 ; M. Buchberger, Cessions de droits sociaux et exigence d'un prix déterminable, D. 2012. Chron. 1632 [image: ] ; B. Dondero, Article 1843-4 du code civil : clarifications suggérées, Mél. D. Tricot, Dalloz-Litec, 2011, p. 640 ; A. Couret, L'évolution récente de la jurisprudence rendue sur le fondement de l'article 1843-4 du code civil, Mél. B. Bouloc, Dalloz, 2006, p. 249 [image: ] ; L. Cadiet, Arbiter, Arbitrator, Gloses et post-gloses sous l'article 1843-4 du code civil, Mél. Y. Guyon, Dalloz, 2003, p. 153 [image: ]) ont ainsi permis de souligner les points communs entre l'expert de l'article 1843-4 et celui de l'article 1592, qualifié d'« arbitre » jusqu'à l'intervention de la loi no 2016-1547 du 18 novembre 2016 (chargé de déterminer le prix de la vente), l'évolution récente de la jurisprudence révélant plutôt un déclin de la singularité du premier au regard du second (A. Couret, préc., nos 5 s.). Ces travaux ont montré que sa mission sui generis s'opposait autant à ce qu'il soit qualifié d'« expert » au sens du code de procédure civile (surtout parce que sa décision s'impose aux parties alors que l'expert au sens du droit processuel ne rend que des avis) que d'« arbitre » (faute de fonction juridictionnelle), situation qui pourrait bien expliquer en partie l'abondance du contentieux sur ce fondement (V. J.-J. Daigre, note ss. Civ. 1re, 20 déc. 2007 : BJS 2008. 214). Comme l'a dit la chambre commerciale, il s'agit d'un « technicien chargé par la loi, en cas de contestation entre associés, de déterminer la valeur de droits sociaux » (Com. 26 mars 2013 : cité note 31 [image: ]). Les règles du code de procédure civile en matière d'expertise judiciaire ne trouvent donc pas à s'appliquer (Com. 18 sept. 2024, no 23-13.510). Mais, ainsi que l'a noté, pour le regretter, Jacques Moury, si le législateur, prenant conscience de la qualification déficiente d'« arbitrage », s'agissant de l'article 1592, a substitué, dans ce texte, à cette notion, celle plus neutre et juste d'« estimation », par une disposition de la loi no 2016-1547 du 18 novembre 2016, il a, hélas, reconduit celle d'« expert », quand il a réécrit l'article 1843-4 dans le cadre de l'ordonnance du 31 juillet 2014 (J. Moury, Article 1592 du code civil : un heureux redressement de qualification, D. 2017. 169 [image: ]). 

II. DOMAINE DE L'EXPERTISE DE PRIX DE L'ARTICLE 1843-4

A. AVANT L'ORDONNANCE DU 31 MARS 2014

Jusqu'à ce que l'ordonnance du 31 mars 2014 le réécrive, l'article 1843-4 suscitait un lourd contentieux quant à son champ d'application. Au motif que le texte avait pour finalité de garantir les droits de l'associé « contraint » de céder ses droits sociaux, par la fixation du « juste » prix, la Cour de cassation avait, dès 2007, amorcé une extension déraisonnable de son domaine. Ainsi, sur le fondement d'une interprétation littérale de la formule, alors en vigueur, selon laquelle le recours à l'expert de prix était obligatoire « dans tous les cas où sont prévus la cession des droits sociaux », la Cour de cassation avait rendu l'application de ce texte impérative, aussi bien dans les cas prévus par la loi que dans ceux prévus par les statuts. Elle avait même considéré que l'article 1843-4 devait s'imposer dans les cas où les parties étaient pourtant librement convenues, par un acte extrastatutaire (une promesse ou un pacte d'associés), d'un mécanisme de libre déterminabilité du prix de la vente. Or, parce qu'il avait été retenu dans un arrêt du 5 mai 2009 (cité note 24 [image: ]) que « seul l'expert détermine les critères qu'il juge les plus appropriés pour fixer la valeur des droits, parmi lesquels peuvent figurer ceux prévus par les statuts », l'extension du domaine de l'article 1843-4 aboutissait à conférer une autonomie telle à l'expert, qu'elle primait la force obligatoire des statuts et des conventions extrastatutaires en matière de détermination du prix (V. encore, jugeant que l'expert désigné en application de l'art. 1843-4 a toute latitude pour déterminer la valeur des actions selon les critères qu'il juge opportuns, Com. 29 sept. 2015 : cité note 24 [image: ] ; égal. Com. 13 sept. 2017, no 16.12.978 ; Civ. 1re, 9 mai 2019 : cité note 9 [image: ]). 

Dès 2007 et plus encore après 2009, s'était alors ouverte une période jalonnée d'arrêts plus ou moins sibyllins, dont la doctrine cherchait à tirer des enseignements subliminaux tendant à sécuriser les promesses de cession unilatérales, mais sans y parvenir tant la jurisprudence restait incertaine (V. note 14 [image: ], et comm. dans l'éd. 2014). Certes, en réaction à ces errements jurisprudentiels, plusieurs dispositifs légaux spéciaux étaient intervenus pour inféoder la mission de l'expert aux prévisions des associés de certains groupements d'exercice : d'abord pour les sociétés civiles professionnelles, par la loi de modernisation des professions judiciaires et juridiques du 28 mars 2011 (art. 30, modifiant l'art. 10 de la L. du 29 nov. 1966), puis pour les sociétés d'exercice libéral, par la loi Warsmann du 22 mars 2012 (art. 29-II, modifiant l'art. 10 de la L. du 31 déc. 1990). Mieux, dans le prolongement de ces dispositions nouvelles, la Cour de cassation avait, dans un arrêt de raison du 11 mars 2014, mis un terme à l'expansion du champ d'application de l'article 1843-4, en jugeant « que les dispositions de ce texte, qui ont pour finalité la protection des intérêts de l'associé cédant, sont sans application à la cession de droits sociaux ou à leur rachat par la société résultant de la mise en œuvre d'une promesse unilatérale de vente librement consentie par un associé ». Il n'en demeurait pas moins qu'en dehors de ces cas particuliers, l'expert de l'article 1843-4 conservait toute latitude, et ce, même dans des cas où les parties renvoyaient par le biais de conventions extrastatutaires aux dispositions de l'article 1843-4 : s'agissant d'un texte d'ordre public, la soumission volontaire à son régime par les parties interdisait d'en aménager les effets et, singulièrement, de contraindre les pouvoirs de l'expert (B. Dondero, D. 2014. 759 [image: ]). 

B. DEPUIS L'ORDONNANCE DU 31 MARS 2014

C'est dans ce contexte que l'ordonnance du 31 mars 2014 est intervenue pour réécrire l'article 1843-4 et tenter de purger le contentieux. En vigueur depuis le 3 août 2014, on se contentera ici de mentionner les solutions qui, sous l'empire du texte modifié, conservent une utilité pour appréhender le domaine de l'intervention de l'expert de prix, les pouvoirs du juge saisi de sa désignation et ceux de l'expert. 

1o Application de l'article 1843-4 dans le temps

Une première difficulté, rapidement identifiée en doctrine, a été celle de l'application dans le temps de l'article 1843-4, dans sa version issue de l'ordonnance du 31 mars 2014. Diverses analyses ont pu être soutenues, avant que la Cour de cassation, d'abord implicitement, ensuite explicitement, par trois arrêts en date du 18 novembre 2020 (cités note 6 [image: ]), juge que « les effets légaux d'un contrat étant régis par la loi en vigueur à la date où ils se produisent, l'article 1843-4 du code civil, dans sa rédaction issue de l'ordonnance no 2014-863 du 31 juillet 2014, est applicable aux expertises ordonnées à compter du 3 août 2014, date de son entrée en vigueur ». 

Critiquable selon un éminent spécialiste du mécanisme de l'expertise de prix (J. Moury, Rev. sociétés 2021. 287 [image: ]), la solution jurisprudentielle présente au moins le mérite de la simplicité : aux expertises ordonnées avant le 3 août 2014, l'ancien article 1843-4 et la jurisprudence consacrant la liberté totale de l'expert dans l'appréciation des critères de détermination du prix de cession ou de rachat des droits sociaux ; aux expertises ordonnées à compter du 3 août 2014, l'article 1843-4 nouvelle mouture, qui commande à l'expert de respecter, lorsqu'elles existent, les stipulations des parties à la cession, qu'elles soient statutaires ou extrastatutaires (V. infra 2o). 

2o Présentation générale du domaine de l'article 1843-4

Les objectifs de l'ordonnance du 31 mars 2014 étaient clairs : d'une part, il s'agissait de renforcer la sécurité juridique, en garantissant à la liberté contractuelle sa pleine efficacité, ainsi que l'indiquait expressément le Rapport au Président de la République. Concrètement, s'il existe des modalités de valorisation statutaires ou extrastatutaires des droits sociaux, l'expert désigné est dorénavant tenu de les appliquer (V., pour une étude d'ensemble des difficultés soulevées par le nouveau texte, A. Couret et J. Moury, D. 2015. Chron. 1328 [image: ]). D'autre part, il s'agissait de réduire, significativement, le champ d'application de l'article 1843-4, dans le prolongement de ce qui avait été jugé par la Cour de cassation dans l'arrêt du 11 mars 2014 précité (supra, I, B). Là encore, l'objectif est a priori atteint, puisque ne sont plus soumises de plein droit au dispositif d'ordre public de l'article 1843-4 les cessions procédant d'un acte extrastatutaire, qu'il s'agisse de promesses synallagmatiques de vente, de promesses unilatérales croisées d'achat et de vente, ou de promesses unilatérales sèches, de vente ou d'achat. 

Une interrogation qui, aussitôt l'article 1843-4 modifié, a agité une partie de la doctrine, mais pas véritablement les praticiens (A. Reygrobellet et A. Couret, D. 2014. 2015 [image: ] ; H. Le Nabasque, Rev. sociétés 2014. 647 [image: ]), a été celle de savoir s'il était encore possible d'opérer un renvoi exprès à l'article 1843-4 dans une convention extrastatutaire. Les avis ont pu diverger (V., not., B. Dondero, D. 2014. Chron. 1885 [image: ], no 54 ; F.-X. Lucas et D. Poracchia, BJS 2014. 474). Mais à notre avis, rien dans la lettre ni dans l'esprit de l'article 1843-4 ne justifie une « indisponibilité » de l'article 1843-4 pour les parties (V. A. Couret et A. Reygrobellet, D. 2014. 2005 [image: ] ; H. Le Nabasque, préc., spéc. nos 21 s.). D'ailleurs, dès l'instant où l'article 1843-4 ressortit à l'ordre public économique de protection, on ne voit pas vraiment – qu'importe la lettre du texte – ce qui interdirait aux parties à une cession de se soumettre volontairement à son régime protecteur. Simplement, mais cela est bien connu, lorsque des parties à un contrat se placent volontairement sous un régime d'ordre public disponible, c'est alors tout l'ordre public mais rien que l'ordre public qui s'impose à elles. Aussi, devrait être maintenue la jurisprudence du 30 novembre 2004 qui avait implicitement admis l'application conventionnelle de l'article 1843-4 (V. note 19 [image: ] ; égal. Bordeaux, 4e ch. com., 12 févr. 2024, RG no 23/03096). 

Enfin, rappelons que la jurisprudence qui avait consacré l'extension du domaine de l'article 1843-4 aux sociétés en participation (V. note 8 [image: ]) demeure applicable, même si ce texte a été jugé inapplicable aux associations d'avocats, qui sont pourtant des sociétés en participation (Civ. 1re, 17 févr. 2021 : cité note 11 [image: ]). Quant aux SCP et SEL, la question est aujourd'hui expressément réglée par l'ordonnance du 8 février 2023.

3o Champ d'application impératif de l'article 1843-4

Dans sa version en vigueur au 3 août 2014, l'article 1843-4, qui reste d'ordre public, vise deux séries d'hypothèses dans lesquelles son application est impérative, c'est-à-dire sans que les parties aient besoin de stipuler, et sans qu'elles puissent l'écarter. 

a. Hypothèses visées par le I de l'article 1843-4

En premier lieu, le I de l'article 1843-4 impose le recours à l'expert de prix dans « les cas où la loi renvoie au présent article pour fixer les conditions de prix d'une cession ». Ce n'est donc que lorsqu'un texte légal ou réglementaire (Com. 18 déc. 2024, no 23-14.518) renvoie expressément à l'article 1843-4, directement ou indirectement (parce qu'une clause statutaire qui en déclenche l'application est stipulée : C. com., art. L. 228-24), que les parties doivent, en cas de désaccord sur le prix, et ce, peu important qu'une clause rende ce prix déterminé ou déterminable, recourir à l'expertise de prix. En revanche, et c'est là une différence majeure avec la situation antérieure à l'ordonnance du 31 mars 2014, l'expert désigné devra appliquer les clauses statutaires ou extrastatutaires encadrant la détermination de la valeur des parts ou actions. En pratique, sont notamment concernées par le I de l'article 1843-4 les opérations suivantes : rachat consécutif à un refus d'agrément ou à l'exclusion d'un associé ; cession consécutive au retrait d'un associé de société civile, l'ordonnance du 8 février 2023 consacrant d'ailleurs l'application de ce texte, dans des conditions particulières, aux SCP et SEL. 

La seule véritable exception à l'application du I de l'article 1843-4, en dépit du renvoi opéré par un texte, figure à l'article L. 227-18 du code de commerce, concernant la mise en œuvre de certaines clauses statutaires de SAS, pour lesquelles le recours à l'expertise de prix n'est que subsidiaire. 

b. Hypothèses visées par le II de l'article 1843-4

En second lieu, le II de l'article 1843-4 prévoit le recours à l'expertise de prix lorsque ce sont les statuts qui organisent la cession de droits sociaux ou leur rachat par la société, sans que leur valeur soit toutefois déterminée ou déterminable. Dit simplement, si les parties à un rachat ou une cession de droits sociaux sont d'accord sur le prix, parce qu'elles l'ont déterminé ou parce qu'elles l'ont rendu déterminable, que la clause de prix soit statutaire ou extrastatutaire, le recours à l'expertise de prix devrait en principe être exclu. 

Pourtant, une difficulté est de savoir ce que signifie, pour l'application de ce II, un « accord sur le prix ». Lorsque le prix fait l'objet d'un accord extrastatutaire, la réponse ne fait pas de difficulté dans la mesure où un tel accord suppose, comme dans tout contrat, que les deux parties à la cession aient consenti à la clause. En revanche, lorsque la clause de prix est statutaire, il est moins évident de savoir ce que recouvre l'« accord ». Ainsi que l'ont relevé deux auteurs, se pose la question de savoir si l'adoption de la clause statutaire à la majorité nécessaire pour la modification des statuts peut équivaloir à un accord au sens du II de l'article 1843-4 (F.-X. Lucas et D. Poracchia, préc.). Si les avis sont partagés, il nous semble, avec d'autres, qu'une position de prudence suppose de considérer que l'accord entre les parties à la cession s'entend de l'unanimité des associés (F.-X. Lucas et D. Poracchia, préc. ; un arrêt du 27 nov. 2024 [cité note 30 [image: ]] pourrait être interprété comme adoptant cette lecture du II de l'art. 1843-4). Si l'on peut en effet admettre, par exemple, qu'une clause d'exclusion adoptée à la majorité puisse imposer la cession forcée de ses actions à un associé (donc possiblement contre sa volonté), on a en revanche quelques scrupules à admettre que la mise en œuvre d'une telle clause puisse conduire à imposer un prix auquel n'aurait pas consenti le cédant, sauf bien entendu à ce que la loi l'autorise expressément et sous la réserve de l'augmentation des engagements. 

Quoi qu'il en soit, le recours à un expert de prix dans les conditions prévues au II de l'article 1843-4 devrait être limité aux hypothèses dans lesquelles le prix de cession ou de rachat n'est ni déterminé, ni déterminable, et ce, précisément afin de faire échapper la cession ou le rachat prévu par les statuts au risque de nullité. Concrètement, sont donc visées les configurations suivantes : les statuts ou telle convention extrastatutaire ne disent rien de la détermination ou de la déterminabilité du prix ou encore, ces actes sont insuffisants pour parvenir à déterminer le prix ou le rendre déterminable (Rappr. : Rapp au président de la République accompagnant l'Ord. du 31 juill. 2014). On songe encore à la clause dont la licéité serait contestée aboutissant à une indétermination du prix (clause léonine, prix dérisoire). Dans ces différentes hypothèses, l'expertise redevient certes accessible, mais à charge pour l'expert désigné, autant que cela est possible, d'appliquer toute convention liant les parties mais pas de rechercher leur intention commune (si elle existe et est licite bien entendu). Cela doit à notre avis inclure toute clause statutaire, puisqu'il doit être possible de prévoir la cession ou le rachat dans les statuts tout en renvoyant la détermination du prix à l'expertise de prix ou à telle méthode que devra appliquer l'expert. 

III. DÉSIGNATION DE L'EXPERT

A. COMPÉTENCE EXCLUSIVE DU PRÉSIDENT DU TRIBUNAL SELON LA PROCÉDURE ACCÉLÉRÉE AU FOND

Avant comme après l'ordonnance du 31 mars 2014, le président du tribunal, hier en la forme des référés, aujourd'hui selon la procédure accélérée au fond, est exclusivement compétent pour désigner l'expert de prix (par exception, V. L. no 71-1130 du 31 déc. 1971, en matière de différends relevant de l'exercice professionnel des avocats). 

Les différentes formations de la Cour de cassation font une application rigoureuse de cette compétence exclusive, de sorte que ni le tribunal en tant que tel, ni la cour d'appel, ni le juge des référés ne sont dotés de ce pouvoir (V. note 19 [image: ]). Pour autant, la première chambre civile a pu faire preuve d'un peu de souplesse en admettant que, si le président du tribunal compétent a seul le pouvoir de désigner un expert chargé de l'évaluation des droits sociaux, les articles 1843-4 du code civil et 31 du décret du 2 octobre 1967 (abrogé depuis mais remplacé par le Décr. no 2024-873 du 14 août 2024, art. 38), relatif aux SCP de notaires, ne font pas obstacle à ce que l'actualisation du rapport soit confiée au même expert, en cause d'appel, par le conseiller de la mise en état (Civ. 1re, 9 déc. 2010 : cité note 19 [image: ]). En outre, il a été jugé que le caractère d'ordre public de l'article 1843-4 n'excluait pas l'arbitrabilité du litige (Com. 10 oct. 2018 : cité note 7 [image: ]).

B. RECOURS CONTRE L'ORDONNANCE DU PRÉSIDENT DU TRIBUNAL COMPÉTENT

En principe, l'ordonnance par laquelle le juge désigne un expert sur le fondement de l'article 1843-4 « est sans recours possible », sauf appel-nullité pour excès de pouvoir. Cette disposition s'applique, par sa généralité, au pourvoi en cassation comme à toute autre voie de recours (Com. 18 déc. 2024, no 23-14.518). Il n'est dérogé à l'absence de recours qu'en cas d'excès de pouvoir imputable au président du tribunal compétent. Interprétée sévèrement, l'absence de recours, sauf excès de pouvoir, a longtemps été considérée comme s'appliquant aussi bien à la décision désignant l'expert qu'à celle refusant sa désignation (Com. 11 mars 2008 : cité note 31 [image: ]). Et ce n'est que par un arrêt de principe du 25 mai 2022, au motif expressément énoncé « que cette unité de régime n'est pas exigée par la lettre du texte et [que] ce n'est que lorsque le président désigne un expert que l'objectif de célérité poursuivi par le législateur commande l'absence de recours », que la chambre commerciale de la Cour de cassation, « afin d'éviter de placer les parties face à une situation de blocage dans le cas où le président refuse de désigner un expert pour quelque cause que ce soit », a finalement admis qu'il puisse être relevé appel de cette décision (Com. 25 mai 2022 : cité note 31 [image: ]).

Désormais, soit le président du tribunal refuse la désignation de l'expert de prix et le demandeur peut interjeter appel de ce refus ; soit le président du tribunal désigne un expert de prix et la seule voie de recours ouverte est l'appel-nullité, pour excès de pouvoir. 

Selon la Cour de cassation, il y a excès de pouvoir lorsque le juge méconnaît l'étendue de ses pouvoirs juridictionnels (Civ. 1re, 20 févr. 2007, no 06-13.134), lesquels, en application de l'article 1843-4, consistent à apprécier la réunion ou non des conditions légales de désignation de l'expert de prix (Com. 25 mai 2022 : cité note 22 [image: ]). Aussi, l'excès de pouvoir ouvrant la dérogation à la règle de fermeture des voies de recours contre une décision de désignation de l'expert n'est que rarement admis (V. Com. 3 et 15 mai 2012 : cités note 10 [image: ]). Tel est le cas, par exemple, de l'ordonnance précisant la méthode que doit suivre l'expert pour l'exécution de sa mission (Com. 5 mai 2009 : cité note 24 [image: ]), solution toujours applicable sauf pour l'ordonnance à rappeler que l'expert doit suivre les prescriptions statutaires ou conventionnelles (lorsqu'elles existent). De même, commet un excès de pouvoir le juge qui, saisi de la désignation d'un expert de prix, refuse de surseoir à statuer alors que s'élève devant lui une contestation sur la version des statuts applicables pour la détermination du prix. Dans ce cas, le juge ne peut que surseoir à statuer dans l'attente d'une décision du tribunal compétent, au fond donc, saisi à l'initiative de la partie la plus diligente, afin de trancher la contestation relative à la détermination des statuts applicables ou de la convention liant les parties à appliquer, que l'expert est tenu d'appliquer (Com. 7 juill. 2021 : cité note 21 [image: ]). C'est en ce sens encore qu'il a été jugé que le président du tribunal appelé à désigner un expert de prix et dont le pouvoir juridictionnel se limite à en examiner les conditions d'application ne peut connaître de la validité de la convention en exécution de laquelle il est saisi. Le président doit aussi surseoir à statuer sur la demande de désignation de l'expert dans l'attente d'une décision du tribunal compétent, saisi à l'initiative de la partie la plus diligente (Com. 25 mai 2022, no 20-18.307 : cité note 33 [image: ]).

IV. MISSION DE L'EXPERT

A. PRINCIPE DU CONTRADICTOIRE

La chambre commerciale a tranché, dans un arrêt du 19 avril 2005, la question de la portée du non-respect par l'expert du principe de la contradiction. Faisant prévaloir l'efficacité et le résultat de la mission sur la stricte observation des exigences du contradictoire, elle a refusé toute remise en cause de l'expertise dès lors que l'évaluation n'était pas entachée d'erreur grossière (V. note 28 [image: ]). Dans un arrêt du 8 mars 2011, par lequel elle a refusé la transmission de QPC au Conseil constitutionnel (cité note 28 [image: ]), elle confirme cette position, qu'elle justifie en deux points : l'expert ne prononce nullement une sanction, et, de toute manière, le texte ne s'oppose en rien « à l'application d'une procédure contradictoire ». La solution doit être approuvée (J. Moury, L'information des parties à la tierce estimation : au-delà des confins du contradictoire, D. 2011. Chron. 2421 [image: ]). Notons que, dans le régime particulier de la cession forcée des droits sociaux des actionnaires récalcitrants à une augmentation de capital, en cas de redressement judiciaire, issu de la loi du 6 août 2015, l'article L. 631-19-2 du code de commerce prévoit expressément, au contraire, que l'expert est tenu de respecter le principe du contradictoire.

B. POSSIBILITÉ DE FIXER DEUX PRIX

Dans un arrêt remarqué, la Cour de cassation juge qu'il résulte de l'article 1843-4, II, que si l'expert est tenu d'appliquer, lorsqu'elles existent, les règles et modalités de détermination de la valeur des droits sociaux prévues par toute convention liant les parties, il incombe au juge d'interpréter, s'il y a lieu, la commune intention des parties à la convention. En application de ces principes, l'expert peut donc, afin de ne pas retarder le cours des opérations, retenir différentes évaluations (c'est-à-dire proposer deux prix) correspondant aux interprétations de la convention respectivement revendiquées par les parties, à charge pour le tribunal, saisi au fond, après avoir procédé à la recherche nécessaire de la commune intention des parties, d'appliquer l'évaluation correspondante, laquelle s'impose alors à lui (Com. 17 janv. 2024 : cité note 25 [image: ]). Aussi, en cas de contestation sur l'interprétation d'une clause durant la mission de l'expert, c'est à la partie la plus diligente qu'il appartient de saisir le tribunal compétent au fond, pour interpréter la clause en application de laquelle l'expert exécute sa mission. 

Dans le prolongement, il a été jugé qu'excède ses pouvoirs une cour d'appel qui, pour annuler les clauses d'une lettre de mission par lesquelles un expert désigné sur le fondement de l'article 1843-4, I, du code civil propose d'effectuer deux chiffrages, retient qu'il appartient à celui-ci, saisi d'une contestation relative à la détermination de l'exercice comptable à prendre en considération pour procéder à l'évaluation des droits sociaux qu'il estime excéder ses pouvoirs, de surseoir à la poursuite de ses opérations et d'inviter les parties à saisir le tribunal compétent afin de faire trancher préalablement le litige (Com. 7 mai 2025 : cité note 25 [image: ]). 

Ces arrêts, importants, ne traitent pas de l'hypothèse dans laquelle une divergence d'interprétation de la clause surgirait, non pas durant le cours des opérations conduites par l'expert, mais devant le juge saisi de sa désignation. A priori, de même que le juge du tribunal saisi de la désignation de l'expert ne saurait déterminer la version applicable de la convention des parties ou apprécier sa validité, il ne devrait pas, raisonnablement, pouvoir trancher cette question. Il devrait donc, certainement, soit surseoir à statuer dans l'attente d'une décision à intervenir au fond sur l'interprétation de la convention avant le début des opérations d'expertise, et ensuite désigner l'expert, soit désigner l'expert en l'invitant à fixer autant de prix qu'il y a d'interprétations proposées par chacune des parties, à charge ensuite au juge saisi au fond, par la partie la plus diligente, d'indiquer, parmi les valorisations établies par l'expert sur la base des interprétations revendiquées, celle qui manifeste la commune intention des parties.

V. FORCE OBLIGATOIRE DE L'EXPERTISE, SAUF ERREUR GROSSIÈRE

Par une solution de principe inaugurée par un arrêt du 4 novembre 1987 et jamais démentie depuis, la Cour de cassation a conféré une portée maximale à la décision de l'expert en décidant que son estimation s'impose au juge sous réserve d'erreur grossière (V. note 25 [image: ]). D'où la qualification d'« expertise irrévocable » proposée par un auteur (D. Cohen, Arbitrage et société, LGDJ, 1993). Pour cette raison, le contentieux sur ce point est-il très rare.

Un arrêt de la chambre commerciale fournit un exemple d'erreur grossière à propos d'une expertise reposant sur des « prémisses erronées » quant au mode même de détermination de la valeur des parts sociales (Com. 19 déc. 2000 : V. note 25 [image: ]). Plus généralement, une telle erreur pourrait résulter, entre autres, de l'estimation de biens immobiliers à leur coût historique, d'une erreur de calcul, d'une partialité manifeste ou d'une évaluation à partir d'un seul critère (M. Cozian, A. Viandier et F. Deboissy, Droit des sociétés, LexisNexis, 37e éd., 2024, no 1267) ou de la soumission aux directives d'évaluation données par le président du tribunal (Paris, 14 déc. 2010 : cité note 25 [image: ]). Un arrêt de la première chambre civile, dans la ligne d'une doctrine classique (J. Hémard, F. Terré et P. Mabillat, Sociétés commerciales, Dalloz, 1972, t. 1, no 322), assimile à pareille erreur le dépassement de sa mission par l'expert (Civ. 1re, 25 nov. 2003 : V. note 25 [image: ]). 

Ce même arrêt, confirmé par un autre du 25 janvier 2005 (V. note 27 [image: ]), interdit au juge, en raison du caractère d'ordre public du texte, de substituer sa propre estimation à celle de l'expert en présence d'une erreur grossière. De manière générale, le juge ne peut, lorsque les conditions de l'article 1843-4 sont réunies, déterminer lui-même la valeur de droits sociaux objet d'un litige ; il doit observer la procédure prévue par ce texte (V. Civ. 1re, 20 déc. 2007 : cité note 10 [image: ]).

Par la suite, la jurisprudence laisse apparaître une conception plus incertaine de l'erreur grossière, évolution qu'il convient sans doute de regarder comme un effet collatéral de l'imprévisibilité des solutions de la chambre commerciale, notamment à propos de la question de la date d'évaluation des droits sociaux (V. A. Couret, D. 2013. Chron. 342 [image: ], à propos de Com. 15 janv. 2013 : cité note 25 [image: ]) lorsque les textes, les statuts ou la convention sont silencieux. 

VI. CLAUSE DE PRÉEMPTION ET EXPERTISE

Le recours à l'expert de l'article 1843-4 est possible dans le cadre d'une clause de préemption statutaire à condition que les parties l'aient prévu. Ce qui veut dire que, si la clause conventionnelle n'envisage pas le recours à l'expert, ou si les parties ne conviennent pas d'y recourir pour régler le différend sur le prix, le juge ne peut ordonner d'expertise. Cela est d'ailleurs confirmé par l'article 1843-4, II, qui exige pour recourir à l'expert que le prix en application d'une clause statutaire ne puisse être déterminé, ce qui n'est pas, en principe, le cas dans l'hypothèse de la préemption, l'associé préempteur devant le plus souvent acquérir au prix de cession offert par le tiers au cessionnaire débiteur de la préemption. Naturellement, si la clause stipule le recours à l'expert, les parties ne peuvent se dérober à l'expertise, ni en contester le résultat, sauf en cas d'erreur grossière commise par l'expert (Dossier ANSA no 3254).

De même, dans cette hypothèse, le « droit de repentir » ne saurait être reconnu (au cédant, voire au cessionnaire) en cas de contestation et de recours à un expert pour fixer le prix, qu'à la condition qu'une clause prévoie expressément une telle faculté. À défaut, la vente devant être considérée comme parfaite en vertu du droit commun dès lors que le prix a été fixé par un expert, le juge ne pourrait admettre ce « droit de repentir » (Dossier ANSA no 3256).

VII. DATE D'ÉVALUATION DES DROITS

Voir le commentaire (IV) sous l'article 1869.

[image: ]



A. CONFORMITÉ À LA CONSTITUTION ET À LA CONV. EDH DE L'ART. 1843-4

1. Conformité à la Constitution. V., déclarant conforme à la Constitution l'art. 1843-4 dans sa rédaction issue de la L. no 78-9 du 4 janv. 1978 : • Cons. const. 16 sept. 2016, [image: ] no 2016-563 QPC : D. 2016. Actu. 1816 [image: ] ; RTD com. 2017. 373, obs. A. Lecourt [image: ] ; JCP E 2016. 1554, no 2, obs. Becker ; Dr. sociétés 2016, no 181, note Mortier ; RJDA 2016, no 876 ; BJS 2017. 279, note Schlumberger. 

2. Conformité à la Conv. EDH. Les limitations apportées par l'art. 1843-4 au droit d'accès au juge (absence de recours, sauf excès de pouvoir, contre la décision désignant un expert ; évaluation ne pouvant être annulée qu'en cas d'erreur grossière de l'expert), garanti par l'art. 6, § 1, Conv. EDH, se situent dans un rapport raisonnable de proportionnalité avec l'objectif légitime visé. • Com. 8 nov. 2023, [image: ] no 22-11.766 B : D. 2023. Actu. 2005 [image: ] ; Rev. sociétés 2024. 182, note Pillet [image: ] ; RTD civ. 2024. 133, obs. P.-Y. Gautier [image: ] ; JCP E 2024. 1143, no 14, obs. Buchberger ; BJS 1/2024. 27, note Schlumberger ; Gaz. Pal. 27 févr. 2024, p. 66, obs. Stoclet ; RJDA 2024, no 106 (2e esp.) [image: ] Le montant du remboursement dû à l'associé d'une société qui se retire constituant un « bien », au sens de l'art. 1er du protocole no 1 à la Conv. EDH, la société est fondée à se prévaloir du droit garanti par ce texte aux fins de contester le processus de fixation de ce montant ; il appartient au juge d'apprécier si, concrètement, dans l'affaire qui lui est soumise, l'ingérence dans l'exercice de ce droit résultant du processus de fixation du montant du remboursement dû à l'associé retrayant est proportionnée au but légitime poursuivi et, en particulier, si un juste équilibre est ménagé entre les intérêts concurrents en présence. • Même arrêt. 

B. DOMAINE D'APPLICATION DE L'ART. 1843-4

Jurisprudence antérieure à l'Ord. no 2014-863 du 31 juill. 2014.

3. Ordre public. Sur le caractère impératif de l'art. 1843-4, faisant échec aux clauses statutaires d'évaluation des droits sociaux, V. • Com. 4 déc. 2007, [image: ] no 06-13.912 P : D. 2008. AJ 16, obs. Lienhard [image: ] ; ibid. Chron. C. cass. 1236, obs. R. Salomon [image: ] ; D. 2009. Pan. 328, obs. Hallouin [image: ] ; JCP E 2008. 1159, note Hovasse ; ibid. 2001, note Grimaldi et Netto ; Dr. sociétés 2008, no 23, note Mortier ; BJS 2008. 216, note F.-X. Lucas ; Rev. sociétés 2008. 341, note Moury [image: ] • Civ. 1re, 20 déc. 2007 : [image: ] cité note 10 [image: ] ; BJS 2008. 214, note Daigre • Com. 5 mai 2009 : [image: ] cité note 25 [image: ]• Paris, 9 déc. 2008 : D. 2009. AJ 96, obs. Lienhard [image: ] ; Rev. sociétés 2009. 187, obs. Urbain-Parléani [image: ] ; RJDA 2009, no 439 ; Dr. sociétés 2009, no 93, note Mortier ; BJS 2009. 540, note Poracchia. – Sur ce dernier arrêt, V. aussi Cavalié, D. 2009. 1264 [image: ]. 

4. Les dispositions de l'art. 1843-4 étant d'ordre public, l'évaluation des parts sociales proposée par l'expert désigné sur le fondement de l'art. 145 C. pr. civ. ne peut être opposée aux héritiers de l'associé décédé. • Civ. 1re, 12 juill. 2012 : [image: ] D. 2012. 2786, note Brignon et d'Esparron [image: ] ; ibid. Actu. 1884, obs. Lienhard [image: ]. 

5. Pacte extrastatutaire. Les dispositions de l'art. 1843-4, qui ont pour finalité la protection des intérêts de l'associé cédant, sont sans application à la cession de droits sociaux ou à leur rachat par la société résultant de la mise en œuvre d'une promesse unilatérale de vente librement consentie par un associé. • Com. 11 mars 2014, [image: ] no 11-26.915 P : D. 2014. 759, note Dondero [image: ] ; ibid. Pan. 2438, obs. Hallouin [image: ] ; ibid. Actu. 666, obs. Lienhard [image: ] ; Rev. sociétés 2014. 366, note Moury [image: ] ; JCP E 2014. 1159, note Couret ; Dr. sociétés 2014, no 78, note Mortier ; BRDA 2014, no 6, p. 17 ; Gaz. Pal. 4-6 mai 2014, p. 8, note Zattara-Gros ; BJS 2014. 360, note Le Cannu ; RJDA 2014, no 442 ; Journ. sociétés 5/2014. 41, obs. Chatain et Erb ; RJ com. 2014. 187, obs. Monsèrié-Bon. – V. rapp. Le Dauphin et avis Mollard, RJDA 2014. 385. – Dans le même sens, V. • Com. 14 nov. 2018, [image: ] no 17-15.828 : JCP E 2019. 1282, no 5, obs. Caffin-Moi ; BJS 2/2019. 8, note Saintourens ; RJDA 2019, no 93 ; Dr. sociétés 2019, no 41, note Mortier ; Gaz. Pal. 26 mars 2019, p. 64, obs. Michel • Paris, 1er avr. 2014 : [image: ] JCP E 2014. Actu. 315, obs. Gorguet et Marty. – V. déjà • Versailles, 10 sept. 2009 : [image: ] D. 2009. AJ 2220, obs. Lienhard [image: ] ; JCP E 2010. 1200, note Coquelet ; RTDF 2009, no 4, p. 100, obs. Poracchia ; RJDA 2010, no 153 ; Dr. sociétés 2010, no 21, note Coquelet (1re esp.). – V. aussi et comp. : • Paris, 27 nov. 2012 : [image: ] Dr. sociétés 2014, no 77, note Mortier. [image: ] Auparavant, la Cour de cassation avait jugé que, dès lors que par référence aux stipulations précisant les modalités de calcul du prix de cession, celui-ci est déterminable, et que la cession est devenue parfaite dès la levée de l'option, le prix n'ayant fait l'objet d'aucune contestation antérieure à la conclusion de la cession, la demande de fixation du prix à dire d'expert doit être rejetée. • Com. 24 nov. 2009, [image: ] no 08-21.369 P : D. 2009. AJ 2924, obs. Lienhard [image: ] ; D. 2010. Pan. 2798, obs. Hallouin [image: ] ; Rev. sociétés 2010. 21, note Moury [image: ] ; JCP E 2010. 1200, note Coquelet ; RTDF 2009, no 4, p. 100, obs. Poracchia ; JCP E 2010. 1146, note Mouy ; Dr. sociétés 2010, no 21, note Coquelet (2e esp.) ; RJDA 2010, no 375 ; BJS 2010. 318, note Le Cannu et Mathez ; RJ com. 2010. 55, note Ginestet. – V. Rapp. B. Petit, RJDA 2010. 319 ; Le Nabasque, Rev. sociétés 2011. 149. – Rappr. : • Com. 26 févr. 2013 : [image: ] Rev. sociétés 2013. 615, note J.-F. Barbièri [image: ] ; JCP E 2013. 1340, note Mortier ; BJS 2013. 385, note Dondero ; Gaz. Pal. 28-29 juin 2013, p. 36, obs. Zattara-Gros ; RJDA 2013, no 806. [image: ] Elle avait admis l'application de l'art. 1843-4 à l'hypothèse dans laquelle un salarié, ayant signé une « charte des associés » comportant une promesse de revendre ses actions (détenues dans le cadre d'un plan d'épargne d'entreprise) en cas de départ de la société, avait, à la suite de sa démission, refusé de céder ses titres au prix résultant de la méthode de calcul prévue par la charte. • Com. 4 déc. 2012 : [image: ] D. 2012. Actu. 2962, obs. Lienhard [image: ] ; D. 2013. 147, note Couret [image: ] ; ibid. Pan. 2729, obs. Hallouin [image: ] ; RTD com. 2012. 805, obs. Constantin [image: ] ; JCP E 2013. 1000, note Dondero ; Gaz. Pal. 25-26 janv. 2013, p. 27, obs. Zattara-Gros ; Dr. sociétés 2013, no 41, note Mortier ; RJDA 2013, no 239 ; RLDA mars 2013. 10, obs. Dammann et Thillaye ; Dr. et patr. 5/2013. 95, obs. Poracchia. – V. Rapp. Pietton et avis Mollard, RJDA 2013. 179. – V. aussi Moury, Rev. sociétés 2013. 330 ; F.-X. Lucas, BJS 2013. 230. 

6. Ord. du 31 juill. 2014. L'art. 1843-4, dans sa rédaction issue de l'Ord. no 2014-863 du 31 juill. 2014, est applicable aux expertises ordonnées à compter du 3 août 2014, date de son entrée en vigueur. • Com. 18 nov. 2020 (3 arrêts), [image: ] no 19-13.402 P : D. 2021. Pan. 1942, obs. Lamazerolles [image: ] ; JCP E 2021. 1287, no 4, obs. Caffin-Moi ; Dr. sociétés 2021, no 17, note Mortier ; BJS 2/2021. 10, note Borga ; Gaz. Pal. 30 mars 2021, p. 70, obs. Grundeler ; RJ com. 2021. 257, obs. Barry. [image: ] Aux termes de l'art. 1843-4, dans sa rédaction issue de l'Ord. no 2014-863 du 31 juill. 2014, l'expert désigné pour déterminer la valeur des droits sociaux d'un associé est tenu d'appliquer, lorsqu'elles existent, les règles et modalités de détermination de la valeur prévues par les statuts de la société et par toute convention liant les parties ; la cour d'appel qui a, à bon droit, fait application de ces dispositions, en vigueur à la date de la désignation de l'expert, n'a pas excédé ses pouvoirs en donnant mission à celui-ci de déterminer la valeur des parts sociales détenues par l'associé retrayant notamment par référence au système convenu entre les parties. • Civ. 1re, 8 janv. 2020, [image: ] no 17-13.863 P : D. 2020. 585, note Tisseyre [image: ] ; ibid. Pan. 2037, obs. Rabreau [image: ] ; Rev. sociétés 2020. 241, note J.-F. Barbièri [image: ] ; ibid. 363, note Grundeler [image: ] ; RTD com. 2020. 669, obs. Moury [image: ] ; JCP E 2020. 1183, note Brignon ; ibid. 1504, no 13, obs. Buchberger ; BJS 4/2020. 32, note Caffin-Moi ; Dr. sociétés 2020, no 47, note Mortier ; RJDA 2020, no 159. 

7. Arbitrage. Le caractère d'ordre public de l'art. 1843-4 n'exclut pas l'arbitrabilité du litige ; la circonstance que la clause d'arbitrage accorde aux arbitres le pouvoir de procéder eux-mêmes à l'évaluation des parts sociales et de trancher le litige, contrairement au pouvoir de l'expert nommé en application de l'art. 1843-4 d'évaluer sans trancher, ne la rend pas manifestement inapplicable ou nulle. • Com. 10 oct. 2018, [image: ] no 16-22.215 P : D. 2019. 235, note Moury [image: ] ; ibid. 2020. 128, obs. Lamazerolles [image: ] ; AJ contrat 2018. 541, obs. Tap [image: ] ; RTD com. 2018. 940, obs. A. Lecourt [image: ] ; ibid. 2020. 294, obs. Loquin [image: ] ; JCP E 2019. 1036, no 1, obs. Seraglini ; JCP 2018. 1303, note Laroche ; BJS 2019. 7, note Cohen ; Dr. sociétés 2019, no 2, note Mortier ; Gaz. Pal. 26 mars 2019, p. 61, obs. Rodriguez ; RJDA 2019, no 339. [image: ] Toutefois, la cour d'appel de Paris a jugé que l'art. 1843-4 ne saurait être éludé en matière d'arbitrage, l'arbitre étant entièrement assimilé à une juridiction dans son assujettissement aux règles de fond, soient-elles impératives ou supplétives : • Paris, 21 mai 1996 : D. 1996. IR 156 [image: ] ; JCP E 1996. I. 589, no 5, obs. Viandier et Caussain ; Dr. sociétés 1996, no 163, obs. Bonneau ; Rev. sociétés 1996. 850, obs. Guyon [image: ]. – V. aussi Daigre, BJS 1996. 789.

8. Société en participation. Les dispositions de l'art. 1871 [image: ] ne font pas obstacle à ce qu'en cas de contestation d'un associé, qui exerce son droit de retrait dans les conditions prévues par les statuts, sur la valeur de ses parts, cet associé demande au juge des référés, en application de l'art. 1843-4, de désigner un expert en vue de déterminer cette valeur. • Civ. 1re, 2 juin 1987, [image: ] no 85-17.561 P : D. 1987. IR 151.

9. Société civile professionnelle. L'art. 1843-4 peut avoir vocation à s'appliquer en tant que disposition de droit commun à l'évaluation des parts sociales d'une société civile professionnelle d'avocats, dès lors que ce texte n'est contraire à aucune disposition spécifique aux SCP d'avocats. • Paris, 18 sept. 1995 : D. 1995. IR 270 [image: ] ; D. Affaires 1995. 141. [image: ] L'art. 1843-4 a désormais vocation à s'appliquer à toutes les sociétés civiles professionnelles, dont le régime a été uniformisé. • Paris, 21 mai 1996 : préc. note 7 [image: ]. [image: ] Contra, avant l'abrogation et le remplacement du Décr. no 72-669 du 13 juill. 1972 par le Décr. no 92-680 du 20 juill. 1992 : • Civ. 1re, 31 mai 1988 : Rev. sociétés 1989. 239, note Chartier. [image: ] V. aussi • Civ. 1re, 3 mars 1993 : [image: ] BJS 1993. 596, note Daigre. [image: ] L'art. 21 de la L. no 71-1130 du 31 déc. 1971, dans sa rédaction issue de la L. no 2011-331 du 28 mars 2011, ne déroge à l'art. 1843-4 qu'en ce qu'il donne compétence au bâtonnier pour procéder à la désignation d'un expert aux fins d'évaluation des parts sociales ou actions de sociétés d'avocats. • Civ. 1re, 9 mai 2019, [image: ] no 18-12.073 P : D. 2019. Chron. C. cass. 1787, obs. Le Gall [image: ] ; Rev. sociétés 2019. 688, note J.-F. Barbièri [image: ] ; JCP E 2019. 1489, note Nonorgue ; BJS 7-8/2019. 31, note M. Storck ; RJDA 2019, no 567. 

V. également note ss. art. 101 du Décr. no 67-868 du 2 oct. 1967 et note [image: ] ss. art. R. 4113-53 CSP, 2e partie, VIII. Sociétés de professions libérales.

10. Société d'exercice libéral. Pour l'application de l'art. 1843-4 dans le cadre d'une cession forcée de parts sociales d'une SELARL d'avocats, V. • Civ. 1re, 20 déc. 2007, [image: ] no 04-20.696 P : D. 2008. AJ 160 [image: ]. 

11. Association. Si une association d'avocats se trouve soumise aux dispositions des art. 1832 à 1844-17, cependant, l'art. 1843-4 ne lui est pas applicable en l'absence de capital social et ne peut être étendu aux comptes à effectuer lors du départ d'un avocat. • Civ. 1re, 17 févr. 2021, [image: ] no 19-22.964 P : D. 2021. Pan. 1950, obs. Lamazerolles [image: ] ; Rev. sociétés 2021. 384, note J.-F. Barbièri [image: ] ; JCP E 2021. 1384, no 10, obs. Valiergue ; Dr. sociétés 2021, no 59, note Jullian ; BJS 5/2021. 35, note Michel ; RJDA 2021, no 327 ; Gaz. Pal. 15 juin 2021, p. 79, obs. Dalion. 

12. Cessionnaire non agréé. En ce sens que le cessionnaire de droits sociaux non agréé ne peut demander la désignation d'un expert sur le fondement de l'art. 1843-4, V. • Civ. 3e, 6 déc. 2000, [image: ] no 99-10.233 P : D. 2002. Somm. 473, obs. Hallouin [image: ] ; Dr. sociétés 2001, no 40, note Bonneau ; RTD com. 2001. 167, obs. Monsèrié-Bon [image: ] ; BJS 2001. 295, note Barbiéri ; Dr. et patr. 4/2001. 109, obs. Poracchia.

13. Refus d'agrément de l'adjudicataire. Le consentement que le débiteur saisi a pu donner au prix d'adjudication n'est pas de nature à lui interdire de contester le prix auquel il lui est proposé de racheter les parts saisies après que la société a refusé de consentir à la cession à l'adjudicataire et n'emporte donc pas renonciation de sa part à voir fixer la valeur des parts à dire d'expert en cas de cession à une autre personne, fût-elle associée. • Com. 28 sept. 2004 : [image: ] Rev. sociétés 2005. 393, note Chartier [image: ]. 

14. Litige portant sur la valeur des droits. L'art. 1843-4, prévoyant une procédure spécifique, doit être d'application stricte ; il ne peut être appliqué au cas où le litige porte sur la qualité d'associé du défendeur, c'est-à-dire sur le principe même de la cession ou du rachat. • Paris, 2 oct. 1992 : D. 1993. IR 34 [image: ].

En ce sens que l'art. 1843-4 ne s'applique pas dans l'hypothèse où des associés, ayant exercé leur droit de retrait, saisissent le juge des référés pour voir nommer un expert, en invoquant l'impossibilité, à défaut d'avoir obtenu une situation comptable utilement exploitable, d'entreprendre une négociation amiable sur le prix de cession de leurs parts sociales, et où l'expert désigné s'est vu confier la mission de fournir tous éléments de nature à permettre de déterminer la valeur des droits sociaux, V. • Com. 10 mars 1998, [image: ] no 95-21.329 P : D. Affaires 1998. 631, obs. M.B. ; Defrénois 1998. 679, obs. J. Honorat et Hovasse ; BJS 1998. 761, note Daigre ; Dr. sociétés 1998, no 105, note Bonneau ; Rev. sociétés 1998. 541, note Saintourens [image: ].

15. Droit de préemption. Sur l'impossibilité, pour le bénéficiaire d'un droit de préemption conventionnel, de recourir à l'art. 1843-4 pour discuter le prix de sa préemption, V. • Paris, 6 mai 1994 : Dr. sociétés 1994, no 140, note Le Nabasque ; RTD com. 1995. 804, obs. Alfandari et Jeantin [image: ].

16. Extension conventionnelle. Dès lors que les parties ne se trouvent pas dans un cas où est prévue la cession des droits sociaux d'un associé ou le rachat de ceux-ci par la société, l'art. 1843-4 ne peut être appliqué sans que soit constaté qu'elles avaient convenu de la vente des actions en question au prix déterminé par un expert. • Com. 26 nov. 1996, [image: ] no 94-15.403 P : D. 1997. Somm. 227, obs. Hallouin [image: ] ; D. Affaires 1997. 134 ; BJS 1997. 133, note Roca ; Dr. sociétés 1997, no 22, note Bonneau ; Defrénois 1997. 660, obs. J. Honorat.

17. Opérations sur un marché réglementé. L'art. 1843-4 C. civ. n'a pas vocation à s'appliquer dans le cadre des opérations se déroulant sur un marché réglementé dont les règles spécifiques, d'ordre public, dérogent aux dispositions générales du texte invoqué. • Paris, 3 juill. 1998 : D. 1999. Somm. 256, obs. Reinhard [image: ] ; D. Affaires 1998. 1517, obs. M.B. ; JCP 1999. II. 10008, note Daigre ; JCP E 1998, no 48, p. 1880, note Viandier ; Banque et Dr. 7-8/1998. 30, obs. de Vauplane ; BJB 1998. 636, note Couret ; Rev. sociétés 1999. 125, note Daigre [image: ].

C. DÉSIGNATION DE L'EXPERT

18. Désignation par l'une des parties. Un associé d'une société de fait, constituée entre vétérinaires, ayant envisagé le rachat des droits sociaux du second, et leur désaccord ne portant que sur la valeur de ces droits, viole les art. 1591 et 1843-4 C. civ. la cour d'appel qui, après s'être référée à la valeur des apports telle qu'elle avait été fixée dans le contrat de société intervenu entre les parties, valeur qui n'est pas en elle-même déterminante de celles des parts, a retenu un prix fixé par un tiers (le Conseil supérieur de l'Ordre) saisi unilatéralement par l'une des parties, sans qu'il soit établi que celles-ci étaient convenues de s'en remettre à son arbitrage. • Civ. 1re, 9 janv. 1996, [image: ] no 93-19.468 P : D. Affaires 1996. 186 ; Dr. sociétés 1996, no 73, note Bonneau ; BJS 1996. 399, note Couret.

19. Juridiction compétente. Le pouvoir de désigner un expert chargé de l'évaluation des droits sociaux appartient au seul président du tribunal (cassation de l'arrêt ayant accueilli la demande présentée devant la cour d'appel). • Com. 30 nov. 2004 (2 arrêts), [image: ] nos 03-15.278 et 03-13.756 P : D. 2005. AJ 81, obs. Lienhard [image: ] ; ibid. Pan. 2953, obs. Hallouin et Lamazerolles [image: ] ; JCP E 2005, no 4, p. 139, note Hovasse ; RTD com. 2005. 124, obs. Monsèrié-Bon [image: ] ; BJS 2005. 383 et 400, note Le Nabasque ; Defrénois 2005. 904, obs. J. Honorat • 9 févr. 2010 : [image: ] Rev. sociétés 2010. 95, obs. Lienhard [image: ] ; BJS 2010. 559, note Parachkévova • Civ. 3e, 28 mars 2012, [image: ] no 10-26.531 P : D. 2012. Actu. 943, obs. Lienhard [image: ] ; Rev. sociétés 2012. 363, note Moury [image: ] ; Dr. sociétés 2012, no 95, note Mortier ; BJS 2012. 573, note F.-X. Lucas ; RJDA 2012, no 691 • Civ. 1re, 7 oct. 2015, [image: ] no 14-20.696 P : Dr. sociétés 2016, no 2, note Mortier ; Journ. sociétés 7/2016. 52, note Némoz-Rajot. [image: ] Viole l'art. 1843-4, texte d'ordre public, la cour d'appel qui désigne elle-même un expert après avoir écarté la détermination de la valeur des parts sociales faite par un autre expert. • Civ. 1re, 25 nov. 2003 : [image: ] cité note 25 [image: ]. [image: ] Sur le pouvoir de la cour d'appel de désigner un expert après avoir infirmé l'ordonnance refusant cette désignation, V. note 33 [image: ]. [image: ] Il n'entre pas dans les pouvoirs du juge des référés de désigner un expert pour fixer la valeur des parts sociales. • Civ. 1re, 9 avr. 2014, [image: ] no 12-35.270 P : D. 2014. Actu. 927 [image: ] ; RJDA 2014, no 635 ; JCP E 2014. 1515, no 1, obs. Becker ; BJS 2014. 495, note Staes. [image: ] V. aussi, pour l'incompétence : du juge-commissaire, dans l'hypothèse visée à l'art. L. 221-16, al. 2, C. com., • Amiens, 26 sept. 2013 : [image: ] Dr. sociétés 2014, no 42, note Mortier. [image: ] … Du juge de la mise en état du tribunal de grande instance, • Com. 20 déc. 2017, [image: ] no 16-17.587 : Rev. sociétés 2018. 249, obs. Pisoni [image: ]. [image: ] Si, en vertu des art. 1843-4 C. civ. et 31 du Décr. no 67-868 du 2 oct. 1967 (SCP de notaires), le président du tribunal a seul le pouvoir, à défaut d'accord des parties, de désigner un expert chargé de l'évaluation des droits sociaux, ces textes ne font pas obstacle à ce que l'actualisation du rapport soit confiée au même expert, en cause d'appel, par le conseiller de la mise en état. • Civ. 1re, 9 déc. 2010, [image: ] no 09-10.141 P : D. 2011. Actu. 11, obs. Lienhard [image: ] ; Rev. sociétés 2011. 339, note Moury [image: ] ; Dr. sociétés 2011, no 28, note Hovasse ; BJS 2011. 189, note Daigre ; LPA 8 mars 2011, obs. Gibirila ; RJDA 2011, no 245. [image: ] Pour un arrêt admettant la compétence du juge des requêtes, dans l'hypothèse visée par l'art. L. 223-14, al. 3, C. com., V. note 2 [image: ] ss. art. R. 223-11 C. com. 

20. Saisine du président du tribunal. Une société, débitrice d'une obligation de rachat d'actions, ne commet pas de faute en s'abstenant d'engager la procédure prévue par l'art. 1843-4, dès lors qu'aucune norme légale ou contractuelle ne précise laquelle des parties doit saisir le président du tribunal en cas de désaccord et que l'obligation dans laquelle se trouve la société de racheter les actions n'implique pas qu'elle ait aussi l'obligation de faire désigner l'expert. • Com. 12 juill. 2005 : [image: ] RJDA 2006, no 147. 

21. Contestation portant sur les statuts. En présence d'une contestation portant sur la détermination des statuts applicables ou de la convention liant les parties, que l'expert est tenu d'appliquer en vertu de l'art. 1843-4, II, le président du tribunal saisi sur le fondement de ce texte doit surseoir à statuer sur la demande de désignation de l'expert dans l'attente d'une décision du tribunal compétent, saisi à l'initiative de la partie la plus diligente. • Com. 7 juill. 2021, [image: ] no 19-23.699 B : D. 2021. 1757, note Couret [image: ] ; ibid. Chron. C. cass. 2270, obs. de Cabarrus [image: ] ; RTD com. 2021. 860, obs. Moury [image: ] ; BJS 10/2021. 4, note Reygrobellet ; RJDA 2021, no 666 ; Gaz. Pal. 14 déc. 2021, p. 64, obs. Barrillon ; JCP E 2022. 1267, no 4, obs. Caffin-Moi. 

22. Impartialité de l'expert. V. • Com. 5 oct. 2004 : [image: ] JCP E 2004, no 49, p. 1906 ; RJDA 2004, no 1307 ; Dr. sociétés 2005, no 1, note Trébulle ; BJS 2005. 262, note Giorgini. 

23. Interruption de la prescription. Il résulte de l'art. 2241 C. civ. que la demande de désignation, sur le fondement de l'art. 1843-4, d'un expert ayant pour mission de déterminer la valeur des droits sociaux d'un associé, qui est portée par voie d'assignation et qui introduit une procédure contradictoire au fond, constitue une demande en justice interrompant la prescription de l'action de l'associé en remboursement de la valeur de ses droits sociaux. • Com. 10 juill. 2024, [image: ] no 22-24.794 B : RJDA 2024, no 599. 

D. RÔLE DE L'EXPERT

24. La référence faite par les parties à l'art. 1843-4 établit sans équivoque que celles-ci ont entendu s'en remettre à l'expert pour la fixation des droits sociaux de telle sorte que l'évaluation faite par lui soit définitive. L'estimation ne peut être remise en cause que s'il est démontré que l'expert, soit a agi par dol ou violence ou s'est trompé grossièrement, soit a outrepassé son mandat. • Douai, 24 févr. 1983 : Rev. sociétés 1983. 337, note Randoux.

25. En se remettant, en cas de désaccord sur le prix de cession d'actions, à l'estimation d'un expert désigné conformément à l'art. 275 de la loi de 1966 [C. com., art. L. 228-24] et à l'art. 1843-4 C. civ., les contractants font de la décision de celui-ci leur loi et à défaut d'erreur grossière, il n'appartient pas aux juges, en modifiant le prix, d'imposer aux parties une convention différente de celle qu'elles avaient entendu établir. • Com. 4 nov. 1987, [image: ] no 86-10.027 P : D. 1987. IR 234 ; JCP 1988. II. 21050, note Viandier. [image: ] V., dans le même sens, • Com. 9 avr. 1991, [image: ] no 89-21.611 P : BJS 1991. 1130 ; Rev. sociétés 1992. 50 [image: ] ; RTD com. 1992. 215, obs. Champaud et Danet [image: ] • 6 juin 2001 : [image: ] JCP E 2001, no 48, p. 1909, obs. Viandier et Caussain ; Dr. sociétés 2001, no 170, note Bonneau • 19 avr. 2005 : [image: ] cité note 28 [image: ] ; Dr. sociétés 2005, no 118, note Hovasse • 12 juin 2007 : [image: ] Dr. sociétés 2007, no 161, note Monnet • Paris, 22 sept. 1998 : D. Affaires 1998. 1786 ; BJS 1998. 1275, note Daigre • 25 févr. 2000 : RTD com. 2000. 376, obs. Champaud et Danet [image: ] • 22 mars 2002 : BJS 2002. 820, note Constantin ; Dr. sociétés 2002, no 170, note F.-X. Lucas • Nîmes, 17 déc. 2002 : Dr. sociétés 2003, no 119, note Trébulle • Orléans, 16 janv. 2003 : ibid. 2004, no 3, note F.-X. Lucas ; RJDA 2004, no 584 ; Rev. sociétés 2004. 428, obs. Urbain-Parléani [image: ] ; RPC 2004. 261, obs. Lebel (pour une expertise intervenue en application de l'art. 1860 [image: ] C. civ.). [image: ] La compétence du président du tribunal est limitée au choix de l'expert dont la désignation est sollicitée ; le président n'a pas le pouvoir de préciser la mission de l'expert. • Paris, 23 nov. 2005 : RTD com. 2006. 126, obs. Champaud et Danet [image: ] ; Rev. sociétés 2006. 193, obs. Urbain-Parléani [image: ] ; RJDA 2006, no 539. – Dans le même sens, V. • Paris, 30 janv. 2009 : RJDA 2009, no 440 ; BJS 2009. 543, note Poracchia • 14 déc. 2010 : RJDA 2011, no 320 ; Dr. sociétés 2011, no 83, note Coquelet. [image: ] Seul l'expert détermine les critères qu'il juge les plus appropriés pour fixer la valeur des droits, parmi lesquels peuvent figurer ceux prévus par les statuts. • Com. 5 mai 2009, [image: ] no 08-17.465 P : D. 2009. 2195, note Dondero [image: ] ; ibid. Chron. C. cass. 2583, obs. R. Salomon [image: ] ; ibid. AJ 1349, obs. Lienhard [image: ] ; D. 2010. Pan. 290, obs. Hallouin [image: ] ; JCP E 2009. 1632, note Mortier ; ibid. 1767, no 1, obs. Deboissy et Wicker ; Gaz. Pal. 14-16 juin 2009, p. 8, note Zavaro ; Banque et Dr. 5-6/2009. 65, obs. M. Storck ; RJDA 2009, no 751 ; BJS 2009. 728, note Couret ; RJ com. 2009. 292, obs. Ginestet ; RTD com. 2009. 581, obs. Monsèrié-Bon [image: ] ; ibid. 752, obs. Champaud et Danet [image: ] ; RTD civ. 2009. 548, obs. P.-Y. Gautier [image: ] ; RTDF 2009, no 3, p. 104, obs. Poracchia. – V. Dammann et Périnot, D. 2009. 2170 [image: ] ; Marpeau, RTDF 2009, no 3, p. 62. – Dans le même sens, V. • Com. 16 févr. 2010 : [image: ] D. 2010. AJ 581 [image: ] ; RJDA 2010, no 523 ; BJS 2010. 624, note Mousseron. [image: ] L'expert a toute latitude pour évaluer la valeur des parts selon les critères qu'il estime valables. • Com. 29 juin 1993 : [image: ] Dr. sociétés 1993, no 158, note Bonneau • 29 sept. 2015, [image: ] no 14-15.767 : JCP E 2016. 1217, no 4, obs. Caffin-Moi ; Dr. sociétés 2015, no 209, note Mortier ; BJS 2016. 81, note Parachkévova ; Gaz. Pal. 2 févr. 2016, p. 67, obs. Dondero. [image: ] Il résulte de l'art. 1843-4, II, que, si l'expert est tenu d'appliquer, lorsqu'elles existent, les règles et modalités de détermination de la valeur des droits sociaux prévues par toute convention liant les parties, il incombe au juge d'interpréter, s'il y a lieu, la commune intention des parties à la convention. • Com. 17 janv. 2024, [image: ] no 22-15.897 B : D. 2024. Pan. 1841, obs. Lamazerolles [image: ] ; Rev. sociétés 2024. 568, note Ansault [image: ] ; JCP E 2024. 1294, no 7, obs. Lafaurie ; BJS 3/2024. 11, note Reygrobellet ; Dr. sociétés 2024, no 60, note Mortier ; RJDA 2024, no 220 ; Gaz. Pal. 11 juin 2024, p. 47, obs. Prodhomme et Deuchler. [image: ] En application de ces principes, l'expert peut, afin de ne pas retarder le cours de ses opérations, retenir différentes évaluations correspondant aux interprétations de la convention respectivement revendiquées par les parties, à charge pour le juge, après avoir procédé à la recherche nécessaire de la commune intention des parties, d'appliquer l'évaluation correspondante, laquelle s'impose alors à lui. • Même arrêt. – Dans le même sens, V. • Com. 7 mai 2025, [image: ] no 23-24.041 B : D. 2025. Actu. 888 [image: ]. [image: ] En l'absence de toute indication dans la convention des parties sur la méthode à appliquer, un expert a pu, à bon droit, apprécier la valeur commerciale d'une société d'après ses résultats nets au jour de la cession, en retenant qu'il n'y a pas lieu, pour évaluer des parts sociales en vue d'une cession, de diminuer ces résultats du montant de l'impôt sur les sociétés. • Com. 4 avr. 1995 : [image: ] Dr. sociétés 1995, no 143 ; RJDA 1995, no 1102. [image: ] En revanche, en modifiant le sens de la mission qui lui était confiée, et en sortant du cadre juridique qui en était le fondement, l'expert commet une erreur grossière. • Civ. 1re, 25 nov. 2003, [image: ] no 00-22.089 P : D. 2003. AJ 3053, obs. Lienhard [image: ] ; JCP E 2004, no 17, p. 661, obs. Caussain, Deboissy et Wicker ; Rev. sociétés 2004. 93, note Chartier [image: ] ; BJS 2004. 286, note Couret ; RTD com. 2004. 116, obs. Monsèrié-Bon [image: ] ; Dr. et patr. 3/2004. 106, obs. Poracchia ; Gaz. Pal. 2004. 1088, note Nurit ; Dr. sociétés 2004, no 95, note Trébulle ; RTD civ. 2004. 308, obs. P.-Y. Gautier [image: ] ; Defrénois 2004. 1152, note Gibirila. [image: ] De même, dès lors que l'expertise repose sur des « prémisses erronées » quant au mode même de détermination de la valeur des parts sociales, ce dont il résulte qu'elle est entachée d'une erreur grossière, il y a lieu d'en écarter le caractère impératif. • Com. 19 déc. 2000 : [image: ] Dr. et patr. 4/2001. 110, obs. Poracchia. [image: ] La valeur des droits sociaux de l'associé qui se retire devant être déterminée à la date la plus proche de celle du remboursement de la valeur de ces droits, l'expert commet une erreur grossière en évaluant les parts sociales de l'associé retrayant à la date de l'arrêt ayant autorisé le retrait. • Com. 15 janv. 2013, [image: ] no 12-11.666 P : D. 2013. 342, note Couret [image: ] ; ibid. Actu. 241, obs. Lienhard [image: ] ; ibid. Pan. 2730, obs. Hallouin [image: ] ; JCP E 2013. 1129, note Dondero ; ibid. 1519, no 1, obs. Becker ; Dr. sociétés 2013, no 42, note Mortier ; RJDA 2013, no 340 ; Gaz. Pal. 5-6 avr. 2013, p. 27, obs. Zattara-Gros. – V. Moury, Rev. sociétés 2013. 330. [image: ] Rappr., sur la date d'évaluation des droits sociaux par l'expert : • Com. 16 sept. 2014, [image: ] no 13-17.807 P : D. 2014. 2446, note Desaché et Dondero [image: ] ; ibid. 2015. Pan. 2405, obs. Rabreau [image: ] ; Rev. sociétés 2015. 19, note Moury [image: ] ; JCP E 2015. 1186, no 5, obs. Buchberger ; Dr. sociétés 2014, no 188, note Gallois-Cochet ; Gaz. Pal. 1er-2 déc. 2014, p. 15, obs. Zattara-Gros ; BJS 2014. 695, note Le Cannu ; RJDA 2015, no 30. [image: ] L'arrêt rendu le 4 mai 2010 par la Cour de cassation (V. note 24 [image: ] ss. art. 1869) ne constituant ni un revirement, ni même l'expression d'une évolution imprévisible de la jurisprudence, la société n'est pas fondée à s'en prévaloir pour contester l'erreur grossière reprochée à l'expert judiciaire. • Com. 15 janv. 2013 : [image: ] préc. [image: ] Ayant constaté que l'expert avait évalué les droits sociaux des retrayants à la date qui lui était indiquée par le président du tribunal, ce dont il résultait qu'il ne disposait pas d'une entière liberté d'évaluation des droits cédés, une cour d'appel a pu en déduire que le rapport d'expertise était entaché d'une erreur grossière résultant de la méconnaissance par l'expert de ses pouvoirs. • Com. 3 mai 2012 : [image: ] Rev. sociétés 2013. 18, note Moury [image: ] ; JCP E 2012. 1395, note Viandier ; BJS 2012. 701, note Mortier ; Gaz. Pal. 21-22 déc. 2012, p. 25, obs. Dondero ; RJDA 2013, no 129. [image: ] Sur la notion d'« erreur grossière », V. encore • Civ. 1re, 25 janv. 2005 : [image: ] cité note 27 [image: ] • Com. 11 mai 2023, [image: ] no 21-21.027 : Dr. sociétés 2023, no 97, note Mortier • Paris, 22 oct. 2013 : [image: ] Dr. sociétés 2014, no 40, note Mortier ; BJS 2014. 159, note Mousseron ; ibid. 228, note Schlumberger ; RJDA 2014, no 771 • Nîmes, 17 mai 2023, [image: ] no 21/02058 : BJS 9/2023. 10, note Reygrobellet ; Dr. sociétés 2024, no 1, note Mortier. 

26. La valeur de parts sociales non cotées en bourse doit être appréciée en tenant compte de tous les éléments dont l'ensemble permet d'obtenir une évaluation aussi proche que possible de celle qu'aurait entraînée le jeu de l'offre et de la demande sur un marché réel. • Com. 21 oct. 1997 : [image: ] RDBB 1997. 240, obs. Germain et Frison-Roche.

27. Il appartient au seul expert désigné en vertu de l'art. 1843-4 de déterminer la valeur des droits sociaux ; viole ce texte la cour d'appel qui procède elle-même à cette évaluation [en présence d'une erreur grossière commise par l'expert]. • Civ. 1re, 25 nov. 2003 : [image: ] préc. note 9 [image: ] • 25 janv. 2005, [image: ] no 01-10.395 P : D. 2005. AJ 432, obs. Lienhard [image: ] ; ibid. Pan. 2953, obs. Hallouin et Lamazerolles [image: ] ; JCP E 2005, no 22, p. 906, note Renard-Payen ; Dr. sociétés 2005, no 62, note Trébulle ; BJS 2005. 637, note Daigre ; Rev. sociétés 2005. 608, note Chartier [image: ] ; RTD com. 2005. 537, obs. Champaud et Danet [image: ] ; Rect. ibid. 2009. 368 [image: ]. – Dans le même sens, V. • Civ. 1re, 28 juin 2007, [image: ] no 06-18.074 P : D. 2007. AJ 1974 [image: ] ; Dr. sociétés 2007, no 193, note Mortier ; Defrénois 2007. 1303, note Hovasse ; Rev. sociétés 2007. 832, note Daigre [image: ]. 

28. Les dispositions de l'art. 1843-4, qui n'ont ni pour objet ni pour effet d'investir l'expert du pouvoir de prononcer une sanction ayant le caractère d'une punition et ne font pas par elles-mêmes obstacle à l'application d'une procédure contradictoire, visent seulement à garantir, dans tous les cas où sont prévus la cession des droits sociaux ou le rachat de ceux-ci par la société, et s'il y a désaccord sur leur valeur, la juste évaluation des droits du cédant par l'intervention d'un tiers chargé de fixer cette valeur pour le compte des parties sans être tenu de se plier à des clauses qui pourraient être incompatibles avec la réalisation de cet objectif (non-lieu à renvoi de la QPC au Conseil constitutionnel). • Com., QPC, 8 mars 2011, [image: ] no 10-40.069 P : D. 2011. 1390, note Couret [image: ] ; ibid. Pan. 2762, obs. Hallouin [image: ] ; RTD civ. 2011. 364, obs. P.-Y. Gautier [image: ] ; BJS 2011. 366, note Mortier ; RJDA 2011, no 431 ; Dr. sociétés 2011, no 103, note Coquelet ; LPA 1er juill. 2011, obs. Gibirila. – V. Moury, D. 2011. Chron. 2421. [image: ] Ne peut être accueilli le moyen selon lequel les experts désignés judiciairement en application de l'art. 1843-4 sont tenus, conformément à l'art. 6, § 1, Conv. EDH, de respecter le principe de la contradiction et, à ce titre, doivent communiquer, avant le dépôt de leur rapport, le nom et l'avis des sachants qu'ils ont consultés. • Com. 19 avr. 2005, [image: ] no 03-11.790 P : D. 2005. AJ 1289, obs. Lienhard [image: ] ; ibid. Pan. 2953, obs. Hallouin et Lamazerolles [image: ] ; Banque et Dr. 5-6/2005. 56, obs. M. Storck ; JCP E 2005, no 38, p. 1551, note Lécuyer ; RTD com. 2005. 537, obs. Champaud et Danet [image: ] ; Defrénois 2005. 1497, note Gibirila ; BJS 2005. 1392, note Le Nabasque. [image: ] Comp. : • Pau, 5 févr. 2009 : BJS 2009. 864, note Garçon. [image: ] Pour l'irrecevabilité d'une QPC relative à la conformité de l'art. 1843-4 à l'art. 16 de la DDH (droit d'exercer un recours effectif), en ce qu'elle émanait d'un arbitre, V. • Com., QPC, 28 juin 2011, [image: ] no 11-40.030 P : D. 2011. Actu. 1754, obs. Lienhard [image: ] ; BJS 2011. 952, note Daigre. 

29. Sur l'application dans le temps de la modification issue de l'Ord. no 2014-863 du 31 juill. 2014, V. • Com. 13 sept. 2017, [image: ] no 16-12.978 : Gaz. Pal. 3 avr. 2018, p. 63, obs. Gallois-Cochet • Civ. 1re, 9 mai 2019, [image: ] no 18-12.073 P : préc. note 9 [image: ] ; Dr. sociétés 2019, no 141, note Mortier.

E. DIFFICULTÉS D'EXERCICE DE LA MISSION

30. Il résulte de la combinaison de l'art. 873 C. pr. civ. et de l'art. 1843-4 C. civ. que, dans l'hypothèse où les statuts ou toute convention liant les parties ne fixent pas de règles de valorisation des droits sociaux mais en prévoient seulement les modalités, une partie peut se voir enjoindre, en référé, de communiquer toute pièce que l'expert chargé de déterminer la valeur de ces droits indique comme étant nécessaire à l'exécution de sa mission. • Com. 27 nov. 2024, [image: ] no 23-17.536 B : D. 2024. Actu. 2060 [image: ] ; Rev. sociétés 2025. 130, note Pillet [image: ] (2e esp.) ; RTD com. 2025. 139, obs. A. Lecourt [image: ] ; JCP 2024. 1527, note Deharo ; BJS 1/2025. 7, note J.-F. Barbièri ; RJDA 2025, no 143 ; JCP E 2025. 1155, no 7, obs. Caffin-Moi. [image: ] Jugé, en revanche, qu'il n'entre pas dans les pouvoirs du juge, saisi en référé, d'autoriser l'expert à pénétrer dans l'immeuble détenu par la société, qui s'y oppose. • Civ. 2e, 3 oct. 2024, [image: ] no 22-15.788 B : Rev. sociétés 2025. 130, note Pillet [image: ] (1re esp.) ; RTD com. 2024. 920, obs. A. Lecourt [image: ] ; BJS 2/2025. 5, note Ansault ; RJDA 2025, no 144 ; JCP E 2025. 1155, no 7, obs. Caffin-Moi.

F. DURÉE DE LA MISSION

31. La mission de l'expert de l'art. 1843-4 ne prend fin qu'avec la fixation de la valeur des droits sociaux ; dès lors que le rapport proposait une fourchette de valeur et non un prix de rachat, lequel n'a été fixé que par le dépôt d'une note complémentaire, le dessaisissement de l'expert n'est intervenu qu'au dépôt de cette note. • Com. 26 mars 2013 : [image: ] D. 2013. Actu. 994 [image: ] ; JCP E 2013. 1219, obs. Mégret ; RJDA 2013, no 717 ; BJS 2013. 714, note Allegaert. 

G. FRAIS D'EXPERTISE

32. Sauf disposition légale contraire, la charge du paiement des honoraires de l'expert désigné en application de l'art. 1843-4 est fixée par convention entre l'associé retrayant et la société ; à défaut de convention, la détermination de cette charge relève de l'appréciation souveraine des juges du fond. • Com. 26 sept. 2018, [image: ] no 17-12.982 : RJDA 2018, no 915 ; Gaz. Pal. 18 déc. 2018, p. 70, obs. Michel. [image: ] Sauf en cas d'abus manifeste d'une des parties, la charge des frais d'expertise doit être partagée également entre elles, en proportion de l'intérêt égal qu'elles y trouvent chacune. • Nîmes, 27 mai 2004 : Dr. sociétés 2005, no 131, obs. F.-X. Lucas. – Rappr. : • Rouen, 25 oct. 2007 : Dr. sociétés 2008, no 95, note Mortier ; RJDA 2009, no 119. [image: ] Comp., à propos de l'expertise de l'art. 1592 C. civ., rattachant, dans le silence du contrat liant les parties, les frais d'expertise aux dépens de l'instance : • Paris, 22 oct. 2013 : [image: ] Dr. sociétés 2014, no 41, note Mortier ; RJDA 2014, no 122. 

H. EXCLUSION DES VOIES DE RECOURS

BIBL. ▶ BRDA 2012, no 11, p. 14.

33. L'exclusion des voies de recours (par l'art. 1843-4 in fine) s'applique, par sa généralité, au pourvoi en cassation comme à toute autre voie de recours. • Civ. 1re, 6 déc. 1994, [image: ] no 92-18.007 P : D. 1995. IR 40 [image: ] ; Dr. sociétés 1995, no 68, note Bonneau. [image: ] Il n'y est dérogé qu'en cas d'excès de pouvoir. • Com. 3 mai 2012, [image: ] no 11-16.349 P : D. 2012. Actu. 1265, obs. Lienhard [image: ] ; Rev. sociétés 2012. 491, note Schlumberger [image: ] ; Dr. sociétés 2012, no 136, note Mortier (1re esp.) ; RJDA 2012, no 970 • Civ. 2e, 7 juin 2018, [image: ] no 17-18.722 P : D. 2018. Actu. 1254 [image: ] ; RTD com. 2018. 695, obs. A. Lecourt [image: ] ; JCP E 2018. 1631, no 4, obs. Becker ; RJDA 2018, no 645 ; Gaz. Pal. 25 sept. 2018, p. 65, obs. Brignon. [image: ] Ne constitue pas un excès de pouvoir l'inobservation, à la supposer établie, des conditions d'application de l'art. 1843-4. • Com. 7 juill. 2020, [image: ] no 18-18.190 : BJS 10/2020. 15, note M. Storck ; RJDA 2020, no 650 ; Gaz. Pal. 15 déc. 2020, p. 72, obs. Gallois-Cochet ; JCP E 2021. 1287, no 5, obs. Caffin-Moi. [image: ] En revanche, commet un excès de pouvoir le président du tribunal qui, appelé à désigner un expert sur le fondement de l'art. 1843-4, tranche une contestation relative à la validité de la convention en exécution de laquelle il est saisi. • Com. 25 mai 2022, [image: ] no 20-18.307 B : D. 2022. Actu. 1037 [image: ] ; Rev. sociétés 2022. 534, note Reygrobellet [image: ] ; RTD com. 2022. 793, obs. A. Lecourt [image: ] ; JCP E 2022. 1239, note Dondero ; JCP 2022. 943, note Hamelin ; Dr. sociétés 2022, no 75, note Mortier ; RJDA 2022, no 484 ; BJS 9/2022. 5, note Le Noach ; RLDA oct. 2022. 29, obs. Gibirila. [image: ] Sur la notion d'excès de pouvoir, V. aussi • Com. 15 mai 2012 [image: ] (2 arrêts), no 11-12.999 P : D. 2012. 2573, note Moury [image: ] ; Rev. sociétés 2012. 491, note Schlumberger [image: ] ; BJS 2012. 542, note Le Cannu ; Dr. sociétés 2012, no 136, note Mortier (2e et 3e esp.) ; RJDA 2013, no 40 • 12 avr. 2016, [image: ] no 14-26.555 : BJS 2016. 382, note Gallois-Cochet ; JCP E 2016. 1554, no 2, obs. Becker • 15 déc. 2021, [image: ] no 20-15.097 : RJDA 2022, no 147 ; BJS 3/2022. 11, note J.-B. Barbièri • 18 sept. 2024, [image: ] no 23-13.510 : RTD com. 2024. 920, obs. A. Lecourt [image: ] ; RJDA 2025, no 86. [image: ] Il appartient au juge de soulever d'office la fin de non-recevoir résultant du caractère d'ordre public des dispositions de l'art. 1843-4. • Com. 14 févr. 2018, [image: ] no 16-24.790 : RTD com. 2018. 392, obs. Moury [image: ] ; ibid. 695, obs. A. Lecourt [image: ] ; JCP E 2018. 1631, no 4, obs. Becker ; RJDA 2018, no 433 ; Gaz. Pal. 26 juin 2018, p. 70, obs. Laroche. [image: ] La décision par laquelle le président du tribunal refuse, pour quelque cause que ce soit et, notamment, en raison de l'autorité de la chose jugée attachée à une précédente décision de refus, de désigner un expert est susceptible d'appel ; en ce cas, au terme d'un réexamen complet des faits et circonstances de la cause, la cour d'appel peut, si elle décide d'infirmer l'ordonnance qui lui est déférée, désigner elle-même un expert, et ce, par une décision sans recours possible, sauf excès de pouvoir. • Com. 25 mai 2022, [image: ] no 20-14.352 B : D. 2022. 1291, note Barba [image: ] ; ibid. Pan. 1885, obs. Lamazerolles [image: ] ; RTD com. 2022. 793, obs. A. Lecourt [image: ] ;  JCP E 2022. 1231, note Dondero ; JCP 2022. 943, note Hamelin ; Dr. sociétés 2022, no 76, note Mortier ; RJDA 2022, no 483 ; BJS 9/2022. 5, note Le Noach ; RLDA oct. 2022. 29, obs. Gibirila. [image: ] Contra, auparavant, pour l'absence de recours contre l'ordonnance refusant la désignation d'un expert : • Com. 11 mars 2008, [image: ] no 07-13.189 P : D. 2008. Chron. C. cass. 1237, obs. R. Salomon [image: ] ; Rev. sociétés 2008. 355, note J.-F. Barbièri [image: ] ; JCP E 2008. 1551, obs. Coquelet ; Dr. sociétés 2008, no 94, note Mortier ; BJS 2008. 487, note J.-J. Barbièri. [image: ] La décision qui statue sur la rectification d'une prétendue erreur matérielle ne peut être frappée de pourvoi en cassation dès lors que la décision rectifiée n'est pas elle-même susceptible d'un tel recours. • Civ. 2e, 7 juin 2018, [image: ] no 17-18.722 P : préc. [image: ] Pour la recevabilité du référé-rétractation contre l'ordonnance ayant désigné le tiers estimateur sur requête, V. • Com. 9 janv. 2019, [image: ] no 17-21.872 : Rev. sociétés 2019. 450, note Moury [image: ] ; JCP E 2020. 1034, no 4, obs. Becker • 6 févr. 2019, [image: ] no 16-13.636 : ibid. [image: ] V. aussi note 2 [image: ] ss. art. R. 223-11.

I. DEMANDE DE PROVISION

34. Les dispositions de l'art. 1843-4 n'interdisent pas à la juridiction des référés d'accorder une provision à l'associé retrayant lorsque celui-ci est créancier d'une obligation dont l'existence n'est pas sérieusement contestable (à propos du retrait d'un avocat associé d'une SCP). • Civ. 1re, 27 févr. 2013 : [image: ] JCP E 2013. 1339, note Mortier ; RJDA 2013, no 521 ; D. avocats 2013. 293, obs. Duprat et Saintourens [image: ]. – Rappr. : • Civ. 3e, 20 juin 2001 : [image: ] RJDA 2002, no 60.

J. FIXATION PAR LE JUGE

35. V. note 23 [image: ] ss. art. 1869. 

K. RESPONSABILITÉ DE L'EXPERT

36. En ce sens que la mise en cause de la responsabilité de l'expert désigné en application de l'art. 1843-4 ne saurait être limitée à l'hypothèse de l'erreur grossière qu'il aurait commise, V. • Com. 26 sept. 2018, [image: ] no 15-26.172 : Gaz. Pal. 18 déc. 2018, p. 72, obs. Barrillon. 

L. DATE DE LA CESSION

37. Si l'art. 1843-4 a pour objet d'instaurer des modalités de règlement des litiges relatifs au rachat des droits sociaux d'un associé, il ne prévoit rien sur la date de la cession, et les associés peuvent librement établir des règles présidant aux cessions de parts, différentes des dispositions supplétives de l'art. 1583 (dans le cas d'une cession de parts intervenue à la suite de la mise en œuvre d'une clause statutaire d'exclusion). • Com. 13 mars 2019, [image: ] no 17-28.504 : Rev. sociétés 2019. 669, note Grundeler [image: ] ; RTD com. 2019. 419, obs. Moury [image: ] ; Gaz. Pal. 24 sept. 2019, p. 51, obs. Michel ; JCP E 2020. 1034, no 13, obs. Buchberger.

Art. 1843-5 (L. no 88-15 du 5 janv. 1988) Outre l'action en réparation du préjudice subi personnellement, un ou plusieurs associés peuvent intenter l'action sociale en responsabilité contre les gérants. Les demandeurs sont habilités à poursuivre la réparation du préjudice subi par la société ; en cas de condamnation, les dommages-intérêts sont alloués à la société. 

Est réputée non écrite toute clause des statuts ayant pour effet de subordonner l'exercice de l'action sociale à l'avis préalable ou à l'autorisation de l'assemblée ou qui comporterait par avance renonciation à l'exercice de cette action. 

Aucune décision de l'assemblée des associés ne peut avoir pour effet d'éteindre une action en responsabilité contre les gérants pour la faute commise dans l'accomplissement de leur mandat. 

Pour les sociétés commerciales, V. C. com., art. L. 223-22, al. 3 à 5 [image: ], et L. 225-252 [image: ], Sociétés commerciales.


COMMENTAIRE

I. PORTÉE DE L'ARTICLE 1843-5

Par l'institution de cet article 1843-5, la loi du 5 janv. 1988 a introduit dans le droit commun des sociétés la règle de l'action sociale qui existait déjà dans les SARL et les sociétés anonymes (V. art. L. 223-22 [image: ]et L. 225-252 C. com. [image: ]). L'action sociale peut donc désormais être exercée dans toutes les sociétés, et notamment dans les sociétés civiles et les sociétés en nom collectif, non seulement par le représentant légal (en pratique, le plus souvent, par l'actuel gérant contre l'ancien gérant), mais aussi ut singuli par un ou plusieurs associés. Toutefois, contrairement aux articles L. 223-22 [image: ] et L. 225-252 dans les SARL et les SA, l'article 1843-5 ne permet pas aux associés de se grouper afin d'exercer en commun l'action sociale. Ce qui veut dire que, dans l'hypothèse où plusieurs associés décident d'engager la responsabilité d'un dirigeant pour la même faute, ils devront agir séparément avec tous les frais que cela entraîne, alors même que le produit de l'action reviendra à la société (Mémento pratique Francis Lefebvre, Sociétés civiles, 2024, no 7866).

S'agissant d'une prérogative exceptionnelle, l'action ut singuli ne saurait être exercée contre le liquidateur (Civ. 3e, 5 déc. 2019 : cité note 6 [image: ]).

Quant à l'action personnelle, notons que, fort logiquement puisque telle est aussi sa jurisprudence (critiquée) s'agissant des SARL et sociétés anonymes (V. ss. art. L. 223-22 [image: ]), la Cour de cassation considère qu'un associé ne peut obtenir réparation de son préjudice qu'à condition que celui-ci soit personnel et distinct du préjudice social (Civ. 3e, 22 sept. 2009 : cité note 7 [image: ]).

II. PRESCRIPTION DE L'ACTION

Une autre différence entre l'article 1843-4 [image: ] et les textes relatifs aux SARL et aux SA (art. L. 223-23 [image: ] et L. 225-254 C. com.) tient à l'absence ici de prescription abrégée. Faute de disposition expresse en ce sens, il est donc évidemment impossible de faire jouer par analogie la prescription triennale. Ce dont il pourrait résulter que l'action sociale, si l'on admet qu'elle repose sur le droit commun de la responsabilité délictuelle, se prescrivait, conformément à l'ancien article 2270-1 du code civil, par dix ans à compter de la manifestation du dommage ou de son aggravation (V. Versailles, 7 sept. 2006 : RJDA 2007, no 859). Et, dans ce cas, alors, depuis la réforme de la prescription opérée par la loi du 17 juin 2008, la prescription serait de cinq ans à compter du jour où le titulaire d'un droit a connu ou aurait dû connaître les faits lui permettant de l'exercer (art. 2224 nouv. C. civ. ; Mémento pratique Francis Lefebvre, Sociétés commerciales, 2024, no 14141). 

[image: ]



1. Action sociale. Pour une première application de l'art. 1843-5, V. • Paris, 9 mars 1989 : Dr. sociétés 1989, no 250 ; RTD com. 1990. 53, obs. Alfandari et Jeantin [image: ].

2. Une association régie par la loi du 1er juill. 1901, porteuse de parts de SCPI, qui n'a de par sa forme et ses statuts qualité pour agir qu'au nom et dans l'intérêt commun de ses membres, est irrecevable à exercer l'action « ut singuli », s'agissant d'une action sociale qui ne peut être exercée qu'à titre individuel, par les associés d'une société, en réparation du préjudice causé à la seule société. • Com. 3 mars 2004 : [image: ] Dr. sociétés 2004, no 97, note F.-X. Lucas ; Dr. et patr. juill.-août 2004. 106, obs. Poracchia ; BJS 2004. 991, note Forgues. 

3. Sur l'exercice de l'action sociale ut singuli par un copropriétaire indivis de parts sociales, V. • Crim. 4 nov. 2009 : [image: ] Rev. sociétés 2010. 379, note Godon [image: ] ; Dr. sociétés 2010, no 35, note R. Salomon ; RJDA 2010, no 245 ; BJS 2010. 498, note F.-X. Lucas ; RJ com. 2010. 184, note Messaï-Bahri. 

4. Si l'action sociale ut singuli présente un caractère subsidiaire par rapport à l'action sociale ut universi, elle peut toutefois être engagée en cas d'inertie des représentants légaux de la société (en présence d'un conflit existant entre les deux associés cogérants de la société). • Com. 27 mai 2021, [image: ] no 19-17.568 : Rev. sociétés 2022. 96, note Saintourens [image: ] ; RJDA 2021, no 570 ; BJS 9/2021. 32, note Tisseyre ; Gaz. Pal. 28 sept. 2021, p. 66, obs. Rabreau. [image: ] L'associé d'une société civile est en droit d'intenter l'action sociale en responsabilité contre les gérants, peu important que la société exerce ultérieurement elle-même cette action. • Com. 27 sept. 2017, [image: ] no 15-28.835 : Rev. sociétés 2018. 111, note Saintourens [image: ] ; RJDA 2018, no 127.

5. La liquidation d'une société est sans incidence sur la recevabilité d'une action exercée ut singuli. • Paris, 17 janv. 2005 : Rev. sociétés 2005. 695, obs. Urbain-Parléani [image: ].

6. L'action ut singuli n'étant ouverte, par l'art. 1843-5, qu'à l'encontre des gérants, l'action contre le liquidateur est irrecevable. • Civ. 3e, 5 déc. 2019, [image: ] no 18-26.102 P : D. 2020. 462, note Tisseyre [image: ] ; ibid. Pan. 2041, obs. Rabreau [image: ] ; RTD com. 2020. 117, obs. A. Lecourt [image: ] ; LEDEN 2/2020. 6, obs. Camensuli-Feuillard ; Dr. sociétés 2020, no 22, note Hovasse ; BJS 3/2020. 15, note Ansault ; RJDA 2020, no 158. 

7. Pour la recevabilité de l'action exercée par l'associé d'une société civile professionnelle, au nom de la société, à l'encontre d'un ancien associé, V. • TGI Carpentras, 12 juill. 2000 : BICC 2001, no 494.

8. Pour un arrêt excluant l'exercice d'une action sociale par un associé d'une société en nom collectif, V. • Crim. 20 févr. 2008 : [image: ] Dr. sociétés 2008, no 86, note R. Salomon.

9. S'agissant des associations, les statuts déterminent librement les organes habilités à agir dans leur intérêt et, en l'absence d'une clause statutaire le prévoyant, aucun texte n'autorise leurs membres à exercer l'action ut singuli à l'encontre d'un dirigeant, en indemnisation du préjudice par elles subi. • Civ. 3e, 20 juin 2024, [image: ] no 23-10.571 B : D. 2024. Actu. 1231 [image: ] ; Rev. sociétés 2024. 732, note A. Lecourt [image: ] ; Dr. sociétés 2024, no 105, note Jullian ; BJS 10/2024. 23, note Hamelin. – V. aussi • Civ. 3e, QPC, 7 juill. 2022, [image: ] no 22-10.447 B : D. 2022. 1886, note Hamelin [image: ] ; Rev. sociétés 2022. 611, note Viandier [image: ] ; RTD com. 2023. 175, obs. Hiez [image: ] ; BJS 11/2022. 24, note Pagnucco ; RJDA 2022, no 701. – V. Dondero, RJDA 2023. 7.

10. Aucun texte du code de commerce ne prévoyant de règles particulières de prescription pour la mise en cause de la responsabilité d'un dirigeant de société en nom collectif, il y a lieu d'appliquer le droit commun de la prescription de l'art. 2224 C. civ. • Rennes, 28 juin 2022, [image: ] no 20/02742 : RJDA 2023, no 33.

11. Sur la possibilité, pour les associés exerçant l'action sociale, de solliciter, au nom de la société, une mesure conservatoire sur les biens du gérant, V. • Civ. 2e, 14 sept. 2006, [image: ] no 05-16.266 P : Dr. sociétés 2006, no 175, note Lécuyer ; JCP E 2007, no 2, p. 26, obs. Caussain, Deboissy et Wicker ; BJS 2007. 269, note Schmidt ; RTD com. 2007. 183, obs. Monsèrié-Bon [image: ] ; RJDA 2007, no 1099. [image: ] V. aussi note 13 [image: ] ss. art. L. 225-252 C. com., Sociétés commerciales.

12. Action individuelle. Pour l'irrecevabilité de l'action des associés en responsabilité contre le gérant fondée sur l'art. 1843-5 et tendant à la réparation du préjudice subi du fait de l'insuffisance des bénéfices distribués, dès lors que le préjudice allégué ne se distingue pas de celui qui a atteint la société toute entière dont il n'est que le corollaire, V. • Civ. 3e, 22 sept. 2009 : [image: ] D. 2009. AJ 2342 [image: ] ; RTD com. 2009. 750, obs. Champaud et Danet [image: ] ; Dr. sociétés 2010, no 1, note Coquelet (1re esp.) ; LPA 20 janv. 2010, note Granotier. 

13. Sur la réparation du préjudice moral subi par l'associé exerçant l'action individuelle en responsabilité contre le gérant, V. • Civ. 3e, 22 sept. 2009 : [image: ] Dr. sociétés 2010, no 1, note Coquelet (2e esp.) ; BJS 2010. 50, note Poracchia. 

14. Quitus. Il résulte de l'art. 1843-5, al. 3, que le quitus donné par l'assemblée des associés ne peut avoir d'effet libératoire au profit du gérant pour les fautes commises dans sa gestion. • Civ. 3e, 27 mai 2021, [image: ] no 19-16.716 P : D. 2021. Actu. 1078 [image: ] ; RJDA 2021, no 571 ; Dr. sociétés 2021, no 102, note Jullian ; Gaz. Pal. 28 sept. 2021, p. 58, obs. Stoclet ; BJS 10/2021. 15, note Dalmau ;  JCP E 2022. 1139, no 4, obs. Valiergue. 

Art. 1844 Tout associé a le droit de participer aux décisions collectives. 

Les copropriétaires d'une part sociale indivise sont représentés par un mandataire unique, choisi parmi les indivisaires ou en dehors d'eux. En cas de désaccord, le mandataire sera désigné en justice à la demande du plus diligent. 

(L. no 2019-744 du 19 juill. 2019, art. 3) « Si une part est grevée d'un usufruit, le nu-propriétaire et l'usufruitier ont le droit de participer aux décisions collectives. Le droit de vote appartient au nu-propriétaire, sauf pour les décisions concernant l'affectation des bénéfices, où il est réservé à l'usufruitier. Toutefois, pour les autres décisions, le nu-propriétaire et l'usufruitier peuvent convenir que le droit de vote sera exercé par l'usufruitier. » 

Les statuts peuvent déroger aux dispositions (L. no 2019-744 du 19 juill. 2019, art. 3) « du deuxième alinéa et de la seconde phrase du troisième alinéa ». 

V. Décr. no 78-704 du 3 juill. 1978, art. 17 [image: ], ss. art. 1873 C. civ. 

Pour les sociétés commerciales, V. C. com., art. L. 225-110 [image: ], Sociétés commerciales.
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COMMENTAIRE

I. PORTÉE GÉNÉRALE DU DROIT DE PARTICIPER

A. CARACTÈRE D'ORDRE PUBLIC DES DROITS DE PARTICIPER ET DE VOTER

Le droit de participer aux décisions collectives fait partie des « droits propres » de l'associé, bien que tracer les contours de cette notion doctrinale ne soit pas aisé (V. M. Germain, La renonciation aux droits propres des associés : illustrations, Mél. F. Terré, Dalloz, PUF, Juris-Classeur, 1999, p. 401 ; M. Roussille, Le droit de vote de l'associé, droit fondamental, Dr. sociétés 2014. Dossier 3). Ce qui est certain, c'est qu'il s'agit d'un droit d'ordre public, puisque l'article 1844, alinéa 4, interdit d'y déroger, même par une clause des statuts (Com. 4 janv. 1994 : cité note 15 [image: ]).

Alors que la lettre de l'article 1844 pouvait suggérer le contraire (V. P. Ledoux, Le droit de vote des actionnaires, LGDJ, 2002, spéc. nos 282 s. ; A. Viandier, La notion d'associé, LGDJ, 1978, spéc. nos 123 s.), la Cour de cassation considère, depuis l'arrêt Château d'Yquem du 9 février 1999 (V. note 2 [image: ]), confirmé par l'arrêt Arts et entreprises du 23 octobre 2007, que le droit de participer implique également celui de voter. Aussi, ce n'est que dans les cas où la loi le prévoit expressément (ou l'autorise : C. com., art. L. 228-11, en matière d'actions de préférence) qu'un associé peut être privé de son droit de vote.

Sur ce point, il existe une discussion doctrinale concernant la possibilité, pour valablement priver un associé de son droit de vote, de prendre appui sur une disposition de valeur « simplement » réglementaire. La question a été soulevée à propos de certaines sociétés d'exercice libéral (Y. Paclot et V. Magnier, Quelques observations sur l'exclusion d'un associé dans les sociétés professionnelles du secteur de la santé, Mél. en l'honneur de M. et J.-P. Storck, Dalloz-Joly, 2021, p. 485, spéc. 495 s.). À ce jour, la Cour de cassation n'a pas tranché la question. Certes, il a été jugé à propos d'une SEL de médecins qu'une clause statutaire ne pouvait valablement priver un associé de son droit de vote. Mais ainsi que des auteurs l'ont fait observer, dans cet arrêt, la spécificité du groupement et la nature de la règle autorisant la privation du droit de vote (CSP, art. R. 4113-16) n'étaient pas discutées ni même évoquées (not. E. Guégan, Elnet, 31 mai 2022, note ss. Com. 21 avr. 2022, nos 20-20.619 et 21-10.355). Partant, les clauses statutaires privant du droit de vote un associé sur habilitation d'une simple disposition réglementaire doivent conserver leur efficacité (V. en ce sens ss. l'arrêt préc. : B. Dondero, JCP E 2022. 1023 ; D. Gallois-Cochet, Gaz. Pal. 31 oct. 2022).

B. SANCTION DES CLAUSES PORTANT ATTEINTE AU DROIT DE PARTICIPER ET DE VOTER

Le caractère fondamental du droit de participer et donc de celui de voter les décisions collectives est tel que, jusqu'à récemment, la Cour de cassation jugeait, au double visa des articles 1844, alinéa 1er, et 1844-10, alinéa 2, que toute clause statutaire qui prive un associé de son droit de vote, en dehors des cas où la loi l'autorise expressément (ce qui n'est pas le cas de l'art. L. 227-16 C. com. en matière d'exclusion d'associés de SAS), est, en entier, réputée non écrite (Com. 9 juill. 2013 : note 1 [image: ]). La sanction était redoutable. D'une part, elle s'appliquait à toute clause statutaire et non pas seulement aux clauses d'exclusion (on songe par ex. aux clauses d'agrément). D'autre part, aucune issue, autre que la modification préalable de la clause (mais encore fallait-il que la clause puisse l'être autrement qu'à l'unanimité), n'était envisageable pour « sauver » la clause : réputée non écrite en entier, elle était censée ne jamais avoir existé, de sorte que toute décision prise sur son fondement, peu important que l'associé concerné par la mesure puisse finalement voter, encourrait l'annulation (Com. 6 mai 2014 : cité note 2 [image: ]ss. art. L. 227-16 C. com.).

Avec subtilité, la chambre commerciale a restreint la portée de la sanction du réputé non écrit, dans un arrêt de principe du 29 mai 2024 (cité note 2 [image: ]ss. art. L. 227-16 C. com.). À présent, ce n'est plus la clause en entier qui encourt la sanction, mais seulement la stipulation de la clause « ayant pour objet ou pour effet de priver l'associé » de son droit de vote. Plus besoin, même si cela est possible et même préférable, de modifier les statuts pour appliquer la clause, à la condition que tout associé, celui concerné au premier chef, soit mis en mesure de participer au vote de la décision collective. Notons que, par ricochet, se trouve condamnée la jurisprudence qui, non sans ambiguïté, avait validé l'exclusion d'un associé en application d'une clause requérant « l'unanimité moins les voix de l'associé mis en cause » (Com. 24 oct. 2018 : cité note 1 [image: ]). Une telle clause n'a pas pour objet, mais bien pour effet de priver un associé du droit de vote, puisque ses voix ne sont pas prises en compte.

C. CARACTÈRE MATRICIEL DU DROIT DE PARTICIPER AUX DÉCISIONS COLLECTIVES

Le « potentiel de développement » de l'article 1844, selon l'expression du professeur Paul Le Cannu, fait que le droit de participer ne se limite ni ne s'épuise dans le droit de vote (P. Le Cannu, Tout associé a le droit de participer aux décisions collectives, Mél. P. Merle, Dalloz, 2012, p. 443).

D'abord, possiblement privé de tout droit de vote (C. civ., art. 1844, al. 3 et 4), le nu-propriétaire de droits sociaux, parce qu'il est associé, conserve le droit de participer, aucune stipulation des statuts ne pouvant l'en priver (Com. 4 janv. 1994, De Gaste : cité note 15 [image: ]). De même, bien qu'étant obligatoirement représentés par un mandataire commun pour l'exercice du droit de vote, les indivisaires de parts ou d'actions, parce qu'ils ont la qualité d'associé, conservent, chacun séparément, le droit de participer aux décisions collectives (V. infra II).

Ensuite, les implications du droit de participer aux décisions collectives sont nombreuses : il se manifeste avant (droit d'être convoqué et droit d'information pour se prononcer en pleine connaissance de cause à égalité avec les autres associés), pendant (accès et participation matérielle aux débats, le cas échéant, droit de s'exprimer, droit de critique) et après (droit de contester) la prise de décision collective. Ce droit profite aussi à l'associé unique à l'égard des dirigeants et conserve sa vigueur, quelles que soient les modalités de la prise de décision (assemblée, consultation écrite, acte unanime, etc.) ou de participation (mandat de vote, vote par correspondance, vote à distance, etc.). C'est ainsi qu'encourt l'annulation une assemblée à laquelle un associé été convoqué tardivement (V. note 11 [image: ] ss. art. 1844-10 ; V. aussi note 21 [image: ] ss. art. L. 223-27 C. com.), ou, qu'est affirmé par la cour d'appel de Paris le droit de tout associé de participer à la désignation des gérants (V. note 1 [image: ]). Mieux, a été consacré le droit pour tout associé d'invoquer la nullité d'une assemblée à laquelle un autre associé n'avait pas été régulièrement convoqué (Civ. 3e, 21 oct. 1998 : cité note 11 [image: ]ss. art. 1844-10) ou encore celui de contester la validité des pouvoirs d'une personne ayant représenté un associé lors de l'adoption d'une décision collective (Com. 13 nov. 2003 : cité note 33 [image: ]ss. art. L. 235-1 C. com.).

Enfin, le droit de participer est exclusif. Il en résulte que si tout associé dispose du droit irréductible de participer aux décisions collectives, « seuls les associés ont le droit de participer aux décisions collectives de la société ». La troisième chambre civile de la Cour de cassation en avait déduit que la participation des héritiers non agréés de l'associé décédé aux assemblées d'une SCI était de nature à vicier la décision collective ainsi prise, peu important que la délibération fut adoptée avec ou sans le vote des intéressés (Civ. 3e, 8 juill. 2015 : cité note 1 [image: ]). Cette position de principe a été réitérée par la chambre commerciale qui, cependant, est revenue sur le caractère automatique de la nullité tirée de la participation irrégulière d'un non-associé. Dans le prolongement de l'arrêt Larzul 2 (V. Com. 15 mars 2023 : cité note 11 [image: ]ss. art. L. 227-9 C. com.), elle juge qu'il résulte de la lecture combinée des articles 1844, alinéa 1er, et 1844-10, alinéa 3, du code civil que, certes, la participation d'une personne n'ayant pas la qualité d'associé aux décisions collectives d'une SARL constitue une irrégularité cause de nullité des assemblées générales au cours desquelles ces décisions ont été prises, mais à la condition que cette irrégularité ait été de « nature à influer sur le résultat du processus de décision » (Com. 11 oct. 2023 : cité note 1 [image: ] ; V. aussi comm. ss. art. 1844-12-1).

II. INDIVISION DE DROITS SOCIAUX

A. QUALITÉ D'ASSOCIÉ DE CHAQUE INDIVISAIRE

Depuis un arrêt de la première chambre civile du 6 février 1980 (V. note 3 [image: ]), confirmé par la chambre commerciale dans un arrêt du 21 janvier 2014 (V. note 6 [image: ]), la Cour de cassation juge que les indivisaires de droits sociaux ont tous, individuellement, la qualité d'associé. Ainsi que l'expliquent des auteurs, c'est comme si chaque indivisaire était titulaire d'une « quote-part idéale » de l'action ou de la part sociale, ce qui permet alors de concilier le caractère indivisible des droits sociaux (affirmé expressément pour les actions par l'art. L. 228-5 C. com.) avec leur détention en indivision (V. P. Le Cannu et B. Dondero, Droit des sociétés, LGDJ, 10e éd., 2023, no 119 ; Y. Flour, La qualité d'actionnaire et l'indivision, Rev. sociétés 1999. 569 [image: ], spéc. no 7 ; V. aussi Civ. 3e, 17 janv. 2019 : cité note 45 [image: ]ss. art. 873 C. pr. civ.).

B. EXERCICE DES PRÉROGATIVES D'ASSOCIÉ PAR LES INDIVISAIRES

1o Articulation du droit des sociétés et du droit de l'indivision

Selon l'alinéa 2 de l'article 1844, les indivisaires sont représentés par un mandataire unique, choisi parmi eux ou en dehors d'eux. Dans les sociétés autres que les SA, SCA et SE (C. com., art. L. 225-110, al. 2 et 4), les statuts peuvent toutefois prévoir, conformément à l'article 1844, alinéa 4, que le mandataire est désigné parmi les indivisaires ou, s'il est étranger à l'indivision, qu'il est choisi parmi les associés (Mémento pratique Francis Lefebvre, Sociétés commerciales, 2025, no 7545). 

Couplée au caractère indivisible des droits sociaux, l'exigence de représentation des indivisaires suggère que ce sont toutes les prérogatives d'associé qui doivent être exercées en commun, par la voie d'un mandataire. Mais ce n'est pas ainsi que raisonne la Cour de cassation. Elle considère que l'exercice des droits attachés à la qualité d'associé dont dispose chaque indivisaire « demeure limité en vertu des règles propres au régime des indivisions » (Civ. 1re, 6 févr. 1980 : cité note 3 [image: ]). Partant, il convient, en application de la jurisprudence de la Cour de cassation, de dissocier, d'un côté ce qui ressortit aux prérogatives d'exercice individuel – celles inhérentes à la qualité d'associé et celles relatives aux actes conservatoires accomplis sur les droits sociaux (Civ. 1re, 25 nov. 2003, no 01-10.639 : Bull. civ. I, no 241 ; Civ. 3e, 25 janv. 1983, no 80-15.132, Bull. civ. III, no 24) ; d'un autre côté, les prérogatives dites « d'exercice collectif », telles que le vote ou les actes d'administration ou de disposition accomplis sur les droits sociaux, ces actes incluant le vote des résolutions affectant la substance des droits sociaux (L. Nurit-Pontier, Le décompte des droits sociaux indivis, BJS 2007. 657).

2o Exercice du droit de vote : nécessaire représentation des indivisaires par un mandataire commun

En pratique, c'est essentiellement le droit de vote qui se trouve être d'exercice collectif. Cela signifie que, sauf lorsqu'une décision collective doit être adoptée à l'unanimité des associés, puisque chaque indivisaire doit alors y consentir, les indivisaires doivent désigner un mandataire commun pour l'exercice du droit de vote, et ce, peu important que l'article 1844, alinéa 4, autorise les statuts à déroger à l'alinéa 2 (Civ. 1re, 15 déc. 2010 : cité note 7 [image: ]). 

En cas de désaccord sur le sens du vote à émettre ou sur la personne du mandataire, c'est au plus diligent des indivisaires qu'il appartient de saisir le juge des référés (Com. 29 mai 2024 : cité note 10 [image: ]), étant précisé que le droit de solliciter la désignation du mandataire ne peut être attribué à la société (Com. 15 nov. 1976 : cité note 6 [image: ]ss. art. L. 225-110, rendu en matière de SA, mais à notre avis transposable à toutes les sociétés). La première chambre civile de la Cour de cassation a précisé que, par « désaccord » entre les indivisaires, il fallait comprendre l'absence d'accord unanime entre eux, et non pas seulement l'absence de majorité au sens de l'article 815-3 du code civil, qui permet aux titulaires des deux tiers des droits indivis de donner à l'un d'entre eux un mandat général d'administration (Civ. 1re, 15 déc. 2010 : cité note 7 [image: ]). La chambre commerciale, qui a rallié cette position, considère, dans un arrêt du 10 juillet 2012 (cité note 7 [image: ] ss. art. L. 225-110), que les juges du fond peuvent, malgré le désaccord entre indivisaires, choisir le mandataire parmi l'un d'entre eux, pourtant minoritaire en droits indivis, dès lors qu'était établie son « implication en vue de la sauvegarde des intérêts sociaux ». 

Une fois désigné par le juge, le mandataire ad hoc vote en considération de l'intérêt commun des indivisaires et certainement aussi de l'intérêt social. Comme en matière d'abus de minorité (V. notes 86 [image: ] et 87 [image: ] ss. art. 1833), le mandataire ne peut recevoir du juge des instructions de vote (V. égal. H. Hovasse et M. Noé, Indivision et droits sociaux, Actes pratiques sept. 2010. Dossier 5, no 51).

3o Autres prérogatives d'associé

Parce que tout indivisaire a la qualité d'associé, tout indivisaire est titulaire du droit de participer aux décisions collectives. Il en résulte que même représenté pour l'exercice du droit de vote, chaque indivisaire dispose, par exemple, du droit : d'accéder à l'assemblée et de participer aux débats (Com. 21 janv. 2014 : cité note 6 [image: ]) ; de celui d'être convoqué, informé et de poser des questions écrites (Civ. 3e, 27 juin 2019 : cité note 1 [image: ]ss. art. 1855 ; ce que prévoient expressément les dispositions propres aux SA, rendues applicables aux SCA et SE : C. com., art. L. 225-118 et R. 225-68, s'agissant du droit de communication). 

De façon plus générale, chaque indivisaire est fondé à engager la responsabilité d'un dirigeant sur le fondement de l'action sociale ut singuli (Crim. 4 nov. 2009 : cité note 3 [image: ]ss. art. 1843-5) ; à solliciter la désignation d'un expert de gestion, sous réserve que les droits sociaux indivis atteignent la condition de pourcentage de capital social minimum exigée par les textes (Com. 4 déc. 2007 : cité note 17 [image: ]ss. art. L. 225-231 C. com.) ; à requérir la désignation d'un administrateur provisoire (Civ. 3e, 17 janv. 2019 : cité note 45 [image: ]ss. art. 873 C. pr. civ.) ; à exercer un droit de préemption statutaire ou encore, à présenter les actions indivises au regroupement (H. Hovasse et M. Noé, préc., nos 33 s.).

III. USUFRUIT DE DROITS SOCIAUX

A. ABSENCE DE QUALITÉ D'ASSOCIÉ DE L'USUFRUITIER

1o Avant l'arrêt du 16 février 2022

Parmi les questions les plus controversées du droit des sociétés, a longtemps figuré celle de savoir qui de l'usufruitier ou du nu-propriétaire de droits sociaux avait la qualité d'associé. Certains auteurs plaidaient, et plaident d'ailleurs encore en faveur de la reconnaissance de cette qualité aux deux. Le débat était tel, qu'en dépit de la consécration au bénéfice de l'usufruitier du droit de participer aux décisions collectives par la loi no 2019-744 du 19 juillet 2019, de simplification, de clarification et d'actualisation du droit des sociétés (dite loi « Soilihi » ; pour un commentaire d'ensemble, V. N. Kilgus et T. Ravel d'Esclapon, Le droit de l'usufruitier de participer aux décisions collectives : quelques interrogations au lendemain de la loi Soilihi du 19 juillet 2019, D. 2020. 398 [image: ]), la doctrine ne parvenait pas à se départager. Il faut dire que la Cour de cassation, en ses différentes chambres, entretenait, avant comme après l'entrée en vigueur de cette loi, un certain flou autour de cette question aux enjeux pratiques importants (sur l'état du droit antérieur et les analyses doctrinales relatives à la qualité d'associé, V. comm. aux éd. 2025 et antérieures du C. sociétés).

2o Depuis l'arrêt du 16 février 2022

Depuis un arrêt du 16 février 2022, rendu par la troisième chambre civile, sur avis de la chambre commerciale du 1er décembre 2021, la Cour de cassation juge, au visa de l'article 578 du Code civil, que l'usufruitier de droits sociaux n'a pas la qualité d'associé (V. note 22 [image: ]). Selon le raisonnement adopté par les hauts magistrats, c'est parce que l'usufruitier est titulaire d'un droit réel de jouissance sur les parts sociales ou actions dont un autre a la propriété, c'est-à-dire le nu-propriétaire, qu'il ne peut se voir reconnaître la qualité d'associé. Même si elle ne fait pas l'unanimité (V. not., pour une forte critique, J.-J. Daigre, L'usufruitier est un associé…, D. 2022. 223 [image: ]), la solution épouse la conception doctrinale « moderne » de l'usufruit selon laquelle il n'est pas un « démembrement » de la propriété, mais un droit réel de jouissance grevant la propriété d'autrui. Il s'en infère que la qualité d'associé se trouve, sauf dans des cas particuliers (agrément des héritiers par ex., distinction du titre et de la finance, sociétés en participation), être la conséquence de celle de « propriétaire » de droits sociaux (V. sur ces aspects note N. Jullian, D. 2022. 440 [image: ]).

3o Introduction du critère de l'incidence directe sur le droit de jouissance de l'usufruitier

La clarification aurait pu s'arrêter là. L'avis de la chambre commerciale du 1er décembre 2021, suivi par la troisième chambre civile, va toutefois plus loin étant donné qu'il assortit le droit de jouissance de l'usufruitier sur les droits sociaux d'une restriction discutable, en affirmant, au cas particulier du droit pour tout associé de société civile de provoquer une délibération des associés, que l'usufruitier ne peut l'exercer que « si cette délibération est susceptible d'avoir une incidence directe sur son droit de jouissance des parts sociales ». 

Comme l'ont montré plusieurs auteurs, c'est non seulement ajouter à la loi une condition à l'exercice par l'usufruitier de son droit de jouissance, mais c'est surtout introduire un fort aléa quant à la portée de l'arrêt : qu'est-ce qu'une incidence « directe » sur le droit de jouissance des parts ou actions (not. N. Jullian, note préc. ; R. Mortier, BRDA 2022, no 2, p. 28) et par ricochet, une incidence « indirecte » privant l'usufruitier de l'exercice de telle prérogative que la loi ne lui attribue pas expressément ? 

Malgré les critiques, le critère a été réitéré, cette fois au cas particulier de l'action en nullité de délibérations auxquelles l'usufruitier avait participé, sans toutefois disposer du droit de vote. Au visa des articles 578 du code civil, 31 du code de procédure civile et 6, paragraphe 1, de la Convention de sauvegarde des droits de l'homme et des libertés fondamentales, la troisième chambre civile juge que « si les statuts peuvent réserver le droit de vote aux associés sur les questions autres que celles relatives à l'affectation des bénéfices (Com. 31 mars 2004, no 03-16.694), ils ne peuvent, en revanche, priver l'usufruitier de parts sociales du droit de contester une délibération collective susceptible d'avoir une incidence directe sur son droit de jouissance » (Civ. 3e, 11 juill. 2024 : cité note 14 [image: ]). 

A priori, cet arrêt du 11 juillet 2024 est à saluer : on ne voit pas en effet ce qui autoriserait les statuts, ou tout autre acte, à restreindre le droit d'agir en justice de l'usufruitier, au même titre que l'on ne saurait priver un tiers du droit de critiquer les décisions sociales dès lors qu'il établit disposer d'un intérêt à agir. Cela est d'autant plus vrai que dans l'affaire ayant donné lieu à cet arrêt, le droit de jouissance de l'usufruitier était directement concerné par la décision adoptée s'agissant d'une augmentation de capital ayant pour effet, possiblement, de diluer sa vocation aux bénéfices ainsi que l'influence politique que confèrent les parts sociales. Il reste que passé cet aspect, la solution suscite des interrogations.

Ainsi que le fait très justement observer un auteur, on peine à identifier ce qui justifie que l'usufruitier ait finalement moins de droits qu'un tiers (E. Guégan, note ss. Com. 11 juill. 2024, Elnet droit des affaires, Éd. Législatives, 1er août 2024). 

Au-delà, doit-on déduire de cet arrêt que les décisions qui affectent la société, son patrimoine ou son activité, ne sont critiquables par l'usufruitier qu'à la condition qu'il prouve qu'elles ont une incidence directe sur les utilités qu'il retire de la jouissance des parts (droit de participer et droit de vote, pourcentage de bénéfices distribuables qu'il peut recevoir, etc.) ? Si tel devait être le cas, la solution serait difficile à concilier, pour les décisions collectives, avec le droit d'y participer d'ordre public dont il dispose. À ce propos, il ne semble pas que l'absence de qualité d'associé de l'usufruitier doive conduire à lui opposer la jurisprudence en vertu de laquelle seuls les associés sont recevables à contester la régularité d'une assemblée (Com. 17 déc. 2002 : cité note 33 [image: ]ss. art. L. 235-1 C. com.) ou à invoquer la violation des règles régissant la convocation des assemblées (Com. 27 mars 2019, no 17-23.886). Au-delà des seules décisions collectives, l'usufruitier est censé jouir comme un associé, dans les limites des droits que lui réservent la loi et les statuts (et l'abus de jouissance), de sorte que la seule condition pour agir en nullité devrait être la démonstration d'une atteinte à ses intérêts, donc à son droit de jouissance, qui peut être indirecte.

B. RÉPARTITION DES DROITS POLITIQUES

1o Droit de participer aux décisions collectives

Selon l'alinéa 3 de l'article 1844, dans sa version issue de la loi Mohamed-Soilihi du 19 juillet 2019, le nu-propriétaire comme l'usufruitier disposent chacun du droit de participer aux décisions collectives. Le choix d'une disposition particulière du droit commun des sociétés, érigée au rang de règle d'ordre public (l'al. 4 de l'art. 1844 interdisant de déroger à la 1re phrase de l'al. 3), paraît opportun, à plusieurs égards. D'abord, la règle nouvelle présente le mérite d'être applicable à toutes les sociétés (C. civ., art. 1834), en ce comprises les SA, SCA et SE. Ensuite, elle présente l'avantage, avant l'arrêt du 16 février 2022, de contourner la difficulté de la qualité de l'usufruitier et, après cet arrêt, de souligner la particularité de sa condition juridique, ainsi que celle du nu-propriétaire. Le second, parce qu'il est associé, ne peut être privé de ce droit fondamental, bien que son rôle dans la société soit possiblement très réduit. En cela, la modification législative consacre l'arrêt De Gaste du 4 janvier 1994 (V. note 15 [image: ]). Le premier, l'usufruitier donc, qui bien que n'étant pas associé, l'a toutefois été le plus souvent et doit pouvoir continuer à se comporter comme tel, selon les circonstances. En cela, la consécration du droit de participer vient briser la jurisprudence de 2016 qui considérait que l'usufruitier n'avait le droit de participer qu'à la condition de disposer aussi du droit de vote (Civ. 3e, 15 sept. 2016, no 15-15.172 : cité note 17 [image: ]). 

2o Attribution du droit de vote

La deuxième phrase de l'alinéa 3 de l'article 1844, dans sa version issue de la loi du 19 juillet 2019, n'innove pas s'agissant de l'attribution du droit de vote que confère la propriété ou la jouissance des parts sociales ou actions : celui-ci appartient en principe au nu-propriétaire, sauf pour les décisions concernant l'affectation des bénéfices où il est réservé à l'usufruitier qui, bien que l'alinéa 4 permette de déroger à cette répartition, ne peut en être privé en raison du caractère d'ordre public de l'article 578 du code civil (V. Com. 31 mars 2004 : cité note 14 [image: ]).

Sous cette réserve et celle de ne pas priver le nu-propriétaire et désormais aussi l'usufruitier de leur droit de participer aux décisions collectives, les statuts peuvent librement répartir le droit de vote entre les deux. Aussi est licite la clause des statuts qui attribue l'entier droit de vote à l'usufruitier, qui peut librement l'exercer, dans la limite de l'abus du droit de vote et de l'abus de jouissance. On notera sur ce point que la Cour de cassation adopte une lecture stricte de la notion. Ainsi a-t-il été admis que l'usufruitier puisse, en application d'une clause des statuts, voter la fusion d'une société, sans pour autant commettre un abus de jouissance (Com. 2 déc. 2008, no 08-13.185). Si l'on retient la lecture proposée par un auteur, l'abus de jouissance doit être apprécié au regard du risque de compromission de la réalisation du but social et de l'atteinte à l'intérêt social (A. Rabreau, L'usufruit de droits sociaux, Litec, 2006, no 263 s. ; V. infra). Peut-être faut-il également chercher la justification de l'absence d'atteinte à la substance des droits sociaux dans le report de l'usufruit sur les parts ou actions remises au nu-propriétaire ? Par exemple, il a été décidé en ce sens que ne constitue pas un abus de jouissance le vote par l'usufruitier de la distribution du bénéfice exceptionnel résultant de la vente de la totalité des actifs d'une SCI, dès lors que le droit de jouir de l'usufruitier sur les sommes ainsi distribuées s'exerce sous la forme d'un quasi-usufruit, sauf convention contraire (Civ. 3e, 19 sept. 2024 ; V. infra). Une logique analogue paraît d'ailleurs être suivie par la Cour de cassation lorsque c'est le nu-propriétaire qui dispose du droit de vote, en dehors naturellement de l'hypothèse des décisions devant statuer sur l'affectation des bénéfices. Dans ce cas, le nu-propriétaire doit pouvoir exercer librement son droit, à la condition de ne pas porter atteinte au droit de jouissance de l'usufruitier en application de l'article 599 du code civil (A. Rabreau, op. cit., no 253). En ce sens, il a été jugé que tel n'est pas le cas du refus par le nu-propriétaire de s'opposer à la dissolution d'une société par l'arrivée du terme, dès lors que le droit de jouissance de l'usufruitier se reportait sur l'actif à partager (Civ. 1re, 8 mars 1988, no 86-11.144). Certains relèvent qu'il ne faudrait pas en déduire pour autant que le nu-propriétaire (comme l'usufruitier d'ailleurs) serait libre de voter la dissolution anticipée de la société sans l'accord de l'usufruitier (F. Zénati, Rép. Dalloz, nos 412 s.). 

3o Exercice du droit de vote

La troisième et dernière phrase de l'alinéa 3 de l'article 1844 constitue l'innovation majeure de la loi du 19 juillet 2019. Elle offre au nu-propriétaire et à l'usufruitier la faculté (qui est d'ordre public : C. civ., art. 1844, al. 4), par voie extrastatutaire, de confier l'exercice du droit de vote à l'usufruitier. Il en résulte la possibilité, par dérogation aux statuts, d'arrangements « sur mesure », en fonction notamment des catégories de titres (V. R. Mortier, Dr. sociétés 2019, no 102). 

C. RÉPARTITION DES AUTRES DROITS

1o Droits patrimoniaux

L'usufruitier et le nu-propriétaire sont en principe libres de disposer de leurs droits réels sur les parts ou actions. C'est en ce sens qu'il a été jugé, dans le prolongement des solutions déniant à l'usufruitier la qualité d'associé, que la cession de l'usufruit n'est pas une cession de droits sociaux et n'emporte pas mutation de leur propriété, de sorte qu'elle n'est pas soumise au droit d'enregistrement applicable aux cessions de droits sociaux (Com. 30 nov. 2022 : cité note 22 [image: ]). L'inverse n'est cependant pas vrai. La cession de la nue-propriété emporte cession de droits sociaux, il est vrai, grevés d'un usufruit (F. Zénati, Rép. Sociétés Dalloz, préc., no 504).

L'absence de qualité d'associé de l'usufruitier invite à la vigilance en matière de clauses restreignant la libre négociabilité des actions ou la libre cessibilité des parts sociales. En clair, si l'on souhaite soumettre la constitution ou la cession d'usufruit à agrément, il est préférable de viser expressément ces opérations, à la condition naturellement que la personne à qui la nue-propriété est transmise ou à laquelle l'usufruit est cédé, puisse se voir opposer un agrément (par ex. C. com., art. L. 228-23, qui interdit de soumettre à agrément certaines opérations dont les cessions entre conjoints, ascendants et descendants). 

2o Droits financiers – Nature des dividendes distribués

C'est en matière de sommes distribuées par la société sous forme de dividendes que la Cour de cassation fournit une jurisprudence particulièrement subtile. En synthèse, elle ne considère pas que tout dividende a forcément la nature d'un fruit qui, en tant que tel, serait la propriété de l'usufruitier. Elle invite, pour déterminer les droits respectifs de l'usufruitier et du nu-propriétaire, à distinguer selon la nature des sommes sur lesquelles le dividende est prélevé. 

a. Dividendes prélevés sur le bénéfice distribuable de l'exercice

Lorsque les dividendes sont prélevés sur le bénéfice distribuable d'un exercice, la Cour de cassation juge que ces sommes ont la nature de fruits. Elle précise toutefois que les bénéfices réalisés par la société ne participent de la nature des fruits qu'à compter de leur attribution sous forme de dividendes, de sorte qu'avant la décision de distribution, l'usufruitier n'a aucun droit sur ces sommes (not. Com. 10 fév. 2009, no 07-21.806 et 18 déc. 2012, no 11-27.745, refusant ainsi de déceler dans le vote de l'usufruitier en faveur d'une décision d'affectation des bénéfices à un compte de réserve l'existence d'une donation indirecte au bénéfice du nu-propriétaire ; Com. 14 déc. 2010, no 09-72.267). Une fois la décision de distribution prise, les dividendes prélevés sur le bénéfice distribuable de l'exercice deviennent la propriété de l'usufruitier, alors titulaire d'une créance contre la société. 

b. Dividendes prélevés sur les réserves disponibles

Lorsque les sommes distribuées sont prélevées sur les réserves disponibles, la Cour de cassation considère que les dividendes ont la nature de produits des parts sociales ou des actions et ne sont donc pas la propriété de l'usufruitier. La chambre commerciale de la Cour de cassation considère ainsi au visa des articles 587 et 1842 du code civil et 768 et 773-2 du code général des impôts « que dans le cas où la collectivité des associés décide de distribuer un dividende par prélèvement sur les réserves, le droit de jouissance de l'usufruitier de droits sociaux s'exerce, sauf convention contraire entre celui-ci et le nu-propriétaire, sous la forme d'un quasi-usufruit, sur le produit de cette distribution revenant aux parts sociales grevées d'usufruit, de sorte que l'usufruitier se trouve tenu, en application du premier des textes susvisés, d'une dette de restitution exigible au terme de l'usufruit » (Com. 27 mai 2015 : cité note 9 [image: ]ss. art. L. 232-11 C. com. ; V. égal. Com. 24 mai 2016, no 15-17.788, au visa des art. 584 et 587 C. civ.).

La première chambre civile retient à notre avis une position analogue à celle de la chambre commerciale (Civ. 1re, 22 juin 2016 : cité note 9 [image: ]ss. art. L. 232-11 C. com.), bien que formulée différemment en raison du contexte de l'arrêt (sur cette question, V. E. Casimir et E. Pornin, Retour sur les droits financiers de l'usufruitier et du nu-propriétaire de droits sociaux, RFP 2022, no 6, étude 16, spéc. no 9).

Il s'infère de la jurisprudence précitée, et surtout de celle de la chambre commerciale, que l'usufruitier dispose d'un droit de jouissance sur le dividende prélevé sur les réserves et que lorsque ce dividende est payé en numéraire, s'agissant d'une chose consomptible, c'est alors sous la forme d'un quasi-usufruit d'origine légale que s'exerce son droit (C. civ., art. 587). L'usufruitier est alors en droit de consommer ces sommes distribuées, mais se trouve débiteur d'une dette de restitution en valeur. 

La chambre commerciale réserve toutefois dans les arrêts de 2015 et 2016 la possibilité d'une convention contraire conclue entre les intéressés, qu'il s'agisse d'une répartition entre eux, à proportion de la valeur de leurs droits respectifs des sommes distribuées, d'une clause de remploi avec report de l'usufruit sur le bien acquis alors grevé d'usufruit, d'une renonciation de ce dernier à son droit de jouissance. Ces solutions seront chaque fois retenues en considération des enjeux patrimoniaux et fiscaux poursuivis par usufruitier et nu-propriétaire (V. récemment, N. Jullian et F. Collard, Fruits, produits et droits sociaux, la quête de la bonne équation, BRDA 2025, no 1, p. 21). 

c. Dividendes prélevés sur la plus-value provenant de la vente d'actifs sociaux

Un cas particulier a donné l'occasion à la troisième chambre civile de la Cour de cassation, après avis de la chambre commerciale, de se prononcer sur la nature des distributions des plus-values résultant de la vente de la totalité des actifs d'une société civile à objet immobilier (Civ. 3e, 19 sept. 2024 : cité note 10 [image: ]ss. art. L. 232-11 C. com.). Par une substitution de motifs, elle juge, au visa des articles 578, 582 et 1832 du code civil, que ces sommes reviennent, sauf convention contraire, au nu-propriétaire, mais que le droit de jouissance de l'usufruitier sur ces sommes s'exerce alors sous la forme d'un quasi-usufruit légal. Le fondement choisi par la Cour de cassation pour qualifier les sommes ainsi distribuées de produits des parts sociales est original. En effet, ce n'est pas parce que les sommes distribuées procèdent d'un résultat exceptionnel, la plus-value tirée de la vente d'un actif, qu'elles constituent un produit. C'est parce que la distribution de la totalité du bénéfice exceptionnel résulte de la vente de « la totalité des actifs » de la société, de telle sorte que ces opérations combinées (vente puis distribution) compromettent la réalisation de l'objet social et l'accomplissement du but poursuivi par les associés, qu'il y a atteinte à la substance des parts sociales (cette analyse nous semble inspirée des travaux de A. Rabreau, L'usufruit de droits sociaux, préc., no 111, selon laquelle « si la distribution d'un produit exceptionnel touche à la substance propre de la société, elle rejaillit conséquemment sur celle des droits sociaux »). 

En clair, il n'est pas jugé que toute distribution de bénéfices exceptionnels (notamment les plus-values provenant de la vente d'actifs sociaux immobilisés) constitue un produit. Il est seulement retenu, un peu comme en matière de cession de droits sociaux (pour apprécier tantôt l'erreur sur la qualité substantielle des parts ou actions ou la garantie d'éviction), que la substance des parts sociales ou des actions s'apprécie, notamment, au regard de la possibilité de la poursuite de l'objet social et du but que poursuivent les associés (égal. E. Casimir, note ss. Civ. 3e, 19 sept. 2024 : BJS 11/2024. 35). C'est donc en fonction de l'importance des actifs vendus pour la réalisation de l'objet social que la distribution de la plus-value tirée de leur vente peut être considérée comme la distribution d'un produit. À la lecture de cet arrêt, il semble donc que toute distribution d'un résultat exceptionnel ne soit pas forcément considérée par la Cour de cassation comme un produit, mais puisse être, selon qu'il y a atteinte ou non à la substance, un fruit ou un produit des parts ou des actions. Une position jurisprudentielle teintée de moins d'aléa serait la bienvenue.

3o Droit financiers – Option pour le paiement du dividende en actions

Une autre question délicate est celle de savoir qui de l'usufruitier ou du nu-propriétaire exerce l'option pour le paiement du dividende en actions, dans les conditions de l'article L. 232-18 du code de commerce. En effet, la problématique de l'exercice du droit de vote pour décider l'octroi d'une telle option est directement réglée par le code de commerce, singulièrement par l'article L. 225-110, alinéa 3, pour les SA, SCA et SE. C'est donc en principe l'usufruitier qui vote les décisions prises en assemblée générale ordinaire et l'option pour le paiement du dividende en actions est de la compétence d'une telle assemblée (C. com., art. L. 232-18 ; dans les SAS, C. com., art. L. 227-9, al. 2 qui réserve la compétence des associés pour les décisions en matière de bénéfices au sens large). En revanche, la question du titulaire du droit d'option n'est pas tranchée par les textes. Tout au plus, l'article L. 232-18, applicable à toutes les sociétés par actions, fournit un indice en faveur du nu-propriétaire, puisque l'option est accordée « à chaque actionnaire », ce que n'est pas l'usufruitier. Et on ne peut pas dire qu'un arrêt isolé et non publié semblant reconnaître ce droit au nu-propriétaire suffise à faire jurisprudence (Com. 3 mars 2009 : cité note 3 [image: ]ss. art. L. 232-18 C. com.). 

La doctrine est néanmoins plus ferme : se fondant sur l'article 578 du code civil, plusieurs auteurs relèvent que permettre à l'usufruitier d'exercer l'option pour le paiement du dividende en actions porterait atteinte à la substance des actions, et ce, quand bien même les dividendes seraient prélevés sur le bénéfice distribuable de l'exercice (A. Tadros, La jouissance des titres sociaux d'autrui, Dalloz, 2013, nos 189 s. ; Mémento pratique Francis Lefebvre, Sociétés commerciales, 2025, no 76482). Selon le professeur Antoine Tadros en particulier, si l'on considère que l'attribution des actions remises en paiement du dividende à l'usufruitier n'est que le paiement en nature de « fruits » (lorsqu'ils sont prélevés sur le bénéfice distribuable), cela aurait pour conséquence de faire que l'usufruitier deviendrait plein propriétaire d'actions et par conséquent associé, ce qui engendrerait pour le nu-propriétaire une dilution de sa participation. Il en résulte que si l'usufruitier peut voter l'octroi de l'option pour le paiement du dividende en actions, l'option ainsi octroyée sera exercée par le nu-propriétaire. Naturellement, l'exercice de l'option par ce dernier ne doit pas porter atteinte au droit de jouissance de l'usufruitier (C. civ., art. 599), ce qui signifie qu'en cas de prélèvement du dividende sur le bénéfice de l'exercice, le nu-propriétaire qui exerce l'option doit offrir à l'usufruitier, privé des fruits, une contrepartie en valeur (rappr. Mémento pratique Francis Lefebvre, Sociétés commerciales, 2025, no 76482). Mais l'usufruitier et le nu-propriétaire pourraient convenir que le premier conservera les actions payées en pleine propriété.

[image: ]



1. Participation aux décisions collectives. Il résulte de l'art. 1844, al. 1er, que tout associé a le droit de participer aux décisions collectives et de voter et que les statuts ne peuvent déroger à ces dispositions que dans les cas prévus par la loi. • Com. 23 oct. 2007 : [image: ] cité notes [image: ] ss. art. L. 227-16 C. com., Sociétés commerciales.• 6 mai 2014 : [image: ] ibid. – Dans le même sens, V. • Com. 9 juill. 2013 : [image: ] cité ss. art. L. 227-19 C. com., ibid. • 21 avr. 2022, [image: ] no 20-20.619 : Rev. sociétés 2022. 475, note Le Noach [image: ] ; Dr. sociétés 2022, no 78, note Jullian ; RJDA 2022, no 478 ; JCP 2022. 1023, note Dondero ; JCP E 2022. 1363, no 3, obs. Pagnucco ; BJS 10/2022. 24, note Reygrobellet. 

Le droit de participer à la désignation des gérants fait partie de ces « décisions collectives » auxquelles tout associé a le droit de participer. Ce droit participant de l'essence du droit des sociétés, le choix des gérants doit pouvoir s'effectuer librement et en fonction des éléments et volontés, exprimés à la date de cessation effective des fonctions des gérants actuels. • Paris, 27 févr. 1997 : D. 1997. IR 140 [image: ]. [image: ] Sur l'abus de majorité, V. ce même arrêt, note 46 [image: ] ss. art. 1833.

Pour une clause statutaire contrevenant aux dispositions de l'art. 1844 [image: ], en ce qu'elle supprimait le droit de participer aux assemblées pour les associés n'ayant pas répondu à des appels de fonds, V. • Paris, 7 mars 2003 : BJS 2003. 829, note Grosclaude ; RTD com. 2003. 527, obs. Monsèrié-Bon [image: ] ; RJDA 2003, no 967. 

Sur le « réputé non écrit » de la stipulation d'une clause d'exclusion ayant pour objet ou pour effet de priver l'associé dont l'exclusion est proposée de son droit de voter sur cette proposition, V. note 2 [image: ] ss. art. L. 227-16 C. com. [image: ] Comp., antérieurement, ayant admis la validité d'une clause statutaire autorisant l'exclusion d'un associé par l'assemblée générale à l'unanimité des voix moins celles de l'associé mis en cause : • Com. 24 oct. 2018, [image: ] no 17-26.402 : RTD com. 2018. 964, obs. Moury [image: ] ; Rev. sociétés 2019. 246, note Dom [image: ] ; BRDA 2018, no 23, p. 22, obs. Couret ; JCP E 2019. 1282, no 16, obs. Buchberger ; JCP 2019. 101, note Gaède et Paclot ; Dr. sociétés 2019, no 4, note Hovasse ; ibid., no 21, note Mortier ; BJS 2019. 23, note Brignon ; Gaz. Pal. 26 mars 2019, p. 59, obs. Rabreau ; RJDA 2019, no 348 (2e esp.). [image: ] Pour l'absence de pouvoir du juge des référés pour désigner un administrateur ad hoc avec pour mission de convoquer une assemblée générale et de veiller à ce que le vote de l'associé concerné par l'exclusion soit pris en compte, V. • Com. 24 oct. 2018, [image: ] no 15-27.911 : Rev. sociétés 2019. 534, note Morelli [image: ]. 

Il résulte de l'art. 1844 que seuls les associés ont le droit de participer aux décisions collectives de la société (nullité d'une assemblée générale à laquelle avaient participé les héritiers non agréés d'un associé). • Civ. 3e, 8 juill. 2015, [image: ] no 13-27.248 P : D. 2015. Actu. 1537 [image: ] ; Rev. sociétés 2016. 175, note Godon [image: ] ; RTD com. 2015. 533, obs. Constantin [image: ] ; JCP E 2016. 1036, no 1, obs. Deboissy et Wicker ; Gaz. Pal. 27-29 sept. 2015, p. 13, obs. Dondero ; Dr. sociétés 2015, no 189, note Mortier ; BJS 2015. 585, note Garçon ; RJDA 2016, no 291 ; Dr. et patr. 6/2016. 87, obs. Poracchia. [image: ] Il résulte de la combinaison des art. 1844, al. 1er, et 1844-10, al. 3, que la participation d'une personne n'ayant pas la qualité d'associé aux décisions collectives d'une société à responsabilité limitée constitue une cause de nullité des assemblées générales au cours desquelles ces décisions ont été prises, dès lors que l'irrégularité est de nature à influer sur le résultat du processus de décision. • Com. 11 oct. 2023, [image: ] no 21-24.646 B : D. 2023. 2024, note Dondero [image: ] ; ibid. 2024. Pan. 1840, obs. Rabreau [image: ] ; RTD com. 2023. 892, obs. A. Lecourt [image: ] ; JCP E 2024. 1021, note Vicente ; Dr. sociétés 2023, no 140, note Hamelin ; BJS 1/2024. 20, note Guégan ; RJDA 2024, no 37 ; Gaz. Pal. 27 févr. 2024, p. 48, obs. Gallois-Cochet. 

Sur l'ouverture de l'action en nullité, V. note 4 [image: ] ss. art. 1844-10.

2. Commandite par actions. Tout associé ayant le droit de participer aux décisions collectives, sans que les statuts puissent y déroger, viole l'art. 1844, al. 1er et 2 [image: ], l'arrêt qui, pour annuler une résolution d'une assemblée générale d'une société en commandite par actions, énonce que le fils d'un associé commandité et gérant de la société civile ne pouvait prendre part au vote en qualité d'associé ni comme mandataire d'un autre associé, un article des statuts étendant l'interdiction de vote prévue par l'art. 258 de la loi du 24 juill. 1966 (L. 226-10 C. com., relatif aux conventions réglementées) au conjoint ainsi qu'aux descendants et ascendants des gérants, associés commandités ou membres du conseil de surveillance eux-mêmes atteints par cette interdiction, faisant ainsi application de statuts qui instituaient, pour certains associés, une suppression du droit de vote non prévue par la loi. • Com. 9 févr. 1999, [image: ] no 96-17.661 P : D. 2000. Somm. 231, obs. Hallouin [image: ] ; D. Affaires 1999. 563, obs. M.B. ; JCP E 1999, no 16, p. 724, note Guyon ; JCP 1999. II. 10168, note Blanc ; BJS 1999. 566, note Daigre ; Defrénois 1999. 625, obs. Hovasse ; Rev. sociétés 1999. 81, note Le Cannu [image: ] ; RJ com. 1999. 269, note Dom ; RTD com. 1999. 902, obs. Reinhard [image: ] (avec l'arrêt d'appel : • Bordeaux, 5 juin 1996) ; Dr. sociétés 1999, no 67, note Bonneau. – V. Hovasse, Dr. sociétés mai 1999, p. 3 ; C. Morin, LPA 14 juill. 2000, p. 11 ; Dossier ANSA juin-juill. 2000, no 3037.

3. Indivision. BIBL. Y. Flour, Rev. sociétés 1999. 573 [image: ] (qualité d'actionnaire et indivision). – Hovasse et Noé, Actes pratiques sept.-oct. 2010 (indivision et droits sociaux). – Naudin, BJS 2012. 178 (représentation des indivisaires). – Schiller et Fabre, JCP N 2014. 1333 (indivision des droits sociaux). – Davy, Defrénois 2014. 1266 (indivision de parts sociales ou d'actions – la force de la convention). [image: ] Les héritiers d'un associé décédé ont, lorsque la société continue avec eux, la qualité d'associé ; mais, tant que dure l'indivision, l'exercice des droits attachés à cette qualité demeure limité par les règles propres aux indivisions. • Civ. 1re, 6 févr. 1980 : Rev. sociétés 1980. 521, note Viandier ; D. 1981. IR 36, obs. Bousquet. – Rappr. : • Paris, 7 janv. 2009 : RJDA 2009, no 442 ; Rev. sociétés 2009. 631, note Godon [image: ] ; BJS 2009. 859, note Garçon ; Dr. et patr. 4/2010. 105, obs. Poracchia • Rouen, 10 nov. 2011 : [image: ] Dr. sociétés 2012, no 60, note crit. Hovasse. [image: ] Comp. : • Com. 9 oct. 1972 : V. note 1 [image: ] ss. art. L. 222-10 C. com., Sociétés commerciales. [image: ] Dès lors, les héritiers, avant le partage, ne sauraient demander la dissolution de la société. • Même arrêt.

4. Les héritiers d'un associé d'un groupement foncier agricole ont, lorsqu'il a été stipulé que la société continuerait avec eux, la qualité d'associé en tant que copropriétaires des parts indivises, quand bien même le partage ne serait pas intervenu. • Com. 30 août 2023, [image: ] no 22-10.018 : Rev. sociétés 2024. 250, note Le Ruyet [image: ] ; RJDA 2023, no 656 ; Dr. sociétés 2024, no 2, note Mortier. 

5. Il résulte de la combinaison des art. 1844, 1er, et 815-2 C. civ. que le propriétaire indivis de droits sociaux, qui a la qualité d'associé, peut prendre les mesures nécessaires à la conservation des actions indivises et, à ce titre, agir en justice aux fins d'ajournement d'une assemblée générale extraordinaire ayant pour ordre du jour l'émission de titres donnant accès au capital de la société émettrice. • Com. 7 juill. 2020, [image: ] no 18-19.330 : BJS 9/2020. 17, note Dalmau ; RJDA 2020, no 571 ; Dr. sociétés 2020, no 127, note Mortier ; Gaz. Pal. 15 déc. 2020, p. 68, obs. Rodriguez ; JCP E 2021. 1192, note Jonzo.

6. Les copropriétaires indivis de droits sociaux ayant la qualité d'associé, leur présence aux assemblées générales ne saurait être exclue par la désignation d'un mandataire commun pour représenter l'indivision. • Com. 21 janv. 2014, [image: ] no 13-10.151 P : D. 2014. 647, note Borga [image: ] ; ibid. Pan. 1851, obs. Mallet-Bricout [image: ] ; ibid. 2439, obs. Rabreau [image: ] ; ibid. Actu. 275, obs. Lienhard [image: ] ; Rev. sociétés 2014. 487, note Le Cannu [image: ] ; RTD civ. 2014. 413, obs. Dross [image: ] ; JCP E 2014. 1069, note Couret ; JCP 2014. 1242, note Le Normand-Caillère ; Dr. sociétés 2014, no 59, note Mortier ; BJS 2014. 212, note Poracchia et Barbier ; Gaz. Pal. 4-6 mai 2014, p. 20, obs. Zattara-Gros ; RJDA 2014, no 443. [image: ] En ce sens que les indivisaires ne peuvent se plaindre d'un défaut de convocation à une assemblée générale, dès lors qu'ils n'ont pas nommé le mandataire que les statuts exigeaient qu'ils désignent, V. • Paris, 26 janv. 1996 : BJS 1996. 311, note P.L.C. 

7. En cas de désaccord entre les copropriétaires d'une part sociale indivise sur le choix du mandataire unique qui, selon l'art. 1844, doit les représenter, il ne peut être dérogé aux dispositions impératives de ce texte prévoyant la désignation du mandataire en justice. • Civ. 1re, 15 déc. 2010, [image: ] no 09-10.140 P : D. 2011. Actu. 73, obs. Lienhard [image: ] ; ibid. Pan. 2762, obs. Rabreau [image: ] ; Rev. sociétés 2011. 280, note Godon [image: ] ; RTD com. 2011. 374, obs. Monsèrié-Bon [image: ] ; RTD civ. 2011. 148, obs. Revet [image: ] ; JCP E 2011. 1072, note Hovasse ; ibid. 1826, no 2, obs. Deboissy et Wicker ; RJDA 2011, no 153 ; Dr. sociétés 2011, no 45, note Coquelet ; BJS 2011. 373, note F.-X. Lucas ; RJ com. 2011. 295, note Jambort. 

8. Les dispositions relatives à la désignation d'un mandataire chargé de représenter l'indivision ne s'appliquent que lorsque les propriétaires indivis sont également associés (dans le cas où les statuts d'une SCI prévoyaient qu'en cas de décès d'un associé, ses héritiers et légataires ne devenaient associés qu'avec le consentement de la gérance, les héritiers non agréés étant seulement créanciers de la société). • Besançon, 29 avr. 2009 : JCP E 2009. 1957, note Mortier. 

9. Un coïndivisaire peut valablement demander au juge la désignation d'un mandataire en dehors des indivisaires nonobstant la clause statutaire prévoyant la représentation des copropriétaires indivis auprès de la société par un seul d'entre eux ou par un mandataire commun pris parmi les autres associés. • Paris, 7 janv. 2009 : préc. note 3 [image: ]. 

10. Le président du tribunal, saisi en application des dispositions de l'art. 1844, al. 2, d'une demande de désignation d'un mandataire chargé de représenter les copropriétaires de parts sociales indivises, statue en référé. • Com. 29 mai 2024, [image: ] no 22-22.292 B : D. 2024. Actu. 1015 [image: ] ; RTD com. 2024. 692, obs. A. Lecourt [image: ] ; JCP E 2024. 1264, note Kilgus ; BJS 9/2024. 26, note Naudin ; RJDA 2024, no 595. 

11. Sur le droit du nu-propriétaire indivis de droits sociaux d'agir en désignation d'un administrateur provisoire, V. note 46 [image: ] ss. art. 873 C. pr. civ., Dispositions générales.

12. La mission du mandataire désigné au titre de l'art. 1844 implique que celui-ci recueille l'avis des indivisaires préalablement aux votes, et non leur accord, et agisse en fonction du seul l'intérêt de l'indivision, sous réserve de la mise en cause de son éventuelle responsabilité professionnelle ; dès lors, le fait que le mandataire ne vote pas dans le sens souhaité par les associés indivis majoritaires, s'il estime que l'intérêt de la société le justifie, ne peut constituer un trouble manifestement illicite. • Versailles, 31 mars 2022, [image: ] no 21/05568 : RTD com. 2022. 585, obs. A. Lecourt [image: ] ; BJS 7-8/2022. 25, note J.-F. Barbièri ; RJDA 2022, no 637 ; Dr. sociétés 2023, no 4, note Mortier.

13. V. aussi note 24 [image: ].

14. Usufruit (jurispr. antérieure à la L. du 19 juill. 2019). RÉP. SOCIÉTÉS vo Usufruit des droits sociaux, par Zénati. [image: ] Justifie légalement sa décision d'annuler la clause statutaire prévoyant que, « en cas de démembrement de la propriété d'une action, le droit de vote aux assemblées tant ordinaires qu'extraordinaires ou spéciales appartient au nu-propriétaire », la cour d'appel qui retient que cette clause, en ne permettant pas à l'usufruitier de voter les décisions concernant les bénéfices, subordonne, à la seule volonté des nus-propriétaires le droit d'user de la chose grevée d'usufruit et d'en percevoir les fruits, alors que l'art. 578 C. civ. attache à l'usufruit ces prérogatives essentielles. • Com. 31 mars 2004, [image: ] no 03-16.694 P : D. 2004. AJ 1167, obs. Lienhard [image: ] ; ibid. Somm. 2925, obs. Hallouin [image: ] ; D. 2005. Pan. 1430, obs. Thullier [image: ] ; Gaz. Pal. 2004. 1887, avis Lafortune ; JCP E 2004, no 25, p. 1011, note Rabreau ; ibid., no 42, p. 1629, obs. Caussain, Deboissy et Wicker ; Dr. sociétés 2004, no 107, note Hovasse ; BJS 2004. 836, avis Lafortune et note Madon et Jacomet ; Dr. et patr. juill.-août 2004. 110, obs. Poracchia ; Rev. sociétés 2004. 317, note Le Cannu [image: ] ; RTD civ. 2004. 318, obs. Revet [image: ] ; LPA 25 oct. 2004, p. 11, note Jambort (V. l'arrêt confirmé : • Douai, 5 juin 2003 : LPA 7 juill. 2004, p. 21, note Duhamel et Schryve). – V. Monsèrié-Bon et Grosclaude, Dr. et patr. juill.-août 2004. 42 ; Viandier, RJDA 2004, p. 859 ; Deboissy et Wicker, JCP E 2004, no 37, p. 1378. [image: ] Si les statuts peuvent réserver le droit de vote aux associés sur les questions autres que celles relatives à l'affectation des bénéfices, ils ne peuvent, en revanche, priver l'usufruitier de parts sociales du droit de contester une délibération collective susceptible d'avoir une incidence directe sur son droit de jouissance. • Civ. 3e, 11 juill. 2024, [image: ] no 23-10.013 B : D. 2024. 1646, note J.-B. Barbièri [image: ] ; ibid. 2024. Pan. 1835, obs. Moulin [image: ] ; Rev. sociétés 2024. 708, note Tap [image: ] ; RTD civ. 2024. 924, obs. Masson [image: ] ; JCP E 2024. 1327, note Laurent ; RJDA 2024, no 592 ; Gaz. Pal. 29 oct. 2024, p. 42, obs. Stoclet ; BJS 11/2024. 32, note Rabreau ; Dr. sociétés 2024, no 130, note Mortier. 

15. Si, selon l'art. 1844, al. 4, il peut être dérogé à l'al. 3 du même art. qui est relatif au droit de vote et il est donc possible aux statuts d'une société de prévoir une dérogation sur ce point, aucune dérogation n'est prévue concernant le droit des associés et donc du nu-propriétaire de participer aux décisions collectives tel qu'il est prévu à l'al. 1er dudit art. • Com. 4 janv. 1994, [image: ] no 91-20.256 P : Rev. sociétés 1994. 278, note Lecene-Marénaud [image: ] ; D. 1994. IR 40 [image: ] ; BJS 1994. 279 ; Defrénois 1994. 556, obs. Le Cannu ; Dr. sociétés 1994, no 45, note Bonneau ; Gaz. Pal. 1995. 1. 1, note Delval. – Dans le même sens, V. • Com. 22 févr. 2005 : [image: ] D. 2005. Pan. 1430, obs. Thullier [image: ] ; ibid. 2952, obs. Hallouin et Lamazerolles [image: ] ; RJDA 2005, no 555 ; Dr. et patr. 5/2005. 102, obs. Poracchia ; JCP E 2005, no 25, p. 1067, note Kaddouch ; Rev. sociétés 2005. 353, note Le Cannu [image: ] ; JCP N 2005, no 42, p. 1720, note Garçon. – V. Pietrancosta, Dr. et patr. 5/2005. 63. [image: ] La clause statutaire qui a pour effet d'écarter le nu-propriétaire de toute participation aux décisions collectives doit être réputée non écrite. • T. com. Lyon, 27 sept. 1993 : Dr. sociétés 1993, no 217, note Bonneau. [image: ] Pour une application, V. • Civ. 2e, 13 juill. 2005 : [image: ] D. 2005. Pan. 2952, obs. Hallouin et Lamazerolles [image: ] ; RJDA 2005, no 1224 ; Dr. et patr. 12/2005. 87, obs. Poracchia ; BJS 2006. 217, note Le Cannu ; RJ com. 2006. 37, obs. Grosclaude. [image: ] Pour un mandat de participer aux décisions collectives confié par le nu-propriétaire à l'usufruitier, V. • Com. 8 déc. 2015, [image: ] no 14-20.307 : Gaz. Pal. 24 mai 2016, p. 68, obs. Barrillon ; RJDA 2016, no 434. 

16. L'art. 1844, al. 4, permettant d'élargir le droit de vote dans les assemblées générales au profit des usufruitiers, les dispositions de l'al. 3 de cet art. n'ont pas un caractère impératif (le pourvoi, rejeté, prétendait que l'art. 1844 ne permettait pas de reconnaître un droit de vote double au profit de l'usufruitier et du nu-propriétaire). • Civ. 3e, 2 mars 1994 : [image: ] Rev. sociétés 1995. 41, note Didier [image: ] ; Dr. sociétés 1994, no 85, note crit. Bonneau. [image: ] Pour un arrêt jugeant que la faculté de dérogation prévue à l'art. 1844, al. 4, ne peut avoir pour effet de priver le nu-propriétaire de son droit de vote, V. • Bordeaux, 28 avr. 2009 : Dr. sociétés 2009, no 178, note Mortier ; RJDA 2010, no 380. 

17. Une assemblée générale, ayant pour objet des décisions collectives autres que celles qui concernent l'affectation des bénéfices, ne saurait être annulée au motif que l'usufruitier des parts sociales n'a pas été convoqué pour y participer. • Civ. 3e, 15 sept. 2016, [image: ] no 15-15.172 P : D. 2016. 2199, note Danos [image: ] ; Rev. sociétés 2017. 30, note de Ravel d'Esclapon [image: ] ; RTD com. 2017. 120, note A. Lecourt [image: ] ; RTD civ. 2017. 184, obs. Dross [image: ] ; JCP E 2016. 1633, note Zinty ; Dr. sociétés 2016, no 184, note Hovasse ; BJS 2016. 722, note Rabreau ; RJDA 2016, no 869 ; JCP E 2017. 1087, no 3, obs. Deboissy et Wicker ; Dr. et patr. 4/2017. 18, note Nemoz-Rajot.

18. Dès lors que le critère adopté par les statuts quant à l'exercice du droit de vote n'est pas celui de l'art. 1844 puisqu'il est fondé sur une distinction entre les décisions collectives ordinaires, du ressort de l'usufruitier, et les décisions collectives extraordinaires, du ressort du nu-propriétaire, la décision prise par les nu-propriétaires de révoquer le gérant l'a été en violation des règles statutaires relatives aux droits de vote, justifiant l'annulation de la consultation des associés, des résolutions adoptées et des mesures subséquentes. • Com. 13 janv. 2021, [image: ] no 19-13.399 : Rev. sociétés 2021. 375, note Godon [image: ] ; RTD com. 2021. 364, obs. A. Lecourt [image: ] ; BJS 4/2021. 34, note Rabreau ; RJDA 2021, no 243 ; Dr. sociétés 2021, no 60, note Jullian ; Gaz. Pal. 15 juin 2021, p. 55, obs. Gallois-Cochet. 

19. Sur la sanction de l'abus du droit de vote commis par l'usufruitier, V., se référant aux critères de l'abus de majorité, • Com. 2 déc. 2008 : [image: ] D. 2009. 780, note Dondero [image: ] ; ibid. AJ 12, obs. Lienhard [image: ] ; ibid. Pan. 2308, obs. Mallet-Bricout [image: ] ; D. 2010. Pan. 287, obs. Hallouin [image: ] ; Banque et Dr. 1-2/2009. 49, obs. M. Storck ; RJDA 2009, no 231 ; BJS 2009. 116, note Revet ; Dr. sociétés 2009, no 46, note Coquelet ; RTD com. 2009. 167, obs. Monsèrié-Bon [image: ] ; Rev. sociétés 2009. 83, note Le Cannu [image: ] ; JCP E 2009. 1450, note Rabreau ; RLDA 2009, no 37, p. 10, obs. Borga ; RJ com. 2009. 27, obs. Ginestet ; Dr. et patr. 5/2009. 102, obs. Poracchia ; JCP 2009. II. 10096, note Monsallier-Saint-Mleux. [image: ] V. l'arrêt cassé, qui, pour annuler les délibérations litigieuses, avait retenu que le droit de vote de l'usufruitier ne saurait porter atteinte au droit de propriété au-delà des prévisions de l'art. 578 C. civ., • Caen, 19 févr. 2008 : Dr. sociétés 2008, no 198, note Coquelet ; JCP E 2008. 2545, no 1, obs. Deboissy et Wicker ; ibid. 2009. 1025, note Paclot ; RTD com. 2008. 775, obs. Champaud et Danet [image: ] ; RTDF 2008, no 4, p. 119, obs. Poracchia ; RJDA 2009, no 34. [image: ] V., écartant un abus d'usufruit, dans l'hypothèse où l'usufruitier avait pris part à l'assemblée générale ayant décidé de distribuer les dividendes prélevés sur le produit de la vente de la totalité des actifs immobiliers d'une société civile immobilière : • Civ. 3e, 19 sept. 2024, [image: ] no 22-18.687 B : cité note 10 [image: ] ss. art. L. 232-11 C. com., Sociétés commerciales.

20. Pour un arrêt ayant jugé que la constitution d'un usufruit sur des parts sociales fait perdre à l'usufruitier sa qualité d'associé quelle que soit l'étendue du droit de vote qui lui est accordé par les statuts, V. • Civ. 3e, 29 nov. 2006 : [image: ] D. 2007. Pan. 2498, obs. Reboul-Maupin [image: ] ; RTD civ. 2007. 153, obs. Revet [image: ] ; Dr. sociétés 2007, no 25, note F.-X. Lucas ; Defrénois 2007. 676, note Le Cannu ; Rev. sociétés 2007. 319, note Dondero [image: ] ; JCP E 2007. 2033, note Paclot. – V. F.-X. Lucas, BJS 2007. 923. [image: ] Comp., désormais, sur l'absence de qualité d'associé de l'usufruitier : note 22 [image: ].

21. Pour un arrêt reconnaissant le portefeuille de valeurs mobilières comme une universalité, permettant ainsi à l'usufruitier d'effectuer des actes de gestion, V. • Civ. 1re, 12 nov. 1998, [image: ] no 96-18.041 P : D. 1999. 167, note Aynès [image: ] ; D. 1999. 633, note Fiorina [image: ] ; Dr. sociétés 1999, no 17, note Hovasse ; JCP 1999. II. 10027, note S. Piedelièvre ; JCP E 1999, no 9/10, p. 426, note Rouxel ; Dr. et patr. 5/1999. 34, note Sauvage ; RTD com. 1999. 459, obs. M. Storck [image: ] ; RTD civ. 1999. 422, obs. Zénati [image: ]. – V. Trébulle, Mél. AEDBF. France III, Banque éditeur, 2001, p. 369. – Rappr. : • Com. 27 nov. 2007 : [image: ] RJDA 2008, no 283 • Paris, 18 mars 2004 : Defrénois 2004. 1637, note Fiorina. [image: ] Sur cette question, V. 2e partie, I. Valeurs mobilières, BIBL. GÉN. [image: ]

22. Usufruit : absence de qualité d'associé de l'usufruitier. L'usufruitier de parts sociales ne peut se voir reconnaître la qualité d'associé, qui n'appartient qu'au nu-propriétaire, mais il doit pouvoir provoquer une délibération des associés sur une question susceptible d'avoir une incidence directe sur son droit de jouissance ; ainsi, l'usufruitier de parts sociales peut provoquer une délibération des associés ayant pour objet la révocation du gérant et la nomination de co-gérants, en application de l'art. 39 du Décr. no 78-704 du 3 juill. 1978, si cette délibération est susceptible d'avoir une incidence directe sur son droit de jouissance des parts sociales. • Com. 1er déc. 2021, [image: ] no 20-15.164 :  D. 2022. Chron. C. cass. 1429, obs. de Cabarrus [image: ] ; RTD com. 2022. 85, obs. A. Lecourt [image: ] ; RTD civ. 2022. 176, obs. Dross [image: ] ;  JCP E 2022. 1000, note Mortier et Jullian ; RJDA 2022, no 79 ; BJS 2/2022. 23, note Borga ; Gaz. Pal. 15 mars 2022, p. 50, obs. Barrillon. – V. Daigre, D. 2022. 223 ; Godon, Rev. sociétés 2022. 135. [image: ] V., dans le même sens, l'arrêt rendu à la suite de cet avis : • Civ. 3e, 16 févr. 2022, [image: ] no 20-15.164 B : D. 2022. 440, note Jullian [image: ] ; ibid. Pan. 1878, obs. Rabreau [image: ] ; Rev. sociétés 2022. 280, note Godon [image: ] ; RTD com. 2022. 320, obs. A. Lecourt [image: ] ; JCP E 2022. 1154, note Gibirila ; Dr. sociétés 2022, no 38, note Mortier ; BJS 4/2022. 8, note Coupet ; RJDA 2022, no 273 ; RJ com. 2022. 390, obs. Cordelier. [image: ] L'usufruitier de parts sociales ne pouvant se voir reconnaître la qualité d'associé, qui n'appartient qu'au nu-propriétaire, la cession de l'usufruit de droits sociaux ne peut être qualifiée de cession de droits sociaux, de sorte qu'elle n'est pas soumise au droit d'enregistrement applicable aux cessions de droits sociaux. • Com. 30 nov. 2022, [image: ] no 20-18.884 B : D. 2022. Actu. 2158 [image: ] ; BJS 2/2023. 4, note Rabreau ; Gaz. Pal. 14 févr. 2023, p. 17, note Randegger ; Dr. sociétés 2023, no 42, note Mortier ; JCP E 2023. 1222, no 1, obs. Buchberger. 

23. Procédures collectives. En cas de mise en liquidation judiciaire de l'associé d'une société civile, le liquidateur n'a pas qualité pour exercer les actions liées à sa qualité d'associé ou de gérant et concernant le patrimoine de la personne morale, non plus que son droit de participer aux décisions collectives. • Com. 18 oct. 2011, [image: ] no 10-19.647 P : D. 2011. Actu. 2592, obs. Lienhard [image: ] ; D. 2012. 593, note Dondero [image: ] ; Rev. sociétés 2012. 249, note Saintourens et Duprat [image: ] ; JCP E 2012. 1018, note Lebel ; LEDEN 11/2011. 1, obs. F.-X. Lucas ; APC 2011, no 277, obs. Vallansan ; Dr. sociétés 2011, no 213, note Hovasse ; BJS 2011. 994, note F.-X. Lucas ; RJDA 2012, no 76 ; BJE 2012. 82, note Coquelet ; Dr. et patr. 5/2012. 93, obs. Poracchia. 

24. En ce sens qu'un coïndivisaire en liquidation judiciaire peut, en application de l'art. 1844, al. 2, confier à un mandataire le pouvoir de voter aux assemblées générales tant ordinaires qu'extraordinaires, V. • Paris, 1er mars 2018, [image: ] no 15/07467 : BJS 2018. 581, note Pagnucco. 

25. Séquestre. BIBL. Dossier ANSA no 04-013. [image: ] V. notes 15 s. [image: ] ss. art. L. 225-110 C. com., Sociétés commerciales.

26. Cession d'actions démembrées. Sur la répartition du prix de cession, V. note 85 [image: ] ss. art. L. 228-10 C. com., Sociétés commerciales. 

Art. 1844-1 La part de chaque associé dans les bénéfices et sa contribution aux pertes se déterminent à proportion de sa part dans le capital social et la part de l'associé qui n'a apporté que son industrie est égale à celle de l'associé qui a le moins apporté, le tout sauf clause contraire. 

Toutefois, la stipulation attribuant à un associé la totalité du profit procuré par la société ou l'exonérant de la totalité des pertes, celle excluant un associé totalement du profit ou mettant à sa charge la totalité des pertes sont réputées non écrites. 

L'art. L. 235-1 C. com. précise qu'en ce qui concerne les sociétés à responsabilité limitée et les sociétés par actions, la nullité de la société ne peut résulter des clauses prohibées par l'art. 1844-1 [image: ] C. civ.

RÉP. SOCIÉTÉS vo Constitution des sociétés, par SORTAIS.

BIBL. ▶ POITRINAL, Dr. et patr. 4/1998. 32 (clauses statutaires de répartition des bénéfices).


COMMENTAIRE

I. CONTRIBUTION AUX PERTES ET OBLIGATION AUX DETTES

La contribution aux pertes (qui bien sûr ne vise pas les pertes au sens comptable du terme) doit être distinguée de l'obligation aux dettes (V. Civ. 3e, 6 juill. 1994 : note 11 [image: ] ; V. aussi M. Buchberger, Le contrat d'apport. Essai sur la relation entre la société et son associé, Panthéon-Assas, 2011, no 73).

Alors que l'obligation aux dettes se limite aux engagements des associés envers les créanciers sociaux et ne joue que dans les sociétés à risque illimité, la contribution aux pertes affecte les relations entre associés et concerne toutes les sociétés. Bien que la loi ne le dise pas, il s'infère de la jurisprudence que cette contribution n'intervient en principe qu'à la dissolution de la société, lorsque les pertes sont devenues définitives et que l'actif social ne suffit pas à désintéresser les créanciers sociaux. Il s'agirait là, selon un auteur, d'une coutume (F.-X. Lucas, note ss. Versailles, 7 sept. 2000 : BJS 2000. 1175), qui connait toutefois des exceptions. Certaines sont légales (C. com., art. L. 223-42 et L. 225-248 lorsque les capitaux propres deviennent inférieurs à la moitié du capital social), quand d'autres sont conventionnelles. Pour ces dernières, il faut par exemple qu'une clause des statuts, insérée dès l'origine ou, en cours de vie sociale, avec le consentement du ou des associés concernés, prévoie expressément la contribution anticipée aux pertes constatées de tel exercice (Com. 31 mars 2004 : cité note 14 [image: ]ss. art. L. 221-13 C. com.), ou qu'elle résulte d'une décision unanime des associés à la clôture d'un exercice donné. En effet, toute décision de contribution anticipée aux pertes constatées à la clôture d'un exercice qui serait prise à la majorité encourt la nullité sur le fondement de la prohibition de l'augmentation des engagements des associés (Com. 10 juill. 2012 : cité note 4 [image: ]ss. art. 1836).

Dans les sociétés à risque limité, cette contribution n'excède jamais pour chaque associé la valeur de son apport (V., pour une analyse approfondie et renouvelée de la notion, M. Caffin-Moi, Pour un cantonnement de l'exigence de contribution aux pertes, Mél. P. Merle, Dalloz, 2012, p. 101).

La distinction classique entre contribution aux pertes et obligation aux dettes a permis à la Cour de cassation de déclarer recevable l'action du liquidateur judiciaire à l'encontre des associés d'une société civile en liquidation judiciaire pour voir fixer leur contribution aux pertes sociales par la prise en compte, outre du montant de leurs apports, de celui du passif social et du produit de la réalisation des actifs (Com. 20 sept. 2011 : cité note 74 [image: ]ss. art. 1832). D'ailleurs, seul le liquidateur judiciaire (l'action introduite par des associés contre les autres associés est irrecevable et, au besoin, elle est relevée d'office par le juge : Com. 3 mai 2018 : cité note 73 [image: ]ss. art. 1832), peut agir sur le fondement de l'article 1832 (et non sur celui de l'art. 1858), une fois les opérations de liquidation de la société achevées (V. note F.-X. Lucas, BJS 2011. 902). Cette solution, qui a été logiquement retenue pour les SNC, l'argument tiré de ce que le liquidateur ne peut agir sur le fondement de l'article L. 221-1 du code de commerce, opposé alors par les associés, étant écarté, puisqu'il agit en contribution aux pertes (Com. 27 sept. 2016 : cité note 73 [image: ]ss. art. 1832), ne l'a pas été pour les GIE, ce qui se comprend faute pour ces groupements d'être assujettis à l'article 1832 (Com. 14 juin 2023 : cité note 11 [image: ]ss. art. L. 251-6 C. com.). Cette solution réservant au liquidateur le droit d'agir en fixation de la contribution aux pertes des associés est, selon certains auteurs, affectée par l'ordonnance du 12 mars 2014, puisque désormais la dissolution de la société placée en liquidation judiciaire est différée au jour de la clôture pour insuffisance d'actif (V. art. 1844-7 [image: ]-7o ; en ce sens, V. Rouen, 15 oct. 2019 : cité note 74 [image: ]ss. art. 1832). 

Autre incidence enfin de la distinction entre la contribution aux pertes et l'obligation aux dettes : seuls les créanciers sociaux des sociétés à risque illimité sont fondés, en cours de liquidation, une fois leur créance déclarée, à agir contre les associés au titre de leur obligation aux dettes, l'ouverture de la liquidation faisant d'ailleurs présumer dans les sociétés civiles les vaines poursuites (V. comm. ss. art. 1858).

II. PROHIBITION DES CLAUSES LÉONINES

Le principe de répartition proportionnelle des bénéfices et de contribution proportionnelle aux pertes prévu par l'article 1844, alinéa 1er n'est que supplétif (V. notes 1 [image: ] s.). Les statuts sont donc libres de prévoir d'autres règles sous la réserve formulée par l'alinéa 2, communément désignée sous l'expression de prohibition des « clauses léonines ». Ces dernières sont réputées non écrites, ce qui signifie que seule la clause infectée est réputée ne jamais avoir existé, et non la société elle-même, bien que soit atteint ici un élément essentiel du contrat de société.

Pour apprécier le caractère léonin d'une clause, qui peut être statutaire ou extrastatutaire (V. notes 15 [image: ] et 16 [image: ]), la Cour de cassation paraît inviter les tribunaux à scruter deux éléments. L'objet de la clause d'abord : a-t-elle ou non pour objet la répartition des bénéfices (au sens large, ce qui inclut les réserves et le boni) et/ou des pertes entre associés ? L'effet de la clause ensuite : s'agit-il d'une atteinte ponctuelle ou durable à l'aléa social et quelle est son étendue ? Sur quelle partie du droit ou de l'obligation porte l'engagement pris (V. note 17 [image: ]) ? 

À la lettre, seules devraient être sanctionnées les clauses emportant une attribution ou une exclusion totale de tout droit aux bénéfices ou de toute contribution aux pertes. Certains auteurs semblent d'ailleurs favorables à cette lecture (P. Le Cannu et B. Dondero, Droit des sociétés, LGDJ, 2023, no 186) et l'ANSA a pu considérer, au sujet des actions de préférence, qu'étaient licites les actions privant un associé de tout droit aux bénéfices en lui réservant uniquement une vocation au boni (ANSA, avis no 21-027, 8 sept. 2021). Pourtant, une part importante de la doctrine considère que l'interdiction doit être appréciée plus largement (Ripert, Roblot, M. Germain et V. Magnier, Les sociétés commerciales, LGDJ, 23e éd., 2022, t. 2, no 49, visant toute clause réduisant la participation à une « part insignifiante »). Selon cette approche, c'est alors l'excès qui est sanctionnable, c'est-à-dire les clauses aménageant la répartition des bénéfices et/ou des pertes entre tout ou partie des associés qui font perdre au contrat de société sa nature aléatoire. Et il est vrai que la prohibition peut frapper des clauses emportant une « quasi-exonération » des pertes ou réservant une vocation aux bénéfices « quasi-exclusive » (Civ. 1re, 16 oct. 1990 : cité note 24 [image: ]). 

Pour autant, d'autres arrêts semblent s'attacher à la privation totale. C'est ainsi, par exemple, qu'a été jugée léonine la convention extrastatutaire qui avait pour effet d'assurer en toute circonstance à son bénéficiaire la certitude d'un profit quand bien même la société générerait des pertes qui seraient entièrement à la charge de l'autre associé (Com. 18 oct. 1994 : cité note 23 [image: ] ; rappr. : Civ. 3, 18 avr. 2019, no 18-11.881, ayant admis, certes indirectement, que la création de parts de catégorie permette à deux associés détenant 4 % du capital social de recueillir 80 % des bénéfices distribués pour la durée de vie de la société).

En outre, à différentes reprises, a été jugée licite la renonciation (qui ne préjuge pas des conséquences fiscales : Com. 3 mars 2009, nos 08-13.278, 08-13.279 et 07-20.871) d'un associé à sa créance de dividendes, dès lors qu'elle est expresse et ponctuelle (Com. 13 févr. 1996 : cité note 44 [image: ] ; Com. 26 mai 2004 : cité note 45 [image: ]). Cette position semble suivie par le Conseil d'État.

Plus délicate est en revanche la question de la licéité de la clause par laquelle un associé renonce aux éventuels bénéfices futurs (et non aux dividendes déjà acquis) ou accepte de prendre en charge les pertes éventuelles des exercices à venir. Des auteurs l'admettent, à la condition que l'engagement laisse subsister une vocation aux bénéfices (sur le boni par ex.), même résiduelle mais à la condition qu'elle ne soit pas insignifiante, et qu'il ait une contrepartie (H. Le Nabasque et M. Barbier, Les clauses léonines, Actes pratiques 1996, no 29, p. 11, spéc. nos 48 s.).

III. PROMESSES D'ACHAT À PRIX MINIMUM

C'est essentiellement concernant les promesses d'achat de parts ou d'actions, à prix fixe ou plancher, consenties dans le cadre d'opération d'investissement en capital (private equity) ou de portage, que la question des clauses léonines a été posée. En pratique, il arrivait que l'associé promettant poursuivi en exécution de son engagement d'achat de parts ou d'actions à prix plancher, excipe du caractère léonin de la clause de prix, motif pris de ce qu'elle aurait pour effet de soustraire le bénéficiaire de la promesse à tout risque de perte. Or, la clause de prix léonine étant sanctionnée par le réputé non écrit, la promesse s'en trouvait possiblement nulle puisque dépourvue, par voie de conséquence, d'un élément essentiel à sa validité. 

Réceptive un temps à l'argument, la chambre commerciale avait, dans un arrêt de principe dit Bowater, du 20 mai 1986, refusé d'appliquer l'article 1844-1, alinéa 2, aux conventions dont l'objet se limitait à la cession de droits sociaux moyennant un prix librement convenu (V. notes 32 [image: ] s.). S'agissant d'une promesse de vente qui n'avait pas pour objet d'organiser la répartition des bénéfices ou des pertes entre associés, la clause de prix qu'elle contenait n'avait pas en effet, pour sa validité, à être appréciée sur le terrain des clauses léonines. 

Clairement favorable aux opérations de capital investissement et de portage d'actions, cette jurisprudence avait néanmoins été perturbée par l'ajout progressif de conditions pour valider les clauses de prix plancher dans les promesses support de ces opérations. 

C'est ainsi que, dès 1994, la chambre commerciale semblait exiger que soient conclues des promesses croisées afin de maintenir « l'équilibre des conventions » entre les parties à la vente et éviter ainsi que le bénéficiaire de la promesse d'achat à prix plancher se trouve prémuni contre le risque de pertes en capital (Com. 24 mai 1994, no 92-14.380, arrêt SDBO). 

Mécaniquement, une hésitation pratique était née s'agissant de la validité des promesses unilatérales « sèches », jusqu'à ce qu'un arrêt en valide le principe. Mais c'était alors à la condition que le bénéficiaire de l'option de vente reste exposé, en dehors d'une période d'exercice déterminée de l'option, « au risque de disparition ou de dépréciation des actions » (V. note 36 [image: ] : Com. 22 févr. 2005, no 02-14.392). Parallèlement à ce critère dit de la « fenêtre d'exercice » de l'option, qui permettait de valider la licéité des clauses de prix minimum, avait émergé un autre critère pour conforter la licéité des promesses unilatérales non croisées : celui du bénéficiaire de l'option, simple « bailleur de fonds » (V. note 35 [image: ] : Com. 16 nov. 2004, no 00-22.713 ; Com. 27 sept. 2005 : cité note 35 [image: ] ; V. aussi Paris, 7 févr. 2013 : ibid.). Bien que pouvant être expliquées, ces subtilités et le débordement de l'ordre public sociétaire sur les promesses de cession étaient critiqués (pour un exposé détaillé de l'évolution de la jurisprudence, (V. F.-X. Lucas et M. Caffin-Moi, Clauses léonines, J.-Cl. Sociétés, fasc. 15-30, nos 37 s.).

Et les critiques ont fini par être entendues ; à tout le moins par la chambre commerciale de la Cour de cassation. Dans un arrêt du 21 juin 2023 (cité note 35 [image: ]), elle abandonne l'exigence d'équilibre des conventions, qu'elle procède du caractère croisé des promesses unilatérales ou de l'encadrement temporel de l'exercice d'une option de vente. Désormais, « seule est prohibée par [l'article 1844-1] la clause qui porte atteinte au pacte social dans les termes qu'il prévoit », de sorte « qu'une convention dont l'objet est, sauf fraude, d'assurer, moyennant un prix librement convenu, la transmission de droits sociaux, est étrangère au pacte social et est, par suite, sans incidence sur la participation aux bénéfices et la contribution aux dettes dans les rapports sociaux ». Plus aucune réserve n'est donc formulée concernant la validité des promesses d'achat à prix plancher. Le seul fait que la clause de prix stipulée dans la promesse soit « étrangère au pacte social » (conclue pour une autre raison que la répartition des bénéfices entre associés, au sens large) suffit à sa licéité. 

En revanche, on rappelle que pour la première chambre civile de la Cour de cassation, ainsi qu'en attestent deux arrêts des 22 juillet 1986 et 7 avril 1987 (V. note 38 [image: ]), ces promesses sont encore considérées comme des actes extrastatutaires léonins ayant pour effet d'affranchir le bénéficiaire de toute participation aux pertes de la société. Espérons que cette jurisprudence sera prochainement abandonnée.

[image: ]



I. RÉPARTITION DES BÉNÉFICES

A. RÈGLES SUPPLÉTIVES

1. La nullité d'une société, alors d'ailleurs qu'elle a un but licite, peut donner lieu à une liquidation opérée conformément aux règles suivies en matière sociale, et les bénéfices de la société doivent être répartis entre les associés conformément aux dispositions de l'art. 1853 [art. 1844-1, al. 1er] [image: ]. • Civ. 3 juill. 1917 : DP 1917. 1. 127.

2. Doit être cassé l'arrêt qui, pour retenir l'existence d'une association en participation, relève, en l'absence d'un acte de société, l'intention des parties de s'associer et fixe la participation aux bénéfices et la contribution aux pertes en application de l'art. 1853 [art. 1844-1, al. 1er] [image: ], sans avoir au préalable constaté l'existence d'un engagement des parties de partager les bénéfices et de contribuer aux pertes. • Com. 21 oct. 1970, [image: ] no 69-12.269 P : Rev. sociétés 1971. 205, note Bouloc.

3. Sur la nature juridique des bénéfices, V. notes [image: ] ss. art. L. 232-11 C. com., Sociétés commerciales.

B. LIBERTÉ CONTRACTUELLE

BIBL. ▶ Hovasse, Deslandes et Gentilhomme, Actes pratiques 1995, no 23, p. 2 (pactes extra-statutaires et partage des bénéfices).

4. La disposition de l'art. 1853, al. 1er [1844-1, al. 1er] [image: ], ne s'applique qu'au cas où les mises des associés ont été fixées ou versées en même temps lors de la formation de la société, et non à celui où, non convenues à l'avance, elles se sont composées d'apports successifs effectués selon les besoins de l'opération. • Rennes, 29 avr. 1881, et, sur pourvoi, • Civ. 1er août 1883 : DP 1884. 1. 357.

5. Sous réserve de l'interdiction des clauses léonines, les associés peuvent fixer librement la répartition des bénéfices et des pertes ; cette répartition pouvant être égale nonobstant l'inégalité des apports, ou, inversement, être inégale malgré l'équivalence des apports. • Civ. 27 mars 1861 : DP 1861. 1. 161 • Req. 25 juin 1902 : DP 1902. 1. 395.

6. La contribution aux pertes peut être inégale (un associé bénéficiant d'une franchise dans sa participation aux pertes). • Com. 4 mars 1970, [image: ] no 67-12.782 P. 

7. Les bénéfices réalisés par une société commerciale de pur fait doivent être partagés par égales portions, et non proportionnellement à l'apport de chaque associé, si telle a été la commune intention des parties. Cette intention peut s'induire non seulement d'énonciations contenues dans des actes authentiques, mais encore de simples présomptions. • Req. 11 nov. 1873 : DP 1874. 1. 375.

8. La disproportion des apports n'exclut pas l'existence d'un contrat de société. A violé l'art. 1853 [art. 1844-1, al. 1er] [image: ], la cour d'appel qui, pour débouter le demandeur en reconnaissance d'une société de fait, relève que son apport en industrie, qui n'était ni nécessaire ni déterminant, ne saurait être retenu pour servir de fondement à la reconnaissance de cette société de fait en face de l'apport immobilier essentiel de son cocontractant, qui apportait en outre une participation en industrie au moins équivalente. • Civ. 1re, 28 févr. 1973, [image: ] no 72-10.430 P : D. 1973. IR 96.

9. L'art. 1844-1 [image: ] n'interdit pas aux associés de fixer un partage des bénéfices et des pertes dans une proportion différente des apports. • Civ. 1re, 16 oct. 1990 : [image: ] BJS 1990. 1029, note Le Cannu.

V. aussi • CE 26 févr. 2001 : [image: ] RJDA 2001, no 771 ; Rev. sociétés 2001. 375, note Fouquet [image: ].

Sur la question du dividende majoré, V. art. L. 232-14 [image: ] C. com., Sociétés commerciales.

C. MODIFICATION DE LA RÉPARTITION

10. La modification de la répartition de la part de chaque associé dans les bénéfices de la société ne peut résulter que d'une décision collective des associés ; en participant à cette décision, émanant d'un organe social, des associés n'ont pu consentir à une donation ayant pour objet un élément de leur patrimoine. • Com. 18 déc. 2012, [image: ] no 11-27.745 P : D. 2013. Pan. 2736, obs. Rabreau [image: ] ; Rev. sociétés 2013. 203, note Le Nabasque [image: ] ; JCP E 2013. 1066, note Hovasse ; ibid. 1702, no 3, obs. Deboissy et Wicker ; BJS 2013. 176, note Poracchia et Gasbaoui ; RJDA 2013, no 413. – V. Hatoux, RJDA 2013. 347. 

II. CONTRIBUTION AUX PERTES

11. Les associés d'une société civile immobilière de construction en vue de la vente d'immeubles étant tenus du passif social sur tous leurs biens à proportion de leurs droits sociaux (CCH, art. L. 211-2), et en l'absence de disposition exclusive de l'art. 1844-1 [image: ], une cour d'appel, pour condamner un associé à payer une somme au liquidateur de la société civile immobilière, retient exactement que la contribution aux pertes se manifeste dans les relations entre associés, contrairement à l'obligation aux dettes qui se caractérise par l'engagement des associés à l'égard des créanciers. • Civ. 3e, 6 juill. 1994, [image: ] no 92-12.839 P : D. 1995. Somm. 277, obs. Magnin [image: ] ; Rev. sociétés 1995. 39, note Saintourens [image: ] ; BJS 1994. 1104, note Dereu ; RTD com. 1994. 723, obs. Champaud et Danet [image: ] ; Dr. sociétés 1994, no 149, note Bonneau.

12. Sauf stipulation contraire des statuts, l'associé d'une société en nom collectif contribue aux pertes à proportion de sa part dans le capital social (cassation, pour violation des art. 1832 et 1844-1 C. civ., de l'arrêt qui avait retenu que la responsabilité de l'associé d'une SNC étant indéfinie et solidaire, il s'expose à prendre en charge la totalité du passif social et dispose, ensuite, d'un recours à l'encontre des autres associés). • Com. 7 mai 2019, [image: ] no 17-15.077 : RJDA 2019, no 500 ; BJS 7-8/2019. 43, note J.-F. Barbièri. 

13. Les art. 1832, al. 3, et 1844-1 [image: ] ne limitent pas l'application de la règle de la proportionnalité de la contribution aux pertes aux seuls recours exercés par les associés les uns contre les autres et n'excluent pas l'action exercée par la société contre les associés en vue de résorber ses dettes. • Versailles, 7 sept. 2000 : BJS 2000. 1175, note F.-X. Lucas ; RJDA 2001, no 28. [image: ] De même, aucun texte ne limite l'application de la règle de la contribution aux dettes aux opérations de liquidation de la société. • Même arrêt.

14. Aucun texte ne prévoit que l'action dont dispose une société en nom collectif pour réclamer à ses associés la contribution aux pertes sociales auxquelles ils sont tenus [à l'issue de chaque exercice] en vertu des statuts doit être engagée dans un délai déterminé et, s'agissant d'une obligation qui résulte du contrat social, un associé ne peut pas se prévaloir d'une prescription. • Lyon, 24 nov. 2005 : Dr. sociétés 2006, no 42, note Monnet ; RJDA 2006, no 778. 

III. PROHIBITION DES CLAUSES LÉONINES

BIBL. ▶ Le Nabasque et M. Barbier, Actes pratiques sept.-oct. 1996. – Couret, BJS 1992. 1057 (groupements de moyens et pactes léonins). – E. Claudel, Mél. Jeantin, Dalloz, 1999, p. 183 [image: ] (clauses léonines extra-statutaires). – Assaya, Banque et Dr. 3-4/2002. 25 (validité des opérations d'equity swap au regard de la prohibition des pactes léonins). – Grosclaude, LPA 31 mai 2024 (clauses léonines : l'art. 1844-1, al. 2, questionné par les pratiques des fonds d'investissement).

A. PRINCIPES

15. Les termes de l'art. 1855 [art. 1844-1, al. 2] [image: ] sont généraux et s'appliquent sans distinguer si la convention prohibée est contenue dans l'acte de société ou dans un acte séparé, si elle oblige la société entière ou l'un de ses membres, si elle est temporaire ou faite pour un temps indéterminé. • Req. 14 juin 1882 : DP 1884. 1. 222 • Civ. 11 juill. 1894 : DP 1894. 1. 531 • Req. 9 avr. 1941 : DA 1941. 275 ; Journ. sociétés 1943. 248.

16. Les dispositions de l'art. 1844-1, al. 2 [image: ], lequel décide que sont réputées non écrites les stipulations exonérant un associé de la totalité des pertes, s'appliquent aussi bien à celles qui figurent dans le pacte social qu'à celles qui se trouvent dans un acte postérieur, pourvu que ce dernier intervienne au cours de la société, et non au moment de sa liquidation. • Paris, 5 déc. 1983 : D. 1984. IR 52. [image: ] Le caractère léonin d'un engagement n'est pas déterminé en fonction de sa nature statutaire ou extra-statutaire, mais en fonction de son objet. • Paris, 22 oct. 1996 : D. Affaires 1997. 258 ; BJS 1997. 15, note Le Cannu ; Dr. sociétés 1997, no 50, note Bonneau ; RJDA 1997, no 365, cassé, sur un autre point, par • Com. 16 nov. 1999 : [image: ] BJS 2000. 196 ; JCP E 2000, no 5, p. 171 ; RJDA 2000, no 659.

17. Les juges doivent envisager le résultat obtenu, c'est-à-dire l'exonération de l'associé, plutôt que la modalité des stipulations, qu'il s'agisse de faire entrer un nouvel associé dans la société, d'en empêcher un de sortir ou, au contraire, de l'en faire partir. • Paris, 5 déc. 1983 : préc. note 16 [image: ].

18. L'art. 1855 [art. 1844-1, al. 2] [image: ] est applicable aux sociétés en participation. • Req. 18 mai 1896 : DP 1897. 1. 249 • T. civ. Vervins, 31 juill. 1902 : DP 1903. 2. 425.

19. S'il est vrai que doit être réputée non écrite, sans incidence sur la validité du contrat de société, la clause qui aurait pour objet ou pour effet, au profit de l'un des associés, d'exclure toute participation aux pertes, en lui réservant seulement un droit aux bénéfices, encore faut-il qu'il s'agisse des pertes ou bénéfices réalisés par la société concernée. • Paris, 25 mars 1994 : D. 1994. IR 133 [image: ]. [image: ] V. aussi note 9 [image: ] ss. art. 1871.

B. EXONÉRATION DE LA PARTICIPATION AUX PERTES

1o REVENU ASSURÉ

BIBL. ▶ Derruppé, Mél. Hamel, 1961, p. 179 (clause d'intérêt fixe).

20. Les conditions de sortie d'une société ne peuvent être réglées forfaitairement et d'avance par les associés, dans les statuts ou dans un acte séparé, qu'à la condition que les sommes mises par un associé dans le capital social ne soient pas affranchies de toute contribution aux pertes au moment de son départ. • Paris, 30 oct. 1976 : D. 1978. IR 252, obs. Bousquet ; Gaz. Pal. 1977. 1. 142, note A.P.S. ; Rev. sociétés 1977. 695, note Schmidt • Com. 10 févr. 1981 : D. 1983. IR 71, obs. Bousquet ; Rev. sociétés 1982. 98, note Merle.

21. Est nulle [réputée non écrite] la stipulation qui ne reconnaît à un commanditaire qu'un intérêt fixe pour son apport et le remboursement de celui-ci par prélèvement sur les bénéfices sociaux, lesquels sont attribués en totalité aux autres associés. • Civ. 2 mars 1931 : DH 1931. 285.

22. Présente un caractère léonin la stipulation qui a mis l'apport de l'un des associés à l'abri de tous risques commerciaux ou quelconques en lui assurant une prime de tant pour cent sur les ventes et a laissé l'autre supporter seul les charges et les pertes. • Req. 18 mai 1896 : DP 1897. 1. 249.

23. Est léonine la clause par laquelle un associé d'une société en nom collectif cède à son coassocié le droit de percevoir la totalité des bénéfices en contrepartie d'une rémunération forfaitaire, cette clause ayant pour effet d'assurer en toute circonstance à son bénéficiaire la certitude d'un profit quand bien même la société générerait des pertes qui seraient entièrement à la charge de l'autre associé. • Com. 18 oct. 1994, [image: ] no 92-18.188 P : Rev. sociétés 1995. 44, note Didier [image: ] ; RTD com. 1995. 789, obs. Champaud et Danet [image: ] ; BJS 1995. 157, note Le Cannu ; Defrénois 1994. 1550, note Hovasse ; Dr. sociétés 1994, no 205, note Le Nabasque. [image: ] De même, est contraire à l'art. 1844-1, al. 2 [image: ], la convention par laquelle un associé d'une société civile immobilière s'engage en qualité de gérant à verser à deux autres associés une somme annuelle minimale en rémunération de leurs parts sociales, car elle a pour effet de dispenser ces associés de leur participation aux pertes pour les exercices déficitaires en assurant la rémunération de leurs apports quels que soient les résultats de l'exploitation. • Montpellier, 10 nov. 1992 : Dr. sociétés 1993, no 113, note Bonneau.

24. La stipulation limitant le risque d'un associé à une certaine somme ne prévoit pas une exonération quasi totale des pertes, et ne confère pas une vocation quasi exclusive aux bénéfices. • Civ. 1re, 16 oct. 1990 : [image: ] préc. note 9 [image: ].

25. Est valable la stipulation par laquelle un commanditaire a cédé sa part de bénéfices à quelques-uns de ses associés moyennant une prestation annuelle payable pendant la durée de la société seulement, dès lors que le juge du fond constate qu'à l'époque où elle a été conclue, cette stipulation ne pouvait exonérer le cédant de toute chance de perte du capital par lui engagé. • Req. 9 juill. 1885 : DP 1886. 1. 301.

26. N'a aucun caractère léonin une clause des statuts librement acceptée, relative au rachat des parts d'une société en nom collectif, dès lors que le prix de rachat ne dépend pas de l'estimation arbitraire qui en serait faite par les coassociés acquéreurs, qu'il doit être fixé en fonction d'éléments déterminés, que, lors des conventions, il était impossible de savoir à qui elles profiteraient et qu'il n'a pas été porté atteinte au principe de l'égalité entre les associés. • Paris, 1er juin 1950 : JCP 1950. II. 5687.

27. La clause qui impose au gérant d'une société l'obligation de contracter une assurance sur la vie dont le capital sera payable après son décès à l'un des associés, au cas où celui-ci ne pourrait retirer sa mise, n'est pas contraire aux dispositions de l'art. 1855, al. 2 [art. 1844-1, al. 2] [image: ]. • Civ. 9 juin 1890 : DP 1890. 1. 409, note Planiol.

28. Pour l'apporteur en industrie la contribution aux pertes résulte de la privation du fruit de son travail. • Req. 31 janv. 1917 : Journ. sociétés 1918. 158, note H. B. [image: ] De ce fait revêt un caractère léonin la clause qui attribue dans tous les cas à l'apporteur en industrie des avantages prélevés forfaitairement sur le montant de chaque recette opérée par l'entreprise. • Même arrêt.

29. Dans le cadre d'une société en participation, où un associé avait fait apport de terrains, et l'autre d'une somme d'argent, le remboursement de cette somme étant garanti à l'associé apporteur par son coassocié et non par la société, c'est sans dénaturer la convention des parties qu'un arrêt retient, dans la mesure où les charges et profits devaient être répartis entre les associés dans la proportion déterminée par la convention, que la participation aux pertes de l'associé apporteur de capitaux n'était pas exclue. • Civ. 1re, 29 oct. 1990 : [image: ] BJS 1990. 1052, note Le Cannu.

2o PROMESSES D'ACHAT À PRIX MINIMUM

BIBL. ▶ F.-X. Lucas, JCP E 2000, no 5, p. 168. – Le Bras, BJS 1984. 463 ; ibid. 1986. 587. – Pietrancosta, RLDA 2006, no 1, p. 67. 

30. Est nulle [réputée non écrite] la stipulation par laquelle un associé s'engage envers un coassocié à lui acheter, sur sa demande, au prix de souscription ou à un prix supérieur, tout ou partie des parts sociales souscrites. • Req. 9 avr. 1941 : DA 1941. J. 275 ; Journ. sociétés 1943. 248 ; S. 1941. 1. 141. [image: ] Il en va de même pour des parts souscrites lors d'une augmentation de capital. • TGI Seine, 9 juill. 1962 : Gaz. Pal. 1962. 2. 230.

31. N'a aucun caractère léonin une clause des statuts librement acceptée, relative au rachat des parts d'une société, dès lors que le prix de rachat ne dépend pas de l'estimation arbitraire qui en serait faite par les coassociés acquéreurs, qu'il doit être fixé en fonction d'éléments déterminés, que lors des conventions, il était impossible de savoir à qui elles profiteraient et qu'il n'a pas été porté atteinte au principe de l'égalité entre les associés. • Paris, 1er juin 1950 : préc. note 26 [image: ].

32. Selon la chambre commerciale, l'art. 1844-1 n'est pas applicable à une convention, même entre associés, dont l'objet n'est autre, sauf fraude, que d'assurer, moyennant un prix librement convenu, la transmission des droits sociaux. Une cour d'appel n'a donc pas à vérifier si la fixation au jour de la promesse d'un prix minimum avait pour effet de libérer le cédant de toute contribution aux pertes sociales. • Com. 20 mai 1986, [image: ] no 85-16.716 P : Rev. sociétés 1986. 587, note Randoux ; Defrénois 1987. 609, note J. Honorat ; D. 1987. Somm. 390, obs. Bousquet. – V. aussi • Com. 19 mai 1998 : [image: ] RJDA 1998, no 986 ; BJS 1998. 1060, note Scholer.

33. De même, ayant constaté qu'une convention constituait une promesse d'achat d'actions d'une société à un cours déterminé et qu'elle était donc étrangère au pacte social ainsi que sans incidence sur l'attribution des bénéfices aux associés et sur leur contribution aux pertes, la chambre commerciale a considéré que les juges du fond avaient justifié leur décision refusant d'annuler cette convention. • Com. 10 janv. 1989, [image: ] no 87-12.155 P : D. 1990. 250, note Forschbach [image: ] ; JCP 1989. II. 21256, note Viandier. – V. aussi • Paris, 3 juill. 2012 : [image: ] BJS 2013. 39, note Dondero • TGI Lille, 28 oct. 1986 : D. 1987. Somm. 302, obs. Vasseur ; Rev. sociétés 1987. 600, note Witz. [image: ] V. encore BJS 1986. 587 (à propos des conventions de portage d'actions).

34. Ne contrevient pas aux dispositions de l'art. 1844-1 la clause qui, en fixant un prix minimum de cession, a pour but d'assurer l'équilibre de l'ensemble des conventions entre les parties. • Com. 23 mars 2010 : [image: ] RTD com. 2010. 379, obs. Le Cannu et Dondero [image: ]. 

35. Selon la chambre commerciale, ne constitue pas une clause prohibée par l'art. 1844-1 [image: ], la clause organisant, moyennant un prix librement débattu, la rétrocession d'actions sans incidence sur la participation aux bénéfices et la contribution aux pertes dans les rapports sociaux. • Com. 24 mai 1994, [image: ] no 92-14.380 P : D. 1994. 503, note Couret [image: ] ; Rev. sociétés 1994. 708, note Reinhard [image: ] ; RTD com. 1994. 720, obs. Champaud et Danet [image: ] ; Dr. sociétés 1994, no 141, note Le Nabasque ; BJS 1994. 797, note Le Cannu ; Defrénois 1994. 1015, obs. Hovasse (V. l'arrêt cassé : • Poitiers, 5 févr. 1992 : D. 1993. Somm. 60, obs. Vasseur [image: ]). – Dans le même sens : • Com. 12 mars 1996, [image: ] no 94-11.954 P : D. 1996. Somm. 347, obs. Hallouin [image: ] ; D. Affaires 1996. 561 ; Defrénois 1996. 1300, obs. J. Honorat ; Dr. sociétés 1996, no 94, note Bonneau ; BJS 1996. 516, note Rontchevsky (V. l'arrêt cassé : • Paris, 14 déc. 1993 : BJS 1994. 185, note Le Cannu ; Dr. sociétés 1994, no 77, note Le Nabasque ; JCP E 1994. I. 363, no 5, obs. Viandier et Caussain) • 22 févr. 2005 : RJDA 2005, no 701 ; Rev. sociétés 2005. 596, note Le Nabasque [image: ] • 21 juin 2023, [image: ] no 21-21.875 B : cité note 45 [image: ] ss. art. L. 223-25 C. com ; RTD com. 2023. 897, obs. A. Lecourt [image: ] ; Dr. sociétés 2023, no 95, note Mortier ; JCP E 2023. 1356, no 4, obs. Buchberger. [image: ] … Peu important à cet égard qu'il s'agisse d'un engagement unilatéral de rachat. • Com. 16 nov. 2004, [image: ] no 00-22.713 P : D. 2004. AJ 3144 [image: ] ; D. 2005. Pan. 2950, obs. Hallouin et Lamazerolles [image: ] ; JCP E 2005, no 4, p. 123, obs. Caussain, Deboissy et Wicker ; BJS 2005. 270, note Mathey ; Dr. et patr. 2/2005. 133, obs. Poracchia ; RTD com. 2005. 111, obs. Champaud et Danet [image: ] ; Rev. sociétés 2005. 593, note Le Nabasque [image: ] (V. l'arrêt confirmé : • Paris, 15 sept. 2000 : JCP E 2000, no 45, p. 1739 ; Dr. sociétés 2000, no 178, note Vidal ; BJS 2001. 41, note Couret). – Sur cet arrêt, V. aussi F.-X. Lucas, RDBF mars-avr. 2005. 50. [image: ] Dans le même cas de figure que l'arrêt du 16 nov. 2004 préc. (qualité de « bailleur de fonds » du bénéficiaire de la promesse), V. • Com. 27 sept. 2005 : [image: ] D. 2005. AJ 2681, obs. Lienhard [image: ] ; Dr. sociétés 2005, no 210, note Lécuyer ; Dr. et patr. 12/2005. 88, obs. Poracchia ; BJS 2006. 92, note Couret ; Banque et Dr. 3-4/2006. 58, obs. Riassetto • 3 mars 2009 : [image: ] Dr. sociétés 2009, no 110, note Coquelet ; BJS 2009. 583, note F.-X. Lucas • Paris, 7 févr. 2013 : [image: ] BJS 2013. 394, note F.-X. Lucas ; Banque et Dr. 7-8/2013. 49, obs. Urban. 

36. En ce sens que la promesse d'achat stipulant en faveur du bénéficiaire la possibilité de lever l'option si les actions perdent toute valeur et de conserver ces actions dans le cas contraire ne constitue pas un pacte léonin, dès lors que le bénéficiaire ne peut lever l'option qu'à l'expiration d'un certain délai et pendant un temps limité, ce dont il résulte qu'il reste, en dehors de cette période, soumis au risque de disparition ou de dépréciation des actions, V. • Com. 22 févr. 2005, [image: ] no 02-14.392 P : D. 2005. 973, note Kessler [image: ] ; ibid. Pan. 2950, obs. Hallouin et Lamazerolles [image: ] ; ibid. AJ 644, obs. Lienhard [image: ] ; JCP E 2005, no 24, p. 1029, note Hovasse ; Dr. sociétés 2005, no 107, note Trébulle ; Dr. et patr. 6/2005. 100, obs. Poracchia ; RTD com. 2005. 344, obs. Champaud et Danet [image: ] ; Banque et Dr. 7-8/2005. 58, obs. Riassetto ; BJS 2005. 961, note F.-X. Lucas ; Rev. sociétés 2005. 595, note Le Nabasque [image: ] ; Defrénois 2006. 1138, obs. J. Honorat (cassant • Versailles, 27 févr. 2002 : RJDA 2002, no 890).

37. Toutefois, pour la première chambre civile, l'acte garantissant à un associé la répartition d'un bénéfice sous la condition qu'il réalise le projet d'acquérir un appartement dans l'immeuble construit par la société est nul comme exonérant l'associé de toute participation aux pertes éventuelles. • Civ. 1re, 22 juill. 1986, [image: ] no 84-15.177 P : BJS 1986. 859, note Le Cannu ; D. 1987. Somm. 390, note Bousquet ; RTD com. 1987. 70, obs. Alfandari et Jeantin.

38. De même a-t-elle jugé constitutif d'un pacte léonin nul, l'engagement de rachat de parts sociales au prix initial, majoré d'un intérêt de 10 % par année écoulée, pris dans un acte distinct de la convention de cession et limité dans le temps, estimant qu'il avait pour effet d'affranchir l'associé de toute participation aux pertes de la société. • Civ. 1re, 7 avr. 1987 : Rev. sociétés 1987. 395, note Randoux ; JCP 1988. II. 21006, note Germain. [image: ] V., sur renvoi, • Caen, 16 janv. 1990 : D. 1991. 410, note Delaporte [image: ] ; BJS 1991. 916, note Le Cannu (V. aussi cet arrêt pour l'applicabilité de l'art. 1844-1 aux remboursements des comptes courants) ; sur second pourvoi, • Civ. 1re, 16 déc. 1992 : [image: ] Dr. sociétés 1993, no 30, obs. Bonneau ; BJS 1993. 319, note Le Cannu.

39. Dans le même sens que la chambre commerciale, la cour de Paris considère que la clause prévue dans une promesse d'achat d'actions, distincte des statuts sociaux, prévoyant un prix plancher et qui ne concerne que la rétrocession d'actions entre les parties, même associées, est étrangère au pacte social et est sans incidence sur la participation aux bénéfices et la contribution aux pertes dans les rapports sociaux. • Paris, 13 févr. 1996 : D. 1996. IR 76 [image: ] ; D. Affaires 1996. 361 ; Dr. sociétés 1996, no 144, obs. Vidal. [image: ] V. aussi, pour une promesse de rachat conclue entre actionnaires à l'occasion d'une augmentation de capital • Paris, 17 avr. 1996 : Rev. sociétés 1996. 774, note Routier [image: ] ; Dr. sociétés 1996, no 172, obs. Vidal ; BJS 1996. 807, note Couret. [image: ] V. • Paris, 18 oct. 1996 : BJS 1997. 11, note Rontchevsky ; Dr. sociétés 1997, no 50, note Vidal ; RJDA 1997, no 365, conf. par • Com. 19 oct. 1999, [image: ] no 97-12.705 P : D. 1999. AJ 72 [image: ] ; JCP E 1999, nos 51-52, p. 2067, note Guyon ; Ingénierie patrimoniale, nov.-déc. 1999. 14, obs. F.-X. Lucas ; Dr. sociétés 2000, no 3, note Bonneau • Paris, 10 oct. 1997 : RTD com. 1998. 159, obs. Champaud et Danet [image: ] • 20 nov. 1998 : RJDA 1999, no 556 • 12 mai 2000 : RJDA 2000, no 1097 ; BJS 2000. 1142, note Dom ; Dr. sociétés 2001, no 31, obs. F.-X. Lucas ; RTD com. 2001. 448, obs. Champaud et Danet [image: ] • 12 mars 2004 : BJS 2004. 960, note Routier ; RJDA 2004, no 1216. [image: ] Comp., pour un arrêt, censuré par la Cour de cassation, qui avait retenu comme critère de la licéité d'une promesse de cession, le fait qu'elle ait été complétée par des promesses croisées de rachat et de vente des mêmes actions libellées en des termes identiques au profit de chacune des parties contractantes, dans la mesure où une telle opération confère un caractère aléatoire aux engagements réciproques souscrits qui n'ont plus pour conséquence d'instituer notamment, au profit d'un seul bénéficiaire, une garantie contre la dépréciation de la valeur des actions détenues : • Paris, 22 oct. 1996 : préc. note 16 [image: ].

V. aussi, en ce sens, • Rouen, 24 nov. 1999 : RJDA 2000, no 658.

C. PRIVATION DE LA PARTICIPATION AUX BÉNÉFICES

40. Un associé peut être privé de toute part dans les bénéfices, à titre de clause pénale. • Req. 16 nov. 1858 : DP 1859. 1. 39.

41. Sur la validité d'une clause aux termes de laquelle le prix d'une cession de parts sociales échelonnée dans le temps sera réduit des dividendes versés au cédant, V. • Paris, 14 déc. 1990 : BJS 1991. 320, note crit. P.L.C.

42. Sur la répartition dans le temps des bénéfices et des pertes en cas de cession de parts sociales, et le défaut de droit du cessionnaire sur les bénéfices relatifs aux opérations antérieures à son entrée dans la société, V. • Civ. 1re, 9 juin 1993, [image: ] no 91-18.241 P : BJS 1993. 921, note Le Cannu ; Dr. sociétés 1993, no 159, note Bonneau ; Defrénois 1993. 1459, obs. Hovasse ; Rev. sociétés 1993. 842, note J.-F. Barbièri [image: ].

43. La décision de réduire le dividende préciputaire réservé à des actions de préférence, et la suppression de leur droit à la répartition de super-dividendes et du boni éventuel de liquidation, ne tombent pas sous le coup de la nullité édictée par l'art. 1855 [art. 1844-1, al. 2 [image: ]], pas plus que les restrictions apportées aux titulaires d'actions de préférence, car ces restrictions n'ont pas pour effet de donner la totalité des bénéfices aux autres actionnaires, non plus que d'affranchir ceux-ci de toute contribution aux pertes. • Com. 13 juin 1967, [image: ] no 64-14.125 P. 

44. L'art. 1844-1, al. 2 [image: ], ne fait pas obstacle à ce que les bénéfices distribuables d'un exercice clos soient répartis entre les associés, sous forme de dividendes, conformément aux renonciations exprimées par certains d'entre eux en assemblée générale. Dès lors, est valide la résolution de l'assemblée générale relative à la répartition des bénéfices, par laquelle les associés d'une société en nom collectif ont décidé d'exclure deux associés totalement de la répartition des bénéfices de l'exercice écoulé et de réduire de moitié les droits d'un autre associé. • Com. 13 févr. 1996, [image: ] no 93-21.140 P : D. Affaires 1996. 397 ; Rev. sociétés 1996. 771, note Saintourens [image: ] ; BJS 1996. 404, note Le Cannu ; Defrénois 1996. 668, obs. Hovasse ; Dr. sociétés 1996, no 93, note Bonneau (V. l'arrêt confirmé : • Paris, 8 oct. 1993 : BJS 1993. 1231, note Schödermeier ; RTD com. 1994. 58, obs. Champaud et Danet [image: ]). [image: ] V. aussi, pour la validité de décisions d'assemblées générales qui dérogeaient de manière ponctuelle au pacte social pour ce qui concernait la répartition des pertes, lesquelles étaient attribuées exclusivement aux associés minoritaires au titre de trois exercices clos : • CE 18 oct. 2022, [image: ] no 462497 : BRDA 2022, no 23, p. 19, obs. Couret ; Dr. sociétés 2022, no 131, note Mortier ; RJDA 2023, no 26 ; JCP E 2023. 1015, note J.-B. Barbièri ; BJS 1/2023. 38, note Dondero ; Gaz. Pal. 14 mars 2023, p. 54, obs. Massart.

45. À défaut de renonciation à percevoir les bénéfices distribuables d'un exercice clos exprimée en assemblée générale par un associé, les statuts de la société prévoyant une répartition des bénéfices de façon égalitaire entre les trois associés doivent recevoir plein effet. • Com. 26 mai 2004 : [image: ] BJS 2004. 1100, note J.-F. Barbièri ; RJDA 2004, no 1120 ; Banque et Dr. 11-12/2004. 46, obs. Riassetto ; Dr. et patr. 2/2005. 132, obs. Poracchia ; Rev. sociétés 2005. 169, note Le Nabasque [image: ].

Art. 1844-2 (Abrogé par Ord. no 2021-1192 du 15 sept. 2021, art. 26, à compter du 1er janv. 2022) (L. no 78-753 du 17 juill. 1978, art. 64) Il peut être consenti hypothèque ou toute autre sûreté réelle sur les biens de la société en vertu de pouvoirs résultant de délibérations ou délégations établies sous signatures privées alors même que la constitution de l'hypothèque ou de la sûreté doit l'être par acte authentique. 


COMMENTAIRE

L'article 1844-2 a été abrogé, à compter du 1er janvier 2022, par l'ordonnance no 2021-1192 du 15 septembre 2021 portant réforme du droit des sûretés car la règle qu'il posait en matière de sociétés est à présent reprise et généralisée à l'ensemble des personnes morales de droit privé (not. les associations, les fondations et les GIE) à l'article 2326 du code civil. Il résulte de ce texte que toute personne morale de droit privé peut constituer sur ses biens des sûretés réelles pour la garantie de ses dettes ou celles d'autrui, le cas échéant par acte sous signature privée, alors même qu'un acte authentique serait en principe exigé. 

[image: ]



Engage sa responsabilité professionnelle le notaire qui, pour rédiger une constitution d'hypothèque sur un immeuble appartenant à une société civile, se contente de la simple production de procès-verbaux d'assemblée apparemment réguliers présentés par le gérant, dont il résultait que ce gérant était devenu l'unique associé de la société, alors que les procès-verbaux étaient des faux et que les cessions n'avaient pas été publiées. • Paris, 9 avr. 1993 : BJS 1993. 783.

V. aussi, sur la sanction de l'irrégularité d'un procès-verbal d'assemblée autorisant une affectation hypothécaire, • Civ. 3e, 8 juin 1994 : [image: ] BJS 1994. 1240, note Le Cannu.

Art. 1844-3 La transformation régulière d'une société en une société d'une autre forme n'entraîne pas la création d'une personne morale nouvelle. Il en est de même de la prorogation ou de toute autre modification statutaire. 

Pour les sociétés commerciales, V. C. com., art. L. 210-6, al. 1er [image: ], Sociétés commerciales.

Toute société dont l'objet correspond à la définition du groupement d'intérêt économique peut être transformée en un tel groupement sans donner lieu à dissolution ni à création d'une personne morale nouvelle (C. com., art. L. 251-18, al. 1er [image: ]). — Toute société peut être transformée en un groupement européen d'intérêt économique sans donner lieu à dissolution ni à création d'une personne morale nouvelle (C. com., art. L. 252-8, al. 1er [image: ]).

La décision régulièrement prise par toute société, quelle qu'en soit la forme, de modifier ses statuts pour les adapter aux dispositions de la L. no 78-763 du 19 juill. 1978 portant statut des sociétés coopératives de production, n'entraîne pas la création d'une personne morale nouvelle (L. préc., art. 48 [image: ]).

RÉP. SOCIÉTÉS vo Transformation, par JULLIAN et TISSEYRE.

BIBL. ▶ BÉNAC-SCHMIDT, D. 1992. Chron. 37 [image: ] (notion d'être moral nouveau). – BATTEUR, LPA 1992, nos 90 s. (changement de nature juridique des personnes morales). – F.-X. LUCAS et PAROT, Actes pratiques sept.-oct. 2003. 6 ; ibid. nov.-déc. 2003. 2 (aspects juridiques et fiscaux). – Dossier « La transformation des sociétés », BJS 2010. 389. 


COMMENTAIRE

I. GÉNÉRALITÉS

Le principe du maintien de l'être moral par-delà la transformation d'une société en une société d'une autre forme ne soulève plus de réelle difficulté ; à tout le moins pour la transformation « interne », quelle que soit la forme française d'origine de la société qui se transforme et la forme française finalement adoptée par la société transformée (V. aussi C. com., art. L. 210-6). En revanche, s'agissant des restructurations internationales, la transformation qui repose sur un transfert transfrontalier de siège social suppose qu'un texte prévoie expressément le maintien de la personnalité morale de la société (C. com., L. 236-50, en matière de transfert transfrontalier de siège au sein de l'UE). En outre, précisons que ce n'est qu'exceptionnellement qu'une société peut changer, non pas de forme, mais de nature juridique et vice versa, sans perdre sa personnalité juridique, c'est-à-dire sans être dissoute puis liquidée (V. not. C. com., art. L. 251-18, qui admet la transformation d'une société ou d'une association en GIE, mais limite le chemin inverse aux seules SNC pouvant devenir des GIE). 

La transformation est une opération qui, en raison de son originalité, doit être distinguée d'autres figures juridiques. Ainsi, elle ne doit pas être confondue avec un changement de gouvernance (par ex. le passage d'une SA moniste à une SA dualiste), ni avec l'adoption de la qualité de « société à mission » (C. com., art. L. 210-10 s.), ni, surtout, avec l'application d'un statut particulier. On songe en particulier à l'insertion d'une clause de variabilité du capital social, qui n'affecte pas la forme de la société (C. com., art. L. 231-1 s.). On songe encore aux sociétés d'exercice libéral ou aux sociétés financières de participations financières de professions libérales, qui sont commerciales par la forme (Ord. no 2023-77 du 8 févr. 2023, art. 40 et 110) bien que leur activité demeure civile. Aussi le passage d'une SEL à une SPFPL et inversement ou l'abandon de ce statut ne peuvent-ils être assimilés à une transformation.

II. EFFETS DE LA TRANSFORMATION

Pour déployer ses effets, la transformation doit être possible, ce qui n'est pas le cas, par exemple, d'une société dissoute (Com. 12 nov. 1992, no 91-10.303). Elle doit surtout être « régulière », même si la Cour de cassation fait preuve de pragmatisme puisqu'elle juge que la transformation irrégulière d'une société ne la prive pas de son droit d'agir en justice (Com. 18 mars 2003 : cité note 18 [image: ]). On le comprend dès lors que, même rétroactive, l'annulation de la transformation n'a pas d'incidence sur le maintien de la personnalité morale, outre que les effets d'une telle nullité sont réputés inopposables aux tiers de bonne foi (C. civ., art. 1844-16). Il est moins évident, en revanche, de savoir si l'annulation rétroactive de la transformation d'une SA en SNC libère les associés de leur obligation aux dettes pour les engagements contractés avant l'annulation de l'opération. La réponse étant discutée, en raison de la portée de la publicité légale au RCS (P. Le Cannu et B. Dondero, Droit des sociétés, LGDJ, 10e éd., 2023, no 586), il est conseillé d'assurer à l'annulation de la transformation la même publicité que celle qu'avait reçue la transformation elle-même (F.-X. Lucas et J.-C. Parot, Transformations des sociétés, Aspects juridiques et fiscaux, Actes pratiques sept.-oct. 2003, p. 6, no 11 ; V., plus généralement, le dossier « La transformation des sociétés », ss. la dir. de P. Le Cannu, BJS 2010. 389).

Dès son adoption (donc dès avant sa publication), la transformation emporte des conséquences importantes. Pour les associés d'abord, dont le statut et les droits sociaux (parts ou actions) sont plus ou moins fortement altérés ce qui explique que l'opération soit parfois décidée à l'unanimité (C. civ., art. 1836, al. 2 ; même si l'exigence n'est plus toujours justifiée, V. C. com., art. L. 227-3 [image: ] pour les SAS). Pour les organes dirigeants ou de surveillance ensuite, puisqu'ils cessent de plein droit leurs fonctions et ce, sans que cette cessation puisse être assimilée à une révocation, sauf naturellement à plaider la fraude (Com. 22 mai 1973 : cité note 18 [image: ]ss. art. L. 223-25 C. com.). Pour cette raison, il est prudent de renouveler les délégations de pouvoirs, l'incidence de la transformation sur leur maintien étant discutée (en faveur du maintien, V. Mémento F. Lefebvre Sociétés commerciales 2025, no 13610). 

En revanche, permanence de l'être moral et de la fonction obligent, le changement de forme sociale n'altère pas la situation du ou des commissaires aux comptes éventuels, à la condition bien entendu que la société soit tenue, après la transformation, de le maintenir en fonctions (V. Mémento F. Lefebvre Sociétés commerciales 2025, no 77765 s.). 

La transformation est également sans incidence sur les droits et obligations des créanciers sociaux auxquels l'opération n'est toutefois opposable qu'une fois les formalités de publicité effectuées (Décr. no 78-704 du 3 juill. 1978, art. 24, et C. com., art. R. 123-159). C'est ainsi que les sûretés consenties par la société transformée sont maintenues (V. note 14 [image: ]) et, qu'à la différence de la fusion-absorption de la société débiteur principal ou créancier, la transformation d'une société ne libère pas la caution de son obligation de couverture pour les dettes futures, sauf convention contraire organisant la caducité totale du cautionnement ou la libération de la caution pour ces dettes (V. note H. Le Nabasque, ss. Com. 20 févr. 2001 : cité note 12 [image: ] ; V. aussi comm. ss. art. L. 223-18 C. com.). À cet égard, la Cour de cassation précise qu'il importe peu que le changement de forme sociale prive la caution de son éventuel recours subrogatoire contre les associés qui, avant la transformation, étaient tenus des dettes sociales (V. note 12 [image: ] s'agissant de la transformation d'une SNC en SARL). De même, elle juge que la transformation d'une SNC en SARL est sans incidence sur l'obligation aux dettes des associés pour les créances antérieures (Com. 1er oct. 1996, no 94-16.808). De façon plus surprenante cependant, il a été décidé que la transformation d'une SARL en SNC exposait les associés aux poursuites des créanciers sociaux sur le fondement de leur « nouvelle » obligation aux dettes, mêmes pour celles qui seraient nées avant la transformation (Civ. 3e, 10 janv. 1973 : cité note 33 [image: ]ss. art. L. 221-1 C. com.) ; solution applicable en cas de transformation en société civile, mais uniquement pour les dettes devenues exigibles avant la transformation (C. civ., art. 1857).

[image: ]



1. Maintien de la personnalité morale. La transformation régulière d'une société en une société d'une autre forme n'entraîne pas la création d'une personne morale nouvelle. Cassation du jugement qui, pour rejeter les oppositions à des avis de mise en recouvrement émis par l'administration des impôts pour obtenir paiement des droits d'enregistrement estimés dus en raison de l'apport des biens composant l'actif social, retient qu'une cession d'entreprise avait été dissimulée sous la forme de cession de parts sociales. • Com. 16 oct. 1984 : Rev. sociétés 1985. 617, note Gallet.

2. La transformation régulière d'une société anonyme en une société à responsabilité limitée n'entraîne pas la création d'une personne morale nouvelle et la capacité d'ester en justice s'attache à la personne morale en tant que sujet de droit quelle que soit sa forme juridique. • Civ. 2e, 8 juill. 2004, [image: ] no 02-15.623 P : D. 2004. AJ 2440 [image: ] ; Dr. sociétés 2004, no 207, note Trébulle ; BJS 2004. 1508, note Daigre.

3. La transformation régulière d'une société en une société d'une autre forme n'entraînant pas la création d'une personne morale nouvelle, les actes accomplis postérieurement à cette transformation le sont par la même personne morale. • Civ. 3e, 29 nov. 2006, [image: ] no 05-19.736 P. 

4. La transformation d'une société à responsabilité limitée en société anonyme entraîne création d'une personne morale nouvelle lorsque le changement de forme s'accompagne d'un transfert du siège social, d'une augmentation du nombre des actionnaires, d'une modification de l'objet social et de l'étendue de l'activité. • Com. 2 juill. 1979 : [image: ] Rev. sociétés 1980. 769, note Randoux (décision rendue sur le fondement de l'art. 1649 quinquies B CGI – art. 64 LPF). [image: ] V. note 50 [image: ] ss. art. 1837.

5. Viole l'art. 1844-3 le juge qui considère que la transformation d'une société en commandite simple en société civile immobilière entraîne la naissance d'un être moral nouveau au motif que, par des modifications opérées à bref délai, la société initiale avait, outre sa transformation, subi non seulement une mutation partielle de son capital social et l'abandon de son objet social initial, mais aussi celle de sa forme et de sa nature commerciale. • Com. 7 mars 1984 : Rev. sociétés 1984. 804, note Jeantin. – V. aussi • Com. 16 oct. 1984 : Rev. sociétés 1985. 617 • 4 mars 1986, [image: ] no 84-13.836 P. [image: ] V. aussi notes 7 [image: ] à 9 [image: ] ss. art. L. 228-10 C. com., Sociétés commerciales. 

6. La modification des statuts d'une société, notamment le changement de sa dénomination, n'entraînant pas la création d'une personne morale nouvelle, le fait qu'une société ne figure plus au registre du commerce et des sociétés sous sa dénomination d'origine ne signifie pas que cette personne morale n'existe plus, si elle y figure sous une nouvelle dénomination. • Com. 3 janv. 1996 : [image: ] Rev. sociétés 1996. 273, note J.G [image: ]. ; BJS 1996. 295, note Hallouin ; Dr. sociétés 1996, no 71, obs. Bonneau.

7. Aux termes de l'art. 1844-3, la transformation d'une société par actions simplifiée en société anonyme n'entraîne pas la création d'une personne morale nouvelle : * Rép. min. no 18827 : JO Sénat Q, 6 janv. 2000, p. 58. 

8. La transformation en EARL d'un GAEC n'entraîne pas la création d'une personne morale nouvelle. • Com. 7 mai 2019, [image: ] no 17-21.296 : Rev. sociétés 2020. 361, note J.-F. Barbièri [image: ]. [image: ] Lorsque le GAEC est preneur à bail, une telle transformation n'a pas pour effet de mettre les biens loués à la disposition d'une société à objet principalement agricole au sens de l'art. L. 411-37 C. rur. • Civ. 3e, 10 mars 2003 : [image: ] D. 2004. AJ 880 [image: ]. – V. aussi * Rép. min. no 457 : JOAN Q, 7 août 2012, p. 4706.

9. Dès lors qu'une société civile a été radiée du registre du commerce et des sociétés et qu'une SASU, qui n'était pas issue de sa transformation, constitue une personne morale distincte, doit être prononcée la résiliation du bail rural, transféré de la première à la seconde par l'effet d'un apport partiel d'actif, sans l'accord du propriétaire de l'immeuble. • Civ. 3e, 27 févr. 2020, [image: ] no 18-22.884 : Rev. sociétés 2020. 404, note Saintourens [image: ]. 

10. Effets de la transformation sur les mandats sociaux. La transformation de la forme juridique d'une société emporte la fin des fonctions des organes d'administration dès la date de la décision. • Paris, 22 sept. 2015, [image: ] no 14/12205 : Rev. sociétés 2016. 33, obs. Pisoni [image: ] ; RJDA 2015, no 833 ; Dr. sociétés 2016, no 10, note Roussille ; BJS 2016. 141, note Périn ; Journ. sociétés 3/2016. 49, obs. Lebel. [image: ] Le mandat du dirigeant ayant pris fin non par suite d'une révocation mais par l'effet de la transformation, le moyen pris d'une modification des conditions du mandat constitutive de révocation est inopérant et la demande formée de ce chef tendant au paiement de l'indemnité prévue dans le seul cas de révocation doit être rejetée. • Même arrêt. [image: ] Le dirigeant non associé peut toutefois obtenir des dommages et intérêts dès lors que la transformation de la forme juridique de la société n'a pour but que de le priver des garanties attachées à son mandat antérieur. • Même arrêt. 

11. Les pouvoirs du président du conseil d'administration d'une société anonyme ne pouvant se perpétuer après la transformation de cette dernière en société en nom collectif, la procuration établie par le président devient sans valeur après la transformation de la société et ne permet pas de régulariser une constitution de partie civile faite au nom de la deuxième société. • Crim. 3 janv. 1986, [image: ] no 85-91.905 P : D. 1986. IR 212 ; Rev. sociétés 1986. 222. 

12. Effets de la transformation sur les tiers. La transformation d'une société civile en SARL ne peut avoir pour effet de préjudicier aux droits, nés antérieurement, des créanciers qui continuent à bénéficier de l'engagement de la société et, à titre subsidiaire, de celui des associés. • Civ. 1re, 13 mars 1990 : [image: ] BJS 1990. 439, note Jeantin. [image: ] Dans le même sens, pour la transformation d'une société en nom collectif : * Rép. min. no 3523 : JOAN Q, 18 oct. 1993, p. 3571. [image: ] Le changement de forme de la société débitrice principale, qui n'entraîne pas la création d'une personne morale nouvelle, laisse subsister l'obligation de la caution, sauf convention contraire. • Com. 20 févr. 2001 : [image: ] D. 2001. AJ 1023 [image: ] ; JCP E 2001, no 22, p. 895, obs, Viandier et Caussain ; Banque et Dr. 5-6/2001. 46, obs. Rontchevsky ; BJS 2001. 612, note Le Nabasque ; Dr. sociétés 2001, no 91, note Bonneau ; RJ com. 2001. 231, obs. Gibirila ; Defrénois 2001. 1193, obs. J. Honorat. – V. l'arrêt cassé : • Paris, 2 sept. 1997 : Dr. sociétés 1998, no 93, obs. Chaput. 

13. C'est à tort qu'un arrêt a jugé qu'une société anonyme ayant été transformée en société en nom collectif, cette dernière ne pouvait être tenue pour responsable d'une faute commise antérieurement à sa création. • Com. 7 déc. 1993 : [image: ] RJDA 1994, no 415.

14. La transformation d'une société en nom collectif en SARL n'entraînant pas la création d'une personne morale nouvelle, et l'acte de cautionnement de la société en nom collectif ne faisant pas du maintien de la société dans sa forme initiale, ni du recours éventuel de la caution contre les associés en nom collectif, la condition déterminante de l'engagement, ce dernier demeure malgré la transformation. • Civ. 1re, 18 juin 1991 : [image: ] BJS 1991. 803, note Delebecque.

La SARL issue de la transformation a qualité pour agir en paiement d'un solde de commissions et d'une indemnité de rupture d'un contrat d'agence commerciale conclu par la société en nom collectif avant sa transformation. • Com. 30 oct. 2000 : [image: ] RJDA 2001, no 167 ; Dr. sociétés 2001, no 22, note Bonneau ; BJS 2001. 449, note Le Nabasque.

15. La transformation d'une SARL en société en nom collectif concomitante à la cession de la totalité des parts sociales à un tiers ne peut être assimilée à une cession du fonds de commerce. • Com. 12 juill. 1993 : [image: ] BJS 1993. 1146, note Boizard.

16. En ce sens que le changement de forme d'une société en cours d'instance n'empêche pas sa condamnation, alors même que le demandeur n'a pas sollicité la condamnation de la société prise en sa nouvelle forme, V. • Civ. 3e, 12 déc. 2001, [image: ] no 00-15.627 P : Dr. sociétés 2002, no 37, note Bonneau. 

17. V. aussi notes 11 s. [image: ] ss. art. L. 223-43 C. com., Sociétés commerciales.

18. Transformation irrégulière. La transformation d'une société en une société d'une autre forme, fût-elle irrégulière, ne peut priver celle-ci de son droit d'agir en justice. • Com. 18 mars 2003 : [image: ] JCP E 2003, no 21-22, p. 883 ; RJDA 2003, no 594 ; Dr. sociétés 2003, no 121, note Trébulle. 

V. note 35 [image: ] ss. art. L. 221-1, note 107 [image: ] ss. art. L. 223-14, note 7 [image: ] ss. art. L. 223-43 et note 46 [image: ] ss. art. L. 235-1 C. com., Sociétés commerciales. 

Art. 1844-4 Une société, même en liquidation, peut être absorbée par une autre société ou participer à la constitution d'une société nouvelle, par voie de fusion. 

Elle peut aussi transmettre son patrimoine par voie de scission à des sociétés existantes ou à des sociétés nouvelles. 

Ces opérations peuvent intervenir entre des sociétés de forme différente. 

Elles sont décidées, par chacune des sociétés intéressées, dans les conditions requises pour la modification de ses statuts. 

Si l'opération comporte la création de sociétés nouvelles, chacune de celles-ci est constituée selon les règles propres à la forme de société adoptée. 

Pour les sociétés commerciales, V. C. com., art. L. 236-1 [image: ]et L. 236-2 [image: ], Sociétés commerciales.

RÉP. SOCIÉTÉS vis Fusion, scission et apport partiel d'actif, par MOULIN ; Fusion, scission et apport partiel d'actif : régime comptable, par NAVARRO ; Fusion, scission et apport partiel d'actif : régime fiscal, par KORNPROBST.


COMMENTAIRE

I. COMMISSAIRE AUX APPORTS

La désignation d'un commissaire aux apports ne paraît pas nécessaire en cas d'absorption d'une société civile par une société anonyme (Mémento pratique Francis Lefebvre, Sociétés civiles, 2024, no 16160).

II. TRANSMISSION DU PATRIMOINE

Le texte ne le dit pas vraiment, qui ne parle que de « transmission du patrimoine » et seulement à propos des scissions, mais il faut comprendre que cette transmission, en cas de fusions comme de scissions, constitue bien une transmission universelle du patrimoine comportant mutatis mutandis les mêmes effets qu'en matière de sociétés commerciales (V. not. notes ss. art. L. 236-14 C. com.). D'où, par exemple, la solution identique rendue concomitamment par deux arrêts du 3 juin 2008, l'un au visa de l'article 1844-4 du code civil, l'autre au visa des articles L. 236-3 et L. 236-22 (ce dernier étant devenu l'art. L. 236-27 à la suite de la réforme opérée par l'Ord. no 2023-393 du 24 mai 2023) du code de commerce, écartant pareillement, en raison de l'intuitus personae, la transmission des contrats de franchise sans l'accord du franchisé (V. notes 59 [image: ] ss. art. L. 236-3 C. com. et 31 [image: ] ss. art. L. 236-27 C. com.). 

Le caractère automatique de la dévolution du patrimoine de la société absorbée devrait rendre inutile la nomination d'un liquidateur, puisqu'il résulte de l'article 1844-8, alinéa 1er [image: ], qu'en ce cas la dissolution n'entraîne pas la liquidation de la société.

III. SORT DU CAUTIONNEMENT

L'ordonnance no 2021-1192 du 15 septembre 2021 est venue régler, dans le code civil, à compter du 1er janvier 2022, cette question jusque-là abandonnée à la jurisprudence, dans le nouvel article 2318, selon lequel : « En cas de dissolution de la personne morale débitrice ou créancière par l'effet d'une fusion, d'une scission ou de la cause prévue au troisième alinéa de l'article 1844-5, la caution demeure tenue pour les dettes nées avant que l'opération ne soit devenue opposable aux tiers ; elle ne garantit celles nées postérieurement que si elle y a consenti à l'occasion de cette opération ou, pour les opérations affectant la société créancière, par avance. 

« En cas de dissolution de la personne morale caution pour l'une des causes indiquées au premier alinéa, toutes les obligations issues du cautionnement sont transmises. » 

[image: ]



1. Apport partiel d'actif. Selon le Comité juridique de l'ANSA, un apport partiel d'actif entre des sociétés civiles immobilières ne saurait relever totalement du régime des scissions, la transmission à titre universel pour la branche apportée qui serait prévue entre les parties ne pouvant être opposable aux tiers faute d'un texte de loi le prévoyant (Dossier ANSA no 19-052).

2. Dettes de la société absorbée. L'art. 381 de la loi du 24 juill. 1966 [C. com., art. L. 236-15] (selon lequel, en cas de fusion, la société absorbante est débitrice de la société absorbée au lieu et place de celle-ci sans que cette substitution emporte novation à leur égard) s'applique également aux sociétés civiles, dès lors que les art. 1844-4 C. civ. et 371 de la loi de 1966 [C. com., art. L. 236-1] sont identiques quant à leur substance. • Paris, 2 déc. 1997 : Gaz. Pal. 1998. 1. Somm. 396.

Sur l'application de ce texte aux sociétés civiles agricoles, V. * Rép. min. no 47367 : JOAN Q, 25 sept. 2000, p. 5537.

3. Contrats intuitu personae. V. note 59 [image: ] ss. art. L. 236-3 C. com., Sociétés commerciales.

Art. 1844-5 (L. no 81-1162 du 30 déc. 1981) « La réunion de toutes les parts sociales en une seule main n'entraîne pas la dissolution de plein droit de la société. Tout intéressé peut demander cette dissolution si la situation n'a pas été régularisée dans le délai d'un an. Le tribunal peut accorder à la société un délai maximal de six mois pour régulariser la situation. Il ne peut prononcer la dissolution si, au jour où il statue sur le fond, cette régularisation a eu lieu. » — Sur la mise en harmonie avant le 1er juill. 1985 des statuts des sociétés constituées avant l'entrée en vigueur de la L. no 81-1162 du 30 déc. 1981 avec les dispositions de cette L., V. art. 33 [image: ] de celle-ci, Dispositions générales.

L'appartenance de l'usufruit de toutes les parts sociales à la même personne est sans conséquence sur l'existence de la société. 

(L. no 88-15 du 5 janv. 1988) « En cas de dissolution, celle-ci entraîne la transmission universelle du patrimoine de la société à l'associé unique, sans qu'il y ait lieu à liquidation. Les créanciers peuvent faire opposition à la dissolution dans le délai de trente jours à compter de la publication de celle-ci. Une décision de justice rejette l'opposition ou ordonne soit le remboursement des créances, soit la constitution de garanties si la société en offre et si elles sont jugées suffisantes. La transmission du patrimoine n'est réalisée et il n'y a disparition de la personne morale qu'à l'issue du délai d'opposition ou, le cas échéant, lorsque l'opposition a été rejetée en première instance ou que le remboursement des créances a été effectué ou les garanties constituées. » 

(L. no 2001-420 du 15 mai 2001) « Les dispositions du troisième alinéa ne sont pas applicables aux sociétés dont l'associé unique est une personne physique. » 

V. Décr. no 78-704 du 3 juill. 1978, art. 8 [image: ], ss. art. 1873 C. civ. — Sur l'exclusion de l'art. 1844-5 : pour les sociétés à responsabilité limitée unipersonnelles, V. C. com., art. L. 223-3 [image: ] et L. 223-4 [image: ], Sociétés commerciales ; … pour les sociétés par actions simplifiées unipersonnelles, V. C. com., art. L. 227-4 [image: ], Sociétés commerciales. — Pour les sociétés civiles dénommées « exploitations agricoles à responsabilité limitée », V. C. rur., art. L. 324-1 [image: ], 2e partie, X. Sociétés agricoles, I. EARL.

Sur le champ d'application de l'art. 1844-5, al. 3, V. note 1 [image: ] ss. C. com., art. L. 223-1, Sociétés commerciales.

Sur la radiation de l'inscription au registre du commerce et des sociétés, V. C. com., art. R. 123-75, al. 4 [image: ], Dispositions générales.

Sur le transfert à la société bénéficiaire d'une transmission universelle de patrimoine réalisée dans les conditions de l'art. 1844-5 C. civ. des droits et obligations découlant du contrat de bail, V. C. com., art. L. 145-16, en note ss. C. com., art. L. 236-15, Sociétés commerciales. 

Sur le sort du cautionnement dans l'hypothèse visée par l'art. 1844-5, al. 3, V. C. civ., art. 2318, al. 1er, en note ss. C. com., art. L. 236-15, Sociétés commerciales.

RÉP. SOCIÉTÉS vo Entreprise unipersonnelle à responsabilité limitée – EURL, par SERLOOTEN et MONSÈRIÉ-BON.

BIBL. ▶ MAUBRU, Defrénois 1982. 1410 (dissolution de plein droit des sociétés d'une seule personne). – DAIGRE, JCP E 1992. I. 152 (dissolution d'une filiale à cent pour cent). – ROLLAND, JCP E 2000, no 11, p. 451 (difficultés dues à la liquidation judiciaire des sociétés unipersonnelles). – HOONAKKER, ibid., no 24, p. 933 (l'ouverture d'une procédure collective à l'encontre d'une société unipersonnelle oblige l'associé unique au passif social ?). – COZIAN, LPA 4 janv. 2001 (difficultés soulevées par la dissolution de sociétés unipersonnelles). – PIETRANCOSTA et GERSCHEL, Dr. et patr. 6/2002. 32 (la « dissolution-confusion » en passe de supplanter la fusion). – COUDERT et MEYER, Actes pratiques mai-juin 2004. 5 (restructuration d'entreprises : fusion simplifiée ou confusion des patrimoines ?). – PORACCHIA, ALSON et THEIMER, ibid. nov.-déc. 2008. 61 (dissolution d'une filiale à 100 %). – ANSAULT, Dr. sociétés 2013. Fiche pratique 1 (même thème). 


COMMENTAIRE

I. DOMAINE DE L'ARTICLE 1844-5

L'article 1844-5, texte plusieurs fois modifié depuis 1978, consacre le maintien de la société devenue unipersonnelle en cours de vie sociale, consécutivement par exemple à une cession de parts sociales ou une transmission successorale. Bien qu'il n'évoque que « la réunion de toutes les parts sociales en une seule main », l'article 1844-5, alinéa 1er s'applique à toutes les sociétés, y compris les sociétés par actions, à l'exception des SARL (C. com., art. L. 223-4) et des SAS (C. com., art. L. 227-4), qui peuvent être à associé unique. En revanche, l'expression « part sociale » ne se limite pas aux seuls titres de capital. La règle que pose l'article 1844-5 concerne donc plus largement l'unicité d'associé, de sorte que n'est pas considérée comme unipersonnelle la société dans laquelle coexistent un associé titulaire de parts sociales et un autre associé titulaire de parts en industrie (Civ. 1re, 30 mars 2004 : cité note 4 [image: ]).

L'alinéa 2 indique expressément que la détention par une seule personne de l'usufruit de toutes les parts sociales (ou actions) n'équivaut pas à leur réunion en une seule main au sens de l'article 1844-5, ce qui n'est pas cohérent avec la position de la Cour de cassation selon laquelle l'usufruitier n'a pas la qualité d'associé (V. III ss. art. 1844). En revanche, devrait être cause de dissolution de la société, la réunion de la nue-propriété de toutes les parts sociales ou actions en une seule main, étant donné que le nu-propriétaire a la qualité d'associé (Mémento pratique Francis Lefebvre, Sociétés commerciales, 2025, no 86050), malgré la présence d'un voire de plusieurs usufruitiers.

II. OBLIGATION DE RÉGULARISER

Dans l'esprit, l'article 1844-5 aménage de manière très compréhensive les conséquences de la réunion de toutes les parts en une seule main qu'il continue cependant à regarder comme une situation devant, par principe, être régularisée. Mais, de fait, la régularisation peut fort bien ne jamais intervenir et la société se maintenir indéfiniment avec un seul associé. 

Les tiers, qui ont la qualité d'« intéressé » pour demander la dissolution (V. note 2 [image: ]), n'ont, d'ailleurs, que peu d'intérêt à intenter une telle action, d'autant moins que l'associé unique pourra toujours faire échapper la société à la dissolution en régularisant au dernier moment ; par exemple en cédant une ou plusieurs parts ou en en créant de nouvelles, destinées à un ou plusieurs associés nouveaux par augmentation de capital. Des auteurs soulignent encore que la régularisation devrait pouvoir résulter de la transformation de la société en EURL ou en SASU (Mémento pratique Francis Lefebvre, Sociétés commerciales, 2025, no 86060). Et, depuis la loi du 30 décembre 1981, il n'est plus douteux que le tribunal saisi de la dissolution peut encore accorder un délai de régularisation après l'expiration de celui d'un an au terme duquel, faute de régularisation, l'action s'ouvre aux tiers intéressés.

En pratique, la dissolution peut surtout résulter, à tout moment, d'une déclaration de l'associé unique personne physique au greffe du tribunal de commerce, conformément à l'article 8, alinéa 1er, du décret du 3 juillet 1978. Une fois déclarée, la dissolution est irrévocable et la seule issue envisageable consiste soit en la poursuite des opérations de liquidation amiable de la société (C. civ., art. 1844-8 ; C. com., art. L. 237-2), soit, si cela est possible, en une fusion ou une scission de la société alors en cours de liquidation amiable (C. civ., art. 1844-4 ; C. com., art. L. 236-1, al. 2). 

III. TRANSMISSION UNIVERSELLE DE PATRIMOINE À L'ASSOCIÉ UNIQUE PERSONNE MORALE

A. EFFET DE TRANSMISSION UNIVERSELLE DE PATRIMOINE

La loi du 5 janvier 1988 a précisé que la dissolution d'une société unipersonnelle entraînait la transmission universelle de son patrimoine à son associé unique, sans liquidation. Mais depuis la loi NRE du 15 mai 2001, cette règle ne concerne plus que les associés uniques personnes morales, l'alinéa 4 de l'article 1844-5 soustrayant par voie de dérogation les personnes physiques afin de les prémunir contre une éventuelle transmission du passif social. L'associé unique personne physique ne peut donc opter pour la solution de la transmission universelle de patrimoine, la règle étant d'ordre public. Quant à l'exception ainsi posée en faveur de l'associé unique personne physique, un arrêt du 5 mai 2009 en illustre la portée, en même temps qu'il témoigne de la volonté de la chambre commerciale de ne pas laisser démuni l'associé piégé par les effets procéduraux de la clôture de la liquidation. Aussi, l'associé unique peut se prévaloir d'un droit propre et personnel sur la créance dont il est devenu titulaire à la suite de la clôture de la liquidation de la société (V. note 31 [image: ]). 

Selon l'article 1844-5, alinéa 3, l'effet de transmission universelle de patrimoine au bénéfice de l'associé unique personne morale et la disparition de la société dissoute n'interviennent qu'à l'issue du délai d'opposition de 30 jours dont disposent les créanciers sociaux ou, le cas échéant, lorsque leur opposition a été rejetée en première instance ou lorsque le remboursement de leurs créances a été effectué ou encore lorsque les garanties prévues par la juridiction saisie ont été constituées. Pour cette raison, l'ANSA a pu soutenir, à raison, que l'associé unique personne morale devait pouvoir revenir sur sa décision de dissolution durant la période d'opposition des créanciers, moyennant une nouvelle publicité (Dossier ANSA no 06-038). En revanche, dans l'hypothèse où la société dissoute deviendrait unipersonnelle en cours de liquidation amiable et que l'associé unique serait une personne morale, la seule alternative à la liquidation amiable resterait la fusion ou la scission, mais non la « dissolution-confusion » au sens de l'article 1844-5, alinéa 3. Outre qu'une condition essentielle à l'application du texte fait défaut (il n'y a pas de décision de dissolution prise par l'associé unique personne morale), cela résulte de ce que la dissolution-confusion en tant qu'alternative à la liquidation amiable n'est pas légalement prévue (V. aussi Mémento pratique Francis Lefebvre, Sociétés commerciales, 2025, no 86982). 

L'effet de transmission universelle de patrimoine qui opère consécutivement à la dissolution de la société est une règle d'ordre public. Il en résulte que la transmission universelle ne saurait être écartée par l'associé unique (Douai, 14 nov. 1996 : cité note 15 [image: ]), par exemple, en décidant finalement la mise en liquidation amiable de la société (Cass. soc., 12 janv. 2016 : cité note 15 [image: ]).

Une fois l'effet de transmission universelle produit, la société perd de plein droit sa personnalité morale et tous ses actifs et passifs sont transmis à son associé unique personne morale. Partant, la société confondue ne peut plus faire l'objet d'une procédure collective (Com. 20 mai 2014, no 13-14.933 ; Com. 23 sept. 2014 no 13-17.171). Comme en matière de transmission universelle consécutive à une fusion, à une scission ou à un apport partiel d'actif soumis au régime des scissions, ce n'est donc que dans des cas exceptionnels que certains droits et obligations ne sont pas transmis de plein droit à l'associé unique, société confondante. Tel est le cas d'abord en présence de contrats conclus intuitu personae, sauf accord du cocontractant pour poursuivre la relation avec la société confondante (qui peut être tacite, V. note Com. 27 mai 2021, no 19-16.363). L'effet de transmission universelle est ensuite tenu en échec en cas de fraude, par exemple lorsque l'associé unique met en œuvre un processus lui permettant de priver d'efficacité la faculté d'opposition ouverte aux créanciers (Com. 11 sept. 2012 : cité note 28 [image: ]). Par ailleurs, appliquant la distinction entre obligation de règlement et obligation de couverture, la Cour de cassation avait jugé, avant que la règle soit consacrée à l'article 2318 du code civil, que l'engagement de la caution doit demeurer pour les obligations nées avant la dissolution de la société (Com. 19 nov. 2002 : cité note 9 [image: ]). Enfin, on peut considérer, par analogie avec les arrêts de la chambre commerciale des 3 juin 1986 et 6 mai 2003 rendus en matière de fusion (V. note 8 [image: ] ss. art. L. 228-23 C. com.), que devrait être efficace et opposable la clause d'agrément statutaire visant précisément le cas de dissolution par confusion des patrimoines (V. Dossier ANSA no 3089).

B. DROIT ET DÉLAI D'OPPOSITION DES CRÉANCIERS

En suivant l'analyse d'autres auteurs, on peut considérer, par analogie avec ce que prévoit l'article L. 236-15 du code de commerce en matière de fusion, que ce sont à la fois les créanciers de la société dissoute, « confondue », mais aussi ceux de la société associé unique bénéficiaire de la transmission universelle, « confondante », qui peuvent former opposition à l'opération (D. Poracchia, G. Alson et A. Theimer, Dissolution d'une filiale à 100 %, Actes pratiques nov.-déc. 2008, p. 61, no 41). Naturellement, pour que les créanciers puissent valablement former opposition, il faut qu'ils disposent d'une « créance certaine dans son principe au moins, née antérieurement à la décision de dissolution » (Paris, 18 nov. 2021 : cité note 22 [image: ]).

Depuis le 1er octobre 2024, l'article 8, alinéa 2, du décret du 3 juillet 1978 prévoit que le délai de 30 jours dont disposent les créanciers pour former opposition est décompté le lendemain du jour de la publication de la dissolution au BODACC (publicité réalisée à l'initiative du greffe). Jusqu'au 30 septembre 2024, minuit, ce délai était en effet décompté le lendemain du jour de la publication de la dissolution dans un support habilité à recevoir les annonces légales (SHAL) ; publicité dont l'associé unique avait donc la maîtrise. 

Selon la notice accompagnant le décret no 2024-751 du 7 juillet 2024, c'est afin de lutter contre l'instrumentalisation de la procédure de « dissolution-confusion » et la fraude aux droits de certains créanciers qui en résulterait que l'alinéa 2 de l'article 8 du décret précité a été modifié (sur cet aspect, V. B. Dondero, Réforme de la dissolution-confusion et de la liquidation, BJS 12/2024. 50).

En apparence, et à l'exception du point de départ du délai d'opposition des créanciers qui court désormais au lendemain de la publication de l'avis de dissolution au BODACC, la réforme n'a que peu d'incidence sur les opérations de « dissolution-confusion ». Les formalités de publicité de la dissolution demeurent en effet inchangées et la transmission universelle de patrimoine intervient encore au lendemain de l'expiration du délai de 30 jours (Avis CCRCS no 2012-026 du 30 mai 2012). En pratique toutefois, il a été justement relevé que la réforme générait une perte de maîtrise du calendrier des opérations de « dissolution-confusion » et, avec elle, une altération de la prévisibilité attachée à cette opération (L. Athlan, Vers une complexification des procédures de liquidation amiable anticipée et de transmission universelle du patrimoine ?, JCP E 2024, no 711 ; B. Dondero, op. cit., spéc. no 12). Par conséquent, se posera désormais davantage la question de recourir, lorsque cela est possible, pour les sociétés de capitaux donc, à une fusion simplifiée plutôt qu'à une « dissolution-confusion ».

C. DISSOLUTION-CONFUSION ET FUSION

En raison de l'effet de transmission universelle de patrimoine attaché à la dissolution-confusion, la doctrine a rapidement posé la question de savoir si cette opération, caractérisée par sa légèreté, ne pouvait pas jouer comme une alternative aux fusions au lourd formalisme, lorsque l'associé unique est lui-même une société (J.-J. Daigre, La dissolution d'une filiale à 100 % est une fusion, JCP 1993. I. 3638 ; H. Le Nabasque, A. Soilleux et A. Duguay, La réforme des fusions simplifiées, BJS 2012. 265). L'analyse a été, en un sens, confortée par l'intervention de la loi NRE du 15 mai 2001, qui a voulu éviter que la transmission universelle ne se retourne contre l'associé unique, personne physique, en cas de passif. Bien qu'il soit difficile de justifier la coexistence des régimes de transmission universelle au regard de l'opération en cause (V. R. Raffray, La transmission universelle du patrimoine des personnes morales, Dalloz, 2011, nos 200 s.), la « dissolution-confusion » apparaît aujourd'hui largement admise comme un mode autonome et « super-simplifié » de transmission universelle de patrimoine entre personnes morales.

D. DÉSACTIVATION DE L'ARTICLE 1844-5 EN CAS DE PROCÉDURE COLLECTIVE

Après quelques hésitations jurisprudentielles, deux décisions de principe de la chambre commerciale du 12 juillet 2005 ont affirmé que le patrimoine du débiteur en procédure collective ne pouvait être cédé ou transmis que selon les règles d'ordre public applicables au redressement ou à la liquidation judiciaires des entreprises en difficulté (V. note 16 [image: ]).

Il en résulte que l'ouverture d'une procédure de sauvegarde, de redressement ou de liquidation judiciaires fait obstacle au jeu de la transmission universelle du patrimoine de la société débitrice à l'associé unique, en application de l'article 1844-5, quand bien même la société deviendrait unipersonnelle en cours de procédure collective. En revanche, rien ne paraît interdire la transmission du patrimoine de la société en procédure à son associé unique, personne morale, si cette opération est prévue dans le plan adopté par le tribunal et que les modalités et conséquences du transfert sont juridiquement définies (B. Lagarde, Traité économique et fiscal de la sauvegarde de l'entreprise, 2012, § 272). 

Dans le prolongement de ces arrêts de 2005, la Cour de cassation a jugé que la dissolution d'une société devenue unipersonnelle en cours d'exécution d'un plan de redressement prévoyant l'inaliénabilité de son fonds de commerce n'entraîne pas transmission universelle de son patrimoine à l'associé unique (Com. 2 oct. 2024 : cité note 16 [image: ]).

[image: ]



A. RÉUNION DE TOUTES LES PARTS SOCIALES EN UNE SEULE MAIN

1. Viole l'art. 1844-5 C. civ., ainsi que les art. 10, 590 et 593 C. pr. pén., l'arrêt qui accueille l'action civile d'une associée qui a réuni entre ses mains la totalité des parts d'une société civile et se prévaut d'une subrogation dans les droits de la société civile contre les gérants de l'associée cédante, alors que la subrogation ne peut servir de fondement à l'action en réparation d'un préjudice personnel et direct. • Crim. 8 févr. 1993 : [image: ] BJS 1993. 671.

2. Le créancier d'une société civile immobilière, comme tel intéressé, a qualité pour solliciter la dissolution de cette société devenue unipersonnelle. • Com. 3 déc. 2013 : [image: ] Rev. sociétés 2014. 101, obs. Prévost [image: ] ; Dr. sociétés 2014, no 23, note Hovasse ; Gaz. Pal. 2-4 févr. 2014, p. 30, obs. Dondero ; BJS 2014. 153, note Reygrobellet ; RJDA 2014, no 224. [image: ] Un créancier peut invoquer les dispositions de l'art. 1844-5 à l'encontre d'une société en nom collectif devenue unipersonnelle, même si cette société est en redressement judiciaire, cette action ne remettant pas directement en cause les conditions du plan de continuation. • Paris, 27 sept. 1996 : Dr. sociétés 1997, no 234, obs. Chaput ; RPC 1998. 399, obs. Soinne. – V. aussi Bonneau, Dr. sociétés 1997. Chron. 1. 

3. La procédure prévue par l'art. 1844-5, al. 3, pour permettre aux créanciers sociaux de s'opposer à la dissolution de la société lorsque cette dissolution entraîne la transmission universelle du patrimoine de celle-ci à un associé unique ne peut profiter qu'aux titulaires d'une créance certaine, née antérieurement à la décision de dissolution. Dans le cas où la qualité de créancier est contestée en justice, la créance éventuelle ou hypothétique détenue sur la société ne permet pas de paralyser les opérations de dissolution et la transmission du patrimoine de cette société. • Versailles, 11 févr. 1993 : RJDA 1993, no 623 ; Dr. sociétés 1993, no 136, note Bonneau ; RTD com. 1993. 665, obs. Champaud et Danet [image: ].

4. En ce sens que ne peut être dissoute en application de l'art. 1844-5 C. civ. une SCP d'huissiers de justice comprenant deux associés, l'un d'eux fût-il uniquement titulaire de parts d'industrie, V. • Civ. 1re, 30 mars 2004, [image: ] no 01-15.575 P : D. 2004. AJ 1088 [image: ] ; BJS 2004. 1001, note Baillod ; RTD com. 2004. 512, obs. Champaud et Danet [image: ] ; ibid. 550, obs. Monsèrié-Bon [image: ] ; Dr. sociétés 2004, no 141, note F.-X. Lucas ; Rev. sociétés 2004. 855, note Poracchia [image: ] (V. l'arrêt cassé : • Paris, 6 juill. 2001 : D. 2001. AJ 2975, obs. Lienhard [image: ] ; Rev. sociétés 2001. 883, obs. Guyon [image: ] ; Dr. sociétés 2002, no 3, note Bonneau). 

5. La convention par laquelle une société majoritaire rachète toutes les actions appartenant aux autres actionnaires, de sorte qu'elle devient actionnaire unique de la société, ne s'analyse pas en une fusion-absorption mais en une transmission universelle de patrimoine par réunion de toutes les actions en une seule main, même si l'acte est antérieur à la L. no 88-15 du 5 janv. 1988. • Paris, 7 nov. 1994 : BJS 1995. 254, note Couret. [image: ] Dès lors, la société actionnaire unique peut décider la dissolution de la société qu'elle contrôle entièrement, par application des dispositions de l'art. 8 du décret du 3 juill. 1978, et non selon les dispositions applicables aux fusions. • Même arrêt.

V. aussi note 7 [image: ] ss. art. L. 236-3 C. com., Sociétés commerciales. 

6. Les formalités prescrites en matière de transfert de créances par l'art. 1690 C. civ. ne sont pas requises lorsqu'il y a transmission des éléments d'actif et de passif à titre universel. Tel est le cas lorsque, par acte sous seing privé et conformément à l'art. 1844-5, al. 3, une société à responsabilité limitée a été dissoute par anticipation et son patrimoine transmis à titre universel à son unique associé. • Versailles, 12 févr. 1998 : RJDA 1998, no 723. – Rappr. : • Paris, 13 oct. 2004 : RJDA 2005, no 1112. 

7. L'associé unique et gérant de droit a qualité pour exercer, au nom de la société, une action en justice, dès lors que la société n'est pas dissoute et qu'aucune demande de dissolution n'a été formée. • Paris, 23 sept. 1997 : RJDA 1997, no 1494.

La personnalité morale de l'EURL subsistant, le cas échéant, jusqu'au jugement rejetant l'opposition formée par un créancier, la société est recevable à faire appel jusqu'à cette date. • Rouen, 22 juin 2000 : RJDA 2000, no 1114 ; BJS 2001. 290, note Daigre. [image: ] V. aussi • TA Paris, 29 avr. 2004 : JCP E 2004, no 32-35, p. 1304, note D. F. [image: ] V. encore : note 86 [image: ] ss. art. L. 210-6 C. com., Sociétés commerciales. 

8. Dès lors que les formalités liées à la dissolution de la société ont été accomplies, celle-ci est opposable aux tiers, peu important l'absence de radiation de l'immatriculation de la société. • Com. 24 sept. 2002 : [image: ] JCP E 2002, no 45, p. 1748 ; BJS 2003. 174, note Coquelet ; Rev. sociétés 2002. 711, note Saintourens [image: ]. [image: ] Une société ayant été dissoute par décision de son associé unique du 25 oct. 2006, laquelle a été publiée dans un journal d'annonces légales du 10 nov. 2006, il en résulte qu'un tiers, assigné par la société le 17 mars 2007, est fondé à se prévaloir de la perte de la personnalité juridique de celle-ci, peu important que la publication de la dissolution au registre du commerce et des sociétés ait été faite postérieurement à cette assignation. • Com. 11 mars 2014, [image: ] no 13-10.557 P : D. 2014. Actu. 720 [image: ] ; Rev. sociétés 2014. 665, note Thomas [image: ] ; RTD com. 2014. 650, obs. Monsèrié-Bon [image: ] ; Dr. sociétés 2014, no 100, note Hovasse ; RJDA 2014, no 530. 

9. En cas de dissolution sans liquidation d'une société donnant lieu à la transmission universelle de son patrimoine à un associé unique, l'engagement de la caution demeure pour les obligations nées avant la dissolution de la société. • Com. 19 nov. 2002, [image: ] no 00-13.662 P : D. 2002. AJ 3344 [image: ] ; JCP E 2003, no 16, p. 706, obs. Caussain, Deboissy et Wicker ; Rev. sociétés 2003. 129, note Legeais [image: ] ; Banque et Dr. 1-2/2003. 45, obs. M. Storck ; BJS 2003. 178, note Coquelet ; Dr. sociétés 2003, no 61, note Trébulle. [image: ] Solution conf. par l'art. 2318, al. 1er, C. civ. dans sa rédaction issue de l'Ord. no 2021-1192 du 15 sept. 2021, en vigueur le 1er janv. 2022.

10. Il résulte des dispositions de l'art. 1844-5, al. 3, que les décisions rendues à l'égard de l'EURL dissoute sont investies de l'autorité de la chose jugée à l'égard de l'associé unique qui lui succède et qu'une nouvelle procédure dérivant du même contrat de travail ne peut être engagée contre ce dernier après qu'il a été statué à l'égard de la société dissoute. • Soc. 25 oct. 2007 : [image: ] RJDA 2008, no 682 ; Dr. sociétés 2008, no 102, note Monnet. 

11. Pour une application de l'art. 1844-5, al. 3, empêchant la condamnation pour pratique anticoncurrentielle d'une EURL, dissoute de plein droit sans liquidation en cours de procédure devant le Conseil [l'Autorité] de la concurrence, V. • Paris, 3 nov. 1995 : BOCC 15 déc. 1995 ; Rev. sociétés 1996. 121, obs. Guyon [image: ].

12. Lorsqu'une société devenue actionnaire unique d'une deuxième, laquelle détenait les parts d'une troisième, dissout successivement les deux autres, ces dissolutions publiées et devenues opposables aux tiers ont réalisé la transmission universelle des deux patrimoines à la première société, y compris toutes les créances de la troisième ; à ce titre, le mandataire liquidateur de la société absorbante a qualité à agir pour poursuivre une instance en paiement engagée par la troisième société. • Versailles, 21 nov. 2003 : BICC 2004, no 717 ; RJDA 2004, no 824. 

13. Sur la distinction entre la cession de toutes les parts ou actions d'une société et la cession du fonds de commerce exploité par cette société, V. notes 14 s. [image: ] ss. art. L. 223-14 et notes 7 s. [image: ] ss. art. L. 228-10 C. com., Sociétés commerciales.

14. Sur la validité d'une clause d'agrément applicable en cas de dissolution fondée sur l'art. 1844-5, V. Dossier ANSA août-oct. 2001, no 3089. 

B. TRANSMISSION UNIVERSELLE DU PATRIMOINE SANS LIQUIDATION

BIBL. ▶ Barret, Mél. Jeantin, Dalloz, 1999, p. 109 [image: ]. – Rolland, JCP E 2000, no 10, p. 406. – Plantin, JCP E 2002, no 11, 457 (fiscalité) ; ibid. 2003, no 43, p. 1704 (l'art. 1844-5 : fusion ou confusion ?). – Lesieur, LPA 7 oct. 2003 (fiscalité). – Theimer, Dr. sociétés 2004. Étude 8 (difficultés pratiques). – Desmorieux, Actes pratiques nov.-déc. 2009 (date d'effet). – Arnaud-Emery et Dupouy, JCP N 2012. 1296. – Leplat, Journ. sociétés 7/2015, p. 18 (alignement du régime de la dissolution-confusion sur celui de la fusion). [image: ] Sur la loi du 15 mai 2001 : Bonneau, Dr. sociétés 2001, no 109. – Roland, JCP E 2001, no 45, p. 1761. – Bramat, BJS 2002. 181 ; Rect. ibid. 340. – F.-X. Lucas, Actes pratiques janv.-févr. 2002. 33. – Champaud et Danet, RTD com. 2002. 321 [image: ]. 

15. EURL. La loi (art. 1844-5, al. 3) ayant créé pour les sociétés unipersonnelles une exception à la règle de la liquidation des sociétés dissoutes, ces sociétés n'ont pas le choix entre une dissolution suivie de liquidation ou une dissolution entraînant la transmission universelle du patrimoine social à l'associé unique. • Douai, 14 nov. 1996 : D. 1997. 312, note Proal [image: ] ; D. 1997. Somm. 228, obs. Hallouin [image: ] ; JCP 1997. II. 22785, note Daigre ; RJDA 1997, no 372 ; RPC 1998. 399, obs. Soinne. – Dans le même sens, V. • Soc. 12 janv. 2016, [image: ] no 14-21.533 : BJS 2016. 281, note Raffray ; JCP E 2016. 1342, note Dondero. [image: ] L'art. 1844-5, al. 3, institue une transmission universelle de droit à l'associé unique qui recueille en ce cas les créances et les dettes antérieurement nées dans le patrimoine social, peu important les opérations de liquidation entreprises. • Com. 7 déc. 2010 : [image: ] Rev. sociétés 2011. 33, obs. Lienhard [image: ] ; BJS 2011. 182, note Coquelet. [image: ] Comp., désormais : art. 1844-5, al. 4, issu de la L. no 2001-420 du 15 mai 2001, qui écarte la transmission universelle du patrimoine social à l'associé unique personne physique. [image: ] Sur la non-rétroactivité de cette disposition, V. note 30 [image: ]. 

16. Procédure collective. La dissolution de la société dont les parts sociales sont réunies en une seule main, par l'effet de sa liquidation judiciaire, n'entraîne pas la transmission universelle de son patrimoine à l'associé unique. • Com. 12 juill. 2005 (2 arrêts), [image: ] no 02-19.860 P : D. 2005. AJ 2002, obs. Lienhard [image: ] ; ibid. Pan. 2956, obs. Hallouin et Lamazerolles [image: ] ; JCP E 2005, no 44-45, p. 1879, note Legros ; ibid., no 50, p. 2157, obs. Caussain, Deboissy et Wicker ; Rev. sociétés 2005. 913, note Sortais [image: ] ; APC 2005, no 194, obs. Regnaut-Moutier ; Dr. sociétés 2005, no 180, note Monnet ; RDBF 2005, no 179, obs. F.-X. Lucas ; Gaz. Pal. 4-5 nov. 2005, p. 28, obs. Voinot ; Dr. et patr. 12/2005. 85, obs. Poracchia ; BJS 2006. 34, note Le Cannu ; RPC 2006. 50, obs. Lebel. [image: ] La dissolution d'une société, dont toutes les parts sociales sont réunies en une seule main, intervenue au cours de son plan de redressement prévoyant l'inaliénabilité de son fonds de commerce, n'entraîne pas la transmission universelle de son patrimoine à l'associé unique. • Com. 2 oct. 2024, [image: ] no 23-14.912 B : D. 2024. Actu. 1716 [image: ] ; APC 2024, no 208, obs. Maraud ; BJE 11-12/2024. 13, note J.-B. Barbièri ; BJS 1/2025. 32, note Jazottes ; Gaz. Pal. 18 févr. 2025, p. 53, note Brignon ; JCP E 2025. 1163, no 7, obs. Pétel ; RJDA 2025, no 84. 

17. Sur la question de savoir si une procédure collective peut encore être ouverte à l'égard de la société unipersonnelle pendant le délai d'un an à compter de sa radiation, en application de l'art. 17 de la loi du 25 janv. 1985 [C. com., anc. art. L. 621-15], V., répondant par la négative, au motif que ce texte ne vise que la radiation consécutive à la publication de la clôture des opérations de liquidation, • Com. 4 janv. 2000 : [image: ] BJS 2000. 516, note Daigre.

18. V. aussi note 22 [image: ].

19. Coopératives. Les dispositions spéciales de l'art. 19 de la L. no 47-1775 du 19 sept. 1947, en prévoyant en cas de dissolution d'une coopérative, la dévolution de l'actif net après liquidation, soit à d'autres coopératives ou unions de coopératives, soit à des œuvres d'intérêt général ou professionnel, dérogent ainsi au principe posé par l'art. 1844-5, sans même qu'il soit nécessaire de s'interroger sur le caractère postérieur de ce dernier texte (* Rép. min. no 45025 : JOAN Q, 27 janv. 1997, p. 413). [image: ] V. ledit art. 19 [image: ], 2e partie, VI. Sociétés coopératives. 

20. Sociétés anonymes. Les actionnaires d'une société anonyme réunis en assemblée générale extraordinaire ne peuvent s'affranchir des règles d'ordre public posées par l'art. 1844-5 et décider la dissolution sans liquidation de la société avec transmission universelle du patrimoine à l'actionnaire principal, les dispositions de l'art. 1844-5, al. 3, étant spécifiques aux seules sociétés à responsabilité limitée unipersonnelles. • Aix-en-Provence, 7 févr. 2003 : JCP E 2004, no 19, p. 742. – Contra : Avis CCRCS no 04-13 bis : Bull. RCS no 28-29, p. 33. 

21. Société dont le capital n'a pas été libéré. Pour l'application de l'art. 1844-5, al. 3, à une société dont le capital n'a pas été entièrement libéré, V. Avis CNCC : Bull. CNCC 2005, no 136, p. 708 ; BRDA 2005, no 19, p. 3.

22. Disparition de la personnalité morale. En application de l'art. 1844-5, la transmission du patrimoine n'est réalisée et il n'y a disparition de la personnalité morale qu'à l'issue du délai d'opposition des créanciers à la dissolution ; ce délai est de 30 jours à compter de sa publication. • Civ. 3e, 20 juin 2007, [image: ] no 06-13.514 P : D. 2007. AJ 1797 [image: ] ; Dr. sociétés 2007, no 159, note Hovasse ; BJS 2007. 1359, note F.-X. Lucas. [image: ] V., dans la même affaire, jugeant que, par l'effet de la transmission universelle de patrimoine, la société absorbante bénéficie du délai couru à l'encontre de la société absorbée, • Civ. 3e, 12 mars 2008, [image: ] no 07-15.278 P : D. 2008. AJ 918 [image: ] ; Dr. sociétés 2008, no 91, note Coquelet ; BJS 2008. 476, note Le Cannu ; Rev. sociétés 2008. 771, note Amiel-Cosme [image: ]. 

À défaut d'opposition par le créancier dans le délai légal, la dissolution lui devient opposable de même que ses corollaires tenant à la transmission du patrimoine et à la disparition de la personnalité morale, de sorte que l'acte d'appel formé par le créancier à l'encontre de la société dissoute est entaché d'une nullité de fond. • Paris, 31 mars 2009 : BJS 2009. 850, note Staes. 

Aucun texte n'établit une présomption de renonciation à son droit ou une perte de ce dernier par le créancier d'une société, dont la dissolution est décidée par l'associé unique, qui ne forme pas l'opposition ouverte par l'art. 1844-5, al. 3. • Com. 25 mars 2020, [image: ] no 18-20.079 : Rev. sociétés 2020. 471, note Saintourens [image: ] ; RJDA 2020, no 430 ; Gaz. Pal. 29 sept. 2020, p. 61, obs. Dalion ; Dr. sociétés 2020, no 123, note Legros. 

La faculté de former opposition est ouverte aux titulaires d'une créance certaine dans son principe au moins, née antérieurement à la décision de dissolution. • Paris, 18 nov. 2021, [image: ] no 21/03938 : RJDA 2022, no 146.

Il résulte de la combinaison des art. 1844-5, 2241, al. 1er, C. civ. et 854 C. pr. civ., dans sa rédaction antérieure au Décr. no 2019-1333 du 11 déc. 2019, qu'en l'absence de disposition spécifique sur les formes que doit revêtir l'opposition à la dissolution d'une société commerciale, celle-ci ne peut résulter que de la saisine du tribunal de commerce par voie d'assignation, de requête conjointe ou de présentation volontaire des parties. • Com. 18 déc. 2024, [image: ] no 22-10.331 : BJS 2/2025. 38, note Dondero ; Dr. sociétés 2025, no 55, note Hamelin ; RJDA 2025, no 267. – V. aussi * Avis CCRCS no 2019-007 : Rev. sociétés 2020. 135. 

Il résulte de l'art. 1844-5, al. 3, C. civ., ensemble les art. L. 123-9, R. 210-14 et R. 123-66 C. com., que la disparition de la personnalité juridique d'une société n'est rendue opposable aux tiers que par la publication au registre du commerce et des sociétés des actes ou événements l'ayant entraînée, même si ceux-ci ont fait l'objet d'une autre publicité légale. • Com. 20 sept. 2011, [image: ] no 10-15.068 P : D. 2011. Actu. 2333, obs. Lienhard [image: ] ; Rev. sociétés 2011. 727, obs. Roussel Galle [image: ] ; JCP E 2011. 1827, note Lebel ; Gaz. Pal. 16-17 nov. 2011, p. 20, obs. Zattara-Gros ; RJDA 2011, no 1038 ; Dr. sociétés 2012, no 2, note Mortier ; BJS 2012. 194, note Coquelet ; RPC 2012, no 15, obs. Saintourens ; Dr. et patr. 5/2012. 85, obs. Poracchia. [image: ] La transmission universelle de patrimoine n'ayant pas fait l'objet d'une inscription au registre du commerce et des sociétés, elle est inopposable aux créanciers qui demandent l'ouverture d'une procédure de liquidation judiciaire à l'encontre de la société unipersonnelle. • Com. 23 oct. 2019, [image: ] no 18-15.475 : Rev. sociétés 2020. 218, note Reygrobellet [image: ] ; JCP E 2020. 1344, no 9, obs. Deboissy et Wicker ; Dr. sociétés 2020, no 26, note Legros ; BJS 1/2020. 43, note Brignon. 

23. Sort des contrats intuitu personae. Si, sauf accord du cocontractant, un contrat conclu en considération de la personne d'une société dissoute en application de l'art. 1844-5 prend fin au plus tard par l'effet de la dissolution de celle-ci, l'associé unique n'en recueille pas moins les créances et les dettes antérieurement nées dans le patrimoine social au titre de ce contrat. • Com. 7 juin 2006, [image: ] no 05-11.384 P : D. 2006. AJ 1685, obs. Lienhard [image: ] ; JCP E 2006, no 36, p. 1493, note Hovasse ; LPA 7 sept. 2006, p. 12, note Morelli ; Dr. sociétés 2006, no 126, note Monnet ; BJS 2006. 1491, note Coquelet ; Banque et Dr. 11-12/2006. 60, obs. Riassetto. [image: ] … Peu important qu'elles ne soient pas encore liquides et exigibles. • Com. 11 mars 2020, [image: ] no 18-20.064 : Rev. sociétés 2020. 542, note Guégan [image: ] ; RTD com. 2020. 875, obs. Moury [image: ] ; Dr. sociétés 2020, no 76, note Mortier ; RJDA 2020, no 373 ; BJS 7-8/2020. 6, note Raffray ; RJ com. 2020. 476, obs. Jullian. [image: ] Pour le transfert d'un contrat de distribution par suite de la transmission universelle de patrimoine du fournisseur à son associé unique, le contrat ne prévoyant d'intuitus personae qu'à l'égard du distributeur, V. • Com. 4 févr. 2014 : [image: ] Rev. sociétés 2014. 657, note Amiel-Cosme [image: ] ; Journ. sociétés 6/2014. 48, note Teffo. [image: ] V. aussi • Com. 8 nov. 2017, [image: ] no 16-17.296 : Rev. sociétés 2018. 171, note Moulin [image: ] ; RTD civ. 2018. 120, obs. Barbier [image: ] ; JCP E 2018. 1045, note Coupet ; RJDA 2018, no 129 ; Dr. sociétés 2018, no 21, note Mortier ; Gaz. Pal. 3 avr. 2018, p. 55, obs. Massart ; RLDA mai 2018. 18, obs. Le Ruyet. [image: ] Sur l'appréciation souveraine des juges du fond du caractère intuitu personae du contrat, V. • Com. 18 déc. 2024, [image: ] no 23-14.170 : BJS 3/2025. 35, note Dondero ; Gaz. Pal. 17 juin 2025, p. 52, obs. Buchberger ; RJDA 2025, no 320. 

24. Droit au bail. Dès lors que la dissolution sans liquidation entraîne la transmission universelle du patrimoine de la société dissoute, incluant le droit au bail dont elle était titulaire, à l'associé unique, il ne s'agit pas d'une cession de bail et l'autorisation du bailleur prévue à cette fin n'est pas requise. • Civ. 3e, 9 avr. 2014, [image: ] no 13-11.640 P : D. 2014. 1432, note Dondero [image: ] ; Rev. sociétés 2014. 497, note Reygrobellet [image: ] ; JCP E 2014. 1354, note Brignon ; Gaz. Pal. 6-8 juill. 2014, p. 19, obs. Zattara-Gros ; BJS 2014. 434, note Camensuli-Feuillard ; RJDA 2014, no 631. [image: ] V. aussi, depuis la L. no 2014-626 du 18 juin 2014, C. com., art. L. 145-16, en note ss. C. com., art. L. 236-15, Sociétés commerciales. 

25. Fait générateur du passif. Le droit pour la victime d'obtenir réparation du préjudice subi existe dès que le dommage est causé ; dès lors que le fait générateur de la créance de dommages-intérêts est antérieur à la dissolution de la société, l'obligation en résultant doit être incluse dans le passif transmis à l'associé unique. • Com. 2 févr. 2010, [image: ] no 09-11.938 P : D. 2010. AJ 504 [image: ] ; RJDA 2010, no 532 ; BJS 2010. 526, note Mortier ; Dr. sociétés 2010, no 133, note Coquelet. 

26. Audition de l'ancien associé unique. Pour l'obligation d'appeler aux instances en cours à la date de la dissolution de l'EURL l'ancien associé unique ayant recueilli les droits et obligations de cette personne morale, V. • Com. 7 avr. 2010, [image: ] no 09-11.002 P : D. 2010. Chron. C. cass. 2617, obs. R. Salomon [image: ] ; Rev. sociétés 2010. 569, note J.-F. Barbièri [image: ] ; RJDA 2010, no 642 ; BJS 2010. 644, note Camensuli-Feuillard. 

27. Assimilation à la fusion. La jurisprudence relative au transfert du droit d'agir dans le cadre d'une fusion (V. note 25 [image: ] ss. art. L. 236-3 C. com., Sociétés commerciales) peut être transposée au cas de la transmission universelle du patrimoine de la société unipersonnelle dissoute à l'associé unique (Dossier ANSA févr.-avr. 2001, no 3065). [image: ] Comp. : • Paris, 12 nov. 2001 : Dr. sociétés 2002, no 115, note Monnet. [image: ] La transmission universelle du patrimoine à l'associé unique ne nécessite pas de rédaction d'un traité d'apport et ne saurait entrer dans le champ de l'art. L. 236-4 C. com., qui dispose qu'en matière de fusion ou de scission, la date d'effet peut être librement fixée par les sociétés dans certaines limites de leurs exercices sociaux (Lettre du ministère de la justice à la CNCC du 10 avr. 2003 : BJS 2003. 971, obs. Coquelet). [image: ] Sur la possibilité d'assortir la dissolution par transmission universelle du patrimoine à l'associé unique d'un effet rétroactif, qui serait limité aux aspects comptables, financiers et fiscaux, ou différé, V. Dossier ANSA oct. 2002, nos 3165 et 3166. [image: ] V. aussi, sur la validité des clauses de rétroactivité au plan fiscal, Instr. 7 juill. 2003 : BOI 4 I-1-03 ; Instr. 30 déc. 2005 : BOI 4-I-1-05. [image: ] Sur la portée des clauses de rétroactivité, V. encore Dossier ANSA no 04-056. [image: ] Pour le refus d'assimiler, en matière de taxe professionnelle, la transmission universelle de patrimoine prévue par l'art. 1844-5 à une fusion, V. • CE 1er juill. 2009 : [image: ] Dr. sociétés 2009, no 195, note Pierre. 

28. Fraude. Pour la sanction d'une fraude ayant visé à priver d'efficacité la faculté d'opposition ouverte aux créanciers par l'art. 1844-5, al. 3, V. • Com. 11 sept. 2012, [image: ] no 11-11.141 P : D. 2012. Actu. 2167 [image: ] ; Rev. sociétés 2013. 31, note Saintourens [image: ] ; APC 2012, no 250, obs. Regnaut-Moutier ; RJDA 2012, no 1078 ; Dr. sociétés 2013, no 1, note Mortier ; ibid., no 188, note Legros ; BJS 2013. 45, note Vallens. [image: ] Pour d'autres exemples de fraude, V. • Paris, 19 mai 2011 : [image: ] BJS 2011. 914, note Coquelet ; RJDA 2011, no 921 ; Dr. sociétés 2012, no 32, note Legros • 27 nov. 2018, [image: ] no 18/03294 : RJDA 2019, no 194 • Versailles, 11 sept. 2014 : [image: ] BJS 2014. 723, note Cerati-Gauthier. [image: ] Comp. : • Com. 25 mai 2022, [image: ] no 19-24.470 : RTD com. 2022. 786, obs. A. Lecourt [image: ] ; Rev. sociétés 2023. 166, note Laisné [image: ] ; LEDEN 7/2022. 4, obs. Camensuli-Feuillard ; RJDA 2022, no 565 ; Dr. sociétés 2022, no 113, note Legros ; BJS 10/2022. 37, note Dondero. [image: ] La fraude alléguée au soutien de la demande en annulation de la décision de dissolution, même établie, n'est pas susceptible de régulariser la citation aux fins d'ouverture d'une procédure collective délivrée sur requête du ministère public à une date à laquelle la dissolution de la société et la disparition subséquente de sa personnalité morale étaient devenues opposables aux tiers. • Paris, 28 janv. 2014 : [image: ] JCP E 2014. 1316, note Pagnucco ; RJDA 2014, no 765. 

29. Prescription. Pour l'inapplicabilité de la prescription de trois ans prévue par les art. L. 237-12 et L. 237-13 C. com. en cas de dissolution d'une EURL suivie d'une transmission universelle du patrimoine à l'associé unique, V. • Pau, 17 janv. 2005 : Dr. sociétés 2005, no 91, note Monnet ; RJDA 2006, no 30 ; Rev. sociétés 2006. 196, obs. Urbain-Parléani [image: ]. 

C. ASSOCIÉ UNIQUE PERSONNE PHYSIQUE

30. Application dans le temps de la loi du 15 mai 2001. Si la L. no 2001-420 du 15 mai 2001 a introduit de nouvelles dispositions concernant la transmission du patrimoine des sociétés dont l'associé unique est une personne physique, celles-ci ne peuvent remettre en cause les effets d'une transmission intervenue avant l'entrée en vigueur de cette loi. • Com. 7 janv. 2004, [image: ] no 02-13.967 P : D. 2004. AJ 215, obs. Lienhard [image: ] ; Dr. sociétés 2004, no 54, note Trébulle ; ibid., no 83, note Monnet ; Rev. sociétés 2004. 360, note Saintourens [image: ] • 7 juill. 2004, [image: ] no 03-10.044. – V. aussi • Poitiers, 13 avr. 2004 : Dr. sociétés 2005, no 48, note Monnet. 

31. Intervention. L'ancien associé unique, personne physique, d'une société unipersonnelle dissoute et dont la liquidation a été clôturée, peut se prévaloir d'un droit propre et personnel sur la créance dont il est devenu titulaire à la suite de la société, et cet intérêt rend recevable son intervention. • Com. 5 mai 2009, [image: ] no 08-12.601 P : D. 2009. AJ 1415 [image: ] ; Dr. sociétés 2009, no 131, note Coquelet ; Rev. sociétés 2009. 575, note J.-F. Barbièri [image: ] ; RJ com. 2009. 291, obs. Monsèrié-Bon. 

Art. 1844-6 La prorogation de la société est décidée à l'unanimité des associés, ou, si les statuts le prévoient, à la majorité prévue pour la modification de ceux-ci. 

Un an au moins avant la date d'expiration de la société, les associés doivent être consultés à l'effet de décider si la société doit être prorogée. 

À défaut, tout associé peut demander au président du tribunal, statuant sur requête, la désignation d'un mandataire de justice chargé de provoquer la consultation prévue (L. no 2019-744 du 19 juill. 2019, art. 4) « au deuxième alinéa. 

« Lorsque la consultation n'a pas eu lieu, le président du tribunal, statuant sur requête à la demande de tout associé dans l'année suivant la date d'expiration de la société, peut constater l'intention des associés de proroger la société et autoriser la consultation à titre de régularisation dans un délai de trois mois, le cas échéant en désignant un mandataire de justice chargé de la provoquer. Si la société est prorogée, les actes conformes à la loi et aux statuts antérieurs à la prorogation sont réputés réguliers et avoir été accomplis par la société ainsi prorogée. » 

V. Décr. no 78-704 du 3 juill. 1978, art. 17 [image: ], ss. art. 1873 C. civ.

BIBL. ▶ LIBCHABER, Rev. sociétés 1995. 437 [image: ]. – KILGUS, RTD com. 2019. 313 [image: ]. – MORTIER, Dr. sociétés 2019, no 165 (loi du 19 juill. 2019). – ZOLOMIAN, RLDA mai 2020. 40 (même thème).


COMMENTAIRE

I. ARRIVÉE DU TERME ET FACULTÉ DE PROROGATION EXPRESSE

L'arrivée du terme de la société est une cause de dissolution de plein droit de la société (C. civ., art. 1844-7, 1o) qui, jusqu'à l'entrée en vigueur de la loi du 19 juillet 2019 (V. infra), constituait une voie sans issue. On comprend dès lors aisément que l'article 1844-6 fasse obligation aux dirigeants de consulter les associés sur la prorogation de la société un an au moins avant l'échéance fatidique. Et on le comprend d'autant plus que, en dépit de solutions ayant semblé admettre la prorogation tacite d'une société résultant de la poursuite de l'activité sociale au-delà du terme (Com. 23 oct. 2007 et 31 janv. 2012 : cités note 1 [image: ]ss. art. 1844-7), la jurisprudence est globalement hostile au procédé (V. note 1 [image: ]). C'est ainsi que depuis un arrêt du 13 septembre 2017, rendu au visa des articles 1844-6 et 1844-7, la chambre commerciale de la Cour de cassation exige une « prorogation expresse, décidée dans les formes légales ou statutaires » (Com. 13 sept. 2017 : cité note 1 [image: ]). À défaut, la poursuite de l'activité sociale au-delà du terme fait naître, sur les cendres de la société dissoute, une société « devenue de fait » (Civ. 1re, 13 déc. 2005 : cité note 1 [image: ] ; Civ. 3e, 23 oct. 2013, no 12-30.129 ; V. P. Le Cannu, La troublante énigme de la « société devenue de fait », BJS 2006. 565). 

Une question, que ne permet pas de trancher la jurisprudence, est celle de la validité des clauses de prorogation automatique de la durée de la société en l'absence d'opposition d'un ou de plusieurs associés (en ce sens, V. B. Dondero, note ss. Com. 13 sept. 2017 : JCP 2017 no 1259 ; contra, considérant ces clauses définitivement condamnées, J.-F. Barbièri, BJS 2017. 594). La prudence invite alors à ne pas stipuler en ce sens. D'ailleurs, certains auteurs font observer que la mise en œuvre d'une telle clause de prorogation automatique de la durée de la société se heurterait à une difficulté pratique. Le dirigeant et représentant légal de la société, qui est censé accomplir les formalités de modification des statuts, aurait en effet de sérieuses difficultés à justifier auprès du greffe l'absence d'opposition des associés en tant que fait générateur de la prorogation (Mémento F. Lefebvre Sociétés commerciales 2025, no 20802).

En tant que telle, la décision prise par les associés de proroger la société est une simple modification des statuts. Elle peut donc être régulièrement décidée à la majorité, sauf clause contraire, à la double condition, bien entendu, que le report du terme initialement prévu n'excède pas quatre-vingt-dix-neuf ans et que la prorogation n'emporte pas augmentation des engagements des associés (Com. 20 déc. 2017 : cité note 1 [image: ]). Pour cette raison, tout associé est en principe libre de pouvoir refuser la prorogation de la société, sauf à ce que son opposition dégénère en abus de minorité (Civ. 3e, 7 déc. 2023 : cité note 61 [image: ]ss. art. 1833).

Enfin, par une décision non diffusée, mais de principe, la Cour de cassation a précisé qu'un mandat spécial était nécessaire pour habiliter valablement un mandataire à voter la prorogation du terme (Com. 24 nov. 2009 : cité note 3 [image: ]). Et, plus récemment, elle a refusé qu'un tiers puisse invoquer la clause statutaire organisant les modalités de prorogation (Com. 30 juin 2015 : cité note 4 [image: ]).

II. FACULTÉ DE RÉGULARISER L'ABSENCE DE PROROGATION

La loi « Soilihi » du 19 juillet 2019 a introduit un élément de souplesse très appréciable en permettant de régulariser la situation de la société qui n'aurait pas été prorogée, même après l'expiration du terme prévu par les statuts. Il s'agit là d'une véritable « session de rattrapage » puisqu'elle autorise à considérer la dissolution comme non avenue et ce, malgré l'arrivée du terme, de sorte que les actes accomplis durant cette période sont réputés réguliers pour avoir été accomplis par la société « prorogée ». 

La procédure de régularisation, détaillée à l'alinéa 4 de l'article 1844-6, est ainsi décomposée. À défaut de consultation des associés sur la prorogation de la société, que ce soit à l'initiative des dirigeants ou, à défaut, d'un associé, un an au moins avant la date d'expiration de la société, tout associé peut, dans l'année suivant la date d'expiration de la société, demander au président du tribunal statuant sur requête de « constater l'intention des associés de proroger la société ». Une fois cette intention commune constatée, le président saisi peut alors, ce que doivent solliciter les associés, autoriser la consultation à titre de « régularisation » dans un délai de trois mois, le cas échéant en désignant un mandataire ad hoc chargé de la provoquer. 

La constatation de cette intention commune de proroger malgré l'arrivée du terme, qui avait pu soulever des interrogations légitimes (V. P. Emy et B. Saintourens, Les dispositions de la loi du 19 juillet 2019 relatives à toutes les sociétés, aux sociétés civiles et aux SARL, Rev. sociétés 2019. 655 [image: ], no 20), a opportunément été clarifiée par un arrêt du 30 août 2023 (V. note 6 [image: ]). Dans cette affaire, la Cour de cassation retient que, « lorsque les statuts de la société prévoient que la prorogation peut être décidée à la majorité qu'ils fixent, il suffit au président de constater que des associés représentant au moins cette majorité ont l'intention de proroger la société. Pour autoriser la société à procéder à cette consultation, le texte n'impose pas au président du tribunal de rechercher si les associés ont omis de bonne foi de proroger la société dont le terme est arrivé à échéance ni n'exige de constater l'intention unanime des associés ».

Le nouveau régime n'est toutefois pas exempt de toute critique, ainsi que l'a montré un auteur (N. Kilgus, Proroger par-delà l'expiration de la société : propos critiques, D. 2019. Chron. 1899 [image: ]), si bien que, finalement, le plus sage et le plus efficace, pour le législateur, eût peut-être été de faire carrément sauter le verrou de la durée limite de quatre-vingt-dix-neuf ans (V. R. Libchaber, Réflexions sur les engagements perpétuels et la durée des sociétés, Rev. sociétés. 1995. 437, no 21).

[image: ]



1. La société qui a pris fin par l'expiration du temps pour lequel elle a été constituée, sans que sa prorogation ait été décidée, se survit pour les besoins de sa liquidation, et ses statuts continuent de régir les rapports entre associés ; les associés, y compris le demandeur en nullité des assemblées tenues après la survenance du terme, qui n'ont pas employé de voies de droit permettant de décider de la prorogation de la société, ont implicitement admis la continuation de ses fonctions par le gérant, ce dont il résulte que les assemblées générales ordinaires de la SARL ont été régulièrement convoquées. • Civ. 3e, 3 févr. 1993, [image: ] no 90-14.234 P : Rev. sociétés 1993. 796 [image: ] ; BJS 1993. 471, note Jeantin ; Defrénois 1993. 506, obs. Le Cannu ; Dr. sociétés 1993, no 87, note Bonneau. [image: ] Le fait que, postérieurement à la survenance du terme statutaire, l'activité commune se soit maintenue et que l'affectio societatis ait persisté, aucun des associés n'ayant songé à accomplir en temps utile les formalités nécessaires à la prorogation de la société ou à prendre ultérieurement une quelconque initiative en vue de l'ouverture d'une procédure de liquidation, fait ressortir l'existence d'une société devenue de fait, les statuts de la société dissoute continuant à régir les rapports entre les associés et donc l'exercice du droit de retrait prévu par eux. • Civ. 1re, 13 déc. 2005, [image: ] no 02-16.605 P : D. 2006. AJ 233, obs. Lienhard [image: ] ; Dr. sociétés 2006, no 34, note Lécuyer ; Banque et Dr. 3-4/2006. 54, obs. M. Storck ; Dr. et patr. 6/2006. 99, obs. Poracchia ; Rev. sociétés 2006. 319, note Randoux [image: ] ; JCP E 2006, no 26, p. 1173, obs. Caussain, Deboissy et Wicker. – V. Le Cannu, BJS 2006. 565. [image: ] En l'absence de toute prorogation expresse, décidée dans les formes légales ou statutaires, un groupement agricole d'exploitation en commun est dissous de plein droit par la survenance du terme, de sorte que le GAEC, dont le terme est arrivé le 21 avr. 2004, n'a pu être valablement prorogé par une délibération du 14 déc. 2005. • Com. 13 sept. 2017, [image: ] no 16-12.479 P : D. 2017. Actu. 1833 [image: ] ; Rev. sociétés 2018. 185, note Zolomian [image: ] ; RTD com. 2017. 925, obs. A. Lecourt [image: ] ; JCP 2017. 1259, note Dondero ; BJS 2017. 594, note J.-F. Barbièri ; Dr. sociétés 2017, no 184, note Hovasse ; RJDA 2017, no 818 ; Gaz. Pal. 3 avr. 2018, p. 52, obs. Rougé-Viance ; RJ com. 2018. 267, obs. Bénard. [image: ] V. déjà, en ce sens, • Com. 12 nov. 1992 : [image: ] cité note 48 [image: ] ss. art. 1844-8 • Paris, 22 janv. 2009 : BJS 2009. 1055, note Le Cannu. [image: ] V. également, sur l'absence d'effet d'une délibération faussement datée, • Paris, 26 sept. 1996 : JCP E 1997. Pan. 126. – V. encore • Paris, 26 nov. 1996 : RTD com. 1997. 272, obs. Champaud et Danet [image: ] • 28 avr. 2000 : RTD com. 2000. 948, obs. Champaud et Danet [image: ] ; BJS 2001. 399, note Bahans • 19 avr. 2005 : RTD com. 2005. 532, obs. Champaud et Danet [image: ]. [image: ] Comp., pour un arrêt ayant admis le principe d'une prorogation tacite, s'agissant d'une société en participation : • Com. 23 oct. 2007 : [image: ] cité note 1 [image: ] ss. art. 1844-7. [image: ] Comp. également, pour la prorogation tacite d'une SCI dont l'activité s'était poursuivie au-delà du terme statutaire : • Paris, 12 févr. 2015 : [image: ] BJS 2015. 177, note crit. J.-F. Barbièri ; Gaz. Pal. 8-12 mai 2015, p. 24, obs. Dondero. [image: ] La poursuite d'une activité sociale qui repose, non pas sur un accord implicite des associés, mais sur une décision sociale de reconduction de la durée de la société, annulée postérieurement, ne peut pas caractériser une prorogation tacite de la société. • Com. 20 déc. 2017, [image: ] no 16-19.283 : Rev. sociétés 2018. 515, note Zolomian [image: ] ; RJDA 2018, no 321. 

2. En refusant de voter la prorogation d'une société, les nus-propriétaires des parts sociales ne portent pas atteinte aux droits de l'usufruitier. • Civ. 1re, 8 mars 1988 : [image: ] Rev. sociétés 1988. 409, note Viandier.

3. La prorogation du terme d'une société civile, qui renouvelle les engagements des associés, ne peut s'analyser en un acte d'administration, de sorte qu'un mandat spécial est nécessaire pour habiliter valablement un associé à en représenter un autre lors de l'assemblée générale appelée à statuer sur cette prorogation. • Com. 24 nov. 2009 : [image: ] RTD com. 2010. 166, obs. Monsèrié-Bon [image: ] ; BJS 2010. 467, note F.-X. Lucas.[image: ] Dans le cas où il s'agit de statuer sur la prorogation de la société, il y a décision impliquant un acte de disposition et il doit dès lors être interdit à l'administrateur provisoire de participer au vote sur la prorogation. • TGI Lille, 26 févr. 1962 : D. 1962. 540, note Noirel.

4. La clause statutaire organisant les modalités de prorogation de la société ne peut être invoquée par les tiers. • Com. 30 juin 2015, [image: ] no 14-17.649 P : D. 2015. Pan. 2402, obs. Hallouin [image: ] ; Rev. sociétés 2016. 19, note Schlumberger [image: ] ; RTD civ. 2015. 880, obs. Barbier [image: ] ; RJDA 2015, no 659 ; Gaz. Pal. 27-29 sept. 2015, p. 19, obs. Zattara-Gros ; BJS 2015. 416, note J.-F. Barbièri ; APC 2015, no 239, obs. Pagnucco ; Dr. sociétés 2015, no 192, note Hovasse.

5. Dès lors que la décision de prorogation a été prise dans le délai prescrit à l'art. 1844-6, la personnalité morale de la société a subsisté nonobstant l'absence d'accomplissement des formalités de publicité légale. • Civ. 3e, 22 sept. 2016, [image: ] no 15-11.147 : BJS 2017. 567, obs. Lefébure. 

6. Il résulte de l'art. 1844-6 que, quelle que soit la raison pour laquelle la consultation des associés à l'effet de décider si la société doit être prorogée n'a pas eu lieu, le président du tribunal, statuant sur requête à la demande de tout associé dans l'année suivant la date d'expiration de la société, peut constater l'intention des associés de proroger la société et autoriser la consultation à titre de régularisation dans un délai de trois mois. • Com. 30 août 2023, [image: ] no 22-12.084 B : D. 2023. 1739, note Dondero [image: ] ; RTD com. 2023. 883, obs. A. Lecourt [image: ] ; JCP E 2023. 1373, note Lebel ; JCP 2023. 1032, note J.-J. Barbièri ; BJS 11/2023. 4, note M. Storck ; Dr. sociétés 2023, no 122, note Mortier ; RJDA 2023, no 655 ; Gaz. Pal. 27 févr. 2024, p. 41, obs. Rodriguez. [image: ] Lorsque les statuts de la société prévoient que la prorogation peut être décidée à la majorité qu'ils fixent, il suffit au président de constater que des associés représentant au moins cette majorité ont l'intention de proroger la société. • Même arrêt.  [image: ] Pour autoriser la société à procéder à cette consultation, le texte n'impose pas au président du tribunal de rechercher si les associés ont omis de bonne foi de proroger la société dont le terme est arrivé à échéance ni n'exige de constater l'intention unanime des associés. • Même arrêt. 



  
    Art. L. 235-1 (Abrogé par Ord. no 2025-229 du 12 mars 2025, art. 63, à compter du 1er oct. 2025) La nullité d'une société ou d'un acte modifiant les statuts ne peut résulter que d'une disposition expresse du présent livre ou des lois qui régissent la nullité des contrats. En ce qui concerne les sociétés à responsabilité limitée et les sociétés par actions, la nullité de la société ne peut résulter ni d'un vice de consentement, ni de l'incapacité, à moins que celle-ci n'atteigne tous les associés fondateurs. La nullité de la société ne peut non plus résulter des clauses prohibées par l'article 1844-1 [image: ] du code civil. — V. cet art. [image: ], Code civil.

La nullité d'actes ou délibérations autres que ceux prévus à l'alinéa précédent ne peut résulter que de la violation d'une disposition impérative du présent livre (L. no 2019-486 du 22 mai 2019, art. 169) « , à l'exception de la première phrase du premier alinéa de l'article L. 225-35 et de la troisième phrase du premier alinéa de l'article L. 225-64, » ou des lois qui régissent les contrats (L. no 2019-486 du 22 mai 2019, art. 169) « , à l'exception du dernier alinéa de l'article 1833 du code civil ». — [L. no 66-537 du 24 juill. 1966,art. 360.] 

BIBL. ▶ HANNOUN, RTD com. 1993. 227 [image: ] (action en nullité et droit des sociétés). – EVRARD, Dossier ANSA no 3209 (nullités des actes et/ou décisions des organes délibérants). – CHARVÉRIAT, Rev. sociétés 2010. 212 [image: ] (de quelques difficultés relatives à la nullité d'une décision sociale irrégulière). – ANSAULT, ibid. 2012. 7 [image: ] (contrôle de l'intérêt à agir en nullité des délibérations sociales). – SCHILLER, Actes pratiques sept.-oct. 2012 (nullité d'une assemblée qui viole une disposition légale ou conventionnelle). – BUREAU, Mél. Merle, Dalloz, 2012, p. 79 (domaine des art. L. 235-1 s. C. com.). – MOURY, Rev. sociétés 2013. 599 [image: ] (nullités « en cascade »). – COURET, BJS 6/2020. 48 (repenser la question des nullités en droit des sociétés). – MASSENGO, Rev. sociétés 2022. 71 [image: ] (nullité d'une délibération sociale pour fraude au principe d'irrévocabilité des donations et atteinte à la substance). – Dossier « La nullité des décisions sociales », Actes pratiques mai-juin 2023. – JULLIAN, BRDA 2023, no 18, p. 20 (la nullité amiable en droit des sociétés). – GONDOLO, JCP E 2025. 1130 (la nullité relative, intrus du droit des sociétés : perspectives pré- et post-réforme). ▶ Sur le régime issu de l'Ord. du 12 mars 2025, V. Bibl. ss. art. 1844-10 C. civ., Code civil.


COMMENTAIRE

L'ordonnance no 2025-229 du 12 mars 2025 portant réforme du régime des nullités en droit des sociétés a abrogé les articles L. 235-1 à L. 235-14. À compter du 1er octobre 2025, un nouveau dispositif sera mis en œuvre.

I. DISPOSITIF APPLICABLE JUSQU'AU 1er OCTOBRE 2025

A. CAUSES DE NULLITÉ DE L'ANCIEN ARTICLE L. 235-1

1o NULLITÉ DES ACTES OU DÉLIBÉRATIONS MODIFIANT LES STATUTS

En vertu de l'ancien article L. 235-1 commenté, la nullité d'une société ou d'un acte modifiant les statuts ne pouvait résulter « que d'une disposition expresse du présent livre ou des lois qui régissent la nullité des contrats ». L'on retrouvait ici l'application du principe « pas de nullité sans texte ».

En premier lieu, les nullités d'une société ou d'un acte modifiant les statuts résultaient des dispositions expresses du livre II du code de commerce. 

Parmi celles-ci, certaines causes de nullité étaient obligatoires, à défaut de régularisation, et liaient le juge ; d'autres, dites « facultatives », étaient laissées à la libre appréciation de ce dernier. En toute hypothèse, au-delà des cas expressément prévus par la loi, le juge ne pouvait prononcer la nullité (sur l'ensemble de la question, V. Evrard, « Les nullités des actes et/ou décisions des organes délibérants des sociétés », Dossier ANSA no 3209).

Les causes de nullité obligatoire des assemblées générales des sociétés anonymes étaient notamment répertoriés à l'ancien article L. 225-121, alinéa 1er [image: ], et concernaient en particulier la méconnaissance des règles qui gouvernent le quorum et la majorité, la présentation des rapports des dirigeants et des commissaires aux comptes et l'ordre du jour (le non-établissement de la feuille de présence était, depuis la loi du 22 mars 2012, sanctionné par une nullité facultative : V. art. L. 225-114 [image: ], al. 3). Des nullités facultatives pouvaient en outre atteindre la méconnaissance du droit d'information préalable de l'actionnaire (art. L. 225-121, al. 2) ou les irrégularités de convocation de l'assemblée (art. L. 225-104, al. 2 [image: ]). Dans ces divers cas, le juge, saisi d'une action en nullité, était libre de la prononcer ou non eu égard au cas d'espèce et à l'opportunité, et ce, même en l'absence de régularisation.

En second lieu, la nullité pouvait résulter d'une disposition « des lois qui régissent la nullité des contrats », c'est-à-dire, en vertu d'une doctrine unanime, des articles 1101 et suivants du code civil, qui régissent le droit commun des contrats (relevons en particulier l'art. 1128, qui dit que sont nécessaires à la validité d'un contrat : le consentement des parties ; leur capacité de contracter ; un contenu licite et certain), ainsi que des articles 1832 et suivants [image: ] du même code, relatifs au contrat de société. 

Toutefois, pour apprécier les différentes causes de nullité résultant des dispositions qui régissent la nullité des contrats, il convenait de distinguer selon le type de société. 

En effet, pour les sociétés en nom collectif et en commandite simple, la violation de l'une des trois conditions de validité des contrats constituait une cause de nullité. Ainsi la société pouvait être annulée pour défaut ou vice du consentement, incapacité d'un ou plusieurs associés, contenu illicite, impossible ou inexistant. Il en allait de même si la société n'avait qu'un associé, si un apport est fictif ou inexistant ou encore si les associés n'avaient pas l'affectio societatis. 

En ce qui concerne les sociétés à responsabilité limitée et les sociétés par actions, l'ancien article L. 235-1, alinéa 1er, commenté prévoyait que la nullité de la société ne pouvait résulter ni d'un vice de consentement ni de l'incapacité, à moins que celle-ci n'atteignît tous les associés fondateurs. À s'en tenir à l'ancien article L 235-1, alinéa 1er, la nullité aurait pu résulter des autres causes de nullité relevant du droit commun des contrats. Cette solution devait être écartée. Elle était contraire aux dispositions de l'article 11 de la directive du 9 mars 1968 (désormais art. 11 de la Dir. (UE) 2017/1132 du 14 juin 2017 relative à certains aspects du droit des sociétés). Il résultait de cet article que la législation d'un État membre ne pouvait prévoir la nullité de la société que pour les causes suivantes : i) défaut d'acte constitutif ou inobservation soit des formalités de contrôle préventif, soit de la forme authentique ; ii) caractère illicite ou contraire à l'ordre public de l'objet de la société ; iii) absence, dans l'acte constitutif ou dans les statuts, de toute indication au sujet soit de la dénomination de la société, soit des apports, soit du montant du capital souscrit, soit de l'objet social ; iv) inobservation des dispositions de la législation nationale relative à la libération minimale du capital social ; v) incapacité de tous les associés fondateurs ; vi) fait que, contrairement à la législation nationale régissant la société, le nombre des associés est inférieur à deux. Par l'arrêt Marleasing, la Cour de justice de l'Union européenne (appelée alors « Cour de justice de la Communauté européenne ») avait affirmé que les juges nationaux étaient tenus d'interpréter leur droit national à la lumière du texte et de la finalité de cette directive, afin d'empêcher la déclaration de nullité d'une société anonyme pour une cause autre que celles énumérées à son article 11 (V. note 2 [image: ]). L'on avait parlé d'effet indirect horizontal. Il revenait au juge d'interpréter le droit national conformément aux objectifs de la directive. Tout particulier ou le juge lui-même d'office pouvait soulever à l'encontre d'un particulier la non-conformité du droit national par rapport à la finalité d'une directive non transposée ou incorrectement transposée, pour que soit refusée l'application du droit national. En conséquence, hormis l'incapacité de tous les associés fondateurs déjà visée par l'ancien article 235-1, alinéa 1er, seul pouvait être cause de nullité au titre du droit commun des contrats le caractère illicite ou contraire à l'ordre public de l'objet social. À cet égard, la Cour de justice avait souligné que « chaque motif de nullité prévu à l'article 11 de la directive est d'interprétation stricte […] et que les mots « objet de la société » figurant dans la directive (2 b) doivent être compris comme se référant à l'objet de la société tel qu'il est décrit dans l'acte de constitution ou dans les statuts » et non aux motifs ou aux mobiles qui ont conduit les fondateurs à créer la société. Les dispositions de l'article 11 de la directive ne sauraient être considérées comme des cas de nullité devant obligatoirement être appliqués dans les droits nationaux. Elles constituent seulement le maximum de ce que la législation de chaque État membre peut retenir. Il devait en aller de même s'agissant de nullités résultant de la violation des règles spécifiques au contrat de société : ces nullités devaient être écartées (sauf en ce qui concerne la pluralité d'associés) dès lors qu'elles ne figuraient pas dans l'énumération de l'article 11 de la directive. La portée de cet arrêt était considérable. Si l'on s'en tenait aux seules causes de nullité énoncées par l'article 11, la nullité d'une société de capitaux ne devait pas être prononcée par exemple pour fictivité des apports ou encore défaut d'affectio societatis. Les seules causes de nullité visées par l'article 11 étaient formelles et devaient être interprétées strictement. Elles ne permettaient que rarement d'obtenir la nullité d'une société. Par un arrêt du 10 novembre 2015, la Cour de cassation avait adopté la même solution (Com. 10 nov. 2015, no 14-18.179). 

Enfin, bien qu'ils ne fussent pas expressément visés par le code de commerce, les actes entachés d'un abus de majorité (V. not. Com. 18 avr. 1961 : cité note 11 [image: ]ss. art. 1833 C. civ. ; comm. ss. cet art.) ou d'une fraude à la loi (V. CJCE 9 mars 1999 : cité note 42 [image: ]ss. art. 1837 C. civ.) étaient selon la jurisprudence susceptibles d'annulation sur le fondement du droit commun des contrats.

2o LA NULLITÉ DES ACTES OU DÉLIBÉRATIONS NE MODIFIANT PAS LES STATUTS

Aux termes de l'alinéa 2 de l'ancien article L. 235-1 commenté, la nullité d'actes ou délibérations autres que ceux qui modifient les statuts ne pouvait résulter que de la violation d'une disposition impérative du livre II du code de commerce ou des lois qui régissent les contrats.

Les causes de nullité de ces actes ou délibérations qui ne modifient pas les statuts étaient ainsi entendues de manière stricte, mais le système demeurait moins restrictif que celui de l'alinéa 1er examiné ci-avant (Evrard, préc.). Ainsi, par un arrêt du 13 janvier 2021 (cité note 28 [image: ]), la chambre commerciale avait dit qu'il résultait de l'ancien article L. 235-1 du code de commerce, dans sa rédaction antérieure à celle issue de la loi no 2019-486 du 22 mai 2019 relative à la croissance et la transformation des entreprises, qu'une délibération de l'assemblée générale des associés d'une société octroyant une rémunération exceptionnelle à son dirigeant ne pouvait être annulée qu'en cas de violation des dispositions impératives du livre II dudit code ou des lois qui régissent les contrats, et non au seul motif de sa contrariété à l'intérêt social, sauf fraude ou abus de droit commis par un ou plusieurs associés pour favoriser ses ou leurs intérêts au détriment de ceux d'un ou plusieurs autres associés. 

Étaient visés ici tant les actes que les délibérations et donc concernées toutes les décisions d'organes délibérants : assemblée générale ordinaire mais également conseil d'administration, directoire et conseil de surveillance.

La loi no 2019-486 du 22 mai 2019 relative à la croissance et la transformation des entreprises (dite loi « PACTE ») avait écarté cependant cette sanction de nullité dans le cas (visé aux art. L. 225-35, al. 1er, et L. 225-64, al. 1er) où le conseil d'administration ou le directoire ne prenaient pas en compte l'intérêt social ou les enjeux sociaux et environnementaux dans leurs délibérations (V. BRDA 2019, no 10, p. 5). Le point important était de savoir comment rédiger le procès-verbal des séances du conseil d'administration, de façon à faire apparaître, implicitement ou explicitement, que lors des délibérations du conseil, les dirigeants tenaient compte de ces enjeux sociaux et environnementaux (V. art. L. 225-35 [image: ]). Malgré l'exclusion des risques de nullité par la loi Pacte (anc. art. L. 235-1, al. 2), en cas de contentieux se fondant sur une absence de prise en compte de ces enjeux, le risque demeurait d'une mise en cause de la responsabilité des dirigeants pour faute dans le cadre du droit commun, sans compter la possibilité de fournir un juste motif de révocation (V. BRDA 2019, no 10, p. 6).

La Cour de cassation avait toutefois été amenée à considérer (V. note 45 [image: ]) que seuls les actes ou délibérations du conseil d'administration, dans l'espèce considérée, étaient susceptibles d'annulation et non la simple réunion du conseil au cours de laquelle aucune décision n'aurait été entérinée.

a. Nullité résultant d'une disposition impérative du livre II du code de commerce

Le texte de l'ancien alinéa 2 de l'article L. 235-1 présentait deux difficultés (V. Evrard, préc.).

D'une part, la référence à « une disposition impérative » de la loi avait divisé la doctrine : était-il possible de fonder une nullité sur la méconnaissance d'une disposition réglementaire ? Selon la jurisprudence, partagée également, la nullité aurait pu être prononcée lorsque les dispositions en cause du décret constituaient le complément indissociable et exprès de la loi (V. note 26 [image: ]), tandis qu'elle n'aurait pu l'être en cas de violation de dispositions réglementaires détachables du texte de la loi (Agen, 9 nov. 1989, Rev. sociétés 1990. 293 [image: ] ; Paris, 22 mars 1977, Rev. sociétés 1978. 90, note J.H. ; Contra : Com. 26 oct. 1981 : Bull. civ. IV, no 369). La Cour de cassation avait rendu le 18 mai 2010 un arrêt d'une grande importance (Com. 18 mai 2010 : cité note 43 [image: ]) : la Cour y confirmait que la nullité des actes ou délibérations pris par les organes sociaux ne pouvait résulter que de la violation d'une disposition impérative du livre II du code de commerce ou des lois qui régissent les contrats, mais elle ajoutait : « sous réserve des cas dans lesquels il a été fait usage de la faculté, ouverte par une disposition impérative, d'aménager conventionnellement la règle posée par celle-ci ». On aurait pu en tirer la conclusion que, a fortiori, cela pouvait être le cas de la violation de dispositions réglementaires (dans ce sens, V. Dossier ANSA no 12-031). C'est la solution qu'avait admise la cour de Pau à propos d'une affaire où l'assemblée avait été présidée par une personne qui n'était pas administrateur alors que le président du conseil d'administration était présent, donc en violation de l'article R. 225-100 (Pau, 3 avr. 2012 : BRDA 2012, no 9, p. 2).

D'autre part, la notion de « disposition impérative » était sujette à interprétation et pouvait être source d'insécurité juridique. Son champ pouvait en effet être étendu ou restreint en fonction de l'opportunité. Doctrine et jurisprudence, unanimes sur ce point, considéraient que n'était pas une disposition impérative uniquement celle dont la loi sanctionnait expressément la violation par la nullité, ce qui revenait en effet à assimiler les deux alinéas de l'article L. 235-1 ici commenté. La disposition impérative ne devait pas non plus être rattachée à la sanction pénale, celle-ci étant au contraire édictée en vue de suppléer l'insécurité issue de la recevabilité de l'action en nullité (Evrard, préc.). La jurisprudence faisait donc une application assez large de cette notion (V., par ex., à propos du droit à l'information des administrateurs, note 14 [image: ] ss. art. L. 225-35).

b. Nullité résultant de la violation des dispositions qui régissent les contrats

La référence aux dispositions qui régissent les contrats étendait encore le champ de la nullité, sanction normale de l'irrégularité du contrat. En conséquence, la nullité des actes ou délibérations ne modifiant pas les statuts d'une société commerciale était encourue, conformément à l'article 1128 du code civil, pour défaut ou vice du consentement, pour incapacité, voire pour contenu (« objet ») illicite. L'application de la théorie générale des contrats pouvait encore conduire à l'annulation des actes ou délibérations ne modifiant pas les statuts effectués : soit en raison de la fraude, notamment aux droits des créanciers sociaux (Paris, 25 janv. 1972 : Rev. sociétés 1972. 688, note Schmidt) ; soit par abus de droit, qu'il émane de la majorité ou même de la minorité. L'idée était ici que le droit de vote accordé aux associés est un droit que chacun doit exercer dans l'intérêt social et non dans son seul intérêt personnel.

En effet, la jurisprudence caractérise l'abus de droit de vote par deux éléments cumulatifs essentiels : l'intérêt personnel exclusif et le fait que la décision incriminée est contraire à l'intérêt social. On notera que l'abus de majorité constitue la source principale d'annulation des actes et délibérations au regard de la théorie générale des obligations (Com. 18 avr. 1961 : préc. ; Civ. 3e, 25 mars 1998 : RJDA 1998, no 722).

c. Nullité résultant de la violation d'une disposition des statuts ou d'un règlement intérieur

Par un arrêt du 15 mars 2023, la chambre commerciale avait opéré un revirement de jurisprudence en jugeant que l'alinéa 4 de l'article L. 227-9 du code de commerce, institué afin de compléter, pour les sociétés par actions simplifiées, le régime de droit commun des nullités des actes ou délibérations des sociétés, tel qu'il résultait de l'ancien article L. 235-1, alinéa 2, devait être lu comme visant les décisions prises en violation de clauses statutaires stipulées en application du premier alinéa et permettant, lorsque cette violation était de nature à influer sur le résultat du processus de décision, à tout intéressé d'en poursuivre l'annulation (Com. 15 mars 2023 : cité note 11 ss. art. L. 227-9 [image: ]). 

Rappelons que, dans un arrêt du 18 mai 2010, la chambre commerciale avait décidé qu'il résultait de l'ancien article L. 235-1, alinéa 2, commenté que la nullité des actes ou délibérations pris par les organes d'une société commerciale ne pouvait résulter que de la violation d'une disposition impérative du livre II du même code ou des lois qui régissent les contrats ; que, sous réserve des cas dans lesquels il avait été fait usage de la faculté, ouverte par une disposition impérative, d'aménager conventionnellement la règle posée par celle-ci, le non-respect des stipulations contenues dans les statuts ou dans le règlement intérieur n'était pas sanctionné par la nullité (Com. 18 mai 2010 : cité note 43 [image: ]). Les commentateurs avaient relevé que cette distinction entre les clauses purement statutaires dont la violation n'était pas sanctionnée par la nullité et celles qui aménageaient, conformément aux prescriptions du législateur, une règle posée par une disposition impérative et dont la violation était sanctionnée pouvait être délicate en pratique. Cette jurisprudence avait été néanmoins confirmée, s'agissant cette fois-ci d'une société civile, par un arrêt du 19 mars 2013 (Com. 19 mars 2013 : cité note 17 [image: ]ss. art. 1844-10 C. civ.). La simple violation des statuts n'emportait donc pas la nullité de la décision. Cette solution n'était pas sans conséquences, spécialement pour la SAS, dont le régime est largement contractualisé. 

B. L'ACTION EN NULLITÉ

L'action en nullité était ouverte à ceux qui avaient un intérêt à agir (V. M. Germain, De quelques limites à la nullité des décisions sociales prévues par l'article 36 de la loi de 1966, BJS 1992. 491 ; C. Hannoun, L'action en nullité et le droit des société, RTD com. 1993. 227 [image: ]). Selon l'article 31 du code de procédure civile : « L'action est ouverte à tous ceux qui ont un intérêt légitime au succès ou au rejet d'une prétention, sous réserve des cas dans lesquels la loi attribue le droit d'agir aux seules personnes qu'elle qualifie pour élever ou combattre une prétention, ou pour défendre un intérêt déterminé. ». 

Dans le même sens, selon un arrêt de principe du 17 janvier 1989 (V. note 33 [image: ]), « … est ouverte à toute personne justifiant d'un intérêt légitime l'action tendant à faire déclarer la nullité d'un acte ou d'une délibération d'une société commerciale affecté d'un vice de portée générale, tandis que la nullité ayant pour objet la protection d'intérêts particuliers ne peut être invoquée que par la personne ou le groupe de personnes dont la loi assure la protection. » 

Dès lors, si l'on estimait que la nullité était relative, seule la partie protégée pouvait l'invoquer. En droit des sociétés, la jurisprudence limitait ainsi fortement la notion d'intérêt à agir, encore que cette notion fût évolutive, notamment en ce qui concerne, lors de la demande, la qualité d'associé du demandeur, au moment de la commission de l'acte irrégulier. La jurisprudence n'était pas absolument fixée. Dans le domaine des nullités d'assemblée pour irrégularité de convocation : en certains cas, le juge distinguait selon que le vote de l'actionnaire non convoqué aurait eu une incidence ou non sur le sens de la décision (V. Com. 15 mars 2023, préc.) ; en d'autres espèces, il avait été jugé que, quoi qu'il en fût, le fait de priver un actionnaire de participer à l'assemblée et à l'élaboration de la décision constituait un vice justifiant le prononcé de la nullité (V. Avis du Comité juridique de l'ANSA no 3075, 6 juin 2001).

(Sur la régularisation d'un acte ou d'une délibération entachés de nullité, V. comm. [image: ] ss. art. L. 235-3.)

II. DISPOSITIF APPLICABLE AU 1er OCTOBRE 2025

Rappelons que des travaux avaient déjà été entrepris en 2020 par le Haut Comité juridique de la place financière de Paris (Rapp. sur les nullités en droit des sociétés, 27 mars 2020, RA 31).

L'article 26 de la loi no 2024-537 du 13 juin 2024 visant à accroître le financement des entreprises et l'attractivité de la France (loi « Holroyd ») a habilité le Gouvernement à prendre par voie d'ordonnance des mesures visant à simplifier et à clarifier le régime des nullités en matière de droit des sociétés, afin de renforcer la sécurité juridique de la constitution des sociétés, de leurs actes et délibérations ainsi que des règles qui y sont exposées. Tel est l'objet de l'ordonnance no 2025-229 du 12 mars 2025.

Le régime des nullités reposait jusqu'alors sur deux séries de dispositions à vocation générale : les articles 1844-10 et suivants du code civil et les articles L. 235-1 et suivants du code de commerce, ce qui était source de redondances et d'insécurité juridique. La réforme restitue aux articles 1844-10 et suivants du code civil leur fonction de droit commun, en procédant à l'abrogation des dispositions de portée générale figurant dans le code de commerce, soit les articles L. 235-1 et suivants, ici commentés. Certains de ces dispositifs sont intégrés au code civil (V. comm. ss. art. 1844-10) ; d'autres sont déplacés au sein du code de commerce (restructurations et opérations sur capital ; V. comm. ss. art. L. 225-149-3 et L. 22-10-55-1).

Par ailleurs, les textes du droit positif français des nullités de sociétés, issus de la loi du 24 juillet 1966, n'étaient pas pleinement conformes à la directive (UE) 2017/1132 du 14 juin 2017, qui restreint strictement les cas de nullité. L'ordonnance a mis le droit positif en conformité avec la directive en étendant le régime à l'ensemble des formes sociales.

Les « dispositions impératives » qui déterminaient les causes de nullités virtuelles étaient circonscrites par un critère de localisation. Dans une perspective de clarification, le critère matériel du « droit des sociétés », déjà retenu par la jurisprudence, remplace la règle de localisation.

La réforme tire également les conséquences des incertitudes exprimées par les praticiens quant à la terminologie « d'actes et de délibérations », issue de la loi du 24 juillet 1966. En effet, la notion « d'acte » était susceptible de porter sur les conventions passées par la société avec les tiers, lesquels obéissent au droit commun des contrats, et ne doivent pas être soumis aux nullités du droit des sociétés. La notion de « délibération » pouvait intéresser le résultat des travaux menés par les instances collectives non décisionnaires, tels que les comités prévus par les statuts. Aux « actes et délibérations » sont donc substituées les « décisions sociales », qui sont exclusives des conventions passées avec les tiers, ainsi que des avis, opinions ou recommandations émis par toute instance collective, instituée au sein de la société par la loi, les statuts ou de toute autre manière. Le régime des nullités des décisions sociales s'applique donc exclusivement aux actes décisionnels internes de la société.

Enfin, après des évolutions jurisprudentielles récentes, la question de la nullité pour violation des statuts est également clarifiée. Un principe général d'exclusion est posé, qui réserve la possibilité de dispositions dérogatoires. En complément, et à la demande des praticiens, un dispositif spécial est mis en place pour les sociétés par actions simplifiées (V. comm. ss. art. L. 227-20-1). En ce qui les concerne, les statuts peuvent prévoir la nullité des décisions sociales prises en violation des règles qu'ils ont établies. L'action en nullité exercée sur ce fondement obéit au droit commun des nullités figurant au sein du code civil.

[image: ]



I. FORCE OBLIGATOIRE DES DÉCISIONS D'ASSEMBLÉE

1. Il résulte de la combinaison des art. 1103 C. civ. et L. 235-1 C. com. que les délibérations d'une société commerciale s'imposent aux associés tant que la nullité n'en a pas été prononcée. • Com. 12 févr. 2025, [image: ] no 23-11.410 B : cité note 1 [image: ] ss. art. L. 232-12.

II. NULLITÉ DES SOCIÉTÉS ET DES MODIFICATIONS DE STATUTS

BIBL. ▶ Nguyen Xuan Chanh, D. 1968. Chron. 27 (nullité des sociétés commerciales). – J. Honorat, Defrénois 1998. 3 (nullité des constitutions de sociétés).

A. DOMAINE DE LA NULLITÉ

1o PRINCIPES

a. Limitation des causes de nullité – Droit communautaire

BIBL. ▶ F. Leclerc, RJ com. 1992. 321 (les nullités en droit français après l'arrêt Marleasing). 

2. Le juge national qui est saisi d'un litige dans une matière entrant dans le domaine d'application de la directive CEE no 68/151 du 9 mars 1968, tendant à coordonner pour les rendre équivalentes, les garanties qui sont exigées, dans les États membres, des sociétés pour protéger les intérêts tant des associés que des tiers, est tenu d'interpréter son droit national à la lumière du texte et de la finalité de cette directive, en vue d'empêcher la déclaration de nullité d'une société anonyme pour une cause autre que celles énumérées à son article 11. • CJCE 13 nov. 1990, [image: ] Marleasing : Rev. sociétés 1991. 532, note Chaput [image: ] ; JCP 1991. II. 21658, note Level ; BJS 1991. 190. – V. Saintourens, ibid. 1991. 123 • Paris, 21 sept. 2001 : JCP E 2003, no 1, p. 30, obs. Reinhard ; BJS 2002. 626, note Menjucq ; Dr. sociétés 2002, no 78, note Bonneau ; RJ com. 2002. 219, note Luby ; Dr. et patr. juill.-août 2002. 103, obs. Poracchia. [image: ] V. aussi note 2 [image: ] ss. art. 1833 C. civ., Code civil.

Sur les conséquences de l'arrêt Marleasing, V. Rép. comm. CEE, 31 mars 1992 : JOCE no C 209/22 ; Rev. sociétés 1992. 815. 

b. Inexistence et nullité

BIBL. ▶ Comanges, BJS 2003. 12 (paradoxe de la nullité des sociétés fictives). 

3. Une société fictive est une société nulle et non pas inexistante. Les juges du fond doivent donc rechercher si un tiers peut être considéré comme étant de bonne foi à l'égard de cette nullité. • Com. 16 juin 1992, [image: ] no 90-17.237 P : D. 1993. 508, note Collet [image: ] ; BJS 1992. 960 ; Dr. sociétés 1992, no 178, note Bonneau. – V. Le Cannu, BJS 1992. 875. 

Une société fictive est une société nulle et non inexistante et la nullité opère sans rétroactivité, de sorte que la sûreté réelle consentie par la société avant que sa fictivité ne fût déclarée demeure valable et opposable aux créanciers chirographaires, en l'absence de fraude. • Com. 22 juin 1999 : [image: ] D. 1999. IR 195 [image: ] ; D. Affaires 1999. 1336, obs. M. B. ; LPA 22 juill. 1999, p. 8, note P.M. ; Dr. sociétés 1999, no 143, note Bonneau ; BJS 1999. 978, note Couret ; Defrénois 1999. 1195, obs. Hovasse.

4. Une société fictive étant nulle et non pas inexistante, l'action en nullité se prescrit par trois ans à compter du jour où la nullité est encourue (à propos d'une société civile). • Paris, 1er déc. 1992 : D. 1993. IR 55 [image: ] ; Rev. sociétés 1993. 132, obs. Guyon [image: ] ; BJS 1993. 323, note Saintourens ; Dr. sociétés 1993, no 48, obs. Bonneau. [image: ] V. note 1 [image: ] ss. art. 1844-14 C. civ., Code civil. 

5. Dès lors que la fictivité d'une société n'entraîne pas sa nullité, est recevable l'action du liquidateur fondée sur la notion de fictivité des personnes morales ou sur l'existence d'une confusion des patrimoines et tendant à l'extension de la procédure de redressement ou de liquidation judiciaires à la société qui ne se distingue qu'en apparence de celle qui est déjà soumise à la procédure. • Paris, 16 nov. 1993 : BJS 1994. 73, note Diener.

2o CAUSES DE NULLITÉ

a. Violation d'une disposition expresse de la loi

6. En ce sens que la violation d'une disposition de la loi de 1966, même sanctionnée pénalement, n'est pas génératrice de nullité si la loi ne l'a pas prévu, V. • Paris, 21 mars 2000 : Rev. sociétés 2000. 387, obs. Guyon [image: ] ; BJS 2000. 964, note Le Cannu ; RTD com. 2000. 659, obs. Champaud et Danet [image: ].

b. Violation des règles du contrat de société

7. Il y a possibilité d'annulation lorsque le contrat de société se trouve entaché d'un vice de fond résultant notamment de la violation d'une des règles posées par les art. 1832 à 1873 [1832 à 1844-17] [image: ] C. civ., dans les limites cependant des cas non expressément mentionnés dans le texte de 1966 et l'ordonnance de 1969. • T. com. Honfleur, 20 nov. 1970 : D. 1971. Somm. 55 ; JCP 1971. II. 16628, note Rousseau ; Rev. sociétés 1971. 179, note Hémard. [image: ] Il en résulte que le défaut d'apport ou l'apport fictif prévu à l'art. 1833 [1832] C. civ. paraît subsister comme cause de nullité. • Même jugement.[image: ] Comp. : • Paris, 21 sept. 2001 : préc. note 2 [image: ].

8. Le défaut de réalisation de l'apport en nature d'un actionnaire fonde la nullité de la société anonyme. • Com. 28 juin 1976 : Rev. sociétés 1977. 237, note Hémard.

9. Ne peut être déclarée nulle sur le fondement de l'art. 5 de la loi de 1966 [L. 210-6] [image: ] une société qui n'a pas été immatriculée au registre du commerce. • Com. 4 mai 1981 : D. 1982. 482, note Daigre ; Rev. sociétés 1982. 277, note Philippe.

c. Violation des conditions de validité des contrats

1. Objet illicite

10. Pour la nullité d'une société constituée pour l'exercice d'une activité contraire aux prescriptions du code de la santé publique relatives à la fabrication et à la mise sur le marché de produits pharmaceutiques, V. • Com. 27 mai 2015, [image: ] no 14-17.035 : Journ. sociétés 7/2015, p. 49, obs. Lebel ; RJDA 2015, no 563 ; BJS 2015. 562, note Camensuli-Feuillard. 

2. Cause illicite

11. Sur la nécessité, pour déclarer la nullité d'une société pour cause illicite, de constater que tous les associés ont concouru à la fraude, V. • Com. 28 janv. 1992, [image: ] no 90-17.389 P : D. 1993. 23, note Pagès [image: ] ; JCP 1993. II. 21994, note Tisserand ; D. 1992. IR 94 ; BJS 1992. 419, note Le Cannu ; Dr. sociétés 1992, no 75, note Bonneau (cassant • Besançon, 16 mai 1990 : JCP 1991. II. 21756, note Tisserand). [image: ] V. aussi l'arrêt de renvoi : • Dijon, 23 mars 1993 : BJS 1993. 917, note Vallensan ; Defrénois 1993. 1204, obs. Le Cannu. 

12. La constitution d'une société à responsabilité limitée peut être entachée de nullité comme ayant une cause illicite. Il en est ainsi lorsque les fondateurs, ayant, aussitôt après sa constitution, transformé la société à responsabilité limitée en société anonyme avec effet rétroactif, ont voulu s'affranchir de l'accomplissement de toutes les formalités exigées par la loi pour la constitution d'une société anonyme. • Com. 19 janv. 1970, [image: ] no 68-13.415 P : D. 1970. 479, note Poulain.

13. Pour la nullité d'une société créée par un époux marié sous le régime de la communauté légale dans le seul but de faire échec aux droits du conjoint, V. • Grenoble, 26 mars 2012 : Dr. sociétés 2012, no 99, note Hovasse ; BJS 2012. 777, note F.-X. Lucas. 

3. Erreur

14. C'est par une exacte application de l'art. 360 [L. 235-1] qu'une cour d'appel refuse de prononcer la nullité d'une société à responsabilité limitée, alors que le défaut de consentement au pacte social était limité à un associé, de sorte que cette cause de nullité n'atteignait pas les autres associés fondateurs. • Com. 20 juin 1989, [image: ] no 86-17.377 P : D. 1989. IR 228.

4. Dol

15. Le dol n'étant une cause de rescision d'une obligation qu'autant qu'il a été pratiqué par celui au profit duquel l'obligation a été contractée, la souscription à une augmentation de capital demeure valable envers les tiers créanciers qui ont traité avec la société et n'ont pas à subir les conséquences des manœuvres dolosives dirigées par les dirigeants sociaux contre le souscripteur mais auxquelles ces créanciers sont restés étrangers. • Com. 26 avr. 1971 : JCP 1972. II. 16986, note N. Bernard ; Rev. sociétés 1972. 248 • 18 juin 1973 : Rev. sociétés 1973. 682, note Sortais. [image: ] Sur le maintien de cette solution après la loi de 1966, V. note Sortais, préc. [image: ] Par suite, l'administrateur, chargé par justice de gérer provisoirement une société en règlement judiciaire [redressement judiciaire], assisté de l'administrateur audit règlement [redressement], peut réclamer aux actionnaires leurs versements complémentaires afférents à une augmentation de capital à laquelle la société a procédé antérieurement à son règlement judiciaire [redressement judiciaire]. • Com. 26 avr. 1971 : préc.

16. Sur le rejet d'une action en nullité pour dol contre les délibérations d'une assemblée générale extraordinaire pour dol, les manœuvres n'étant pas établies, malgré les déclarations mensongères d'un actionnaire, V. • Versailles, 8 juill. 1993 : BJS 1993. 1024, note Le Cannu.

5. Fraude

BIBL. ▶ Rouast-Berthier, Rev. sociétés 1993. 725 [image: ] (société fictive et simulation).

17. Ne donne pas de base légale à sa décision l'arrêt qui constate la nullité, pour fraude, d'une société constituée spécialement pour permettre la réalisation d'une location-gérance d'un fonds de commerce au détriment des droits de l'épouse d'un apporteur de biens communs, en violation des prescriptions de l'art. 1832-2 [image: ] C. civ., sans constater que tous les associés avaient concouru à la fraude retenue en l'espèce à l'encontre du mari associé. • Com. 28 janv. 1992 : [image: ] préc. note 11 [image: ].

18. Une associée de SARL ne peut se voir opposer la transformation de la société en société anonyme, alors que cette décision a été prise pour éviter que l'intéressée ne se prévale d'une clause de rachat figurant dans les statuts de la SARL ; même si la suppression de cette clause devait être regardée comme relevant de la mise en harmonie des statuts, la décision la prononçant serait entachée de détournement de pouvoir. • Paris, 18 nov. 1969 : D. 1970. 170, note Guyon.

d. Règles propres aux différents types de sociétés

19. Société anonyme. Est justifiée la décision par laquelle une cour d'appel déclare prescrite sur le fondement de l'art. 367 [L. 235-9] l'action en nullité intentée à l'encontre d'une société anonyme qui n'aurait pas compté à l'origine sept actionnaires ayant pu valablement la fonder, du fait que trois d'entre eux n'auraient pas rempli les conditions requises par les statuts pour être actionnaires. • Com. 17 juill. 1974, [image: ] no 73-12.259 P : Rev. sociétés 1975. 649, note Hémard.

20. SARL. V. note 12 [image: ] ss. art. L. 223-30.

B. EXERCICE DE L'ACTION EN NULLITÉ

21. Date de la demande. Une société peut être déclarée nulle bien que celle-ci ait été volontairement dissoute avant l'introduction de la demande en nullité. • Com. 28 juin 1976 : Rev. sociétés 1977. 237, note Hémard.

22. Intérêt à agir. Quelle que soit la proportion d'actions détenues par les demandeurs en nullité pour dol d'une délibération d'assemblée générale extraordinaire, ils peuvent espérer, en cas d'annulation, que d'autres actionnaires se joindront à eux pour prendre des décisions différentes. • Versailles, 8 juill. 1993 : préc. note 16 [image: ].

23. Bien qu'ouverte à tout intéressé, l'action en nullité d'une société ne peut cependant être exercée que par les personnes justifiant d'un intérêt né et actuel et juridiquement protégé, et ne justifie pas d'un tel intérêt celui qui, n'étant ni associé ni créancier, ni débiteur de la société peut seulement se prévaloir d'une promesse de cession de parts dont la réalisation est soumise à une autorisation préalable refusée par l'assemblée générale. • Lyon, 9 juill. 1951 : D. 1952. Somm. 24.

24. Pour apprécier l'intérêt à agir des actionnaires minoritaires en nullité d'une émission d'obligations avec bons de souscription d'actions, la cour d'appel a recherché si le succès de leur prétention pouvait procurer à eux-mêmes, ou à la société, des avantages matériels ou moraux, et s'est déterminée à partir des éléments invoqués par eux en ce sens ; l'intérêt matériel était exclu faute de chance de plus-value sur le droit de souscription ; l'intérêt moral non établi, faute d'atteinte au crédit de la société. • Com. 15 juill. 1992, [image: ] no 90-15.588 P : Rev. sociétés 1992. 752, note Le Cannu [image: ] ; LPA 1992, no 142, note L.C. ; BJS 1992. 1202, note J.-F. Barbièri ; D. 1992. IR 242 [image: ].

25. Clause compromissoire. Pour une décision soumettant l'action en nullité d'une société à la clause compromissoire figurant dans les statuts, V. • Com. 9 avr. 2002, [image: ] no 98-16.829 P : RTD com. 2003. 62, obs. Loquin [image: ]. 

III. NULLITÉS DES ACTES ET DÉLIBÉRATIONS NE MODIFIANT PAS LES STATUTS

BIBL. ▶ Grillet-Ponton, Rev. sociétés 1984. 259 (règle impérative et nullité des actes et délibérations). – J.-P. Storck, ibid. 1985. 55 (rétroactivité des décisions sociales). – J.-P. Legros, ibid. 1991. 275 [image: ] (nullité des décisions des sociétés) ; Dr. sociétés avr. 1991, p. 1 (violation des statuts, cause de nullité ?). – Germain, BJS 1992. 491 (exercice de l'action en nullité des décisions sociales). – Le Cannu, ibid. 1992. 875 [image: ] (inexistence ou nullité des sociétés fictives). – Borhanser-Mitrain, LPA 8 avr. 1998, p. 11 (violation d'une clause statutaire).

A. CAUSES DE NULLITÉ

26. Les nullités visées à l'art. 360 [L. 235-1] ne peuvent être fondées, réserves faites des dispositions qui régissent les contrats, que sur celles de la loi elle-même, à l'exclusion de toutes autres dispositions (notamment celles du décret du 23 mars 1967). • Com. 15 avr. 1982, [image: ] no 80-15.566 P : Rev. sociétés 1983. 343, note J. H. • 12 déc. 1995 : [image: ] BJS 1996. 207, note Le Cannu • Paris, 22 mai 1992 : Dr. sociétés 1992, no 228, obs. Le Nabasque • 3 déc. 1993 : BJS 1994. 299, note Saintourens. [image: ] Mais, la nullité de l'assemblée doit être prononcée dès lors que l'art. 173, al. 1er, [L. 225-121 [image: ]] de la loi sanctionne nécessairement par la nullité la violation des dispositions impératives édictées par l'art. 160 de la loi [L. 225-105 [image: ]] tant par lui-même que par référence expresse à l'art. 129 du décret. • Com. 15 avr. 1982 : [image: ] préc.

27. Sur la possibilité d'annuler une décision d'assemblée pour violation d'un texte extérieur à la loi du 24 juill. 1966, V. note Le Cannu, II, ss. • Com. 19 avr. 1988 : BJS 1988. 485 • Paris, 29 mars 1991 : ibid. 1991. 534, note Le Cannu [image: ]. 

28. Il résulte de l'art. L. 235-1, dans sa rédaction antérieure à celle issue de la L. no 2019-486 du 22 mai 2019, qu'une délibération de l'assemblée générale des associés d'une société octroyant une rémunération exceptionnelle à son dirigeant ne peut être annulée qu'en cas de violation des dispositions impératives du livre II C. com. ou de violation des lois qui régissent les contrats, et non au seul motif de sa contrariété à l'intérêt social, sauf fraude ou abus de droit commis par un ou plusieurs associés pour favoriser ses ou leurs intérêts au détriment de ceux d'un ou plusieurs autres associés. • Com. 13 janv. 2021, [image: ] no 18-21.860 P : D. 2021. 399, note Schmidt [image: ] ; ibid. Pan. 1947, obs. Rabreau [image: ] ; Rev. sociétés 2021. 358, note Heinich [image: ] ; RTD com. 2021. 359, obs. A. Lecourt [image: ] ; ibid. 610, obs. Moury [image: ] ; JCP E 2021. 1257, note Tisseyre ; Dr. sociétés 2021, no 36, note Hamelin ; RJDA 2021, no 237 ; BJS 4/2021. 13, note Schlumberger ; Gaz. Pal. 15 juin 2021, p. 58, obs. Malassigné.

29. Les art. L. 223-28 et L. 223-29 C. com. n'étant pas applicables aux sociétés par actions simplifiées, les délibérations de l'assemblée générale ordinaire et extraordinaire d'une SAS ne peuvent être annulées au motif qu'elles ont été prises selon des mécanismes violant les dispositions d'ordre public des art. préc., notamment celle établissant que chaque associé a droit de participer aux décisions et dispose d'un nombre de voix égal à celui des parts qu'il possède. • Com. 15 mars 2023, [image: ] no 21-18.324 B : cité note 11 [image: ] ss. art. L. 227-9. 

30. En ce sens que l'absence des salariés ayant voix consultative au conseil d'administration, sauf fraude, n'entache pas de nullité une délibération dont le seul objet est l'exercice d'une action en justice, V. • Soc. 26 mai 1998, [image: ] no 95-22.182 : RJDA 1998, no 1241 ; BJS 1999. 264, note Le Cannu. [image: ] V. aussi, sur l'absence d'incidence sur la validité d'une délibération du conseil d'administration de l'incompatibilité entre le statut de fonctionnaire public et la qualité d'administrateur, • Versailles, 26 oct. 1989 : Dr. sociétés 1991, no 25.

31. L'impossibilité pour l'associé exclu [par application de la clause statutaire d'une société coopérative] de venir s'expliquer devant l'organe décidant son exclusion n'est pas une cause de nullité de la délibération ayant prononcé l'exclusion. • Com. 13 juill. 2010, [image: ] no 09-16.156 P : D. 2010. 2880, note Dondero [image: ] ; ibid. Actu. 1868, obs. Lienhard [image: ] ; RTD com. 2010. 727, obs. Champaud et Danet [image: ] ; JCP E 2011. 1000, no 3, obs. Deboissy et Wicker ; Gaz. Pal. 6-7 oct. 2010, p. 18, obs. Zattara-Gros ; RJ com. 2010. 466, note Ginestet ; BJS 2010. 990, note Le Cannu ; Banque et Dr. 11-12/2010. 54, obs. Urban ; RJDA 2011, no 58 ; Dr. et patr. 5/2011. 82, obs. Poracchia • 9 nov. 2010 : [image: ] Rev. sociétés 2010. 577, obs. Lienhard [image: ]. 

V. aussi note 6 [image: ] ss. art. L. 225-204.

32. Sur l'abus de majorité, V. notes 11 s. [image: ] ss. art. 1833 C. civ., Code civil. 

B. INTÉRÊT ET QUALITÉ À AGIR

33. Est ouverte à toute personne justifiant d'un intérêt légitime, l'action tendant à faire déclarer la nullité d'un acte ou d'une délibération affecté d'un vice de portée générale, tandis que la nullité ayant pour objet la protection d'intérêts particuliers ne peut être invoquée que par la personne ou le groupe de personnes dont la loi assure la protection. • Com. 17 janv. 1989, [image: ] no 86-18.966 P : D. 1989. IR 39 ; BJS 1989. 247, note Le Cannu • Paris, 10 déc. 1999 : RJDA 2000, no 296 ; BJS 2000. 313, note Le Cannu • Versailles, 29 juin 2000 : D. 2000, AJ 384, obs. Lienhard [image: ] ; JCP E 2000, no 36, p. 1359 ; BJS 2000. 1149, note Le Cannu ; Dr. sociétés 2000, no 180, note Vidal. [image: ] Dans la même affaire (que Com. 17 janv. 1989), sur second pourvoi : les fonctions de commissaire aux comptes prenant nécessairement fin avec la disparition de la société au sein de laquelle il les exerce, la perte de ses fonctions par suite de l'absorption de cette société par une autre ne constitue pas, en l'absence de fraude commise pour l'en priver, un intérêt légitime lui ouvrant l'action en nullité contre les opérations ayant réalisé cette absorption. • Com. 7 oct. 1997 : [image: ] Dr. sociétés 1997, no 271, note Vidal ; BJS 1997. 1053, note Le Cannu ; Bull. CNCC, no 109, mars 1998, p. 51, note Merle. [image: ] Aucune disposition légale ne donne au commissaire aux comptes d'une société qualité pour agir en nullité de délibération de l'assemblée générale. • Même arrêt. 

Dans un cas où l'assemblée générale extraordinaire d'une SA avait décidé la transformation de la société en SARL, mettant ainsi fin au mandat social des membres du directoire, l'action formée par l'un de ces derniers et tendant à l'annulation de cette délibération sur le fondement de l'art. 159 [L. 225-104 [image: ]] est irrecevable dès lors que le demandeur, qui n'a ni la qualité d'associé ni celle, au jour de la délibération contestée, de président du directoire, ne figure pas au nombre des personnes bénéficiant de la protection de la loi. • Paris, 10 déc. 1999 : préc.

L'action en nullité des délibérations d'un conseil d'administration introduite par un actionnaire, tant à titre personnel qu'en qualité de représentant légal d'une société, qui se fonde sur un défaut de convocation et d'information d'un membre du conseil d'administration ainsi que sur le contexte général frauduleux ayant permis, au cours de la séance litigieuse, l'entrée d'un nouvel actionnaire ayant pour objectif de prendre le contrôle de la société, dès lors qu'elle n'est pas limitée aux seules irrégularités dont aurait pu se prévaloir le seul membre du conseil d'administration concerné, lequel n'est pas intervenu en la cause, mais implique aussi l'éventuelle lésion des droits des actionnaires, doit être déclarée recevable en vertu du principe général du droit selon lequel la fraude corrompt tout. • Versailles, 29 juin 2000 : préc.

V. aussi note 205 [image: ] ss. art. L. 223-14.

34. Seuls les associés sont recevables à invoquer la violation des dispositions régissant leur convocation aux assemblées générales, ainsi qu'à contester la validité des pouvoirs de la personne ayant représenté un associé à ces assemblées (irrecevabilité de l'action du gérant non associé, en nullité des délibérations ayant conduit à son remplacement). • Com. 17 déc. 2002, [image: ] no 98-21.918 P : D. 2003. AJ 206, obs. Lienhard [image: ] ; Dr. sociétés 2003, no 52, note Monnet ; BJS 2003. 307, note Le Cannu ; Rev. sociétés 2003. 493, note J.-F. Barbièri [image: ] ; RTD com. 2003. 322, obs. Champaud et Danet [image: ]. [image: ] Tout associé est recevable à contester la validité des pouvoirs d'une personne ayant représenté un associé lors de l'adoption d'une décision collective (cassation de l'arrêt ayant jugé que les associés n'ont pas qualité pour contester la désignation d'un mandataire unique chargé de représenter les membres d'une indivision). • Com. 13 nov. 2003 : [image: ] RJDA 2004, no 561 ; BJS 2004. 511, note Dondero. 

35. Le fils de l'associé décédé d'une société à responsabilité limitée a qualité pour agir en nullité des délibérations de l'assemblée générale de cette société, alors qu'une clause des statuts prévoit que la transmission des parts sociales à un descendant en ligne directe n'est pas soumise à l'agrément des associés et qu'au surplus cette transmission a été constatée dans le procès-verbal d'une assemblée générale antérieure à la demande en nullité. • Com. 28 févr. 1972 : Rev. sociétés 1973. 100, note Bouloc.

36. L'action tendant à faire déclarer la nullité d'un acte ou d'une délibération de société commerciale est ouverte à toute personne justifiant d'un intérêt légitime dès lors que le vice allégué a une portée générale. À un intérêt légitime à agir et est recevable à agir en nullité d'une assemblée générale tenue sans lui, l'ancien commissaire aux comptes d'une société qui conteste la régularité de son remplacement. • Paris, 17 sept. 1993 : D. 1993. IR 227 [image: ] • 21 janv. 1994 : BJS 1994. 375, note J.-F. Barbièri ; RJDA 1994, no 411 ; RF compt. juin 1994. 29, note Reigné.

37. Comp., en matière d'association, pour l'admission de l'intérêt moral à agir en nullité des délibérations d'un conseil d'administration irrégulièrement convoqué, alors que ces délibérations ont été régularisées par des décisions postérieures : • Paris, 20 déc. 1990 : BJS 1992. 312 • 14 janv. 1991 : ibid. 1992. 314, note Jeantin [image: ].

38. Aucune disposition n'impose que le demandeur à l'action soit actionnaire de la société à la date de l'acte ou la délibération dont il poursuit l'annulation. • Com. 4 juill. 1995, [image: ] no 93-17.969 P : D. 1996. 186, note Hallouin [image: ] ; Rev. sociétés 1995. 504, note Le Cannu [image: ] ; JCP 1995. II. 22560, note Guyon ; BJS 1995. 968, note J.-F. Barbièri ; RTD com. 1996. 71, obs. Petit et Reinhard [image: ] ; LPA 26 janv. 1996, p. 18, note Gibirila ; RF compt. févr. 1996. 39, note Reigné (V. l'arrêt d'appel : • Paris, 21 mai 1993 : BJS 1993. 886, note Le Cannu). [image: ] Comp., sur l'existence d'un abus de droit de la part d'actionnaires (dont une association de défense des actionnaires) ayant agi en dommages-intérêts pour illicéité de résolution, sans avoir la qualité d'actionnaire au jour de la demande : • T. com. Lons-le-Saunier, 7 juill. 1995 : Dr. sociétés 1995, no 208, obs. Bonneau ; ibid. 1995, no 252, obs. Vidal ; et, sur appel : • Besançon, 2 déc. 1998 : Rev. sociétés 1999. 362, note Le Bars [image: ]. [image: ] V. aussi note 12 [image: ] ss. art. L. 225-121. [image: ] Comp., s'agissant de la contestation d'une décision du Conseil des marchés financiers : • Paris, 11 juin 1997 : D. Affaires 1997. 888 ; BJB 1997. 750, obs. Rontchevsky. 

39. De même, l'action en annulation d'une assemblée générale extraordinaire, ayant approuvé un projet de fusion et fondée sur le dol, est ouverte à tous les actionnaires ayant un intérêt légitime, peu important par ailleurs qu'ils ne soient pas restés actionnaires postérieurement à l'assemblée générale extraordinaire dont il s'agit. • Paris, 16 janv. 1996 : BJS 1996. 500, note Couret, conf. par • Com. 3 juin 1998, [image: ] no 96-13.891 P : JCP E 1998, no 32135, p. 1304, obs. Viandier et Caussain ; BJS 1998. 921, note A.C. ; Dr. sociétés 1998, no 142, note Vidal. – V. Grossi, Bulletin d'actualité Lamy Sociétés commerciales nov. 1998.

Sur le droit d'agir de l'ex-associé, V. aussi • Paris, 30 avr. 1997 : BJS 1997. 654, note Le Cannu.

40. Sur le droit d'agir en nullité d'un associé ayant fait le choix de ne pas participer à une assemblée, V. • Com. 20 févr. 2007 : [image: ] BJS 2007. 749, note Hallouin. [image: ] V. aussi note 11 [image: ] ss. art. 1844-10 C. civ., Code civil.

41. L'associé ayant émis un vote favorable à la résolution proposée n'est pas, de ce seul fait, dépourvu d'intérêt à en poursuivre l'annulation. • Com. 13 nov. 2003 : [image: ] préc. note 34 [image: ]. [image: ] V. aussi note 4 [image: ] ss. art. 1836 C. civ., Code civil. 

IV. INCOMPÉTENCE DU JUGE DES RÉFÉRÉS

42. Il résulte des art. L. 235-1 C. com. et 873, al. 1er, C. pr. civ. que l'annulation des délibérations de l'assemblée générale d'une société, qui n'est ni une mesure conservatoire ni une mesure de remise en état, n'entre pas dans les pouvoirs du juge des référés ; il n'entre pas dans les pouvoirs du juge des référés, fût-ce pour faire cesser un trouble manifestement illicite, d'annuler les délibérations de l'assemblée générale d'une société. • Com. 13 janv. 2021, [image: ] no 18-25.713 P : D. 2021. Pan. 1945, obs. Rabreau [image: ] ; Rev. sociétés 2021. 293, note Saintourens [image: ] ; RTD com. 2021. 353, obs. A. Lecourt [image: ] ; ibid. 607, obs. Moury [image: ] ; BJS 3/2021. 7, note Heinich ; RJDA 2021, no 239 ; Dr. sociétés 2021, no 45, note Mortier ; JCP 2021. 357, note Gibirila ; Gaz. Pal. 15 juin 2021, p. 56, obs. Schlumberger ; RLDA juin 2021, p. 45, obs. Tap. 

V. VIOLATION DES STATUTS OU DU RÈGLEMENT INTERIEUR

43. Il résulte de l'art. L. 235-1, al. 2, C. com. que la nullité des actes ou délibérations pris par les organes d'une société commerciale ne peut résulter que de la violation d'une disposition impérative du livre II du même code ou des lois qui régissent les contrats ; sous réserve des cas dans lesquels il a été fait usage de la faculté, ouverte par une disposition impérative, d'aménager conventionnellement la règle posée par celle-ci, le non-respect des stipulations contenues dans les statuts ou dans le règlement intérieur n'est pas sanctionné par la nullité. • Com. 18 mai 2010, [image: ] no 09-14.855 P : D. 2010. 2405, note Marmoz [image: ] ; ibid. Pan. 2800, obs. Hallouin [image: ] ; ibid. Actu. 1345, obs. Lienhard [image: ] ; Rev. sociétés 2010. 374, note Le Cannu [image: ] ; RTD civ. 2010. 553, obs. Fages [image: ] ; JCP E 2010. 1562, note Couret et Dondero ; ibid. 2011. 1000, no 2, obs. Deboissy et Wicker ; BJS 2010. 651, note Le Nabasque ; Dr. sociétés 2010, no 156, note Coquelet ; RJDA 2010, no 850 ; RTDF 2010, no 2, p. 113, obs. Poracchia ; RLDA sept. 2010. 18, obs. Lebel ; Journ. sociétés 7/2010. 81, obs. Gibirila • 26 avr. 2017, [image: ] no 14-13.554 : Rev. sociétés 2017. 422, note Schmidt [image: ] ; Dr. sociétés 2017, no 141, note Coupet ; RTDF 2019, no 1, p. 73, obs. Poracchia • 20 févr. 2019, [image: ] no 17-12.050 : Rev. sociétés 2019. 455, note Schmidt [image: ] ; Dr. sociétés 2019, no 82, note Mortier ; Gaz. Pal. 25 juin 2019, p. 53, obs. Dalion ; RJDA 2019, no 503 ; BJS 9/2019. 42, note J.-F. Barbièri. [image: ] Pour une application à une société coopérative constituée sous la forme d'une société anonyme, V. • Com. 4 nov. 2014, [image: ] no 13-23.569 : Rev. sociétés 2015. 452, note Parleani [image: ]. [image: ] Comp., désormais, pour les SAS : note 11 [image: ] ss. art. L. 227-9. 

VI. CONSÉQUENCES DE L'ANNULATION

44. L'annulation d'une société à responsabilité limitée et sa dégénérescence en une société de fait n'entraînent l'obligation indéfinie et solidaire des associés au passif social que dans le cas où la limitation de leur responsabilité n'a pas été portée à la connaissance des tiers. • Com. 4 oct. 1966, [image: ] no 64-10.893 P : D. 1967. Somm. 54 ; JCP 1967. II. 15208, note Toujas • 28 mai 1968 : D. 1968. Somm. 115. [image: ] À défaut de la publicité exigée par la loi, les associés, pour échapper à toute responsabilité à l'égard des créanciers sociaux, doivent faire la preuve que tous les créanciers qui seront admis au passif de la société savaient que leur gage se réduisait à l'actif social lorsqu'ils ont traité avec les représentants de la société. • Com. 4 oct. 1966 : [image: ] préc.

45. Seuls les actes ou les délibérations du conseil d'administration d'une société sont susceptibles d'être annulés. N'est donc pas fondé le moyen qui tend à l'annulation de la réunion d'un conseil d'administration et à la suppression du procès-verbal de cette réunion du registre des délibérations de ce conseil, dès lors que l'arrêt attaqué retient qu'aucune décision n'a été prise au cours de la réunion du conseil, à l'exception d'un vote non critiqué, et que le fait de la réunion comme tel n'était pas susceptible d'être effacé et que, celle-ci fût-elle irrégulière, sa constatation par procès-verbal intéressait la marche des affaires sociales. • Com. 24 avr. 1990 : [image: ] cité note 14 [image: ] ss. art. L. 225-35.

46. L'annulation de la transformation d'une société anonyme en société en nom collectif entraîne nécessairement l'annulation des actes qui lui étaient indivisiblement liés, mettant ainsi fin aux fonctions du gérant de la SNC et restituant à la société sa nature de société anonyme et ses dirigeants (régularité de la convocation d'une assemblée générale par le conseil d'administration ainsi réinvesti de ses fonctions). • Versailles, 9 oct. 2003 : BJS 2004. 58, note Le Cannu ; RJDA 2004, no 313.

47. Doit être rejetée la demande tendant à l'annulation de tous les actes, contrats et déclarations conclus et signés en cette qualité par un président de société irrégulièrement désigné, la validité des actes accomplis par ce dirigeant ne pouvant être appréciée qu'à propos de chacun d'eux. • Com. 27 janv. 2009 : [image: ] RJDA 2009, no 1085. 

48. Sur l'annulation des délibérations qui sont la conséquence nécessaire d'autres délibérations frappées de nullité, alors que le demandeur avait limité sa demande à ces dernières, V. • Com. 21 juill. 1974 : D. 1976. 207, note Gourlay.

Art. L. 235-2 (Abrogé par Ord. no 2025-229 du 12 mars 2025, art. 63, à compter du 1er oct. 2025) Dans les sociétés en nom collectif et en commandite simple, l'accomplissement des formalités de publicité est requis à peine de nullité de la société, de l'acte ou de la délibération, selon les cas, sans que les associés et la société puissent se prévaloir, à l'égard des tiers, de cette cause de nullité. Toutefois, le tribunal a la faculté de ne pas prononcer la nullité encourue, si aucune fraude n'est constatée. — [L. no 66-537 du 24 juill. 1966, art. 361.]

Pour une application de la faculté prévue par la deuxième phrase de l'art. [L. 235-2], V. • Com. 13 févr. 1996, [image: ] no 93-21.140 P : BJS 1996. 404, note Le Cannu.

Art. L. 235-2-1 (Abrogé par Ord. no 2025-229 du 12 mars 2025, art. 63, à compter du 1er oct. 2025) (L. no 2006-387 du 31 mars 2006, art. 23) Les délibérations prises en violation des dispositions régissant les droits de vote attachés aux actions peuvent être annulées. 

Art. L. 235-3 (Abrogé par Ord. no 2025-229 du 12 mars 2025, art. 63, à compter du 1er oct. 2025) L'action en nullité est éteinte lorsque la cause de la nullité a cessé d'exister le jour où le tribunal statue sur le fond en première instance, sauf si cette nullité est fondée sur l'illicéité de l'objet social. — [L. no 66-537 du 24 juill. 1966, art. 362.] 

Art. L. 235-4 (Abrogé par Ord. no 2025-229 du 12 mars 2025, art. 63, à compter du 1er oct. 2025) Le tribunal de commerce, saisi d'une action en nullité, peut, même d'office, fixer un délai pour permettre de couvrir les nullités. Il ne peut prononcer la nullité moins de deux mois après la date de l'exploit introductif d'instance. 

Si, pour couvrir une nullité, une assemblée doit être convoquée ou une consultation des associés effectuée, et s'il est justifié d'une convocation régulière de cette assemblée ou de l'envoi aux associés du texte des projets de décision accompagné des documents qui doivent leur être communiqués, le tribunal accorde par jugement le délai nécessaire pour que les associés puissent prendre une décision. — [L. no 66-537 du 24 juill. 1966, art. 363.] 

BIBL. ▶ LE CANNU, Mél. Bézard, Montchrestien, 2002, p. 113 (canalisation des nullités subséquentes). 

Après avoir constaté que l'assemblée ordinaire d'une société à responsabilité limitée avait excédé ses pouvoirs et que sa décision encourait la nullité, les juges ont pu, sans prononcer la nullité, laisser à la société le soin d'opérer les rectifications nécessaires et fixer un délai pour couvrir ces nullités. • Com. 14 déc. 1960 : D. 1961. 402, note Dalsace.

Art. L. 235-5 (Abrogé par Ord. no 2025-229 du 12 mars 2025, art. 63, à compter du 1er oct. 2025) Si, à l'expiration du délai prévu à l'article L. 235-4 [image: ], aucune décision n'a été prise, le tribunal statue à la demande de la partie la plus diligente. — [L. no 66-537 du 24 juill. 1966, art. 364.] 

Art. L. 235-6 (Abrogé par Ord. no 2025-229 du 12 mars 2025, art. 63, à compter du 1er oct. 2025) En cas de nullité d'une société ou d'actes et délibérations postérieurs à sa constitution, fondée sur un vice du consentement ou l'incapacité d'un associé, et lorsque la régularisation peut intervenir, toute personne y ayant intérêt peut mettre en demeure celui qui est susceptible de l'opérer, soit de régulariser, soit d'agir en nullité dans un délai de six mois à peine de forclusion. Cette mise en demeure est dénoncée à la société. 

La société ou un associé peut soumettre au tribunal saisi dans le délai prévu à l'alinéa précédent, toute mesure susceptible de supprimer l'intérêt du demandeur, notamment par le rachat de ses droits sociaux. En ce cas, le tribunal peut, soit prononcer la nullité, soit rendre obligatoires les mesures proposées, si celles-ci ont été préalablement adoptées par la société aux conditions prévues pour les modifications statutaires. Le vote de l'associé dont le rachat des droits est demandé est sans influence sur la décision de la société. 

En cas de contestation, la valeur des droits sociaux à rembourser à l'associé est déterminée conformément aux dispositions de l'article 1843-4 [image: ] du code civil. Toute clause contraire est réputée non écrite.  — [L. no 66-537 du 24 juill. 1966, art. 365.] — V. cet art. [image: ], Code civil.

V. art. R. 235-1 [image: ]. 

BIBL. ▶ J.-P. STORCK, Rev. sociétés 1982. 233 (continuation d'une société par l'élimination d'un associé). – DE BERMOND DE VAULX, JCP E 1990. II. 15921 (mésentente entre associés, juste motif d'exclusion ?).

Possibilité d'exclure un associé. Il n'est pas possible de se prévaloir de l'art. 365 [L. 235-6] tout en soutenant la validité des assemblées. • Paris, 5 nov. 1999 : BJS 2000. 170, note Le Cannu. [image: ] V. aussi notes 89 s. [image: ] ss. art. 1844-7 C. civ., Code civil. 

Art. L. 235-7 (Abrogé par Ord. no 2025-229 du 12 mars 2025, art. 63, à compter du 1er oct. 2025) Lorsque la nullité d'actes et délibérations postérieurs à la constitution de la société est fondée sur la violation des règles de publicité, toute personne ayant intérêt à la régularisation de l'acte peut mettre la société en demeure d'y procéder, dans le délai fixé par décret en Conseil d'État. À défaut de régularisation dans ce délai, tout intéressé peut demander la désignation, par décision de justice, d'un mandataire chargé d'accomplir la formalité. — [L. no 66-537 du 24 juill. 1966, art. 366.] — V. art. R. 235-2 [image: ] et R. 235-3 [image: ]. 

Art. L. 235-8 (Abrogé par Ord. no 2025-229 du 12 mars 2025, art. 63, à compter du 1er oct. 2025) La nullité d'une opération de fusion ou de scission ne peut résulter que de la nullité de la délibération de l'une des assemblées qui ont décidé l'opération ou du défaut de dépôt de la déclaration de conformité mentionnée (Ord. no 2023-393 du 24 mai 2023, art. 12) « à l'article L. 236-17 ». — Pour les dispositions transitoires de l'Ord. no 2023-393 du 24 mai 2023, V. note en tête du chap. VI.

Lorsqu'il est possible de porter remède à l'irrégularité susceptible d'entraîner la nullité, le tribunal saisi de l'action en nullité d'une fusion ou d'une scission accorde aux sociétés intéressées un délai pour régulariser la situation. — [L. no 66-537 du 24 juill. 1966, art. 366-1.] 

V. art. L. 235-11 [image: ] et L. 236-1 s. [image: ]

A. JURISPRUDENCE POSTÉRIEURE À LA L. DU 5 JANV. 1988 (DONT EST ISSU L'ART. L. 235-8)

1. Pour le refus de prononcer la nullité d'une fusion pour irrégularité des modalités de l'opération concernant la parité d'échange, V. • Rouen, 6 juill. 2004 : RJDA 2005, no 146. 

2. Les critiques sérieuses émises par les experts du comité d'entreprise de l'absorbante sur les modalités d'une fusion ne permettent pas pour autant au juge des référés d'ordonner une expertise et le report des assemblées de fusion, dès lors qu'au regard des dispositions de l'art. 366-1 [L. 235-8] ne sont pas révélées d'irrégularités flagrantes et irrémédiables rendant éminemment probable un vice du consentement des actionnaires ou révélant de la part de l'actionnaire majoritaire un abus évident de majorité. • Paris, 28 déc. 1992 : BJS 1993. 434, note Le Cannu.

3. Pour le rejet d'une demande de nullité de fusion : pour abus de majorité, V. • Paris, 13 nov. 1990 : RJDA 1991, no 123 ; Rev. sociétés 1991. 137, obs. Guyon [image: ] ; RDBB 1991. 102, obs. Jeantin et Viandier. [image: ] … Pour vice de consentement, V. • Paris, 16 janv. 1996 : JCP E 1996. Pan. 215 ; Dr. sociétés 1996, no 85, obs. Vidal ; BJS 1996. 500, note Couret, conf. par • Com. 3 juin 1998, [image: ] no 96-13.891 P : JCP E 1998, no 32135, p. 1304, obs. Viandier et Caussain ; BJS 1998. 921, note A.C. ; Dr. sociétés 1998, no 142, obs. Vidal (ignorance d'un important contrat de fourniture d'armement). – V. Grossi, Bulletin d'actualité Lamy Sociétés commerciales nov. 1998. 

4. Sur l'inopposabilité au créancier d'une fusion-absorption réalisée frauduleusement par la caution en vue de s'exonérer de son obligation, V. • Com. 10 oct. 1995, [image: ] no 93-15.619 P : D. Affaires 1995, no 7, p. 154 ; LPA 13 déc. 1995, p. 15, note Couret et Le Cannu ; Rev. sociétés 1995. 708, note Routier [image: ] ; BJS 1995. 1058, note Coquelet ; Dr. sociétés 1995, no 233, note Bonneau ; Rev. huiss. 1996. 451, note Courtier.

5. V. aussi, pour des décisions relatives à la fictivité de la fusion en matière fiscale, • Com. 21 avr. 1992 : [image: ] BJS 1992. 683, note Derouin • CAA Lyon, 26 mai 1992 : ibid. 1992. 1242 [image: ] • TA Lyon, 15 nov. 1989 : ibid. 1990. 975, note Derouin [image: ]. [image: ] Sur l'effet de la fictivité sur le passif de la société apporteuse, V. • Com. 5 févr. 1991 : [image: ] cité note 20 [image: ] ss. art. L. 236-22.

B. JURISPRUDENCE ANTÉRIEURE À LA L. DU 5 JANV. 1988

6. Sur le risque de nullité des délibérations de l'assemblée générale extraordinaire en cas de sous-évaluation des apports de la société absorbée, V. • Paris, 14 juin 1988 : D. 1988. 505, note Viandier.

7. Sur l'annulation d'un apport-fusion d'une société caution solidaire à la société cautionnée en raison de la fraude paulienne commise à l'égard de la banque créancière, V. • Com. 10 juin 1963, [image: ] no 61-11.748 P : D. 1968. 116, note Lombois.

8. Sur le défaut d'intérêt légitime d'un commissaire aux comptes d'une société à responsabilité limitée absorbée à agir en nullité de la fusion-absorption, V. • Com. 17 janv. 1989, [image: ] no 86-18.966 P : D. 1989. IR 39 ; BJS 1989. 247, note Le Cannu.

9. Sur une demande en résolution d'une fusion, V. • Paris, 10 avr. 1986 : cité note 6 [image: ] ss. art. L. 236-1.

Art. L. 235-9 (Abrogé par Ord. no 2025-229 du 12 mars 2025, art. 63, à compter du 1er oct. 2025) 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, sous réserve de la forclusion prévue à l'article L. 235-6 [image: ]. 

Toutefois, l'action en nullité d'une fusion ou d'une scission de sociétés se prescrit par six mois à compter de la date de la dernière inscription au registre du commerce et des sociétés rendue nécessaire par l'opération. — [L. no 66-537 du 24 juill. 1966, art. 367.] 

(Ord. no 2004-604 du 24 juin 2004, art. 51-XVI) « L'action en nullité fondée sur l'article L. 225-149-3 [image: ] se prescrit par trois mois à compter de la date de l'assemblée générale suivant la décision d'augmentation de capital. » 

BIBL. ▶ HANNOUN, Rev. sociétés 1991. 45 [image: ] (prescription de l'action en nullité).

A. DOMAINE DE LA PRESCRIPTION

1. Nullité de la société. Est justifiée la décision par laquelle une cour d'appel déclare prescrite sur le fondement de l'art. 367 [L. 235-9] l'action en nullité intentée à l'encontre d'une société anonyme qui n'aurait pas compté à l'origine sept actionnaires ayant pu valablement la fonder, du fait que trois d'entre eux n'auraient pas rempli les conditions requises par les statuts pour être actionnaires. • Com. 17 juill. 1974, [image: ] no 73-12.259 P : Rev. sociétés 1975. 649, note Hémard.

2. Nullité d'une cession de parts ou d'actions. La prescription applicable à l'action en nullité d'une cession de parts de SARL [fondée sur l'inobservation des formalités de l'art. L. 223-14 [image: ]] est celle de trois ans prévue à l'art. 367 [L. 235-9], et se prescrit à compter du jour où la nullité est encourue ; est donc tardive l'action engagée près de huit ans après le dépôt au greffe de l'acte de cession. • Com. 9 nov. 1993, [image: ] no 91-19.724 P : D. 1994. 435, note Velardocchio [image: ] ; Rev. sociétés 1994. 472, note Legros [image: ] ; BJS 1994. 82 ; Dr. sociétés 1994, no 32, obs. Le Nabasque • Paris, 30 juin 1995 : Dr. sociétés 1996, no 14, obs. Vidal. [image: ] V. et Comp. note 12 [image: ] ss. art. 1844-14 C. civ., Code civil. [image: ] Une cession d'actions n'étant pas un acte de la société, dès lors que ce n'est pas spécifiquement l'agrément du conseil d'administration ou un autre acte de la société qui est attaqué, mais la transaction intervenue entre le vendeur et l'acheteur, la prescription triennale n'est pas applicable. • Paris, 16 janv. 2001 : BJS 2001. 423, note Le Cannu ; Rev. sociétés 2001. 133, obs. Guyon [image: ]. [image: ] Ainsi, les dispositions de l'art. L. 235-9 C. com. n'ont pas vocation à régir la prescription de l'action en nullité de la cession des actions d'une société, encourue sur le seul fondement du vice du consentement dont le cessionnaire aurait été l'objet, en application des règles de droit commun sur la formation des contrats. • Paris, 19 sept. 2003 : D. 2003. AJ 2640 [image: ] ; BJS 2004. 74 ; Rev. sociétés 2004. 425, obs. Urbain-Parléani [image: ]. 

3. Nullité fondée sur un abus de majorité. L'action en annulation d'une délibération sociale fondée sur un abus de majorité relève de la prescription triennale prévue par l'art. L. 235-9 C. com., tandis que l'action en réparation du préjudice causé par un abus de majorité se prescrit par cinq ans. • Com. 30 mai 2018, [image: ] no 16-21.022 P : D. 2018. Actu. 1206 [image: ] ; RTD com. 2018. 951, obs. A. Lecourt [image: ] ; JCP E 2018. 1459, note Klein ; Dr. sociétés 2018, no 145, note Heinich ; Gaz. Pal. 25 sept. 2018, p. 61, obs. Laroche ; BJS 2018. 572, note Bugada ; RJDA 2018, no 731 ; LPA 14 nov. 2018, p. 9, obs. Gibirila ; RJ com. 2019. 76, obs. Cordelier. – V. Mortier, Actes pratiques nov.-déc. 2018.

4. Nullité d'un découvert en compte courant. L'action en nullité d'un découvert en compte courant consenti à un gérant de SARL tendant aux restitutions et indemnisations n'est pas soumise à la prescription triennale de l'art. 367 [L. 235-9], qui s'applique exclusivement aux nullités des actes relatifs à la constitution de la société ou des actes et délibérations postérieurs susceptibles de régularisation, ce qui n'est pas le cas des actes interdits par l'art. 51. • Aix-en-Provence, 17 déc. 1992 : BJS 1993. 591, note crit. Le Cannu.

5. Nullité d'un contrat de souscription. La prescription triennale des actions en annulation de la société ou d'actes et délibérations postérieurs à sa constitution est inapplicable à l'action en annulation d'un contrat de souscription à une augmentation de capital. • Paris, 21 sept. 1998 : D. Affaires 1998. 1913, obs. M. B.

6. Nullité d'un apport partiel d'actif. Dès lors que l'opération d'apport partiel d'actif a été placée et réalisée sous le régime applicable aux scissions, le délai de prescription abrégée de six mois prévu par l'art. 367, al. 2, devenu l'art. L. 235-9, al. 2, C. com., est applicable à l'action tendant à l'annulation de cette opération. • Com. 3 juin 2003, [image: ] no 99-18.707 P : D. 2003. AJ 1695, obs. Lienhard [image: ] ; D. 2004. Somm. 273, obs. Hallouin [image: ] ; Rev. sociétés 2003. 489, note Le Cannu [image: ] ; Dr. sociétés 2003, no 145, note Hovasse ; BJS 2003. 933, note Saintourens, conf. de • Paris 25e ch. B, 2 juill. 1999 : Dr. sociétés 1999, no 157, note crit. Bonneau ; BJS 1999. 1102, note Le Cannu ; Rev. sociétés 1999. 873, obs. Guyon [image: ]. – En ce sens, V. aussi • Paris 1re ch. G, 19 sept. 2001 : D. 2001. AJ 3124, obs. Lienhard [image: ], conf. sur ce point par • Com. 30 nov. 2004 : [image: ] JCP E 2005, no 4, p. 124, obs. Caussain, Deboissy et Wicker ; RJDA 2005, no 263. 

7. Nullité d'une clause de non-concurrence. La prescription triennale des actions en nullité de la société ou d'actes et délibérations postérieurs à sa constitution, prévue par l'article 367 [L. 235-9] est inapplicable à l'action qui tend à la nullité de la clause de non-concurrence adoptée par une résolution de l'assemblée générale des associés et dont l'objet et le fondement sont les conditions de validité d'une telle clause et non pas les conditions de validité de la délibération. • Versailles, 16 mars 2000 : D. 2000. AJ 272 [image: ] ; RJDA 2001, no 33. – V. aussi N. Vignal, Bull. Lamy sociétés commerciales févr. 2001. 

8. Nullité pour fraude. La prescription triennale de l'art. L. 235-9 C. com. s'applique quelle que soit la cause de nullité (à propos de l'action en nullité d'une délibération sociale attaquée pour fraude). • Paris, 19 mars 2013 : [image: ] RTD com. 2013. 767, obs. Dondero [image: ] ; RJDA 2013, no 633. 

9. Nullité d'une garantie hypothécaire. La demande d'annulation de la garantie hypothécaire souscrite par une SARL en garantie des dettes de sa société mère étant fondée non sur une irrégularité préexistante à cet acte mais sur l'allégation d'un vice intrinsèque à celui-ci, cette demande n'est pas soumise à la prescription triennale de l'art. L. 235-9, al. 1er, C. com. • Com. 12 mai 2015, [image: ] no 13-28.504 P : cité note 74 [image: ] ss. art. L. 223-18. 

V. aussi note [image: ] ss. art. L. 225-101.

B. RÉGIME DE LA PRESCRIPTION

10. Point de départ. Il résulte de l'art. L. 235-9 C. com. que l'action en nullité des délibérations sociales se prescrit par trois ans à compter du jour où la nullité est encourue, sauf dissimulation entraînant une impossibilité d'agir. • Com. 25 janv. 2017, [image: ] no 14-29.726 : Rev. sociétés 2017. 349, note A. Lecourt [image: ] ; JCP E 2017. 1262, note Mortier ; Dr. sociétés 2017, no 81, note Coupet • 26 sept. 2018, [image: ] no 16-13.917 : RTD com. 2019. 160, obs. A. Lecourt [image: ] ; Dr. sociétés 2019, no 7, note Heinich ; Gaz. Pal. 26 mars 2019, p. 55, obs. Stoclet. 

11. La prescription triennale prévue aux art. 1844-14 C. civ. et L. 235-9, al. 1er, C. com. est applicable aux actions en nullité des actes accomplis postérieurement à la constitution de la société, indépendamment de la date à laquelle la société a été immatriculée au registre du commerce et des sociétés. • Com. 27 nov. 2024, [image: ] no 23-21.822 : cité note 7 [image: ] ss. art. 1844-14 C. civ. 

12. Jugé que l'absence de volonté commune s'étant manifestée au moment de la création de la société et s'étant prolongée pendant la vie sociale, c'est à bon droit qu'est poursuivie la nullité des sociétés sans que puisse être opposée la prescription triennale édictée par l'art. 367 [L. 235-9] • Paris, 7 juill. 1995 : Dr. sociétés 1996, no 26, note crit. Bonneau. – V. déjà • Paris, 5 juill. 1988 : BJS 1988. 674. [image: ] Comp. notes 8 [image: ] et 9 [image: ] ss. art. 1844-14 C. civ., Code civil. 

13. Il y a lieu de déclarer prescrite l'action en nullité d'une société pour illicéité de son objet social, formée plus de trois ans après la constitution et l'immatriculation de la société. • Paris, 14 févr. 2006 : RJDA 2006, no 908 ; BJS 2006. 954, note J.-F. Barbièri ; RTD com. 2006. 427, obs. Le Cannu [image: ]. 

14. Interruption. La prescription de l'art. 367 [L. 235-9] est soumise aux causes d'interruption et de suspension de droit commun énumérées par les art. 2242 s. C. civ. * Rép. min. no 36328 : JOAN Q, 26 janv. 1981, p. 373 ; Rev. sociétés 1981. 206. 

15. Entrée en vigueur de l'art. 367, al. 2, L. 24 juill. 1966. La prescription de six mois s'applique aux fusions antérieures à l'entrée en vigueur de la loi du 5 janv. 1988. • T. com. Paris, 9 avr. 1991 : Dr. sociétés 1991, no 340.

C. EXCEPTION DE NULLITÉ

16. Si l'action en nullité d'une délibération d'une assemblée générale est soumise à la prescription triennale instituée par l'art. L. 235-9, al. 1er, l'exception de nullité est perpétuelle, peu important que l'action en exécution de cette délibération ait été introduite avant l'expiration du délai de prescription de l'action en nullité. • Com. 18 mars 2020, [image: ] no 18-16.099 : Rev. sociétés 2021. 45, note Merabet [image: ] ; BJS 6/2020. 11, note Guégan ; RJDA 2020, no 310. 

17. L'exception de nullité suppose pour être accueillie que l'une des parties poursuive en justice l'exécution d'une obligation non encore exécutée et affectée d'une irrégularité. • Com. 17 déc. 2002 : [image: ] BJS 2003. 340, note Le Nabasque. [image: ] Dès lors, une société, qui poursuit l'exécution de son règlement intérieur, ne peut se voir opposer la nullité de l'acte par lequel une autre société est devenue son actionnaire, acte entièrement exécuté lors de la remise des actions en contrepartie du paiement de leur prix. • Même arrêt. 

Art. L. 235-10 (Abrogé par Ord. no 2025-229 du 12 mars 2025, art. 63, à compter du 1er oct. 2025) Lorsque la nullité de la société est prononcée, il est procédé à sa liquidation conformément aux dispositions des statuts et du chapitre VII du présent titre. — [L. no 66-537 du 24 juill. 1966, art. 368.] 

V. art. R. 235-3 [image: ]. 

L'annulation de la transformation d'une société anonyme en société en nom collectif ayant été obtenue, jugé qu'il s'ensuit qu'aucune procédure de redressement et de liquidation judiciaires ne peut être engagée à l'égard des associés, qui ne sont pas responsables sur leur patrimoine des dettes de la société. • Paris, 11 juill. 1990 : D. 1990. IR 222 [image: ] ; Rev. sociétés 1991. 139, obs. crit. Guyon [image: ].

Art. L. 235-11 (Abrogé par Ord. no 2025-229 du 12 mars 2025, art. 63, à compter du 1er oct. 2025) Lorsqu'une décision judiciaire prononçant la nullité d'une fusion ou d'une scission est devenue définitive, cette décision fait l'objet d'une publicité dont les modalités sont fixées par décret en Conseil d'État. 

Elle est sans effet sur les obligations nées à la charge ou au profit des sociétés auxquelles le ou les patrimoines sont transmis entre la date à laquelle prend effet la fusion ou la scission et celle de la publication de la décision prononçant la nullité. 

Dans le cas de la fusion, les sociétés ayant participé à l'opération sont solidairement responsables de l'exécution des obligations mentionnées à l'alinéa précédent à la charge de la société absorbante. Il en est de même, dans le cas de scission, de la société scindée pour les obligations des sociétés auxquelles le patrimoine est transmis. Chacune des sociétés auxquelles le patrimoine est transmis répond des obligations à sa charge nées entre la date de prise d'effet de la scission et celle de la publication de la décision prononçant la nullité. — [L. no 66-537 du 24 juill. 1966, art. 368-1.] 

Art. L. 235-12 (Abrogé par Ord. no 2025-229 du 12 mars 2025, art. 63, à compter du 1er oct. 2025) Ni la société ni les associés ne peuvent se prévaloir d'une nullité à l'égard des tiers de bonne foi. Cependant, la nullité résultant de l'incapacité ou d'un vice du consentement est opposable même aux tiers, par l'incapable et ses représentants légaux, ou par l'associé dont le consentement a été surpris par erreur, dol ou violence. — [L. no 66-537 du 24 juill. 1966, art. 369.] 

1. Question de fait. Une cour d'appel estime souverainement que les dirigeants des sociétés à qui l'on prétend opposer la nullité d'une émission de valeurs mobilières n'ont pas eu connaissance des risques d'annulation encourus par eux en souscrivant les titres litigieux. • Com. 15 juill. 1992 : [image: ] Rev. sociétés 1992. 757, note Le Cannu [image: ] ; LPA 1992, no 142, note L.C.

2. Rapports juridiques visés. L'art. 369 [L. 235-12] est étranger aux rapports pouvant exister entre la société et ses associés. • Paris, 29 mars 1991 : BJS 1991. 534, note Le Cannu.

3. Sur l'opposabilité de la nullité aux tiers en cas de fictivité de la société, V. note 3 [image: ] ss. art. L. 235-1.

4. Sur les effets de la bonne foi de certains associés en cas de société constituée dans un but frauduleux, V. • Dijon, 23 mars 1993 : Defrénois 1994. 1204, note Le Cannu.

Art. L. 235-13 (Abrogé par Ord. no 2025-229 du 12 mars 2025, art. 63, à compter du 1er oct. 2025) L'action en responsabilité fondée sur l'annulation de la société ou des actes et délibérations postérieurs à sa constitution se prescrit par trois ans à compter du jour où la décision d'annulation est passée en force de chose jugée. 

La disparition de la cause de nullité ne met pas obstacle à l'exercice de l'action en dommages-intérêts tendant à la réparation du préjudice causé par le vice dont la société, l'acte ou la délibération était entaché. Cette action se prescrit par trois ans à compter du jour où la nullité a été couverte. — [L. no 66-537 du 24 juill. 1966, art. 370.] 

1. Les administrateurs d'une société, en fonction au moment de l'infraction aux dispositions édictées à peine de nullité de la société, sont solidairement responsables envers les actionnaires des conséquences dommageables de l'annulation prononcée à raison de cette infraction. • Civ. 26 nov. 1930 : DH 1931. 18.

2. Le point de départ du délai de prescription de l'action en responsabilité fondée sur l'art. L. 235-13 se situe au jour où la décision d'annulation est passée en force de chose jugée et non au jour où la décision irrégulière a été adoptée. • Com. 19 mars 2013 : [image: ] Rev. sociétés 2014. 169, note Champetier de Ribes-Justeau [image: ]. 

Art. L. 235-14 (Abrogé par Ord. no 2025-229 du 12 mars 2025, art. 63, à compter du 1er oct. 2025) (Ord. no 2004-274 du 25 mars 2004, art. 20-II) Le fait pour le président des organes de direction et d'administration ou le président de séance de ces organes de ne pas constater les délibérations de ces organes par des procès-verbaux est sanctionné par la nullité des délibérations desdits organes. 

L'action est ouverte à tout administrateur, membre du directoire ou membre du conseil de surveillance.

Cette action en nullité peut être exercée jusqu'à l'approbation du procès-verbal de la deuxième réunion du conseil d'administration, du directoire ou du conseil de surveillance qui suit celle dont les délibérations sont susceptibles d'être annulées.

Elle est soumise aux articles L. 235-4 et [image: ]L. 235-5 [image: ]. 

CHAPITRE VI DE LA FUSION, DE LA SCISSION ET DE L'APPORT PARTIEL D'ACTIFS (Ord. no 2023-393 du 24 mai 2023, art. 2).

(Ord. no 2023-393 du 24 mai 2023, art. 4)


	
																SECTION 1
																		 De la fusion 																	 L. 236-1 - L. 236-17									

	
																SECTION II
																		 De la scission																	 L. 236-18 - L. 236-26									

	
																SECTION 3
																		 De l'apport partiels d'actifs																	 L. 236-27 - L. 236-30									

	
																SECTION 4
																		 Des opérations transfrontalières																	 L. 236-31 - L. 236-53									




Les dispositions de l'Ord. no 2023-393 du 24 mai 2023 s'appliquent aux opérations dont le projet est déposé au greffe du tribunal de commerce à compter du 1er juill. 2023 (Ord. préc., art. 13).

RÉP. SOCIÉTÉS vis Fusion, scission et apport partiel d'actif, par MOULIN ; Fusion, scission et apport partiel d'actif : régime comptable, par NAVARRO ; Fusion, scission et apport partiel d'actif : régime fiscal, par KORNPROBST.

BIBL. ▶ Réforme issue de l'ordonnance du 24 mai 2023 : P. DELPECH, D. actu. 6 juill. 2023. – DONDERO, D. 2023. Chron. 1473 [image: ]. – Dossier « Transposition de la directive "Mobilité transfrontalière des sociétés" », Rev. sociétés 2023. 719 [image: ]. – BRDA 2023, no 14, p. 19. – ibid., nos 15-16, p. 19 (restructurations transfrontalières). – BARRILLON, JCP E 2023. 1183 ; ibid. 2024. 1160 (apports de la loi de ratification). – CATHIARD, Dr. sociétés 2023. Étude 7 (opérations transfrontalières). – HAMELIN, ibid. Étude 8. – Dossier spécial, BJS 9/2023. 37. – Dossier « Restructurations transfrontalières européennes », Actes pratiques mars-avr. 2024. – B. LECOURT, Rev. sociétés 2024. 674 [image: ] (corrections apportées par la loi de ratification du 22 avr. 2024). – SCHLUMBERGER, BJS 7-8/2024. 40 (même thème). ▶ Autres thèmes : V. Bibl. gén. [image: ] ss. art. L. 236-1. 

SECTION 1 De la fusion (Ord. no 2023-393 du 24 mai 2023, art. 2).


	
																SOUS-SECTION 1
																		 Des fusions entre sociétés commerciales 																	 L. 236-1 - L. 236-7									

	
																SOUS-SECTION 2
																		 Des fusions comportant la participation de sociétés par actions ou de sociétés à responsabilité limitée 																	 L. 236-8 - L. 236-17									




SOUS-SECTION 1 Des fusions entre sociétés commerciales (Ord. no 2023-393 du 24 mai 2023, art. 3).

Art. L. 236-1 Une ou plusieurs sociétés peuvent, par voie de fusion, transmettre leur patrimoine à une société existante ou à une nouvelle société qu'elles constituent. 

Al. abrogé par Ord. no 2023-393 du 24 mai 2023, art. 3.

(Ord. no 2023-393 du 24 mai 2023, art. 3) « Cette faculté est ouverte » aux sociétés en liquidation à condition que la répartition de leurs actifs entre les associés n'ait pas fait l'objet d'un début d'exécution. 

Les associés des sociétés qui transmettent leur patrimoine dans (Ord. no 2023-393 du 24 mai 2023, art. 3) « ce cadre » reçoivent des parts ou des actions de la ou des sociétés bénéficiaires et, éventuellement, une soulte en espèces dont le montant ne peut dépasser 10 % de la valeur nominale des parts ou des actions attribuées. — [L. no 66-537 du 24 juill. 1966, art. 371.] 

Pour les dispositions transitoires de l'Ord. no 2023-393 du 24 mai 2023, V. note [image: ] en tête du chap. VI.

Sur les fusions transfrontalières, V. C. com., art. L. 236-31 s. [image: ]

Sur le contrôle de la concentration économique, V. C. com., art. L. 430-1 à L. 430-10 et R. 430-1 à R. 430-10. — C. com. ; ... et les opérations de dimension communautaire, V. Règl. (CE) no 139/2004 du 20 janv. 2004 (JOUE L 24 du 29 janv. 2004). 

Sur le traitement comptable des fusions et opérations assimilées, V. Règl. CRC no 2004-01, homologué par Arr. du 7 juin 2004 (JO 8 juin). 

Sur la consultation du comité social et économique sur les modifications affectant l'organisation économique ou juridique de l'entreprise, V. 2e partie, XV. Comités sociaux et économiques, C. trav., art. L. 2312-8.

Définition de la fusion par absorption par l'art. 89 de la Dir. (UE) 2017/1132 du 14 juin 2017 (JOUE L 169 du 30 juin) : « Est considérée comme une "fusion par absorption" l'opération par laquelle une ou plusieurs sociétés transfèrent à une autre, par suite de leur dissolution sans liquidation, l'ensemble de leur actif et passif moyennant l'attribution aux actionnaires de la ou des sociétés absorbées d'actions de la société absorbante et, éventuellement, d'une soulte en espèces ne dépassant pas 10 % de la valeur nominale des actions attribuées ou, à défaut de valeur nominale, de leur pair comptable ».

Définition de la fusion par constitution d'une nouvelle société par l'art. 90 de la Dir. préc. : « Est considérée comme une "fusion par constitution d'une nouvelle société" l'opération par laquelle plusieurs sociétés transfèrent à une société qu'elles constituent, par suite de leur dissolution sans liquidation, l'ensemble de leur actif et passif moyennant l'attribution à leurs actionnaires d'actions de la nouvelle société et, éventuellement, d'une soulte en espèces ne dépassant pas 10 % de la valeur nominale des actions attribuées ou, à défaut de valeur nominale, de leur pair comptable. » 

BIBL. GÉN. ▶ Fusions faisant intervenir des sociétés de personnes : CAILLAUD et BONNASSE, JCP E 1998, no 15-16, p. 595. – HUGUET, JCP E 2001, no 48, p. 1898 (fusion par absorption d'une SNC – calendrier des opérations d'une société absorbante à forme SNC) ; ibid., no 49, p. 1944 (calendrier des opérations d'une société absorbante à forme SA). – P. MÉRAT, Dr. sociétés 2002. Chron. 9. 
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COMMENTAIRE

I. PRINCIPE

Prise en application de l'article 13 de la loi no 2023-171 du 9 mars 2023 portant diverses dispositions d'adaptation au droit de l'Union européenne dans les domaines de l'économie, de la santé, du travail, des transports et de l'agriculture (dite « loi DDADUE »), l'ordonnance no 2023-393 du 24 mai 2023 portant réforme du régime des fusions, scissions, apports partiels d'actifs et opérations transfrontalières des sociétés commerciales refond le titre du chapitre VI du titre III du livre II du code de commerce et l'intitule « De la fusion, de la scission et de l'apport partiel d'actifs ». Cet intitulé permet de lister les trois principales catégories d'opérations et de couvrir indirectement leurs différentes déclinaisons nationales et transfrontalières, notamment les scissions partielles et les transformations transfrontalières. En effet, l'ordonnance du 24 mai 2023 a spécialement pour objet de transposer la directive (UE) 2019/2121 du 27 novembre 2019 modifiant la directive (UE) 2017/1132 en ce qui concerne les transformations, fusions et scissions transfrontalières. L'article 4 de la loi no 2024-364 du 22 avril 2024 portant diverses dispositions d'adaptation au droit de l'Union européenne en matière d'économie, de finances, de transition écologique, de droit pénal, de droit social et en matière agricole (dite loi « DDADUE 2024 ») a apporté plusieurs correctifs. 

Aussi le chapitre VI est-il désormais divisé en quatre sections dédiées respectivement aux fusions, aux scissions, aux apports partiels d'actifs et aux opérations transfrontalières (C. com., art. L. 236-1 à L. 236-52). 

L'article 3 de l'ordonnance précitée modifie les anciennes sections 1 et 2 afin de les unir dans une nouvelle section 1 dédiée à la seule opération de fusion (Ord. préc., art. 3, I, 1o). Cette nouvelle section 1 est composée de deux sous-sections : la première est consacrée aux dispositions applicables aux fusions entre sociétés commerciales (Ord. préc., art. 3, I, 2o) et la seconde aux fusions comportant la participation de sociétés par actions ou de sociétés à responsabilité limitée (Ord. préc., art. 3, II, 1o). De manière générale, sont supprimées de l'ensemble des articles de ces deux anciennes sections les dispositions relatives aux scissions, qui sont transférées dans la section 2 du chapitre, dédiée aux scissions. 

Conformément à l'article 13 de l'ordonnance, ces dispositions s'appliquent aux opérations dont le projet est déposé au greffe du tribunal de commerce à compter du 1er juillet 2023. Le décret no 2023-430 du 2 juin 2023 est venu compléter ce dispositif. 

Selon le nouvel article L. 236-1, alinéa 1er, ici commenté, la fusion permet de réunir deux ou plusieurs sociétés en une seule : 1/ soit qu'il s'agisse d'une nouvelle société, ce qui présente certains inconvénients : en effet, la société nouvelle n'a pas de personnalité juridique avant son immatriculation au registre du commerce et des sociétés ; la réalisation d'une opération exige une durée minimale d'existence ; 2/ soit par absorption d'une société par une autre. 

En vertu d'une règle imposée par la directive européenne 2017/1132 du 14 juin 2017 (art. 89.2), une société dissoute et en cours de liquidation, quelle que soit sa forme, peut participer à une fusion à condition que la répartition des actifs n'ait pas commencé entre les associés ou actionnaires depuis l'ouverture de la liquidation (al. 2 de l'art. L. 236-1 commenté) ; à défaut, la liquidation doit être menée à son terme.

Les associés de la société absorbée deviennent associés de la société nouvelle ou de la société absorbante et se voient attribuer des actions ou des parts sociales de cette société bénéficiaire (sur le cas des actions autodétenues, V. ci-dessous ; sur le cas d'une participation existante de l'absorbante dans l'absorbée, V. comm. [image: ] ss. art. L. 236-3) et éventuellement une soulte en espèces dont le montant ne doit pas dépasser 10 % de la valeur nominale des parts ou actions attribuées (al. 3 de l'art. L. 236-1 commenté).

 La directive précitée du 14 juin 2017 a incité les États membres à limiter les cas de nullité et à proposer une régularisation chaque fois qu'elle est possible (V. consid. 54 de la Dir. (UE) 2017/1132), le régime des nullités des fusions est particulier (C. com., art. L. 235-8) : la nullité d'une fusion ne peut être prononcée que pour deux causes : 1/ nullité de la délibération d'une des assemblées qui ont décidé l'opération ; cela étant, le droit commun de la nullité (C. com., art. L. 235-1), avec la faculté de régularisation, est par ailleurs applicable aux assemblées ayant décidé la fusion (V. comm. [image: ] ss. art. L. 235-1 et L. 235-3 [image: ]) ; 2/ défaut de dépôt de la déclaration de conformité (V. art. L. 236-17 [image: ] ; anc. art. L. 236-6). Lorsqu'il est possible de porter remède à l'irrégularité, le tribunal saisi doit accorder un délai pour la régularisation (al. 2 de l'art. L. 235-8).

II. CAS DES ACTIONS ÉMISES PAR L'ABSORBANTE ET AUTODÉTENUES PAR L'ABSORBANTE

La question s'est posée de savoir si, lors d'une fusion, il est possible de rémunérer les associés minoritaires de la société absorbée par la remise de titres existants et autodétenus de la société absorbante. Une société cotée détenant un nombre important d'actions propres à la suite de la mise en œuvre d'un programme de rachat peut-elle les utiliser pour les échanger contre les titres d'une société qu'elle absorbe, réalisant une fusion sans augmentation de capital ? Il s'agit, non pas d'acquérir des actions en vue de les remettre à l'échange lors de la fusion, mais bien d'utiliser des titres acquis conformément au programme de rachat autorisé par l'assemblée générale ordinaire, comportant une pluralité de cas et d'objectifs.

L'article L. 236-1, alinéa 1er, commenté – qu'il s'agisse de sa rédaction antérieure ou postérieure à l'ordonnance no 2023-393 du 24 mai 2023 – n'interdit pas une telle opération. En effet, il n'impose nullement que l'acquisition de la qualité d'associé se fasse exclusivement par la remise d'actions nouvelles émises à l'occasion de la fusion. La conception de la fusion en tant qu'opération spécifique s'est imposée depuis des années : opération fondamentalement distincte d'une augmentation de capital par apport en nature, elle est caractérisée par la transmission universelle du patrimoine de la société absorbée à la société absorbante, la dissolution sans liquidation de la société absorbée et se traduit en principe par un échange de titres (V., sur les fusions entre sœurs détenues à 100 % : art. L. 236-11 et comm. ss. cet art.). 

Enfin et surtout, si, avant la réforme de 1994, les actions acquises en bourse pour la régularisation des cours ne pouvaient être cédées que pour les mêmes motifs, ou annulées, le législateur a assoupli la loi en autorisant leur transfert par tous moyens (art. L. 22-10-62 créé par Ord. no 2020-1142 du 16 sept. 2020 ; anc. art. L. 225-209, al. 4 [image: ]), ce qui permet désormais d'envisager leur échange contre les actions de la société absorbée. 

L'opération envisagée semble donc licite, puisque, selon le traité de fusion, ce sont des actions que la société absorbante détient préalablement à l'opération qui seront remises aux associés de la société absorbée, compte tenu de la parité qui aura été retenue. Cet échange n'est en effet que la contrepartie de la transmission universelle du patrimoine de la société appelée à disparaître. Une lecture directe de la loi vient à l'appui de cette interprétation : « les associés des sociétés qui transmettent leur patrimoine » [...] « reçoivent des parts ou actions de la ou des sociétés bénéficiaires »(art. L. 236-1, al. 3, C. com.), sans que soit spécifié s'il s'agit d'actions ou parts émis à cette occasion ou déjà détenues par la société absorbante pour quelque raison que ce soit. Par ailleurs, le fait que les actions ne soient pas nouvelles ne modifie pas le caractère de la fusion, dont l'augmentation de capital ne paraît être que l'une des modalités possibles de l'opération. Il est ainsi parfaitement concevable de réaliser la fusion sans augmentation de capital : pour réaliser une fusion, la loi n'exige d'ailleurs qu'une décision d'assemblée générale extraordinaire (V. art. L. 236-9 [image: ]). L'opération examinée n'est pas non plus contraire à la définition de la fusion au sens de la directive européenne 2017/1132 du 14 juin 2017 (art. 89.1, reprenant les dispositions de la Dir. abrogée 2011/35/UE du 5 avril 2011 précitée). Il est donc possible de réaliser une fusion sans augmentation de capital par remise de titres de la société absorbante régulièrement autodétenus antérieurement à la décision de fusion ; telle est d'ailleurs la position de l'administration fiscale (V. BOI instr. no 4 I-2-02 et Dossier ANSA no 3248).

III. CAS DES ACTIONS ÉMISES PAR L'ABSORBANTE ET DÉTENUES PAR L'ABSORBÉE

Il convient également de déterminer si les actionnaires de la société absorbée peuvent être rémunérés dans le cadre de la fusion par les titres émis par l'absorbante, qui seraient détenus antérieurement à la fusion par la société absorbée. Lorsque la société absorbée détient des actions de la société absorbante, celles-ci sont recueillies lors de la transmission universelle du patrimoine par la société absorbante et sont soumises au régime de l'autodétention (art. L. 225-210 [image: ]). Ces actions échappent totalement, en vertu de la loi, au régime des articles L. 225-209-2 et L. 225-206 ainsi que, pour les sociétés cotées, à celui de l'article L. 22-10-62 précité, compte tenu de leur mode « d'acquisition », et la société dispose d'un délai de deux ans pour céder celles de ces actions excédant 10 % du capital (art. L. 225-213 [image: ]), contrairement au droit commun de l'article L. 225-214 [image: ], selon lequel les actions possédées en violation des articles L. 225-206 à L. 225-208 et L. 225-210 [image: ] doivent être cédées dans un délai d'un an à compter de leur souscription ou de leur acquisition (à l'expiration de ce délai, elles doivent être annulées).

Pour certains, il serait licite d'utiliser les titres émis par l'absorbante, faisant partie du patrimoine de l'absorbée et recueillis dans le cadre de la fusion, pour rémunérer les actionnaires, car la transmission de patrimoine est nécessairement antérieure à l'échange des titres.

Selon l'ANSA, s'il est possible d'utiliser des actions autodétenues pour procéder à la fusion, il est exclu de se servir en outre, aux mêmes fins, des titres recueillis dans le cadre de la fusion, c'est-à-dire des actions de l'absorbante, faisant partie du patrimoine de l'absorbée, et transmises à la société absorbante par l'effet de la fusion. En effet, dans ce cas, les titres issus de l'absorbée ne sont pas détenus préalablement à la fusion par l'absorbante : celle-ci ne peut donc s'en servir pour rémunérer les nouveaux associés ; en effet, l'échange des titres dans le cadre de la transmission universelle du patrimoine doit être considéré, avec cette transmission, comme un bloc de deux opérations qui, étant supposées simultanées (art. L. 236-3), impliquent que les actions destinées à l'échange ne soient pas acquises grâce à la fusion qu'elles ont pour objet de réaliser (dans ce sens, V. Dossier ANSA no 3248).

[image: ]



Jurisprudence antérieure à la L. du 5 janv. 1988.

I. NOTION DE FUSION

BIBL. ▶ G.-J. Martin, RTD com. 1978. 269. 

A. FIGURES DE FUSION

1. Le terme suppose la réunion d'au moins deux sociétés préexistantes, soit que l'une absorbe l'autre, soit que l'une et l'autre se confondent pour constituer une société unique. • Civ. 28 janv. 1946 : D. 1946. 168.

2. Le procédé qui consiste à faire absorber la société mère par sa filiale n'est en lui-même ni illicite, ni artificiel. • Paris, 28 déc. 1992 : BJS 1993. 435, note Le Cannu.

3. Il y a fusion lorsque deux sociétés se réunissent pour n'en former qu'une seule, soit par création d'une société nouvelle, soit par absorption. Les éléments caractéristiques de la fusion sont la transmission de l'ensemble des éléments d'actif et de passif de la société absorbée à la société absorbante, la dissolution de la société absorbée et l'échange de droits sociaux, c'est-à-dire que les associés de la société absorbée deviennent associés de la société absorbante avec attribution de parts dans la mesure où existe un actif net de la société absorbée. • Versailles, 24 juin 1993 : D. 1993. IR 216 [image: ] ; BJS 1993. 1013, note Le Cannu. [image: ] Les conditions d'une fusion ne sont pas remplies lorsqu'il n'y a plus d'actif net de la société prétendument absorbée, mais au contraire une situation négative, et qu'il ne peut donc y avoir attribution de parts aux actionnaires de cette société. • Même arrêt.

4. Sur un cas de fusion apparente, V. • Lyon, 8 juin 1990 : JCP E 1991. II. 100, note Reinhard (rejet du pourvoi par • Com. 2 juin 1992 : [image: ] RTD com. 1992. 641, obs. Reinhard [image: ]).

B. DISTINCTION ENTRE FUSION ET VENTE D'ACTIF

5. L'opération consistant en une cession d'actif immobilier à une autre société, accompagnée du paiement du passif social et du remboursement des apports des actionnaires, ne réalise pas une fusion ou une scission. • Com. 3 nov. 1975, [image: ] no 74-11.927 P : BJS 1976. 196.

6. Le régime juridique de la fusion-absorption – même si celle-ci opère transmission d'un fonds – exclut l'application des règles propres à la cession de fonds de commerce, et notamment l'information de l'acquéreur grâce aux mentions exigées par la loi du 29 juin 1935 [C. com., art. L. 141-1]. • Paris, 10 avr. 1986 : Rev. sociétés 1986. 428, note Daigre ; D. 1987. Somm. 391, obs. Bousquet ; BJS 1986. 691.

C. DISTINCTION ENTRE FUSION ET CESSION DE CONTRÔLE

7. Sur ce point, V. • Com. 21 janv. 1970 : [image: ] cité note 33 [image: ] ss. art. L. 228-10.

8. Pour un cas où la société qui a acquis la majorité des parts sociales d'une autre société est tenue de payer des dettes de cette dernière, ayant créé aux yeux d'un créancier l'apparence d'une fusion-absorption, V. • Lyon, 8 juin 1990 : préc. note 4 [image: ].

D. ARTICULATION AVEC LE DROIT BOURSIER

9. Pour une décision accordant un report judiciaire de l'assemblée générale extraordinaire, dans une hypothèse où l'actionnaire majoritaire, afin de se dispenser de procéder à une offre publique obligatoire, avait décidé de procéder plutôt à une fusion, V. • T. com. Paris, réf., 28 déc. 1994 : RDBB 1995. 32, obs. Germain et Frison-Roche.

V. aussi, en ce sens que les textes réglementaires régissant les bourses de valeurs ne peuvent déroger à la loi du 24 juill. 1966 [désormais codifiée au C. com.], • Com. 17 déc. 1991, [image: ] no 89-19.739 P : D. 1992. 204, concl. Jéol [image: ] ; JCP E 1992. II. 262, note Viandier ; BJS 1992. 179, note J.-F. Barbièri.

II. PARITÉ D'ÉCHANGE

A. DÉTERMINATION DE LA PARITÉ

10. Dans une opération de fusion, il importe avant tout que les patrimoines des deux sociétés aient été évalués selon les mêmes critères. • Paris, 17 janv. 1972 : JCP 1972. II. 17283, note Burst ; Gaz. Pal. 1972. 2. 500, note Delaisi.

11. En raison des difficultés d'évaluation des actifs incorporels, une parité d'échange un peu défavorable aux actionnaires de l'absorbée, qui ne crée qu'un écart si minime qu'il exclut toute intention dolosive, n'est pas susceptible d'entraîner l'annulation de l'opération. De plus, les pertes subies durant deux exercices, suivant un exercice bénéficiaire après la fusion, ne créent pas un préjudice spécifique des actionnaires de la société absorbée imputable à la fusion-absorption. • Versailles, 1er oct. 1986 : BJS 1987. 27, note Le Cannu.

12. La méthode d'évaluation « multicritères » n'est pas la seule méthode acceptable. Il est possible dans des cas exceptionnels, de fixer la parité en fonction du seul critère de l'actif net. • Paris, 13 nov. 1990 : RJDA 1991, no 123 ; Rev. sociétés 1991. 137, obs. Guyon [image: ] ; RDBB 1991. 102, obs. Jeantin et Viandier.

13. Une opération est régulière, et les minoritaires ne sont pas désavantagés, même s'ils n'ont pas reçu au minimum une contrepartie correspondant à la cotation boursière de leurs actions, dès lors que les commissaires à la fusion estiment qu'ils ont été équitablement traités, après avoir passé en revue différents critères d'évaluation de celles-ci, comme le recommande la COB. • Douai, 7 juill. 1994 : Rev. sociétés 1994. 713, note Randoux [image: ] ; BJS 1994. 994, note Le Cannu ; RJDA 1994, no 1297.

14. Sur l'appréciation de la parité d'échange en fonction des besoins d'investissement de la société absorbante et de la société absorbée, et l'information suffisante des assemblées générales extraordinaires appelées à se prononcer, V. • Paris, 28 déc. 1992 : BJS 1993. 435, note Le Cannu.

15. Selon le Comité juridique de l'ANSA, il est exclu de prévoir, dans le contrat de fusion, une soulte payée autrement qu'en espèces (Dossier ANSA no 04-029). 

16. Sur la prime de fusion en cas de différence entre la valeur nette de l'apport et la valeur nominale des actions nouvellement créées pour le rémunérer, V. • Versailles, 27 janv. 2005 : RTD com. 2005. 368, obs. Le Cannu [image: ]. 

17. Sur les actions ou parts reçues en échange, V. notes 64 s. [image: ] ss. art. L. 236-3.

18. Sur le rôle du commissaire à la fusion, V. note 6 [image: ] ss. art. L. 236-10.

19. Après avoir constaté qu'en raison de la parité d'échange retenue par le traité de fusion, le nombre d'actions détenues par un actionnaire dans la société absorbée était insuffisant pour obtenir une action de la société absorbante, et relevé que cet actionnaire s'était vu proposer, à plusieurs reprises, l'achat de ses actions pour un prix considéré souverainement par les juges du fond comme satisfaisant, une cour d'appel a pu retenir que les rompus de cet actionnaire, consécutifs à la réalisation de l'opération de fusion, étaient la conséquence de son refus non justifié de cette proposition d'achat et en déduire qu'il n'était pas fondé à demander réparation de la perte de sa participation minoritaire (écartant l'abus de droit et l'atteinte au droit de propriété de l'actionnaire sur ses titres, celui-ci devant faire son affaire personnelle de ses rompus). • Com. 2 déc. 2020, [image: ] no 18-20.116 : Rev. sociétés 2021. 178, note Viandier [image: ] ; Dr. sociétés 2021, no 21, note Hamelin ; RJDA 2021, no 171 ; BJS 3/2021. 37, note Mortier.

B. RESPONSABILITÉ DES DIRIGEANTS DE LA SOCIÉTÉ ABSORBÉE

20. Une surévaluation d'actif causée par la prise en compte, dans la détermination des bases de la fusion, de biens appartenant à des sociétés liées à la société absorbée, et qui n'ont pas été effectivement apportés à la fusion, peut être de nature à causer un préjudice à la société absorbante et non aux seules parties à la convention litigieuse, et justifier la responsabilité d'un dirigeant de la société absorbée. • Com. 8 mars 1982 : BJS 1982. 499.

III. ABSORPTION D'UNE SOCIÉTÉ EN LIQUIDATION

21. Le fait que la société absorbée soit en liquidation ne constitue pas un obstacle de principe à son absorption, son patrimoine étant dévolu à la société absorbante dans l'état où il se trouvait alors, conformément aux dispositions combinées des art. 371 de la loi [L. 236-1] et 265 du décret du 23 mars 1967 [C. com., art. R. 236-4 [image: ]]. L'absorbante est donc débitrice des dettes de l'absorbée. • Paris, 10 avr. 1986 : préc. note 6 [image: ].

IV. PROCÉDURES COLLECTIVES

22. Une société en redressement ou en liquidation judiciaires ne peut pas être absorbée par voie de fusion tant qu'une décision judiciaire de clôture de la procédure par désintéressement des créanciers n'est pas intervenue. * Avis CCRCS no 2015-03 : BRDA 2015, no 14, p. 4. 

V. TRANSMISSION UNIVERSELLE DE PATRIMOINE

23. V. notes [image: ] ss. art. L. 236-3.

VI. FUSION ET CSE

24. Le comité d'entreprise [comité social et environnemental] de la société absorbée peut décider la dévolution de son patrimoine au comité d'entreprise de l'entreprise absorbante, lequel peut, en conséquence, exercer contre cette dernière une action tendant au paiement d'un rappel de subvention et de contribution de l'employeur au titre des années antérieures à l'opération de fusion absorption. • Soc. 16 janv. 2019, [image: ] no 17-26.993 P : D. 2019. Actu. 133 [image: ] ; Rev. sociétés 2019. 701, note Moulin [image: ] ; JCP E 2019. 1531, no 9, obs. Raffray ; Dr. sociétés 2019, no 81, note Mortier. 

VII. CONFLIT DE LOIS

25. La loi applicable, à la suite d'une fusion par absorption transfrontalière, à l'interprétation, à l'exécution des obligations ainsi qu'aux modes d'extinction d'un contrat d'emprunt conclu par la société absorbée est celle qui était applicable à ce contrat avant cette fusion ; les dispositions régissant la protection des créanciers de la société absorbée sont celles de la législation nationale dont relevait cette société. • CJUE 7 avr. 2016, [image: ] no C-483/14 : D. 2016. 1404, note Chacornac [image: ] ; ibid. Pan. 2030, obs. d'Avout [image: ] ; Dr. sociétés 2017. Chron. 1, no 2, obs. Schlumberger. 

VIII. RÉGIME FISCAL

26. V. Dir. 2009/133/CE du 19 oct. 2009 concernant le régime fiscal commun applicable aux fusions, scissions, scissions partielles, apports d'actifs et échanges d'actions intéressant des sociétés d'États membres différents, ainsi qu'au transfert du siège statutaire d'une SE ou d'une SCE d'un État membre à un autre (JOUE L 310 du 25 nov. 2009). 

27. Pour la non-conformité tant à la Dir. 90/434/CEE [désormais remplacée par la Dir. 2009/133/CE] qu'à la liberté d'établissement prévue par l'art. 49 TFUE de la procédure d'agrément préalable à la fusion qui conditionne l'application du régime fiscal de faveur aux fusions transfrontalières (art. 210 A s. CGI), V. • CJUE 8 mars 2017, [image: ] no C-14/16 : Rev. sociétés 2017. 435, note Menjucq [image: ] ; Dr. sociétés 2017. Chron. 2, no 3, obs. Schlumberger. 

Art. L. 236-2 (Ord. no 2023-393 du 24 mai 2023, art. 3) « Une fusion peut être réalisée » entre des sociétés de forme différente. 

(Ord. no 2023-393 du 24 mai 2023, art. 3) « Elle est décidée », par chacune des sociétés intéressées, dans les conditions requises pour la modification de ses statuts. 

Si (Ord. no 2023-393 du 24 mai 2023, art. 3) « la fusion » comporte la création (Ord. no 2023-393 du 24 mai 2023, art. 3) « d'une société nouvelle », chacune de celles-ci est constituée selon les règles propres à la forme de société adoptée. 

Dernier al. abrogé par Ord. no 2023-393 du 24 mai 2023, art. 3.

Pour les dispositions transitoires de l'Ord. no 2023-393 du 24 mai 2023, V. note [image: ] en tête du chap. VI.

Sur la nomination, par l'assemblée générale extraordinaire, des administrateurs ou des membres du conseil de surveillance en cas de fusion ou de scission, V. art. L. 225-18 [image: ]et L. 225-75 [image: ].

Sur les fusions transfrontalières, V. art. L. 236-31 s. [image: ]

1. Sociétés d'investissement. L'assemblée générale extraordinaire des actionnaires d'une société d'investissement peut mettre fin, par voie de fusion-absorption avec une société anonyme de droit commun, à son statut légal particulier en cessant d'exister comme société d'investissement. • Com. 13 oct. 1971 : D. 1972. 93, note Vasseur ; Rev. sociétés 1972. 261, note Gavalda ; JCP 1972. II. 16949, note Oppetit ; RTD com. 1972. 124, obs. Houin (V. l'arrêt cassé : • Paris, 31 oct. 1970 : D. 1971. 42 ; JCP 1971. II. 16647 ; Rev. sociétés 1971. 209, note Gavalda ; RTD com. 1971. 139, obs. Houin). – V. Vasseur, D. 1971. Chron. 37 ; Oppetit, JCP 1971. I. 2383. [image: ] V. aussi sur renvoi : • Orléans, 22 juin 1972 : Rev. sociétés 1972. 724. [image: ] Pour le rejet de l'action en abus de majorité dans la même opération : • Com. 7 juill. 1980 : Rev. sociétés 1981. 315, note J.H.

2. SCOP. Sur l'absorption d'une société anonyme par une société coopérative ouvrière de production, V. note 2 [image: ] ss. art. L. 236-5.

3. SAPO. Sur l'absorption d'une société anonyme par une société anonyme à participation ouvrière, V. • Paris, 28 déc. 1992 : BJS 1993. 435, note Le Cannu.

4. Participation de SA et de SARL. Lorsque la société absorbante détient la totalité du capital de la société absorbée, la fusion entre une société anonyme et une société à responsabilité limitée ne donne lieu ni à l'approbation par l'assemblée générale extraordinaire de la société absorbée, ni à l'établissement de rapports par le conseil d'administration ou le directoire des sociétés concernées, ni à l'intervention de commissaire à la fusion (Rép. min., JO Sénat Q, 29 mars 1990, p. 669 ; Rev. sociétés 1990. 346).

5. Fusion d'une SA et d'une SNC. La loi n'impose pas la désignation d'un commissaire à la fusion dans le cas où l'une des sociétés participant à une opération de cette nature n'est pas une société anonyme ou une société à responsabilité limitée. • Paris, 21 sept. 2001 : D. 2001. AJ 3128 [image: ] ; Dr. sociétés 2002, no 70, note Monnet. – V. P. Mériat, Dr. sociétés 2002. Chron. 9. [image: ] Sur cette question, V. Dossier ANSA sept.-oct. 1994, no 2735. 

6. SAS. Pour la possibilité de réaliser un apport partiel d'actif soumis au régime des scissions au profit d'une société par actions simplifiée nouvelle, V. Dossier ANSA févr.-avr. 2001, no 3065. 

Art. L. 236-2-1 (Ord. no 2025-229 du 12 mars 2025, art. 64, en vigueur le 1er oct. 2025) La nullité d'une opération de fusion ne peut résulter que de la nullité de la délibération de l'une des assemblées qui ont décidé l'opération ou du défaut de dépôt de la déclaration de conformité mentionnée à l'article L. 236-17. Lorsqu'il est possible de porter remède à l'irrégularité susceptible d'entraîner la nullité, le tribunal saisi de l'action en nullité accorde aux sociétés intéressées un délai pour régulariser la situation.

L'action en nullité d'une fusion se prescrit par six mois à compter de la date de la dernière inscription au registre du commerce et des sociétés rendue nécessaire par l'opération.

Lorsqu'une décision judiciaire prononçant la nullité d'une fusion est devenue définitive, cette décision fait l'objet d'une publicité dont les modalités sont fixées par décret en Conseil d'État.

Elle est sans effet sur les obligations nées à la charge ou au profit des sociétés auxquelles le ou les patrimoines sont transmis entre la date à laquelle prend effet la fusion et celle de la publication de la décision prononçant la nullité.

Les sociétés ayant participé à l'opération de fusion sont solidairement responsables de l'exécution des obligations mentionnées à l'alinéa précédent à la charge de la société absorbante.


COMMENTAIRE

L'article 64 de l'ordonnance no 2025-229 du 12 mars 2025 a créé un nouvel article L. 236-2-1 reprenant les règles relatives à la nullité des opérations de fusion, auparavant contenues dans l'article L. 235-8, au deuxième alinéa de l'article L. 235-9 et l'article L. 235-11 du code de commerce, abrogés.

[image: ]



Art. L. 236-3 I. — La fusion (Abrogé par Ord. no 2023-393 du 24 mai 2023, art. 3) « ou la scission » entraîne la dissolution sans liquidation des sociétés qui disparaissent et la transmission universelle de leur patrimoine aux sociétés bénéficiaires, dans l'état où il se trouve à la date de réalisation définitive de l'opération. Elle entraîne simultanément l'acquisition, par les associés des sociétés qui disparaissent, de la qualité d'associés des sociétés bénéficiaires, dans les conditions déterminées par le contrat de fusion (Abrogé par Ord. no 2023-393 du 24 mai 2023, art. 3) « ou de scission ».

II. — Toutefois, il n'est pas procédé à l'échange de parts ou d'actions de la société bénéficiaire contre des parts ou actions des sociétés qui disparaissent lorsque ces parts ou actions sont détenues : 

1o Soit par la société bénéficiaire ou par une personne agissant en son propre nom mais pour le compte de cette société ; 

2o Soit par la société qui disparaît ou par une personne agissant en son propre nom mais pour le compte de cette société ; — [L. no 66-537 du 24 juill. 1966, art. 372-1.]

(L. no 2019-744 du 19 juill. 2019, art. 32) « 3o Soit par une société qui détient la totalité des parts ou actions de la société bénéficiaire et de la société qui disparaît ou par une personne agissant en son propre nom mais pour le compte de cette société ; » 

(Ord. no 2023-393 du 24 mai 2023, art. 3) « 4o Soit par les associés des sociétés qui fusionnent dans les mêmes proportions dans toutes les sociétés qui fusionnent, lorsque ces proportions sont conservées à l'issue de l'opération. »

Pour les dispositions transitoires de l'Ord. no 2023-393 du 24 mai 2023, V. note [image: ] en tête du chap. VI. 

BIBL. ▶ DAIGRE, JCP E 1992. I. 165 (absorption d'une société ayant un actif net négatif). – LEGOUET, Banque et Dr. 5-6/2000, 19 (incidence des fusions de banques sur les garanties). – Dossier ANSA févr.-avr. 2001, no 3065 (scission entre sociétés dont l'une est une SASU). – SYLVESTRE, BJS 2002. 1003 (une société absorbante peut-elle avoir un actif net négatif ?). – Dossier ANSA oct. 2002, no 3170 (fusion et démembrement de droits de propriété sur des actions : rémunération des associés de la société absorbée). 


COMMENTAIRE

I. PRINCIPE

La fusion entraîne la dissolution sans liquidation des sociétés qui disparaissent et – principe admis par la jurisprudence bien avant que la loi ne l'affirme expressément – la transmission universelle du patrimoine de la société qui disparaît à la ou aux sociétés bénéficiaires, c'est-à-dire de l'ensemble des éléments d'actif et de passif composant le patrimoine de la société absorbée ou scindée à ces sociétés bénéficiaires, ainsi que l'acquisition, par les associés des sociétés qui disparaissent, de la qualité d'associés de la ou des sociétés bénéficiaires (I de l'art. L. 236-3 commenté). En particulier, le passif de la société qui disparaît est pris en charge par la société bénéficiaire selon les modalités fixées par le traité de fusion.

Sur les cautions garantissant les créances de la société absorbée, voir le commentaire [image: ] sous l'article L. 236-15.

Lorsqu'une société caution est absorbée par une autre société, le cautionnement demeure, même pour les dettes nées après l'absorption de la caution (Com. 7 janv. 2014 : cité note 13 [image: ]ss. art. L. 236-15). 

Dans un avis no 21-017 du 5 mai 2021, le Comité juridique de l'ANSA s'est demandé si la fusion est subordonnée à la mainlevée du nantissement grevant les titres détenus par la société absorbée. Il a estimé que, par l'effet de la fusion, il y a substitution de plein droit de la société absorbante à la société absorbée constituante du gage, sans que la mainlevée du créancier soit nécessaire. Le transfert opéré par la fusion ne constitue pas un acte de disposition des titres gagés qui relèverait de l'article L. 211-20, IV, du code monétaire et financier. Le créancier gagiste est seulement titulaire du droit d'opposition prévu par le droit commun de la fusion (ANSA, La fusion est-elle subordonnée à la mainlevée du nantissement grevant les titres détenus par la société absorbée ?, Avis no 21-017 du 5 mai 2021).

Sur une clause de garantie de passif dans le cadre d'une fusion : lorsque la cession de la totalité des actions d'une SA à une société appartenant à un groupe a fait l'objet d'une clause de garantie de passif et que la société acquéreur est ultérieurement absorbée par sa société mère, celle-ci est fondée à invoquer la clause de garantie au titre de la transmission universelle du patrimoine de la filiale à la mère, en l'absence d'une clause contraire du traité de fusion (Paris, 20 oct. 2005 : RJDA 2006, no 282 ; solution confirmée en jurisprudence par Com. 10 juill. 2007 : V. note 132 [image: ]ss. art. L. 223-14).

La transmission universelle du patrimoine ne saurait cependant concerner des biens qu'une disposition légale a rendus intransmissibles (Com. 23 avr. 1976 : Rev. sociétés 1977. 70 note Guyon, à propos d'un bail rural). La doctrine et la jurisprudence étendent ce principe d'exception aux contrats conclus intuitu personae : la reprise de tels contrats par la société absorbante est subordonnée à l'accord exprès du cocontractant (Com. 29 oct. 2002, à propos d'un contrat d'agent commercial : cité note 31 [image: ] ss. art. L. 236-27) ; par exemple, s'il s'agit d'une créance de « carry-back », cette reprise était soumise à l'agrément de l'administration fiscale alors que cette procédure était en vigueur (CE 6 nov. 2002 : RJF 1/2003, no 18). 

Ajoutons que, par un arrêt du 26 novembre 2020, il a été jugé que l'assurance de responsabilité de la société absorbante, souscrite avant la fusion, n'a pas vocation par principe à garantir le paiement de la dette de responsabilité de la société absorbée dès lors que le contrat d'assurance couvre, sauf stipulation contraire, la responsabilité de la seule société assurée, unique bénéficiaire, à l'exclusion de toute autre, même absorbée ensuite par l'assurée, de la garantie accordée par l'assureur en fonction de son appréciation du risque (Civ. 3e, 26 nov. 2020 : cité note 40 [image: ]). 

Par ailleurs, la transmission universelle, qui englobe en principe également les dettes de la société qui disparaît, ne saurait, en vertu du principe de la personnalité des peines (C. pén., art. 121-1), des poursuites et des sanctions (Conv. EDH, art. 6), mettre à la charge de la société absorbante les sanctions pénales ou les sanctions pécuniaires pour des infractions commises par la société absorbée ou scindée, à condition toutefois que la fusion ou la scission n'ait pas été réalisée en vue d'éluder toute poursuite (Paris, 4 mai 1997 : D. 1998. Somm. 76, obs. Reinhard [image: ] ; Rev. sociétés 1997. 827, note Le Nabasque [image: ], conf. par Com. 15 juin 1999 : Bull. civ. IV, no 127 ; RTD com. 1999. 914, obs. Rontchevsky [image: ] ; Rev. sociétés 1999. 844, note Vatel [image: ], à propos d'un manquement à l'ancien règlement COB no 90-02, en l'absence de dispositions dérogatoires expresses ; dans le même sens, V. Crim. 20 juin 2000 et 14 oct. 2003 : V. note 4 [image: ]). 

Toutefois, la jurisprudence récente semble revenir sur ce principe. 

Déjà, par un arrêt du 20 novembre 2001, la chambre commerciale a jugé que l'absorbante peut se voir infliger une sanction en cas d'entente illicite commise par l'absorbée avant la fusion (Com. 20 nov. 2001 : JCP E 2002, p. 1146, note Arcelin), solution qui a probablement été dictée par la primauté du droit communautaire et qui semble devoir être limitée au droit de la concurrence (V. Mémento Francis Lefebvre, Sociétés commerciales, 2025, no 83816). 

L'arrêt du 21 janvier 2014 de la chambre commerciale (Com. 21 janv. 2014 : cité note 48 [image: ]) paraît se situer dans le prolongement de cette conception spécifique du droit de la concurrence, qui prend en considération, non pas la personne morale, mais la continuité économique de l'entreprise (dans ce sens, V. A. Couret, Fusion : la transmission à la société absorbante de l'amende civile sanctionnant le comportement de l'absorbée, BJS 2014. 180 ; contra : J.-D. Bretzner, Les tribulations du principe de la personnalité des peines en cas de fusion-absorption, RLDA juin 2014. 40 : cet arrêt constituerait au contraire une rupture avec la jurisprudence antérieure). 

De manière décisive, la Cour de justice de l'Union européenne, par une décision du 5 mars 2015, a dit que la société absorbante est tenue de verser l'amende pénale infligée pour des infractions commises par la société absorbée avant la fusion (CJUE 5 mars 2015 : cité note 4 [image: ]). 

De même, par une décision du 1er octobre 2019, la Cour européenne des droits de l'homme a jugé qu'une société absorbante pouvait se voir imputer une amende civile pour des pratiques restrictives de concurrence commises par la société dissoute, sans qu'une telle imputation ne contrevienne au principe de la personnalité des peines (CEDH 1er oct. 2019 : cité note 48 [image: ]). 

Rappelons que le Conseil d'État avait également décidé, cette fois-ci en droit financier, que le manquement de la société absorbée à ses obligations professionnelles peut se traduire légitimement par une sanction pécuniaire de l'AMF contre l'absorbante (V. les arrêts cités note 47 [image: ]), le principe de la personnalité des peines s'opposant toutefois à ce que l'autorité disciplinaire publie cette sanction. 

Surtout, par un arrêt du 25 novembre 2020 (V. note 4 [image: ]), la chambre criminelle de la Cour de cassation, opérant un revirement de jurisprudence, juge désormais qu'en cas de fusion-absorption la société absorbante peut être condamnée pénalement à une peine d'amende ou de confiscation pour une infraction commise par la société absorbée avant l'opération. 

Ce transfert de responsabilité pénale ne s'applique qu'aux fusions-absorptions entrant dans le champ de la directive européenne relative à la fusion des sociétés anonymes et ne permet que le prononcé de peines de nature patrimoniale, dès lors que c'est ce texte, tel qu'interprété par la Cour de justice de l'Union européenne, qui justifie un tel transfert. 

Jusque-là, la Cour de cassation jugeait que les principes selon lesquels nul n'est responsable pénalement que de son propre fait et le décès du prévenu entraîne l'extinction de toute poursuite pénale s'opposaient à la condamnation pénale de la société absorbante. 

Prenant appui sur la décision du 1er octobre 2019 précitée de la CEDH, elle abandonne ainsi une conception qui assimilait la dissolution d'une personne morale au décès d'une personne physique pour privilégier la spécificité des personnes morales, dont l'activité économique se poursuit au sein de la société qui les a absorbées. 

Cette interprétation renouvelée des textes internes, permise par le droit issu de la Convention européenne des droits de l'homme et induite par le droit de l'Union européenne, permet d'éviter que la fusion-absorption ne fasse obstacle à la responsabilité pénale des sociétés. 

Cependant, ce revirement de jurisprudence ne s'appliquera qu'aux opérations de fusion conclues postérieurement au 25 novembre 2020, date de l'arrêt, afin de ne pas porter atteinte au principe de prévisibilité juridique. 

En outre, la Cour de cassation juge, pour la première fois, qu'en tout état de cause la responsabilité pénale pleine et entière de la société absorbante peut être engagée si l'opération de fusion-absorption a eu pour objectif de faire échapper la société absorbée à sa responsabilité pénale. 

Dans cette hypothèse, l'opération de fusion constitue une fraude à la loi, de sorte que toutes les sociétés, quelle que soit leur forme, sont concernées et que toute peine encourue peut être prononcée. S'agissant d'un principe qui n'était pas imprévisible, il reçoit une application immédiate et s'applique en conséquence à toutes les fusions, quelle que soit leur date (V. Communiqué de la Cour de cassation sous cet arrêt). 

Plus récemment, dans un arrêt du 22 mai 2024, la chambre criminelle a jugé que, si elle n'a pas encore eu l'occasion de se prononcer sur les conséquences quant à l'action publique d'une fusion-absorption lorsqu'elle concerne une société à responsabilité limitée, sa doctrine était raisonnablement prévisible depuis l'arrêt ayant appliqué pour la première fois aux sociétés anonymes les principes selon lesquels la société absorbante peut être condamnée pénalement à une peine d'amende ou de confiscation pour des faits constitutifs d'une infraction commise par la société absorbée avant l'opération et peut se prévaloir de tout moyen de défense que celle-ci aurait pu invoquer (Crim. 25 nov. 2020, préc.). Concernant les sociétés à responsabilité limitée, cette solution est donc applicable aux fusions-absorptions conclues postérieurement au 25 novembre 2020 (Crim. 22 mai 2024 : cité note 4 [image: ]).

D'une autre part, la troisième chambre civile a jugé dans un arrêt du 4 mars 2021 que, la société absorbante, en sa qualité d'ayant cause universel de la société absorbée, acquérant de plein droit, à la date d'effet de la fusion, la qualité de partie aux instances antérieurement engagées par la société absorbée, elle pouvait se prévaloir à l'encontre d'une société X de l'autorité de la chose jugée attachée à un jugement rendu au profit de la société absorbée, bien que n'étant pas intervenue à l'instance opposant cette dernière à la société X (Civ. 3e, 4 mars 2021, no 20-14.234).

Cependant, si, lorsqu'une opération de fusion-absorption se réalise en cours d'instance, l'intervention de la société absorbante permet d'écarter la fin de non-recevoir tirée de la disparition du droit d'agir de la société absorbée, elle ne dispense pas l'autre partie de présenter ses demandes à l'encontre de la société absorbante (Com. 18 sept. 2024 : cité note 6 [image: ]).

Enfin, l'échange des droits sociaux se fait exclusivement au profit des associés ou actionnaires de la société absorbée. L'article L. 236-3, II, interdit cet échange au profit de la société bénéficiaire lorsque celle-ci détient des participations dans la société absorbée ou scindée : dans ce cas, la société bénéficiaire ne peut recevoir ses propres titres en échange. De même, lorsque la société absorbée ou scindée détient ses propres actions, celles-ci ne peuvent pas être échangées contre des titres de l'absorbante. Ce principe présente des difficultés d'application dans certains cas (ex. : options de souscription d'actions, V. ci-dessous). Lorsque la société absorbante détient tous les titres de la société absorbée, il n'est procédé à aucune émission de titres nouveaux de l'absorbante et la fusion peut être soumise au régime simplifié dit des « filiales à 100 % » (V. art. L. 236-11 [image: ]). Ce principe d'interdiction de l'échange de droits sociaux s'étend aux parts ou actions détenues par une personne agissant en son propre nom mais « pour le compte » de la société : cette qualité de prête-nom n'est pas présumée par la loi et doit être établie dans chaque cas ; ainsi, on ne peut considérer qu'il y a nécessairement prête-nom lorsque les actions sont détenues par une société du groupe contrôlée par la société émettrice (dans ce sens, V. Mémento Francis Lefebvre, Sociétés commerciales, 2025, no 82961).

La loi no 2019-744 du 19 juillet 2019 (dite loi « Soilihi ») a complété les dispositions de l'article L. 236-3, II, commenté en prévoyant qu'il n'est pas procédé à un échange d'actions de la société bénéficiaire contre celles des sociétés qui disparaissent, en précisant qu'il n'y a pas lieu de procéder à cet échange d'actions de la société bénéficiaire de la fusion contre des actions de la société qui disparaît lorsque celles-ci sont détenues en totalité par la même société mère (ou par une personne agissant en son propre nom mais pour le compte de cette dernière). L'ordonnance no 2023-393 du 24 mai 2023 précitée a ajouté à l'article L. 236-3, II, un quatrième cas dans lequel la fusion est réalisée sans échange de parts ou d'actions de la société bénéficiaire contre des parts ou actions des sociétés qui disparaissent, lorsque ces parts ou actions sont détenues « dans les mêmes proportions dans toutes les sociétés qui fusionnent par les associés des sociétés qui fusionnent, lorsque ces proportions sont conservées à l'issue de l'opération » (art. L. 236-3, II, 4o). Ce cas nouveau, simplifiant les opérations concernées, correspond à l'extension au droit national des dispositions de transposition de l'article 119 d) in fine de la directive (UE) 2019/2121 applicable aux opérations transfrontalières (art. 3, I, 5o, c). 

Interrogé sur le point de savoir si le régime de la fusion semi-simplifiée est applicable en cas de fusion transfrontalière, avec la possibilité de bénéficier des allègements de procédure prévus par la loi, le Comité juridique de l'ANSA a estimé que l'absence de toute augmentation de capital et dès lors d'échange de titres, en application de l'article L. 236-3, II, 4o (et par hypothèse d'avantage particulier) rend sans objet un rapport d'un commissaire à la fusion et un rapport d'un commissaire aux apports. Le projet de fusion doit en prendre acte. Il n'y a donc pas lieu à la désignation de tels professionnels ainsi qu'à l'établissement d'un rapport dit « de carence » (ANSA (CJ), Avis no 25-011 du 5 mars 2025).

II. SORT DES ACTIONS PROPRES DÉTENUES PAR L'ABSORBÉE : CAS DES « STOCK-OPTIONS »

Dans une opération de fusion, en vertu du II, 2o, de l'article L. 236-3 commenté, lorsque la société absorbée détient une partie de ses propres actions, il n'est pas procédé à l'échange d'actions de la société bénéficiaire contre des actions de la société qui disparaît. La sanction de la violation des dispositions législatives en cause serait la nullité de la création des titres remis à l'échange. La question se pose alors de savoir quel est le sort des actions propres qui avaient été achetées par la société absorbée pour honorer ses engagements envers les bénéficiaires d'options d'achat lorsque cette société a octroyé un plan d'options avant la fusion.

Si l'on considère que la société absorbante doit appliquer la règle de l'article L. 236-3, II, 2o, qui vient d'être rappelée, la société absorbante ne doit pas émettre d'actions nouvelles en échange des actions auto-détenues par l'absorbée. Si l'on considère cependant que la première doit respecter les engagements pris par celle-ci, sous peine de devoir faire face à des contentieux, l'absorbante devra, en vertu de la transmission universelle du patrimoine, y compris des passifs, reconduire le plan d'options et racheter par la suite ses propres actions sur le marché pour reconstituer, en temps voulu, un montant d'actions permettant de faire face aux levées d'options d'achat. Certains proposent de recourir dans cette situation au séquestre des titres de l'absorbée, qui offrirait le quadruple avantage de garantir clairement les droits des bénéficiaires des options en rendant ces actions incessibles, de formaliser le fait que ces actions ne sont pas détenues à une autre fin que de répondre aux éventuelles levées d'options, d'éviter de procéder à l'échange de titres en l'absence de levées, ce qui est conforme à la lettre du texte de l'article L. 236-3, et de ne pas être coûteux, à la différence du portage, autre solution évoquée par ailleurs.

Cela étant, selon l'ANSA, l'interprétation des textes permet une solution plus directe. En effet, l'article L. 236-3-II pose une règle générale, à laquelle les dispositions légales relatives aux options d'achat (C. com., art. L. 225-179 [image: ]) font échec en imposant une exception. L'absorbante, reprenant un plan d'options, doit détenir un montant d'actions nouvelles propres pour satisfaire aux levées d'options. Ce montant correspond, selon le rapport d'échange, exactement aux actions propres détenues par l'absorbée et qui ne sont pas détenues pour son compte propre, mais pour le compte des bénéficiaires des options. La société absorbée détient en effet ces actions à des fins juridiquement déterminées, c'est-à-dire pour remplir ses obligations envers les bénéficiaires et seulement en exacte contrepartie des engagements qu'elle a contractés envers eux. Par conséquent, si la société absorbée a offert des options d'achat et acquis ses actions propres pour y satisfaire, des actions de la société absorbante doivent, par dérogation aux principes généraux du II de l'article L. 236-3 commenté, être créées en échange de celles de l'absorbée qui viennent à être détenues par l'absorbante : les dispositions particulières de la loi sur les options d'achat d'actions (C. com., art. L. 225-179 [image: ]) conduisent en effet à l'application de la règle specialia generalibus derogant (dans ce sens, V. Dossier ANSA no 3029.3).

III. CAS DE LA PARTICIPATION DE LA SOCIÉTÉ ABSORBÉE DANS LA SOCIÉTÉ ABSORBANTE

Si la société absorbée détient une participation dans la société absorbante, la société absorbante va trouver ses propres parts ou actions dans le patrimoine qui lui est transmis à l'occasion de la fusion. Si l'absorbante est une société par actions, elle peut conserver ces actions propres, si elles sont entièrement libérées, sans respecter les règles générales de l'achat d'actions propres prévues aux articles L. 225-209-2, L. 225-206 et L. 22-10-62 (art. L. 225-213, al. 1er [image: ]), tout en respectant les autres règles (art. L. 225-213, lecture a contrario de l'al. 1er). Autrement dit, la société absorbante qui recueille des actions propres lors d'une fusion et qui détient moins de 10 % de son capital peut les conserver indéfiniment si elle respecte ces autres règles de la détention d'actions propres, notamment l'exigence de réserves suffisantes (art. L. 225-210 [image: ] ; à défaut, les actions doivent être cédées dans un délai d'un an, art. L. 225-214 [image: ]). Si au contraire l'absorbante vient à détenir plus de 10 % de son capital, compte tenu des actions propres qu'elle détiendrait déjà, elle doit céder les actions excédentaires dans un délai de deux ans à compter de la date de leur acquisition (le texte de l'art. L. 225-213 vise « les actions », mais l'interprétation communément admise en restreint le champ aux actions excédentaires, V. Mémento Francis Lefebvre, Sociétés commerciales, 2025, no 82970) ; à l'expiration de ce délai, ces actions doivent être annulées (art. L. 225-213, al. 2). Dans le cas examiné d'actions acquises à la suite d'une transmission universelle de patrimoine, les sanctions pénales (art. L. 242-24, al. 1er, et L. 248-1) frappant les dirigeants qui violeraient les dispositions générales relatives au rachat d'actions (visées aux art. L. 225-209-2, L. 225-206 et L. 22-10-62) ne sont pas applicables (art. L. 225-13, al. 1er). 

[image: ]



I. DISSOLUTION DE LA SOCIÉTÉ ABSORBÉE

1. L'absorption d'une société par une autre, qui prend en charge la totalité de son actif et de son passif, n'entraîne pas sa liquidation. • Com. 11 févr. 1986, [image: ] no 84-12.337 P : D. 1986. IR 96 ; Rev. sociétés 1986. 626, obs. Guyon ; BJS 1986. 627, note P.L.C. [image: ] Une société absorbée étant dissoute sans liquidation, c'est à bon droit qu'une cour d'appel se borne à relever l'absence de personnalité morale de cette société pour déclarer irrecevable l'appel interjeté par celle-ci. • Même arrêt • Besançon, 11 févr. 1993 : BJS 1993. 574, note Bouère ; RTD com. 1994. 510, obs. Champaud et Danet [image: ] ; Dr. sociétés 1993, no 137, obs. Bonneau. – Dans le même sens, V. • Com. 22 févr. 2005 : [image: ] RJDA 2005, no 698 ; BJS 2005. 868, note Scholer. [image: ] Comp. : • Versailles, 9 nov. 1995 : RJDA 1996, no 226 (application de l'art. 391, al. 3). 

2. Une société dissoute et liquidée à la suite d'une fusion ayant perdu son existence légale, le mandataire ad litem qui lui a été désigné postérieurement à sa liquidation ne saurait la représenter valablement et seuls les anciens actionnaires sont en mesure d'agir pour faire prononcer la nullité de cette fusion. • Paris, 24 avr. 1967 : JCP 1968. II. 15517, note Orfila ; Gaz. Pal. 1967. 2. 119.

3. Une procédure collective ne peut être ouverte à l'encontre d'une société dont la personnalité morale a disparu à la suite de son absorption. • Com. 28 sept. 2004 : [image: ] APC 2004, no 227, obs. Rétif • Chambéry, 22 janv. 1990 : RJ com. 1991. 183, note Gallet ; Dr. sociétés 1992, no 160, obs. Chaput • Paris, 17 déc. 1993 : Rev. sociétés 1994. 106, note Chaput [image: ].

4. Le juge qui constate qu'il a été procédé à une opération de fusion-absorption entrant dans le champ de la Dir. 2007/1132/UE du 14 juin 2017 ayant entraîné la dissolution de la société mise en cause, peut, après avoir constaté que les faits objets des poursuites sont caractérisés, déclarer la société absorbante coupable de ces faits et la condamner à une peine d'amende ou de confiscation. • Crim. 25 nov. 2020, [image: ] no 18-86.955 P : D. 2021. 161, avis R. Salomon et note Beaussonie [image: ] ; ibid. Chron. C. cass. 379, obs. Fouquet [image: ] ; Rev. sociétés 2021. 115, note Matsopoulou [image: ] ; RTD com. 2020. 961, obs. Saenko [image: ] ; AJ pénal 2020. 576, obs. Apelbaum et Battaglia [image: ] ; RTD civ. 2021. 133, obs. Barbier [image: ] ; JCP E 2021. 1006, note Stasiak ;  JCP 2021. 17, note Rebut ; ibid. 27, Étude Saint-Pau ; BJS 1/2021. 41, note Couret ; Dr. sociétés 2021, no 13, note R. Salomon ; RJDA 2021, no 96 ; Banque et Dr. 1-2/2021. 48, obs. Jouffin et Roussille ; Gaz. Pal. 30 mars 2021, p. 50, obs. Gallois. – V. Bouloc, Rev. sociétés 2021. 79 ; Dondero, BRDA 2020, no 24, p. 25 ; Le Nabasque, BJS 6/2021. 62 ; R. Salomon, Trochon et Schiller, JCP E 2021. 1417. [image: ] Cette interprétation nouvelle, qui constitue un revirement de jurisprudence, ne s'applique qu'aux opérations de fusion conclues postérieurement au 25 nov. 2020, afin de ne pas porter atteinte au principe de prévisibilité juridique découlant de l'art. 7 Conv. EDH. • Même arrêt. [image: ] En tout état de cause, quelle que soit la date de la fusion ou la nature de la société concernée, la responsabilité pénale de la société absorbante peut être engagée si l'opération de fusion-absorption a eu pour objectif de faire échapper la société absorbée à sa responsabilité pénale et qu'elle constitue ainsi une fraude à la loi. • Même arrêt. [image: ] V. déjà, jugeant que la fusion par absorption, au sens de la Dir. 78/855/CEE du 9 oct. 1978, entraîne la transmission à la société absorbante de l'obligation de payer une amende infligée par une décision définitive après cette fusion pour des infractions au droit du travail commises par la société absorbée avant ladite fusion : • CJUE 5 mars 2015, [image: ] no C-343/13 : D. 2015. Pan. 1506, obs. Mascala [image: ] ; ibid. 2413, obs. Lamazerolles [image: ] ; Rev. sociétés 2015. 677, note Lecourt [image: ] ; RTD civ. 2015. 388, obs. Barbier [image: ] ; JCP E 2015. 1234, note Barrière ; BJS 2015. 200, note Couret ; Dr. sociétés 2015, no 89, note Roussille ; RLDA mai 2015. 10, obs. Reygrobellet ; RJDA 2015, no 496 ; Gaz. Pal. 26-28 juill. 2015, p. 17, obs. Moulin. [image: ] Contra, pour la position antérieure de la chambre criminelle de la Cour de cassation, écartant la possibilité d'engager des poursuites pénales à l'encontre de la société absorbante pour des faits commis par la société absorbée : • Crim. 20 juin 2000, [image: ] no 99-86.742 P : D. 2002. Somm. 1802, obs. Roujou de Boubée [image: ] ; Rev. sociétés 2001. 851, note Urbain-Parléani [image: ] ; BJS 2001. 39, note Mascala ; LPA 27 avr. 2001, p. 15, note Barbièri ; RTD com. 2001. 459, obs. Champaud et Danet [image: ] • 14 oct. 2003, [image: ] no 02-86.376 P : D. 2004. Somm. 319, obs. Roujou de Boubée [image: ] ; BJS 2004. 65, note J.-F. Barbièri ; Rev. sociétés 2004. 161, note Bouloc [image: ] ; JCP E 2004, no 31, p. 1246, obs. Muller ; Dr. pénal 2004, no 20, obs. Véron ; Gaz. Pal. 12-14 sept. 2004, p. 19, obs. Sordino • 25 oct. 2016, [image: ] no 16-80.366 P : D. 2016. 2606, note Dalmau [image: ] ; D. 2017. Chron. C. cass. 245, obs. Guého [image: ] ;  Rev. sociétés 2017. 234, note Matsopoulou [image: ] ; AJ pénal 2017. 36, obs. Lasserre Capdeville [image: ] ; RTD civ. 2017. 399, obs. Barbier [image: ] ; JCP E 2017. 1087, no 1, obs. Deboissy et Wicker ; Dr. sociétés 2017, no 34, note R. Salomon ;  BJS 2017. 137, note Rebut ; RJDA 2017, no 251. [image: ] V. également, s'agissant des sanctions prononcées par l'AMF ou de l'application de pénalités fiscales : note 47 [image: ]. [image: ] Pour l'application de la solution issue de l'arrêt préc. du 25 nov. 2020 aux fusions-absorptions conclues entre des sociétés à responsabilité limitée postérieurement à cette date, V. • Crim. 22 mai 2024, [image: ] no 23-83.180 B : D. 2024. 1445, note Duchesne et Le Moulec [image: ] ; Rev. sociétés 2024. 457, note Matsopoulou [image: ] ; RTD com. 2024. 448, obs. Saenko [image: ] ; AJ pénal 2024. 462, obs. Sordino [image: ] ; JCP E 2024. 1218, note R. Salomon ; RJDA 2024, no 459 ; BJS 10/2024. 29, note Couret ; Gaz. Pal. 15 oct. 2024, p. 31, obs. Beaussonie. [image: ] Il se déduit de l'arrêt préc. du 25 nov. 2020 que les juridictions d'instruction ne sauraient prononcer une décision de non-lieu fondée sur la dissolution de la société absorbée contre laquelle elles relèvent des charges suffisantes d'avoir commis les faits dont elles sont saisies, sans vérifier, soit d'office, soit à la demande d'une partie qui l'invoque, au besoin en ordonnant un supplément d'information, si les conditions pour exercer des poursuites à l'encontre de la société absorbante ne sont pas susceptibles d'être remplies. • Crim. 13 avr. 2022, [image: ] no 21-80.653 B : D. 2022. Chron. C. cass. 1631, obs. Fouquet [image: ] ; Rev. sociétés 2022. 503, note Matsopoulou [image: ] ; RTD civ. 2022. 617, obs. Barbier [image: ] ; JCP E 2022. 1405, note Casson ; Dr. sociétés 2022, no 71, note R. Salomon ; BJS 6/2022. 40, note Dondero ; Gaz. Pal. 21 juin 2022, p. 49, obs. Schlumberger ; RJDA 2022, no 481.

5. L'assignation délivrée à la société absorbée avant la publication de la fusion est valable, même si l'huissier de justice a pu avoir connaissance du traité de fusion-absorption. • Rouen, 14 févr. 1991 : Dr. sociétés 1991, no 393 • Paris, 17 déc. 1992 : ibid. 1993, no 137, obs. Bonneau.

6. Viole l'art. 32 NCPC [C. pr. civ.] la cour d'appel qui, retenant qu'une assignation avait été délivrée par une personne morale absorbée, et donc inexistante en fait et en droit, a considéré que l'irrégularité avait été couverte par l'intervention volontaire de la société absorbante, alors que l'irrégularité d'une procédure tenant à l'inexistence d'une personne morale qui agit en justice ne peut être couverte. • Com. 7 déc. 1993 : [image: ] BJS 1994. 282, note Mestre ; Dr. sociétés 1994, no 23, note Bonneau ; JCP 1994. II. 22285, note Putman. – V. aussi • Com. 6 mai 2003 : [image: ] RJDA 2003, no 833 ; Dr. sociétés 2003, no 203, note Trébulle • Civ. 2e, 12 févr. 2004 : [image: ] Dr. et patr. 5/2004. 82, obs. Poracchia ; BJS 2004. 789, note Scholer • Com. 6 mars 2007 : [image: ] BJS 2007. 964, note J.-J. Barbièri • 13 mars 2007 : [image: ] ibid. 965 • 26 avr. 2017, [image: ] no 14-12.040 : Rev. sociétés 2017. 412, obs. Pisoni [image: ] ; RJDA 2017, no 625 (à propos d'une saisie-attribution signifiée à une société absorbée). [image: ] Comp., jugeant que fait une exacte application de l'art. 126, al. 2, NCPC [C. pr. civ.], lequel ne fait aucune distinction entre la procédure de première instance et la procédure d'appel, la cour d'appel qui admet la régularisation d'une procédure engagée par une société dissoute par fusion-absorption avant le prononcé du jugement, dès lors que la société absorbante est intervenue volontairement au stade de la procédure d'appel : • Com. 27 févr. 1996, [image: ] no 94-14.313 P : RJDA 1996, no 920. – Rappr. : • Com. 21 janv. 2003 : [image: ] RJDA 2003, no 388. [image: ] Comp. aussi, jugeant, en vertu de l'art. 391, al. 3 (selon lequel la dissolution d'une société ne produit ses effets à l'égard des tiers qu'à compter de la date à laquelle elle est publiée au registre du commerce), qu'une société qui a fait l'objet d'une fusion-absorption en septembre 1991, mais dont la radiation au registre du commerce n'est intervenue qu'en décembre 1991, a valablement procédé, en octobre 1991, à la signification d'un jugement à son bénéfice : • Versailles, 9 juin 1994 : Gaz. Pal. 1994. 2. Somm. 610. [image: ] Lorsque l'opération de fusion-absorption se réalise au cours de la procédure engagée contre la société absorbée et que la société absorbante intervient à l'instance, la fin de non-recevoir tirée de l'absence de droit d'agir de la société absorbée est écartée, en application de l'art. 126, al. 2, C. pr. civ. • Soc. 22 sept. 2015, [image: ] no 13-25.429 P : D. 2015. Actu. 1952 [image: ]. [image: ] L'intervention de la société absorbante ne dispense pas l'autre partie de présenter ses demandes à l'encontre de celle-ci. • Com. 18 sept. 2024, [image: ] no 23-13.453 B : D. 2024. Actu. 1621 [image: ] ; RTD com. 2024. 925, obs. A. Lecourt [image: ] ; RJDA 2024, no 654 ; JCP E 2025. 1107, note Duchesne et Goujon-Bethan ; BJS 1/2025. 26, note Dondero ; Gaz. Pal. 18 févr. 2025, p. 51, note Mezache et Bricau-Wagner ; Dr. sociétés 2025, no 14, obs. Hamelin.

7. Sur l'effet interruptif de la fusion sur les instances en cours, V. • Paris, 17 déc. 2010 : BJS 2011. 294, note Coquelet. – Comp. : • Versailles, 21 mai 1996 : Rev. sociétés 1997. 181, obs. Guyon [image: ].

8. La décision ayant liquidé l'astreinte à l'encontre de la seule société absorbée, à la suite d'une assignation postérieure à la date à laquelle son absorption a produit ses effets à l'égard des tiers, est inopposable à la société absorbante. • Com. 15 déc. 2009 : [image: ] BJS 2010. 361, note Vamparys.

9. Sur l'impossibilité, pour une société absorbée, de demander l'inscription du transfert d'un brevet au registre national des brevets (CPI, art. L. 613-9), V. • Com. 14 mars 2006 : [image: ] Dr. sociétés 2006, no 76, note Hovasse ; LPA 30 oct. 2006, p. 17, note Morelli. 

10. Sur le sort d'une délégation de pouvoirs accordée à un salarié avant l'absorption de la société, V. • Crim. 20 juill. 2011 : [image: ] D. 2012. Pan. 1700, obs. Mascala [image: ] ; BJS 2011. 957, note Ferrier ; RJDA 2011, no 1035. 

II. TRANSMISSION UNIVERSELLE DE PATRIMOINE

BIBL. ▶ Jeantin, Mél. Derruppé, p. 287. – Barret, Mél. Jeantin, Dalloz, 1999, p. 109. – Coquelet, BJS 2007. 783 (sort des actions en justice).). – Dossier, RLDA juill.-août 2021. 24 (points d'attention à anticiper). 

A. L'ABSORBANTE, AYANT CAUSE UNIVERSEL DE L'ABSORBÉE

11. La société absorbante devient l'ayant cause à titre universel de la société absorbée, tenue de toutes les obligations de cette dernière, non réservées lors de la fusion. • Com. 13 févr. 1963, [image: ] no 61-11.768 P : D. 1963. Somm. 95 • 7 déc. 1966 : D. 1968. 118 • 7 mars 1972 : JCP 1972. 2. 17270.

12. La société absorbante n'a pas la qualité de tiers à l'égard des cocontractants de la société absorbée, qui peuvent donc établir par tout moyen la preuve de la simulation dont ils se prévalent au sujet d'un contrat conclu avec l'absorbée. • Civ. 1re, 4 mars 1981, [image: ] no 80-14.123 P. 

13. La société absorbante, qui a recueilli par l'effet de la fusion l'intégralité du patrimoine de la société absorbée, peut en qualité d'ayant cause universel se voir opposer la chose jugée à l'égard de cette société. • Com. 18 févr. 2004, [image: ] no 02-11.453 P : D. 2004. AJ 640 [image: ] ; JCP E 2004, no 20-21, p. 822, note Trébulle ; Dr. et patr. 5/2004. 84, obs. Poracchia ; Dr. sociétés 2004, no 84, note Hovasse ; BJS 2004. 671, note Constantin. 

14. La transmission universelle à la personne morale absorbante du patrimoine de la personne morale absorbée est indissociable de la dissolution de cette dernière et ne peut se réaliser tant que cette personne morale n'est pas dissoute. • Com. 12 juill. 2004, [image: ] no 03-12.672 P : D. 2005. Pan. 2959, obs. Hallouin et Lamazerolles [image: ] ; Dr. sociétés 2004, no 205, note Trébulle ; JCP E 2005, no 4, p. 129, obs. Caussain, Deboissy et Wicker.

15. Il résulte des art. L. 236-3, I, et L. 236-4, 2o, qu'en cas de fusion, sans création d'une société nouvelle, la transmission universelle du patrimoine de la société absorbée à la société bénéficiaire confère de plein droit à cette dernière, à la date de la dernière assemblée générale ayant approuvé l'opération, qualité pour agir contre les débiteurs de la société absorbée. • Com. 30 nov. 2022, [image: ] no 20-19.184 B : D. 2022. Actu. 2159 [image: ] ; Rev. sociétés 2023. 300, note Moulin [image: ] ; JCP E 2023. 1085, no 11, obs. Raffray ; RJDA 2023, no 85 ; Gaz. Pal. 14 mars 2023, p. 52, obs. Mayran et Huard ; Dr. sociétés 2023, no 33, note Hamelin ; BJS 4/2023. 36, note Dondero. [image: ] En sa qualité d'ayant cause universel de la société absorbée, la société absorbante acquiert de plein droit, à la date d'effet de la fusion, la qualité de partie aux instances antérieurement engagées par la société absorbée et peut se prévaloir des condamnations prononcées au profit de celle-ci. • Com. 21 oct. 2008, [image: ] no 07-19.102 P : D. 2008. AJ 2792, obs. Lienhard [image: ] ; Dr. sociétés 2008, no 253, note Hovasse ; JCP E 2008. 2545, no 3, obs. Deboissy et Wicker ; Banque et Dr. 1-2/2009. 51, obs. Urban ; BJS 2008. 114, note Vamparys ; Rev. sociétés 2009. 351, note Thomas [image: ]. 

16. La transmission universelle de patrimoine suppose une fusion ou un apport partiel d'actif. Manque de base légale le jugement qui condamne un « repreneur » sans préciser si la société poursuivie bénéficiait d'une fusion, d'un apport partiel d'actif, ou d'une cession d'entreprise en redressement judiciaire. • Com. 30 mars 1993, [image: ] no 91-12.274 P : D. 1993. 384, note Le Cannu [image: ] ; BJS 1993. 676, note Couret ; Defrénois 1993. 1229, obs. Sénéchal.

17. L'attribution du fonds social est l'un des effets de la fusion par voie d'absorption ; cette transmission universelle s'opérant de plein droit ne peut être considérée comme étant un avantage particulier stipulé, au sens de l'art. 193 [L. 225-147 [image: ]] • T. com. Roubaix, 6 mai 1994 : BJS 1994. 651, note Le Cannu, conf. par • Douai, 7 juill. 1994 : Rev. sociétés 1994. 713, note Randoux [image: ] ; BJS 1994. 994, note Le Cannu ; RJDA 1994, no 1297.

18. Pour la validité du renouvellement d'une inscription hypothécaire fait par la société absorbante au nom de la société absorbée, V. • Civ. 3e, 11 oct. 2006, [image: ] no 05-21.313 P : Banque et Dr. 11-12/2006. 52, obs. Rontchvesky ; RJDA 2007, no 263 ; BJS 2007. 392, note Morelli. [image: ] Sur la condition liée à la validité de l'inscription initiale prise par la société absorbée, V. • Civ. 1re, 16 sept. 2010, [image: ] no 09-65.909 P :  D. 2010. Actu. 2155 [image: ] ; Rev. sociétés 2011. 159, note Saintourens [image: ] ; RTD com. 2011. 131, obs. Le Cannu et Dondero [image: ]. 

19. La société absorbante, ayant cause universel de la société absorbée, n'a pas à renouveler la déclaration de franchissement de seuil à laquelle a procédé la société absorbée au titre de l'acquisition des actions transmises par l'effet de la fusion. • Com. 26 mars 2008 : [image: ] RJDA 2008, no 665 ; Banque et Dr. 5-6/2008. 27 ; BJS 2008. 489, note Le Cannu ; RTDF 2008, no 2, p. 91, obs. Maison-Blanche ; BJB 2008. 315, note Martin Laprade ; Dr. sociétés 2008, no 188, note Bonneau ; Rev. sociétés 2008. 834, note Le Nabasque [image: ]. 

20. La transmission universelle de patrimoine résultant d'une opération de fusion-absorption ne peut être assimilée à une revente au sens de l'art. 1115 CGI [permettant aux marchands de biens ayant acquis un immeuble en prenant l'engagement de le revendre dans un délai de quatre ans de bénéficier d'un taux réduit de droit d'enregistrement] ; la société absorbante est donc tenue de respecter l'engagement de revente pris par la société absorbée, peu important les stipulations du traité de fusion. • Com. 7 avr. 2010, [image: ] no 09-65.899 P : RJDA 2010, no 745. 

21. La fusion-absorption n'est pas de nature, à elle seule, à remettre en cause l'autorisation délivrée par l'inspecteur du travail à la société absorbée [en application du Décr. no 83-40 du 26 janv. 1983], laquelle continue de bénéficier à la nouvelle personne morale employeur jusqu'à son éventuel retrait par l'autorité administrative compétente. • Soc. 6 oct. 2010 : [image: ] Rev. sociétés 2011. 24, note Couret [image: ] ; RJDA 2011, no 44. 

22. En ce sens que la société absorbante bénéficie de l'allégement des cotisations sociales résultant de l'accord de réduction du temps de travail conclu par la société absorbée [dans le cadre de la L. no 2000-37 du 19 janv. 2000], V. • Civ. 2e, 16 déc. 2010 : [image: ] D. 2011. Actu. 74, obs. Lienhard [image: ] ; RTD com. 2011. 132, obs. Le Cannu et Dondero [image: ] ; RJDA 2011, no 424. 

23. Sur le sort des cautionnements, V. notes 2 [image: ] s. ss. art. L. 236-15.

24. Sur le maintien de l'obligation au passif de l'associé d'une société en nom collectif absorbée par une société anonyme, V. note 38 [image: ] ss. art. L. 221-1.

B. ACTIF TRANSMIS

1o DROIT D'AGIR EN JUSTICE

25. La société absorbante est recevable à se constituer partie civile, tant en son nom personnel qu'aux droits de la société absorbée, et à demander à la juridiction répressive réparation du dommage résultant d'actes délictueux commis au préjudice de la société absorbée par ses dirigeants sociaux. • Crim. 25 mai 1987, [image: ] no 85-94.968 P • 7 avr. 2004 : [image: ] RJDA 2004, no 1118 ; Dr. sociétés 2004, no 156, note R. Salomon. 

V. aussi • Civ. 2e, 8 juill. 2004, [image: ] no 02-20.213 P : JCP E 2004, no 39, p. 1469 • Paris, 24 mars 1995 : Dr. sociétés 1995, no 150.

2o CRÉANCES TRANSMISES

a. Non-application des formalités de la cession de créance

26. L'art. 1690 C. civ. n'a pas d'application lorsqu'à la suite d'une fusion de sociétés, la société absorbante vient activement et passivement au lieu et place de la société absorbée. Par suite, encourt la cassation l'arrêt qui se fonde sur l'art. 1690 C. civ. pour déclarer irrecevable l'action en paiement d'une créance de la société absorbée, intentée par la société nouvelle. • Civ. 1re, 7 mars 1972 : D. 1972. 545 ; JCP 1972. II. 17270, note Guyon. – Dans le même sens, V. • Com. 1er juin 1993, [image: ] no 91-14.740 P : D. 1993. IR 153 [image: ] ; Defrénois 1993. 1210, obs. Le Cannu ; BJS 1993. 892, note Daigre ; Dr. sociétés 1993, no 171, obs. Le Nabasque • Aix-en-Provence, 12 mars 1981 : BJS 1982. 1071 • Paris, 5 janv. 1987 : BRDA 1987, no 12, p. 20.

27. La société absorbante peut continuer une voie d'exécution initiée par l'absorbée, sans être tenue d'obtenir un nouveau titre exécutoire. • Civ. 2e, 11 mai 1977, [image: ] no 75-11.035 P. 

b. Créance hypothécaire

28. Par l'effet de la transmission universelle du patrimoine, les formalités requises par la L. no 76-519 du 15 juin 1976 en matière de transmission de créance hypothécaire ne sont pas applicables. • Com. 13 mars 2024, [image: ] no 21-20.417 B : D. 2024. Actu. 543 [image: ] ; Rev. sociétés 2025. 114, note Reygrobellet [image: ] ; RTD civ. 2024. 406, obs. Barbier [image: ] ; BJS 6/2024. 30, note Dondero ; Gaz. Pal. 11 juin 2024, p. 41, obs. Moulin ; RJDA 2024, no 396. 

c. Droit au capital non libéré

29. Sur la libération du non-versé par les actionnaires de la société absorbée, V. • Com. 8 déc. 1992 : [image: ] BJS 1993. 320, note Le Cannu.

30. Sur le jeu de la clause d'agrément en cas de fusion, V. note 8 [image: ] ss. art. L. 228-23.

d. Copies exécutoires à ordre

31. Les créances représentées par les copies exécutoires à ordre sont transmises à la société bénéficiaire sans qu'il soit nécessaire de respecter les formalités d'endossement prévues par la L. no 76-519 du 15 juin 1976. • Paris, 25 oct. 2007 : RJDA 2008, no 664. 

3o BIENS SUJETS AU DROIT DE PRÉEMPTION URBAIN

BIBL. ▶ Brochen et Dejoie, JCP N 1993. Prat. 2804. – Bourgois, Dr. et patr. 6/2000. 30. 

32. Les opérations de fusion ou de scission de sociétés ne sont soumises à aucun des droits de préemption institués par le code de l'urbanisme. * Rép. min. no 67, JO Sénat Q, 1er juill. 1993, p. 1055 ; Dr. sociétés 1993, no 211, obs. Le Nabasque. [image: ] Dans le même sens : • Civ. 3e, 3 mai 1979 : Rev. loyers 1979. 360. [image: ] V. aussi, pour la fusion soumise au régime simplifié de l'art. L. 236-11 C. com. : * Rép. min. no 26363 : JOAN Q, 20 janv. 2004, p. 507. [image: ] … Pour la scission ou l'apport partiel d'actif soumis au régime des scissions : • TA Cergy-Pontoise, 10 avr. 2008 : AJDA 2008. 1791 [image: ] ; RJDA 2008, no 1126 ; BJS 2009. 36, note Meng * Rép. min. no 21133 : JOAN Q, 15 oct. 2019, p. 9271.

4o BIENS SOUMIS À PUBLICITÉ

Comp. : art. 1843-1 [image: ] C. civ., Code civil. 

a. Droits de propriété industrielle

33. Est à bon droit rejetée l'action en nullité de la cession de marque intentée par l'acquéreur contre la société qui a absorbé la société titulaire de cette marque, alors que cet acquéreur ne conteste pas la validité de l'acte d'absorption, que la société absorbante n'est pas un tiers à l'égard de la société absorbée et que l'acquéreur a pu exploiter la marque cédée sans avoir été troublé dans son exploitation du fait de tiers. • Com. 29 avr. 1969 : D. 1969. 542, note X. L. ; RTD com. 1970. 116, obs. Chavanne.

34. De même, est à bon droit rejetée l'action en usurpation de marque intentée par une société suisse contre la société absorbante de la société titulaire de la marque déposée en France, dès lors qu'il est relevé que l'absorbante a acquis les droits venant de l'usage de la marque et de ses auteurs et que les actes de transformation de l'entreprise n'ont apporté aucune modification des droits sur la marque, l'absorbante ayant renouvelé après la fusion le dépôt de la marque dont elle était titulaire et effectué une déclaration d'existence de ses droits antérieurs. • Com. 24 mars 1980 : JCP 1980. IV. 224.

35. La transmission d'une marque par l'effet d'une fusion n'est opposable aux tiers qu'à compter de la modification de l'inscription au registre national des marques ; la société absorbante ne peut, faute d'une telle publicité, agir en contrefaçon. • Paris, 5 juill. 1974 : BJS 1975. 661 • 12 déc. 1997 : RJDA 1998, no 435.

V. art. L. 613-9 (brevets) et L. 714-7 (marques) CPI. – CPI.

b. Droits sociaux

36. Le transfert à la société absorbante des titres de participation que détient la société absorbée dans une société anonyme non cotée n'est opposable aux tiers qu'à compter de l'inscription de leur transfert au profit de la société absorbante sur les registres de la société émettrice. • Com. 13 déc. 1967, [image: ] no 64-13.922 P. 

Pour l'application d'une clause de garantie de passif, V. note 132 [image: ] ss. art. L. 223-14.

5o GARANTIE AUTONOME

37. Sauf convention contraire, la garantie autonome, qui ne suit pas l'obligation garantie, n'est pas transmise en cas de scission de la société bénéficiaire de la garantie. • Com. 31 janv. 2017, [image: ] no 15-19.158 P : D. 2017. Pan. 2345, obs. Lamazerolles [image: ] ; AJ contrat 2017. 190, obs. Borga [image: ] ; RTD com. 2017. 393, obs. Moury [image: ] ; ibid. 633, obs. A. Lecourt [image: ] ; RTD civ. 2017. 399, obs. Barbier [image: ] ; JCP E 2017. 1424, note Moulin ; JCP 2017. 310, note Simler ; BJS 2017. 234, note Dondero ; RJDA 2017, no 250 ; Banque et Dr. 3-4/2017. 81, obs. Rontchevsky ; Dr. sociétés 2017, no 63, note Coupet ; Dr. et patr. 5/2017. 92, obs. Aynès. – V. Ansault, RDBF 2017. Étude 6.

C. PASSIF TRANSMIS

1o NATURE DU PASSIF TRANSMIS

38. Dettes non échues. La société absorbante est tenue de respecter les obligations de garantie prises par la société absorbée, nonobstant les limites fixées par le traité de fusion. • Com. 4 févr. 1997 : [image: ] Quot. jur. 13 mars 1997, p. 4 ; RDBB 1997. 70, obs. Germain et Frison-Roche ; BJS 1997. 448, note Coquelet.

39. Une dette de la société absorbée est à la charge de la société absorbante même si la créance invoquée n'avait pas encore d'existence à la date de la réalisation définitive de la fusion. Il en est ainsi lorsque, ayant eu sa cause dans la garantie des défauts de la chose vendue, la créance n'a pu prendre naissance et acquérir une existence certaine que du jour où le vice s'est révélé avec toute sa gravité. • Riom, 5 mai 1980 : Rev. sociétés 1981. 596, note Guyénot. – V. aussi • Versailles, 4 févr. 1997 : BJS 1997. 553, note Coquelet.

40. Dette de responsabilité. S'il résulte de l'art. L. 236-3 C. com. que, en cas de fusion entre deux sociétés par absorption de l'une par l'autre, la dette de responsabilité de la société absorbée est transmise de plein droit à la société absorbante, l'assurance de responsabilité de la société absorbante, souscrite avant la fusion, n'a pas vocation à garantir le paiement d'une telle dette, dès lors que le contrat d'assurance couvre, sauf stipulation contraire, la responsabilité de la seule société assurée, unique bénéficiaire, à l'exclusion de toute autre, même absorbée ensuite par l'assurée, de la garantie accordée par l'assureur en fonction de son appréciation du risque. • Civ. 3e, 26 nov. 2020, [image: ] no 19-17.824 P : D. 2020. Actu. 2397 [image: ] ; RTD com. 2021. 147, obs. A. Lecourt [image: ] ; JCP E 2021. 1108, note Touzain ; BJS 1/2021. 45, note Reygrobellet ; Dr. sociétés 2021, no 7, note Hamelin ; RJDA 2021, no 172 ; Gaz. Pal. 30 mars 2021, p. 57, obs. Schlumberger. 

41. Billet à ordre. Sur le paiement, à l'absorbante, d'un billet à ordre souscrit au bénéfice de la société absorbée, V. • Com. 4 mai 1981 : D. 1982. IR 171, obs. Cabrillac.

42. Autres dettes. Pour la transmission, à la société absorbante : d'une dette ayant pour origine une faute inexcusable de la société absorbée, V. • Soc. 29 avr. 1980 : BJS 1980. 613. [image: ] … D'une obligation de non-concurrence, V. • Com. 13 févr. 1963 : [image: ] préc. note 11 [image: ]. [image: ] … De l'obligation de remise en état d'une installation classée ayant été exploitée par la société absorbée, V. • CE 10 janv. 2005, [image: ] no 252307 : RJDA 2005, no 1110. – V. RJDA oct. 2005. 919, Chron. Aguila, – Rappr. : • Civ. 3e, 23 mai 2012, [image: ] no 10-25.414 : D. 2012. Actu. 1486 [image: ] ; BJS 2012. 699, note Barbier. [image: ] … De l'obligation d'allouer une retraite complémentaire à un ancien dirigeant, V. • Paris, 22 sept. 1995 : Dr. sociétés 1996, no 18, obs. Vidal. 

2o CRÉANCE ADMISE AU PASSIF DE LA SOCIÉTÉ ABSORBÉE

43. L'admission d'une créance fixée par le conseil des prud'hommes dans le cadre de la vérification du passif de la société absorbée, laquelle n'était pas dissoute et liquidée au jour de l'ouverture des débats devant la juridiction prud'homale, est opposable à la société absorbante. • Soc. 13 mai 2014, [image: ] no 12-29.012 P : APC 2014, no 202, obs. Fin-Langer ; BJS 2014. 392, note Dondero. 

3o LIMITATION DU PASSIF TRANSMIS

Jurisprudence antérieure à la L. du 5 janv. 1988, dont est issu l'art. L. 236-3.

44. Interprétant la convention d'absorption intervenue entre deux sociétés, aux termes de laquelle la société absorbante devait garantir la société absorbée de la totalité des dettes contractées par celle-ci, à l'égard de divers créanciers dont la liste était annexée, étant entendu entre les parties que l'engagement total de la société absorbante ne pourrait en aucun cas excéder une certaine somme, les juges du fond ont pu décider que la société absorbante ne devait garantir la société absorbée d'une condamnation prononcée contre elle au profit d'un créancier, que dans la limite de cette somme. • Com. 16 juin 1970, [image: ] no 69-11.519 P : D. 1971. 52.

45. Une convention de fusion, portant réunion de deux sociétés préexistantes et constitution d'une société nouvelle unique, n'est pas incompatible avec la circonstance que l'une des sociétés réunies se réserve le soin de payer une partie de son passif et qu'à cette fin elle conserve certains éléments d'actif que son liquidateur réalisera, dès lors que, effectivement dissoute, cette société, qui s'est interdit de se rétablir et qui n'a prévu la prolongation de son existence que pour les besoins de la liquidation, est nécessairement appelée à disparaître. • Com. 13 févr. 1963 : [image: ] préc. note 11 [image: ].

46. Dès lors qu'il y a fusion véritable entre deux sociétés préexistantes pour constituer une société nouvelle unique, celle-ci devient l'ayant cause à titre universel des sociétés absorbées, tenue de toutes les obligations de ces dernières, non réservées lors de la fusion. • Com. 13 févr. 1963 : [image: ] préc. note 11 [image: ]. [image: ] V. aussi • Com. 7 déc. 1966 : préc. note 11 [image: ]• 7 mars 1972 : préc. note 11 [image: ]• Civ. 1re, 4 mars 1981 : [image: ] préc. note 12 [image: ].

4o PRINCIPE DE PERSONNALITÉ DES POURSUITES

BIBL. ▶ Gamet, JCP 2001. I. 345. 

47. Eu égard tant à la mission de régulation des marchés financiers dont est investi le Conseil des marchés financiers, qu'au fait qu'à la suite de la fusion, la société ayant commis des manquements a, conformément aux dispositions de l'art. 372-1 [L. 236-3], été absorbée intégralement sans être ni liquidée, ni scindée, le principe de personnalité des peines ne fait pas obstacle à ce que le Conseil prononce une sanction pécuniaire à l'encontre de la société absorbante. • CE 22 nov. 2000 : [image: ] D. 2001. AJ 237, obs. Boizard [image: ] ; ibid. Somm. 1609, obs. Reygrobellet [image: ] ; JCP 2001. II. 10531, note Salomon ; Banque et Dr. 1-2/2001. 26, obs. Daigre et de Vauplane ; RDBF 2001, no 32, obs. Frison-Roche, Germain, Marin et Pénichon ; RJDA 2001, no 331 ; LPA 27 avr. 2001, p. 15, note Barbièri ; BJB 2001. 137, note Rontchevsky. – V. concl. Seban, RJDA 2001, p. 242. [image: ] Dans le même sens, pour une sanction pécuniaire prononcée par l'AMF, V. • CE 30 mai 2007 : [image: ] RJDA 2008, no 151. [image: ] … Pour l'application de pénalités fiscales, V. • CE, avis, 4 déc. 2009 : [image: ] JCP E 2010. 1145, no 3, obs. Deboissy et Wicker ; RJDA 2010, no 248. [image: ] … Pour une sanction disciplinaire, V. • CE 10 nov. 2023, [image: ] no 460684 : Rev. sociétés 2024. 263, note Matsopoulou [image: ] ; JCP E 2023. 1459, note Jourdan et de Warren. [image: ] Comp., pour la sanction complémentaire que constitue la publication de la décision de sanction : note 30 [image: ] ss. art. L. 621-15 C. mon. fin., Marchés financiers et sociétés cotées. [image: ] S'agissant de la responsabilité pénale, V. note 4 [image: ] ci-dessus.

48. Pour la possibilité de condamner la société absorbante au paiement d'une amende civile sanctionnant des pratiques commerciales abusives (C. com., art. L. 442-6) commises par la société absorbée, V. • Com. 21 janv. 2014, [image: ] no 12-29.166 P : D. 2014. 531, note Sordino [image: ] ; ibid. Pan. 2443, obs. Hallouin [image: ] ; BJS 2014. 180, note Couret ; RJDA 2014, no 385 ; RLDA juin 2014. 40, obs. Bretzner. – V. Riffault-Silk, RJDA 2014. 283. [image: ] Dans le même sens, V. • Cons. const. 18 mai 2016, [image: ] no 2016-542 QPC : BJS 10/2016. 611, note Dondero • CEDH 1er oct. 2019, [image: ] no 37858/14 : D. 2020. 475, note Gallois [image: ] ; ibid. Pan. 2040, obs. Lamazerolles [image: ] ; RTD com. 2020. 109, obs. A. Lecourt [image: ] ; RTD civ. 2020. 107, obs. Barbier [image: ] ; BJS 12/2019. 29, note Reygrobellet ; Dr. sociétés 2020, no 20, note Mortier ; RJDA 2020, no 148 ; RJ com. 2020. 246, obs. Jullian. 

49. Le caractère personnel de l'astreinte ne s'oppose pas à ce que sa liquidation, qui tend à une condamnation pécuniaire, puisse être poursuivie à l'encontre de la société absorbante pour des faits commis par la société absorbée antérieurement à la date de la publication de la fusion-absorption. • Civ. 2e, 1er sept. 2016, [image: ] no 15-19.524 P : D. 2016. Actu. 1759 [image: ] ; Rev. sociétés 2017. 145, note B. Lecourt [image: ] ; RTD civ. 2016. 861, obs. Barbier [image: ] ; Dr. sociétés 2016, no 182, note Mortier ; RDBF 2016, no 253, obs. S. Piedelièvre ; RJDA 2017, no 19. 

D. TRANSMISSION DES CONTRATS

1o BAIL COMMERCIAL

V. C. com., art. L. 145-16, en note [image: ] ss. art. L. 236-15.

50. La demande du bailleur tendant à voir résilier le bail en raison de l'inobservation des conditions de forme prévues par celui-ci en cas de cession n'est pas fondée, dès lors que la fusion réalisée rentre dans le cadre de l'application de l'art. 35-1 du décret du 30 sept. 1953 [L. 145-16], le terme général de fusion étant utilisé dans cet article sans qualificatif particulier et restrictif, et la fusion par absorption n'étant qu'une des modalités de fusion prévues par la loi de 1966. • TGI Paris, 24 avr. 1973 : D. 1973. Somm. 149 ; Gaz. Pal. 1973. 2. 755, note Brault.

51. En ce qui concerne le bail commercial, la fusion par absorption a pour effet, suivant les dispositions impératives de l'art. 35-1, al. 2 [L. 145-16], du décret du 30 sept. 1953, d'opérer une subrogation légale s'imposant aux parties et aux tiers sans autres formalités que celles de publicité prévues par le droit des sociétés ; cet effet subrogatoire impératif enlève tout fondement à toute clause, quelle que soit sa qualification, emportant une restriction quelconque de forme ou de fond. • Paris, 17 avr. 1976 : Rev. sociétés 1977. 69, note Guyon.

52. La fusion entre deux sociétés opère transmission universelle de patrimoine de la société absorbée à la société absorbante ; les formalités prescrites par l'art. 1690 C. civ. en matière de transport de créances ou de droits ne sont pas requises en ce cas, seul un droit d'opposition étant ouvert aux créanciers des sociétés participant à l'opération de fusion ; viole donc l'art. 372-1 [L. 236-3] la cour d'appel qui retient que la fusion par absorption s'analyse en une cession de bail qui doit être signifiée au bailleur. • Com. 1er juin 1993 : [image: ] préc. note 26 [image: ](V. l'arrêt cassé : • Paris, 14 mars 1991 : BJS 1991. 500, note crit. Jeantin). – Comp. : • Civ. 3e, 19 févr. 1997 : [image: ] Defrénois 1997. 671, obs. Hovasse ; RJDA 1997, no 518 ; Dr. sociétés 1997, no 112, note Bonneau.

Sur le sort du cautionnement donné par le cédant en cas de fusion-absorption de la société cautionnée, V. note 4 [image: ] ss. art. L. 236-15.

53. Comp., pour l'intransmissibilité du bail rural (art. L. 411-35 C. rur.) : • Amiens, 8 oct. 1974 : D. 1975. Somm. 33 • Civ. 3e, 23 avr. 1976 : JCP 1976. IV. 192.

2o CONTRATS INTUITU PERSONAE

BIBL. ▶ Jaspar et Métais, BJS 1998. 447. – Coquelet, Actes pratiques janv.-févr. 2000, p. 20. – Dubertret, Rev. sociétés 2006. 721 [image: ]. 

54. La transmission universelle de patrimoine qu'entraîne, par application de l'article 372-1 [L. 236-3], la fusion de sociétés ne peut porter sur les conventions conclues intuitu personae (Rép. min. no 16073 : JO Sénat Q, 30 sept. 1999, p. 3236). 

55. En ce sens que la fusion-absorption n'entraîne pas de plein droit le transfert d'un mandat de syndic à la société absorbante, V. • Civ. 3e, 10 nov. 1998, [image: ] no 97-12.369 P : D. 1999. Somm. 77, obs. Atias [image: ] ; JCP E 1999, no 7, p. 328, note Djigo ; BJS 1999. 371, note Daigre • 30 mai 2000 : [image: ] D. 2000. AJ 320, obs. Boizard [image: ] ; JCP 2000. II. 10401 note Viandier ; BJS 2000. 841, note Coquelet ; Dr. sociétés 2000, no 133, note Bonneau ; LPA 1er nov. 2000, p. 4, note Djigo ; RTD civ. 2000. 858, obs. P.-Y. Gautier [image: ] • 29 févr. 2012, [image: ] no 10-27.259 P : D. 2012. Actu. 683, obs. Rouquet [image: ] ; RJDA 2012, no 502. 

56. Un contrat de concession exclusive ne peut être transmis par la voie de fusion sans l'accord du cocontractant. • Paris, 2 nov. 1982 : BRDA, 15 févr. 1983, p. 12.

57. Après avoir retenu qu'un contrat d'appel de marque au profit d'une société prévoyait une impossibilité de transfert de droit et qu'à partir de la date de l'absorption définitive de la société cessionnaire de la marque, la personnalité morale du cessionnaire de la marque avait disparu, une cour d'appel a pu décider que le contrat de cession de marque avait cessé d'exister à compter de cette date. • Com. 18 févr. 1997 : [image: ] Rev. sociétés 1998. 324, note Fortuit [image: ].

58. Les stipulations d'un contrat, intitulé « contrat d'agent revendeur » et prévoyant qu'il est « conclu intuitu personae » et que les droits et obligations du revendeur ne sont « pas cessibles ou transférables que ce soit totalement ou partiellement, sans accord préalable et écrit du concessionnaire », font obstacle à sa transmission sans l'accord de la société contractante. • Com. 13 déc. 2005, [image: ] no 03-16.878 P : D. 2006. AJ 149, obs. Lienhard [image: ] ; Dr. sociétés 2006, no 23, note Monnet ; JCP E 2006, no 17, p. 782, note Hovasse ; BJS 2006. 591, note Vamparys ; Dr. et patr. 6/2006. 116, obs. Poracchia ; RTD com. 2006. 429, obs. Le Cannu [image: ] ; LPA 4 oct. 2006, p. 15, note Albortchire. 

59. Le contrat de franchise, conclu en considération de la personne du franchiseur, ne peut être transmis par fusion-absorption à une société tierce, qu'avec l'accord du franchisé (cassation pour violation de l'art. 1844-4 C. civ.). • Com. 3 juin 2008, [image: ] no 06-18.007 P : D. 2008. AJ 1623, obs. Lienhard [image: ] ; JCP E 2008. 2210, note Hovasse ; RTD civ. 2008. 478, obs. Fages [image: ] ; BJS 2008. 904, note Saintourens ; Dr. et patr. 5/2009. 99, obs. Poracchia ; Rev. sociétés 2009. 339, note Amiel-Cosme [image: ] ; RTD com. 2009. 385, obs. Le Cannu et Dondero [image: ]. 

60. La société absorbante ne saurait succéder aux droits et obligations de l'absorbée dans une société en participation sans l'accord des coparticipants. • Paris, 4 mars 1976 : Dr. sociétés avr. 1976.

61. V. aussi, en cas d'apport partiel d'actif, note 31 [image: ] ss. art. L. 236-27.

3o CONTRATS DE TRAVAIL

62. Pour les effets des fusions et scissions sur les contrats de travail, les conventions collectives et les institutions représentatives du personnel, V. C. trav., art. L. 1224-1, L. 1224-2, L. 2261-14, L. 2324-26 et L. 2327-11. – C. trav.

E. RÈGLEMENT INTÉRIEUR

63. Le règlement intérieur s'imposant aux salariés avant le transfert de plein droit de leurs contrats de travail vers une société nouvellement créée n'est pas transféré avec ces contrats de travail. • Soc. 17 oct. 2018, [image: ] no 17-16.465 P : D. 2018. Actu. 2143 [image: ] ; Rev. sociétés 2019. 482, note Moulin [image: ] ; Dr. soc. 2019. 90, obs. Mouly [image: ].

III. ACTIONS OU PARTS DONNÉES EN ÉCHANGE

A. CESSION DE TITRES DE LA SOCIÉTÉ ABSORBÉE

64. Est nulle pour défaut d'objet toute cession de parts, d'actions, ou de droits conférés à ces titres, d'une société ayant disparu par l'effet d'une opération de fusion par absorption. • Com. 26 mai 2009, [image: ] no 08-12.691 P : D. 2009. Chron. C. cass. 2583, obs. R. Salomon [image: ] ; ibid. 2010. Pan. 293, obs. Lamazerolles [image: ] ; JCP E 2009. 1767, no 4, obs. Deboissy et Wicker ; ibid. 1908, note Youego ; RJDA 2009, no 750 ; Dr. sociétés 2009, no 152, note Coquelet ; Banque et Dr. 9-10/2009. 51, obs. Riassetto ; BJS 2009. 998, note Vamparys. – V. Rapp. R. Salomon, RJDA août-sept. 2009. 648. 

B. DROITS ISSUS DES ACTIONS NOUVELLES

65. Sur le droit de vote double reconnu aux actionnaires de la société absorbée par ses statuts, V. art. L. 225-124 [image: ].

C. SORT DES ACTIONS NOUVELLES NON RÉCLAMÉES

66. Lorsque à la suite d'une fusion, des actions nouvelles de la société absorbante n'ont pas été réclamées par des actionnaires de la société absorbée, la première peut être autorisée à vendre ces actions en bourse, le montant de leur vente et les dividendes afférents à ces actions pour les cinq dernières années devant être consignés à la caisse des dépôts et consignations par elle, pour le compte de qui il appartiendra. • T. com. Paris, ord., 3 avr. 1978 : Rev. sociétés 1978. 747, note Hémard. [image: ] V. aussi communiqué COB, Bull. COB, juin 1979, no 116 ; BJS 1979. 352. [image: ] Rappr. : art. L. 228-27.

D. SORT DES ASSOCIÉS QUI N'ONT PAS REÇU D'ACTIONS

67. Les actionnaires de l'absorbée, qui selon une expertise, ne sont pas devenus titulaires d'actions de la société absorbante, ne doivent pas répondre à l'appel du non-versé lancé par le syndic à la liquidation des biens de l'absorbante. • Com. 8 déc. 1992 : [image: ] préc. note 29 [image: ].

Art. L. 236-4 La fusion (Abrogé par Ord. no 2023-393 du 24 mai 2023, art. 3) « ou la scission » prend effet : 

1o En cas de création d'une ou plusieurs sociétés nouvelles, à la date d'immatriculation, au registre du commerce et des sociétés, de la nouvelle société ou de la dernière d'entre elles ; 

2o Dans les autres cas, à la date de la dernière assemblée générale ayant approuvé (Ord. no 2023-393 du 24 mai 2023, art. 3) « la fusion » sauf si le contrat prévoit que (Ord. no 2023-393 du 24 mai 2023, art. 3) « la fusion » prend effet à une autre date, laquelle ne doit être ni postérieure à la date de clôture de l'exercice en cours de la ou des sociétés bénéficiaires ni antérieure à la date de clôture du dernier exercice clos de la ou des sociétés qui transmettent leur patrimoine. — [L. no 66-537 du 24 juill. 1966, art. 372-2.] 

Pour les dispositions transitoires de l'Ord. no 2023-393 du 24 mai 2023, V. note [image: ] en tête du chap. VI.

BIBL. ▶ TROUSSET, JCP E 1999, no 44-45, p. 1760 (recours à la location-gérance pour anticiper les effets d'une fusion en cours de réalisation). – SCHILLER, JCP E 2013. 1513 (rétroactivité des fusions).


COMMENTAIRE

Il est classique de distinguer l'effet de l'opération entre les parties et l'opposabilité aux tiers et de considérer que, en l'espèce, seule la publicité au greffe rend la fusion opposable aux tiers. Toutefois, par un arrêt du 7 juillet 2021, il est vrai non publié au Bulletin, la chambre commerciale a jugé que, dès la date de la dernière assemblée générale extraordinaire décidant la fusion, dont il n'est pas contesté que le procès-verbal des délibérations a fait, en temps utile, l'objet d'un dépôt au greffe du tribunal de commerce compétent, la société absorbante peut agir en paiement contre le débiteur de la société absorbée (Com. 7 juill. 2021 : cité note 1 [image: ]). Dès lors, si la décision met en évidence l'obligation de la publicité au greffe, elle affirme de façon très novatrice que la société absorbante peut agir, même envers un tiers, dès la date de la dernière assemblée générale extraordinaire approuvant la fusion sans nécessairement attendre la date de la publication de l'opération (V. ANSA, Date d'opposabilité aux tiers de la fusion, Droit des sociétés, Jurisprudence intervenue en 2021 : points marquants, Dossier no 22-005). 

Par un arrêt du 30 novembre 2022, publié cette fois-ci au Bulletin, la chambre commerciale a décidé de même qu'il résulte de l'article L. 236-3, I (V. comm. ss. cet art.), et de l'article L. 236-4, 2o, commenté qu'en cas de fusion, sans création d'une société nouvelle, la transmission universelle du patrimoine de la société absorbée à la société bénéficiaire confère de plein droit à cette dernière, à la date de la dernière assemblée générale ayant approuvé l'opération, qualité pour agir contre les débiteurs de la société absorbée (Com. 30 nov. 2022 : cité note 15 [image: ]ss. art. L. 236-3). 

[image: ]



A. MOMENT DE LA PERTE DE LA PERSONNALITÉ MORALE DE LA SOCIÉTÉ ABSORBÉE

1. Dans le cas d'une fusion-absorption sans création de société nouvelle, la société absorbée perd la personnalité morale à la date à laquelle les associés ont approuvé l'opération, peu important la date à laquelle est intervenue sa radiation du registre du commerce et des sociétés. • Civ. 3e, 17 mai 2006, [image: ] no 05-10.936 P : D. 2006. AJ 1687, obs. Lienhard [image: ] ; D. 2007. Pan. 268, obs. Hallouin et Lamazerolles [image: ] ; LPA 29 sept. 2006, p. 10, note Gibirila ; BJS 2006. 1450, note Vamparys ; JCP E 2007, no 2, p. 28, obs. Caussain, Deboissy et Wicker. [image: ] Dès cette date, la société absorbée ne peut plus effectuer aucun acte juridique, ce à peine de nullité non susceptible de régularisation de celui-ci. • Civ. 2e, 27 juin 2019, [image: ] no 18-18.449 : Rev. sociétés 2019. 736, note Reygrobellet [image: ] ; Dr. sociétés 2019, no 203, note Hamelin. [image: ] Il résulte de l'art. L. 236-4 C. com. qu'en cas de fusion sans création d'une société nouvelle, l'opération prend effet à la date de la dernière assemblée générale ayant approuvé l'opération, sauf si le contrat prévoit que l'opération prend effet à une autre date. • Com. 7 juill. 2021, [image: ] no 19-11.906 : Rev. sociétés 2022. 221, note Moulin [image: ] ; Dr. sociétés 2021, no 134, note Hamelin ; Gaz. Pal. 14 déc. 2021, p. 55, obs. Lemaréchal et Pérez. [image: ] V. aussi note 15 [image: ] ss. art. L. 236-3. [image: ] La dissolution de la société absorbée n'est toutefois opposable aux tiers que par sa mention au registre du commerce et des sociétés (solution fondée sur l'art. L. 237-2, al. 3, C. com.). • Com. 23 janv. 2007 : [image: ] Rev. sociétés 2007. 531, note Saintourens [image: ] ; cité par Poracchia, RTDF 2007, no 1, p. 84. 

B. PÉRIODE INTERCALAIRE

BIBL. ▶ Pinoteau, Rev. sociétés 1983. 532. – Turot, RJF 1991. 847. – Sollé, RJDA 1992, p. 335. – Bouère, JCP E 1992. I. 163 ; ibid. 1993. I. 258. – Cozian, BJS 1992. 1263. – Ledouble, JCP E 1993. I. 224. – Gilardi, RJF 1993. 13. – Morterol, Dr. fiscal 1993, p. 1664. – Paillusseau, JCP E 2000, no 40, p. 1557 (conception juridique et conception fiscale).

2. Sur le problème des résultats intercalaires, V. communiqué COB, Bull. COB, févr. 1982, no 145 ; BJS 1982. 269. 

3. La clause de rétroactivité, stipulée dans le contrat de fusion, ne peut en aucun cas conduire à rectifier les résultats acquis à la clôture de l'exercice précédent. Ces résultats affectent la détermination des bases imposables de chacune des sociétés concernées par l'opération, et non les seuls résultats de la société absorbante. • CE 26 mai 1993 : [image: ] JCP E 1993. Pan. 852 ; BJS 1993. 790 ; Dr. fiscal 1993, no 1642, concl. Arrighi de Casanova.

4. En revanche, les opérations réalisées au cours d'un exercice peuvent être intégrées dans les résultats de la société absorbante. • CE 16 juin 1993 : [image: ] JCP E 1993. 853 ; Dr. fiscal 1993, no 1641, concl. Arrighi de Casanova ; Rev. sociétés 1993. 632, mêmes concl. [image: ] 

5. Sur l'impossibilité de renoncer à la rétroactivité stipulée dans le traité de fusion, V. • CE 18 mars 1992 : [image: ] BJS 1992. 563, note Derouin.

6. Sur la question de savoir si la « prise d'effet » rétroactive se limite au transfert de la jouissance des biens ou s'applique aussi au transfert de propriété lui-même, V. Dossier ANSA nov.-déc. 1994, no 2744. [image: ] Comp. note 6 [image: ] ss. art. L. 236-15.

C. EFFET À L'ÉGARD DES CAUTIONS

7. V. note 6 [image: ] ss. art. L. 236-15.

Art. L. 236-5 Par dérogation aux dispositions du deuxième alinéa de l'article L. 236-2 [image: ], si (Ord. no 2023-393 du 24 mai 2023, art. 3) « la fusion » projetée a pour effet d'augmenter les engagements d'associés ou d'actionnaires de l'une ou de plusieurs sociétés en cause, elle ne peut être décidée qu'à l'unanimité desdits associés ou actionnaires. — [L. no 66-537 du 24 juill. 1966, art. 373.] 

Pour les dispositions transitoires de l'Ord. no 2023-393 du 24 mai 2023, V. note [image: ] en tête du chap. VI. 

1. Lorsque les statuts de la société absorbante comportent la possibilité d'exclusion d'un associé, cette clause ne peut être imposée aux actionnaires anciens qu'avec leur accord unanime, car elle viole manifestement le droit fondamental d'un actionnaire de société anonyme de rester actionnaire. • T. com. Paris, 12 juin 1972 : BJS 1973. 324.

2. L'absorption d'une société anonyme par une société coopérative ouvrière de production, crée, à la charge des actionnaires, en plus de leur obligation financière d'associé, qui constituait jusqu'alors leur seul engagement, l'obligation d'exercer en commun leur profession dans le cadre de la société absorbante, ce qui constitue une augmentation des engagements nécessitant un vote à l'unanimité des actionnaires de l'absorbée. • T. com. Paris, 24 nov. 1980 : Gaz. Pal. 1981. 1. 117, note A.P.S. ; BJS 1980. 701.

3. Une diminution des droits des actionnaires ne constitue pas, en principe, une augmentation des engagements de ceux-ci (à propos de l'introduction dans les statuts de clauses restreignant la cessibilité des actions). • Versailles, 27 janv. 2005 : cité note 1 [image: ] ss. art. L. 227-3.

Art. L. 236-6 Toutes les sociétés qui participent à (Ord. no 2023-393 du 24 mai 2023, art. 3) « une fusion » établissent un projet de fusion (Abrogé par Ord. no 2023-393 du 24 mai 2023, art. 3) « ou de scission ». 

Ce projet est déposé au greffe du tribunal de commerce du siège desdites sociétés (Ord. no 2023-393 du 24 mai 2023, art. 3) « pour être annexé au registre du commerce et des sociétés » et fait l'objet d'une publicité dont les modalités sont fixées par décret en Conseil d'État. 

Al. abrogés par Ord. no 2023-393 du 24 mai 2023, art. 3. — [L. no 66-537 du 24 juill. 1966, art. 374.]

Pour les dispositions transitoires de l'Ord. no 2023-393 du 24 mai 2023, V. note [image: ] en tête du chap. VI.

V. art. R. 236-1 s. [image: ]

BIBL. ▶ SAINTOURENS, Rev. sociétés 2015. 211 [image: ] (loi du 20 déc. 2014). 


COMMENTAIRE

(Le présent commentaire concerne les articles L. 236-6 et L. 236-17.)

Selon l'article L. 236-6, alinéas 1er et 2, commenté, toutes les sociétés qui participent à une fusion établissent un projet de fusion. Le projet de fusion est déposé au greffe du siège desdites sociétés (al. 1er et 2 de l'art. commenté et C. com., art. R. 236-1 et R. 236-2 [image: ]). Conformément au droit commun, la fusion une fois réalisée n'est opposable aux tiers qu'après publication au registre du commerce (Soc. 24 avr. 1977 : Bull. civ. V, no 274) ; cette règle est applicable même si une publicité légale spéciale est prévue pour certaines catégories de sociétés (Com. 29 juin 1993 : RJDA 1993, no 918) ; l'inscription modificative au registre du commerce est requise même en l'absence d'augmentation du capital de la société absorbante (V. C. com., art. R. 123-56 [image: ], R. 123-66 [image: ] et R. 123-69 [image: ] ; Bull. RCS 1999, no 5, p. 11). 

En outre, l'article L. 236-17 commenté (anc. al. 3 de l'art. L. 236-6, abrogé par Ord. no 2023-393 du 24 mai 2023) exige qu'à peine de nullité une déclaration de conformité de l'opération aux lois et règlements soit déposée au greffe par les sociétés anonymes participant à l'opération de fusion (V. C. com., art. R. 236-16 [image: ]). L'ordonnance no 2025-229 du 12 mars 2025 prévoit qu'à partir du 1er octobre 2025, la nullité de la fusion, en cas de défaut d'enregistrement au greffe de cette déclaration, sera simplement facultative. Conformément aux directives européennes 2011/35/UE sur les fusions de SA et 2005/56/CE sur les fusions transfrontières des sociétés de capitaux, directives qui ont été codifiées et reprises notamment sur ce point par la directive (UE) 2017/1132 du 14 juin 2017 (art. 2, 118, 127 et 128), la loi no 2014-1545 du 20 décembre 2014 (art. 23-II modifiant l'art. commenté) a limité expressément l'exigence d'une telle déclaration de conformité aux SA et aux sociétés européennes, ainsi qu'aux sociétés participant à une fusion transfrontière réalisée au sein de l'Union européenne. L'exigence d'une telle déclaration est donc supprimée pour les sociétés de personnes et les SARL. En ce qui concerne les sociétés en commandite par actions et les sociétés par actions simplifiées, les avis étaient partagés en raison de la rédaction défectueuse du texte issu de la loi du 20 décembre 2014 précitée. L'article 101 de la loi no 2019-486 du 22 mai 2019 relative à la croissance et la transformation des entreprises (dite « loi Pacte ») a clarifié le débat : il a modifié l'alinéa 3 de l'article L. 236-6 (en vigueur jusqu'à l'Ord. du 24 mai 2023 préc.), l'alinéa 2 de l'article L. 226-1 et l'alinéa 3 de l'article L. 227-1, afin de supprimer expressément, pour les SCA et les SAS réalisant une fusion interne, l'obligation d'établir une déclaration de conformité. 

De plus, les apports de certains biens ne sont opposables aux tiers qu'après accomplissement de formalités particulières : publication de l'apport d'un immeuble à la conservation des hypothèques ; de l'apport d'un brevet ou de marques à l'INPI ; inscription d'un apport de titres nominatifs dans les comptes de titres de la société émettrice (Com. 13 déc. 1967 : Bull. civ. III, no 416). En revanche, selon la jurisprudence, la société absorbante venant « activement et passivement au lieu et place de la société absorbée », les règles de cessions de créances (C. civ., art. 1690) ou de cessions de parts de SARL ne sont pas applicables aux apports-fusions portant sur de tels biens (V. note 26 [image: ] ss. art. L. 236-3 et, s'agissant des apports partiels d'actifs, V. note 11 [image: ] ss. art. L. 236-27).

Enfin, l'ordonnance no 2023-393 du 24 mai 2023 a ajouté une précision à l'article L. 236-6 permettant de clarifier que le projet de l'opération est mis à la « disposition du public », ce qui nécessite, en France, de l'annexer au registre du commerce et des sociétés (Ord. préc., art. 3, I, 7o, b). 

Concernant l'application éventuelle de la procédure d'agrément aux nouveaux associés entrés dans la société absorbante lors de la fusion, voir le commentaire [image: ] sous l'article L. 228-23.

[image: ]



Art. L. 236-6-1 Abrogé par Ord. no 2023-393 du 24 mai 2023, art. 3.

Pour les dispositions transitoires de l'Ord. no 2023-393 du 24 mai 2023, V. note [image: ] en tête du chap. VI.

Art. L. 236-7 Les dispositions du présent chapitre relatives aux obligataires sont applicables aux titulaires de titres participatifs. — [L. no 66-537 du 24 juill. 1966, art. 389-1.] 

SOUS-SECTION 2 Des fusions comportant la participation de sociétés par actions ou de sociétés à responsabilité limitée (Ord. no 2023-393 du 24 mai 2023, art. 3).

BIBL. GÉN. ▶ CHEMINADE, RTD com. 1970. 15 (nature juridique de la fusion).

Art. L. 236-8 (Ord. no 2023-393 du 24 mai 2023, art. 3) Les fusions réalisées uniquement entre sociétés par actions sont soumises aux dispositions de la présente sous-section ainsi qu'à celles de la sous-section 1 de la présente section qui ne leur sont pas contraires. 

Les fusions comportant la participation de sociétés par actions et de sociétés à responsabilité limitée et les fusions comportant la participation uniquement de sociétés à responsabilité limitée sont soumises aux dispositions de la présente sous-section, à l'exception de l'article L. 236-9, ainsi qu'à celles de la sous-section 1 de la présente section qui ne leur sont pas contraires. 

Pour les dispositions transitoires de l'Ord. no 2023-393 du 24 mai 2023, V. note [image: ] en tête du chap. VI.


COMMENTAIRE

L'ordonnance no 2023-393 du 24 mai 2023 portant réforme du régime des fusions, scissions, apports partiels d'actifs et opérations transfrontalières des sociétés commerciales crée, au sein de la section 1 « De la fusion », une sous-section 2 « Des fusions comportant la participation de sociétés par actions ou de sociétés à responsabilité limitée » (Ord. préc., art. 3, II, 1o et 2o), dont le premier article, le nouvel article L. 236-8, définit son champ d'application et fixe le régime applicable par un système de renvois. Il indique ainsi, d'une part, que les fusions réalisées entre sociétés par actions doivent respecter les dispositions de cette sous-section qui leur est spécialement dédiée, mais également toutes celles de la sous-section 1 qui ne leur sont pas contraires ; d'autre part, que les fusions comportant la participation de sociétés par actions et de sociétés à responsabilité limitée doivent en faire de même, à l'exception du respect de l'article L. 236-9. 

[image: ]



Art. L. 236-9 (L. no 2019-486 du 22 mai 2019, art. 102) « I. — » La fusion est décidée par l'assemblée générale extraordinaire de chacune des sociétés qui participent à l'opération. 

La fusion est soumise, le cas échéant, dans chacune des sociétés qui participent à l'opération, à la ratification des assemblées spéciales d'actionnaires mentionnées aux articles L. 225-99 [image: ] et L. 228-15 [L. 228-35-6]. 

Le projet de fusion est soumis aux assemblées spéciales des porteurs de certificats d'investissement statuant selon les règles de l'assemblée générale des actionnaires, à moins que la société absorbante n'acquière ces titres sur simple demande de leur part, dans les conditions de publicité dont les modalités sont fixées par décret en Conseil d'État, et que cette acquisition ait été acceptée par leur assemblée spéciale. Tout porteur de certificats d'investissement qui n'a pas cédé ses titres dans le délai fixé par décret en Conseil d'État le demeure dans la société absorbante aux conditions fixées par le contrat de fusion, sous réserve des dispositions du dernier alinéa de l'article L. 228-30 [image: ]. 

(L. no 2011-525 du 17 mai 2011, art. 64-I) « Sauf si les actionnaires des sociétés participant à (Ord. no 2023-393 du 24 mai 2023, art. 3) « la » fusion en décident autrement dans les conditions prévues au II de l'article L. 236-10, le conseil d'administration ou le directoire de chaque société participant à l'opération établit un rapport écrit qui est mis à la disposition des actionnaires. 

« Les conseils d'administration ou les directoires des sociétés participant à l'opération informent leurs actionnaires respectifs, avant la date de l'assemblée générale prévue au premier alinéa, de toute modification importante de leur actif et de leur passif intervenue entre la date de l'établissement du projet de fusion et la date de la réunion des assemblées générales mentionnées au même alinéa. 

« Ils en avisent également les conseils d'administration ou les directoires des autres sociétés participant à l'opération afin que ceux-ci informent leurs actionnaires de ces modifications. 

« Les modalités de mise en œuvre de ces informations sont déterminées par décret en Conseil d'État. » — [L. no 66-537 du 24 juill. 1966, art. 376.]

(L. no 2019-486 du 22 mai 2019, art. 102) « II. — Par dérogation au premier alinéa du I, l'assemblée générale extraordinaire de la société absorbante peut déléguer sa compétence au conseil d'administration ou au directoire, selon le cas, pour décider d'une fusion par absorption pendant une durée qu'elle fixe et qui ne peut excéder vingt six mois. L'assemblée générale extraordinaire de la société absorbante qui décide une fusion par absorption peut également déléguer le pouvoir au conseil d'administration ou au directoire, selon le cas, de déterminer les modalités définitives du projet de fusion, pour une durée qu'elle fixe et qui ne peut excéder cinq ans.

« Lorsqu'il sollicite l'une ou l'autre de ces délégations, le conseil d'administration ou le directoire établit un rapport écrit qui est mis à la disposition des actionnaires.

« Lorsque l'assemblée générale extraordinaire fait usage d'une des facultés prévues au premier alinéa du présent II et que la fusion nécessite une augmentation de capital, elle délègue également, par une résolution particulière et dans les conditions prévues aux articles L. 225-129 à L. 225-129-5, son pouvoir ou sa compétence de décider de l'augmentation de capital permettant d'attribuer des titres de capital aux associés de la ou des sociétés absorbées.

« Lorsque l'assemblée générale extraordinaire fait usage d'une des facultés prévues au premier alinéa du présent II, un ou plusieurs actionnaires de la société absorbante réunissant au moins 5 % du capital social peuvent demander en justice, dans un délai fixé par décret en Conseil d'État, la désignation d'un mandataire aux fins de convoquer l'assemblée générale extraordinaire de la société absorbante pour qu'elle se prononce sur l'approbation de la fusion ou du projet de fusion. » 

L'art. 64 de la L. no 2011-525 du 17 mai 2011 est entré en vigueur le dernier jour du troisième mois suivant la promulgation de cette loi, soit le 31 août 2011 (L. préc., art. 64-VI).

Pour les dispositions transitoires de l'Ord. no 2023-393 du 24 mai 2023, V. note [image: ] en tête du chap. VI.

V. art. R. 236-6 s. [image: ]

BIBL. ▶ VIANDIER, RJDA 1991, p. 171 (sort des options et des certificats d'investissement en cas de fusion). – ALLOUCHE et PELTIER, BJS 1993. 1166 (sort des certificats d'investissement et des certificats de droit de vote en cas de fusion). – Dossier ANSA mars-mai 2000, no 3020 bis (portée des décisions spéciales d'actionnaires).


COMMENTAIRE

L'article L. 236-9, alinéa 1er, commenté dispose que la fusion est décidée par l'assemblée générale extraordinaire de chacune des sociétés qui participent à l'opération. 

Il énonce également les informations que les sociétés concernées doivent fournir à leurs actionnaires. Transposant la directive 2009/109/CE du 16 septembre 2009, la loi no 2011-525 du 17 mai 2011 de simplification du droit (dite loi « Warsmann ») a allégé certaines de ces obligations. Ces dispositions s'appliquent aux sociétés anonymes, aux commandites par actions et aux SAS.

Tout d'abord, le conseil d'administration ou le directoire de chaque société participant à l'opération est tenu d'établir un rapport écrit mis à la disposition des actionnaires. Cependant, cette exigence peut désormais être écartée par une décision prise à l'unanimité des actionnaires de toutes les sociétés participant à l'opération (al. 4 mod. de l'art. L. 236-9 commenté).

Qu'il y ait ou non un rapport écrit, les conseils d'administration ou les directoires (ou les gérants ou les dirigeants dans la SAS) des sociétés participant à l'opération doivent informer leurs actionnaires respectifs, avant la date de leurs assemblées générales appelées à décider l'opération, de toute modification importante de leur actif et de leur passif intervenue entre la date de l'établissement du projet de fusion et la date de la réunion des assemblées générales (al. 5 de l'art. L. 236-9 commenté). Ils en avisent également les conseils d'administration ou les directoires (ou les gérants ou dirigeants) des autres sociétés participant à l'opération, afin que ceux-ci informent leurs actionnaires de ces modifications (al. 6 de l'art. L. 236-9 commenté).

Les modalités de ces informations ont été précisées par le décret no 2011-1473 du 9 novembre 2011 et, plus récemment, par le décret no 2023-430 du 2 juin 2023 (V. comm. [image: ] ss. art. R. 236-1 s. ; V. égal. ANSA (CJ), Fusion transfrontalière : les actionnaires français peuvent-il obtenir communication au siège de leur société des comptes de la société étrangère en application de l'article R. 236-4 ?, Avis no 24-040 du 4 déc. 2024). 

La loi no 2019-486 du 22 mai 2019 relative à la croissance et la transformation des entreprises (dite loi « PACTE ») a assoupli encore le processus de décision en matière de fusion. En principe, c'est à l'assemblée générale extraordinaire de chacune des sociétés qui participent à l'opération de prendre cette décision (I, al. 1er, de l'art. commenté). Désormais, par dérogation, l'assemblée générale extraordinaire de la société absorbante peut déléguer sa compétence au conseil d'administration ou au directoire, pour vingt-six mois au maximum, ou leur déléguer son pouvoir pour fixer les modalités définitives de la fusion, pour une durée de cinq ans au maximum. Dans ces deux cas de délégations : 1/ lorsque la fusion nécessite une augmentation de capital, l'AGE délègue également son pouvoir par une résolution particulière et dans les conditions prévues aux articles L. 225-129 à L. 225-129-5 (V. comm. ss. ces art.) ; 2/ un ou plusieurs actionnaires minoritaires de la société absorbante réunissant au moins 5 % du capital social peuvent demander en justice la désignation d'un mandataire aux fins de convoquer l'AGE pour qu'elle se prononce sur l'approbation de la fusion ou du projet de fusion. L'article R. 236-5-2, créé par le décret no 2019-1486 du 27 décembre 2019 et devenu, depuis le décret no 2023-430 du 2 juin 2023, l'article R. 236-8, précise que le délai pour effectuer cette demande en justice est de vingt jours à compter de la dernière insertion au BODACC voire, pour les sociétés cotées, de la dernière insertion au BALO (V. art. R. 236-2 et comm. ss. cet art.) ou, le cas échéant, de la dernière publication effectuée sur le site internet de la société (V. art. R. 236-3 [image: ] ; anc. art. R. 236-2-1 [image: ]). 

[image: ]



Ancien art. L. 236-9 (dernier al.) Le conseil d'administration ou le directoire de chacune des sociétés participant à l'opération établit un rapport écrit qui est mis à la disposition des actionnaires. 



Jurisprudence partiellement antérieure à la L. du 5 janv. 1988, dont est issu l'art. L. 236-9.

1. Conventions réglementées. Les dispositions de l'art. 40 de la loi du 24 juill. 1867 [art. L. 225-38 s. [image: ]] sont sans application dans le cas d'une convention de fusion entre deux sociétés anonymes ayant des administrateurs communs, s'agissant d'une opération qui ne peut être décidée que par l'assemblée générale extraordinaire des actionnaires. • Com. 7 juin 1963 : D. 1964. 308, note Dalsace.

2. Convocation par le commissaire aux comptes. Les juges du fond peuvent déclarer régulière, en raison de l'urgence, la convocation d'une assemblée générale extraordinaire par le commissaire aux comptes d'une société anonyme aux fins d'approuver l'apport fait à cette société en vue d'une fusion-scission, dès lors qu'ils constatent que cette fusion-scission doit intervenir avant un certain délai à moins de faire supporter aux sociétés absorbantes de lourdes charges fiscales qui eussent sérieusement compromis les chances de la fusion et qu'après cette date, la raison pour laquelle ladite société avait été constituée cessait d'exister et qu'elle n'avait plus qu'à disparaître. • Com. 9 juin 1969 : D. 1970. 106, note Pirovano ; Rev. sociétés 1970. 285, note J.G. [image: ] V. toutefois art. R. 225-162 [image: ].

3. Ajournement d'une assemblée de fusion. Il n'y a pas lieu d'ajourner une assemblée de fusion dès lors que l'information des actionnaires a été donnée dans le respect des critères formels, que la parité d'échange a été établie à partir de plusieurs critères et qu'aucune erreur manifeste n'a été relevée dans la mise en œuvre de ces critères. En revanche, l'apparente pertinence des critiques des demandeurs justifie la désignation d'un expert chargé notamment de déterminer la valeur exacte des sociétés en cause. • T. com. Paris, réf., 1er déc. 1992 : JCP E 1993. II. 384, note Viandier ; RJDA 1993, no 513.

4. S'il n'apparaît pas que le mécanisme mis en œuvre pour la réalisation de la fusion est un montage artificiel ou fictif visant à éluder les règles de fonctionnement de la société anonyme à participation ouvrière absorbante ou à priver ses salariés des droits attachés aux actions de travail, il n'y a pas lieu d'ajourner l'assemblée de fusion. • Paris, 28 déc. 1992 : JCP E 1993. I. 250, no 6, obs. Viandier et Caussain ; Rev. sociétés 1993. 455, obs. Guyon [image: ].

V. aussi note 5 [image: ] ss. art. L. 236-10.

5. Modifications des conditions de la fusion. Les assemblées générales des actionnaires des sociétés qui participent à l'opération de fusion peuvent, sans méconnaître les pouvoirs des organes sociaux ayant arrêté le projet de fusion, approuver la fusion après avoir modifié les conditions de l'opération, notamment pour tenir compte des observations du commissaire à la fusion. • Com. 6 oct. 2015, [image: ] no 14-11.680 P : D. actu. 20 oct. 2015, obs. Delpech ; Rev. sociétés 2016. 159, note Reygrobellet [image: ] ; JCP E 2016. 1037, note Dondero ; Dr. sociétés 2015, no 212, note Gallois-Cochet ; RJDA 2015, no 832.

6. Délégations. Selon le Comité juridique de l'ANSA, la délégation de compétence visée à l'art. L. 236-9, II, peut s'appliquer à une ou plusieurs opérations ; elle est également applicable aux opérations de scissions ou d'apports partiels d'actifs (Dossier ANSA no 19-055).

Art. L. 236-10 (L. no 2008-649 du 3 juill. 2008, art. 8) I. — Sauf si les actionnaires des sociétés participant à (Ord. no 2023-393 du 24 mai 2023, art. 3) « la » fusion en décident autrement dans les conditions prévues au II du présent article, un ou plusieurs commissaires à la fusion, désignés par décision de justice et soumis à l'égard des sociétés participantes aux incompatibilités prévues à l'article (Ord. no 2023-1142 du 6 déc. 2023, art. 31, en vigueur le 1er janv. 2024) « L. 821-31 », établissent sous leur responsabilité un rapport écrit sur les modalités de la fusion. 

Les commissaires à la fusion vérifient que les valeurs relatives attribuées aux actions des sociétés participant à l'opération sont pertinentes et que le rapport d'échange est équitable. Ils peuvent obtenir à cette fin, auprès de chaque société, communication de tous documents utiles et procéder à toutes vérifications nécessaires. 

Le ou les rapports des commissaires à la fusion sont mis à la disposition des actionnaires. Ils indiquent : 

1o La ou les méthodes suivies pour la détermination du rapport d'échange proposé ; 

2o Le caractère adéquat de cette ou ces méthodes (Abrogé par Ord. no 2023-393 du 24 mai 2023, art. 3) « en l'espèce » ainsi que les valeurs auxquelles chacune de ces méthodes conduit, un avis étant donné sur l'importance relative donnée à ces méthodes dans la détermination de la valeur retenue ; 

3o Les difficultés particulières d'évaluation s'il en existe. 

II. — La décision de ne pas faire désigner un commissaire à la fusion est prise, à l'unanimité, par les actionnaires de toutes les sociétés participant à l'opération. À cette fin, les actionnaires sont consultés avant que ne commence à courir le délai exigé pour la remise de ce rapport préalablement à l'assemblée générale appelée à se prononcer sur le projet de fusion (L. no 2019-486 du 22 mai 2019, art. 102) « ou, le cas échéant, à la décision du conseil d'administration ou du directoire, selon le cas, de la société absorbante ». 

(L. no 2008-776 du 4 août 2008, art. 57-VIII) « III. — Lorsque (Ord. no 2023-393 du 24 mai 2023, art. 3) « la » fusion comporte des apports en nature ou des avantages particuliers, le commissaire à la fusion ou, s'il n'en a pas été désigné en application du II, un commissaire aux apports désigné dans les conditions prévues à l'article L. 225-8 [image: ] établit le rapport prévu à l'article L. 225-147 [image: ]. » 

(Ord. no 2023-393 du 24 mai 2023, art. 3) « IV. — Lorsque l'approbation de la fusion par l'assemblée générale extraordinaire de la société absorbante n'est pas requise conformément au II de l'article L. 236-9, le rapport mentionné au I du présent article est fourni un mois au moins avant la date de l'assemblée générale de l'autre société ou des autres sociétés qui fusionnent. »

Pour les dispositions transitoires de l'Ord. no 2023-393 du 24 mai 2023, V. note [image: ] en tête du chap. VI.

V. art. R. 236-4 [image: ], R. 236-9 [image: ] et R. 236-10 [image: ].

Sur la publicité du rapport du commissaire à la fusion, V. C. com., art. R. 123-106 [image: ] et R. 123-107 [image: ], Dispositions générales.


COMMENTAIRE

Pour ce qui est des fusions internes, la loi no 2008-649 du 3 juillet 2008 portant diverses dispositions d'adaptation du droit des sociétés au droit communautaire a transposé en droit interne l'article 2 de la directive 2007/63/CE du 13 novembre 2007 relatif au rapport d'expert indépendant à l'occasion des fusions de SA : les actionnaires de toutes les sociétés participant à l'opération ont ainsi la possibilité de décider à l'unanimité de ne pas désigner un commissaire à la fusion (II de l'art. L. 236-10 commenté). 

Cela étant, une contrainte a été provisoirement réintroduite par cette loi du 3 juillet 2008 par rapport au droit antérieur. En effet, en vertu du III de l'article L. 236-10 commenté tel qu'il a été modifié sur amendement présenté par la Commission de lois du Sénat, un commissaire aux apports aurait désormais été désigné en tout état de cause pour établir un rapport sur les apports en nature ou les avantages particuliers. Il n'aurait donc plus été possible de faire évaluer les apports par le commissaire à la fusion, comme le prévoyait le texte antérieurement en vigueur (ancien IV). Pour corriger cette contrainte, un nouvel amendement a heureusement été introduit dans un autre texte, la loi no 2008-776 du 4 août 2008 pour la modernisation de l'économie. En fin de compte, comme auparavant, ces apports seront évalués par le commissaire à la fusion, sauf dans le cas où tous les actionnaires de l'ensemble des sociétés participant à la fusion décideront de ne pas désigner de commissaire à la fusion, auquel cas un commissaire aux apports sera désigné. La loi no 2019-486 du 22 mai 2019 relative à la croissance et la transformation des entreprises (dite loi « PACTE ») insère une disposition de coordination dans le II de l'article commenté pour tenir compte de la faculté pour l'assemblée générale extraordinaire de la société absorbante de déléguer désormais sa compétence au conseil d'administration ou au directoire pour décider de la fusion (art. L. 236-9 ; V. comm. ss. cet art.) 

La loi no 2008-649 du 3 juillet 2008 a par ailleurs abrogé la dernière phrase de l'ancien article L. 236-11 relatif aux fusions « simplifiées », qui prévoyait que l'AGE de la société absorbante statuait sur le rapport d'un commissaire aux apports : cette mesure est justifiée ; en effet, dans cette situation, où la société absorbante détient 100 % de la société absorbée, aucune augmentation de capital n'est réalisée. Depuis la loi no 2019-744 du 19 juillet 2019 (dite loi « Soilihi »), cet allégement concerne aussi les fusions entre sœurs détenues à 100 % (V. art. L. 236-11 [image: ] et comm. ss. cet art.). 

Enfin, depuis l'ordonnance no 2023-393 du 24 mai 2023 portant réforme du régime des fusions, scissions, apports partiels d'actifs et opérations transfrontalières des sociétés commerciales, l'article L. 236-10 est complété d'un paragraphe IV permettant de préciser que lorsque l'approbation de l'opération par l'assemblée générale de la société absorbante n'est pas requise, le rapport est fourni un mois au moins avant la date de l'assemblée générale de l'autre ou des autres sociétés qui fusionnent (Ord. préc., art. 3, 4o, d). 

[image: ]



Ancien art. L. 236-10 (III) [réd. issue de L. no 2008-649 du 3 juill. 2008] III. — Lorsque l'opération de fusion comporte des apports en nature ou des avantages particuliers, un commissaire aux apports est désigné dans les conditions prévues à l'article L. 225-8 [image: ] aux fins d'établir le rapport prévu à l'article L. 225-147 [image: ]. 



1. Choix des commissaires. Le commissaire aux comptes qui assume cette fonction tant dans la société absorbée que dans la société absorbante ne peut être désigné comme commissaire aux apports. * Rép. min. no 24954 : JOAN Q, 31 janv. 1976, p. 467.

2. Les mêmes experts peuvent être désignés à la fois comme commissaire aux apports et comme commissaire à la fusion, mais ils doivent alors établir deux rapports distincts. Seul le rapport du commissaire aux apports est déposé au greffe (Bull. COB févr. 1992, p. 6, se référant à la position exprimée par le ministre de la justice lors des débats parlementaires : JOAN CR, 22 déc. 1987, p. 8019).

3. Sur la désignation d'un commissaire à la fusion en cas de fusion entre une société anonyme et une société d'une autre forme, V. notes 5 s. [image: ] ss. art. L. 236-2.

4. Actif net négatif de l'absorbée. V. note 2 [image: ] ss. art. L. 236-11.

5. Report de l'assemblée en cas d'information insuffisante. En cas d'insuffisance manifeste de l'information des actionnaires d'une société absorbée, l'évaluation des apports n'étant fondée que sur les cours de bourse et n'intégrant ni la valeur vénale des immeubles, ni le profit attendu par l'absorbante d'une opération de promotion immobilière, il convient d'ordonner en référé une expertise et le report de l'assemblée générale extraordinaire devant délibérer sur la fusion. • Paris, 14 juin 1988 : D. 1988. 505, note Viandier.

6. Détermination de la parité d'échange. Le rôle du commissaire à la fusion n'est pas de déterminer la parité de fusion mais de vérifier que les valeurs relatives attribuées aux actions des sociétés sont pertinentes et le rapport d'échange équitable. • Paris, 12 mai 1998 : Dr. sociétés 1999, no 24, note Vidal • 19 févr. 1999 : BJS 1999. 674, note X. Grosclaude. [image: ] À défaut de cette vérification, jugé que la loi sanctionne le traité d'apport de fusion par sa nullité. • Paris, 19 févr. 1999 : préc. [image: ] La parité de 1 à 19 ne signifiant nullement que l'opération ait été défavorable aux actionnaires de la société absorbée, puisque ceux-ci détiennent après fusion 95 % de l'ensemble et que le chiffre d'affaires de la nouvelle société a sensiblement augmenté au cours des trois derniers exercices, aucune faute ne peut donc être imputée au commissaire à la fusion. • Même arrêt.

V. notes 10 s. [image: ] ss. art. L. 236-1.

7. Une opération d'apport partiel d'actif, même placée sous le régime des scissions, ne donnant pas lieu à échange de droits sociaux, l'absence d'indication de la parité d'échange est indifférente. • Com. 8 juill. 2003 : [image: ] BJS 2003. 1152, note Coquelet.

8. Surévaluation des apports. Le commissaire aux apports, qui, à l'occasion d'une fusion, a fautivement approuvé une surévaluation des apports en nature ayant donné une apparence trompeuse de solvabilité à la société absorbante, n'est tenu de réparer que l'aggravation de l'insuffisance d'actif qu'il a ainsi contribué à créer. • Com. 7 janv. 2014 : [image: ] BJS 2014. 258, note Dondero ; RJDA 2014, no 430 ; BJE 2014. 163, note Sortais. 

9. Nullités de fusion. V. art. L. 235-8 et [image: ]L. 235-11 [image: ].

Art. L. 236-11 Lorsque, depuis le dépôt au greffe du tribunal de commerce du projet de fusion et jusqu'à la réalisation de l'opération, la société absorbante détient en permanence la totalité des actions représentant la totalité du capital des sociétés absorbées (L. no 2019-744 du 19 juill. 2019, art. 32) « ou qu'une même société détient en permanence la totalité des actions représentant la totalité du capital de la société absorbante et des sociétés absorbées », il n'y a lieu ni à approbation de la fusion par l'assemblée générale extraordinaire des sociétés (L. no 2011-525 du 17 mai 2011, art. 64-II-1o) « participant à l'opération » ni à l'établissement des rapports mentionnés au (L. no 2011-525 du 17 mai 2011, art. 64-II-1o) « quatrième » alinéa de l'article (Ord. no 2023-393 du 24 mai 2023, art. 3) « du I » de l'article L. 236-9 [image: ], et à l'article L. 236-10 [image: ]. (Abrogé par L. no 2008-649 du 3 juill. 2008, art. 9) « L'assemblée générale extraordinaire de la société absorbante statue au vu du rapport d'un commissaire aux apports, conformément aux dispositions de l'article L. 225-147 [image: ]. » — [L. no 66-537 du 24 juill. 1966, art. 378-1.] 

(L. no 2011-525 du 17 mai 2011, art. 64-II-2o) « Toutefois, un ou plusieurs actionnaires de la société absorbante réunissant au moins 5 % du capital social peut demander en justice la désignation d'un mandataire aux fins de convoquer l'assemblée générale extraordinaire de la société absorbante pour qu'elle se prononce sur l'approbation de la fusion. » 

L'art. 64 de la L. no 2011-525 du 17 mai 2011 est entré en vigueur le dernier jour du 3e mois suivant la promulgation de cette loi, soit le 31 août 2011 (L. préc., art. 64-VI).

Pour les dispositions transitoires de l'Ord. no 2023-393 du 24 mai 2023, V. note [image: ] en tête du chap. VI. 

BIBL. ▶ Sur la loi du 17 mai 2011 : V. Bibl. [image: ] ss. art. L. 236-1.


COMMENTAIRE

(Le présent commentaire concerne les articles L. 236-11 et L. 236-12.)

I. ABSORPTION D'UNE FILIALE À 100 %

La loi no 2011-525 du 17 mai 2011 de simplification du droit (dite loi « Warsmann ») a modifié l'article L. 236-11 commenté afin de prévoir des procédures de fusion simplifiées. L'ordonnance no 2023-393 du 24 mai 2023 portant réforme du régime des fusions, scissions, apports partiels d'actifs et opérations transfrontalières des sociétés commerciales n'a pas amendé cet article. 

Ainsi, lorsque, depuis le dépôt au greffe du tribunal de commerce du projet de fusion et jusqu'à la réalisation de l'opération, la société absorbante détient en permanence la totalité des actions représentant la totalité du capital des sociétés absorbées, il n'y a lieu ni à approbation de la fusion par l'assemblée générale extraordinaire, non seulement de la société absorbée, mais, désormais, également de toutes les sociétés participant à l'opération, ni à l'établissement des rapports mentionnés au quatrième alinéa de l'article L. 236-9 et à l'article L. 236-10. En l'état antérieur du droit, la dispense d'approbation de l'opération ne concernait que la société absorbée.

Toutefois, un ou plusieurs actionnaires de la société absorbante réunissant au moins 5 % du capital social peuvent désormais demander en justice la désignation d'un mandataire aux fins de convoquer l'assemblée générale extraordinaire de la société absorbante pour qu'elle se prononce sur l'approbation de la fusion (al. 2 de l'art. L. 236-11 commenté). L'article R. 236-5-2, créé par le décret no 2019-1486 du 27 décembre 2019, précise que le délai pour effectuer cette demande en justice est de vingt jours à compter de la dernière insertion au BODACC voire, pour les sociétés cotées, de la dernière insertion au BALO (V. art. R. 236-2 [image: ] et comm. ss. cet art.) ou, le cas échéant, de la dernière publication effectuée sur le site internet de la société (V. art. R. 236-3 [image: ] mod. par Décr. no 2023-430 du 2 juin 2023 ; anc. art. R. 236-2-1 [image: ]). 

Ces dispositions s'appliquent aux opérations intervenant entre sociétés par actions, mais également à celles qui sont réalisées entre SARL ou entre une société par actions et une SARL (art. L. 236-8 mod. par Ord. no 2023-393 du 24 mai 2023 ; autrefois renvoi des art. L. 236-2, al. 4, et L. 236-23, al. 1er, à l'art. L. 236-11).

L'absence de tenue d'une assemblée générale de la société absorbante soulève, en l'état, une difficulté pratique (V. Dossier ANSA no 11-034 ; S. Robineau et S. Viller, Du nouveau du côté des restructurations et de la vie des sociétés, Option finances, 30 mai 2011, p. 40). En effet, on sait que le projet de fusion doit, dans le régime général, être déposé au greffe du tribunal de commerce un mois au moins avant la date de la première assemblée générale appelée à statuer sur l'opération, faisant courir le délai d'opposition des créanciers (art. L. 236-15 et R. 236-11 ; anc. art. L. 236-6, al. 2, et R. 236-2, dern. al.). Faute d'assemblée, cette référence dans le temps disparaît. Le décret du 9 novembre 2011 règle cette question pour les fusions simplifiées, en prévoyant que, dans ce cas, le dépôt au greffe et la publicité au BODACC ont lieu 30 jours au moins avant que l'opération ne prenne effet (V., par ailleurs, comm. ss. art. R. 236-4).

II. ABSORPTION D'UNE SOUS-FILIALE CONTRÔLÉE À 100 %

La question s'est posée de savoir si, en dehors des cas prévus de fusion simplifiée, il peut y avoir une fusion sans augmentation de capital, par exemple en cas de fusion-absorption d'une sous-filiale contrôlée à 100 %. Ce point n'est pas sans conséquence, notamment en droit fiscal. Dans un avis no 21-033 du 3 novembre 2021, le Comité juridique de l'ANSA a estimé que, en dehors des cas dérogatoires énumérés à l'article L. 236-3, II, toute fusion doit se traduire nécessairement par un échange de titres, donc une augmentation de capital, sauf en cas de titres autodétenus, conformément à la définition de l'opération donnée à l'article L. 236-3, I (ANSA, Fusion-absorption d'une sous-filiale contrôlée à 100 % : peut-on renoncer à l'augmentation de capital ? – effet fiscal, Avis no 21-033, 3 nov. 2021).

III. ABSORPTION D'UNE FILIALE À 90 %

 Jusqu'en 2011, la France n'avait pas cru devoir retenir la possibilité offerte par la directive européenne sur les fusions d'utiliser le régime simplifié lorsque la société absorbante détient 90 % du capital de la société absorbée. La transposition de la directive 2009/109 du 16 septembre 2009 rendait obligatoire ce régime : la loi no 2011-525 du 17 mai 2011 précitée a donc réalisé cette transposition et inséré un nouvel article L. 236-11-1, devenu, depuis l'ordonnance no 2023-393 du 24 mai 2023, l'article L. 236-12 ici commenté. 

Ainsi, lorsque, depuis le dépôt au greffe du tribunal de commerce du projet de fusion et jusqu'à la réalisation de l'opération, la société absorbante détient en permanence au moins 90 % des « parts ou des autres titres conférant un droit de vote » (et non plus, depuis l'Ord. du 24 mai 2023 préc., des « droits de vote ») des sociétés absorbées, sans en détenir la totalité (« l'article L. 236-11 n'est pas applicable », précise désormais l'art. R. 236-12) : 

1o Il n'y a pas lieu à approbation de la fusion par l'assemblée générale extraordinaire de la société absorbante. Toutefois, un ou plusieurs actionnaires de la société absorbante réunissant au moins 5 % du capital social peuvent demander en justice la désignation d'un mandataire aux fins de convoquer l'assemblée générale extraordinaire de la société absorbante pour qu'elle se prononce sur l'approbation de la fusion. L'article R. 236-5-2, créé par le décret no 2019-1486 du 27 décembre 2019 et modifié par celui no 2023-430 du 2 juin 2023, précise que le délai pour effectuer cette demande en justice est de vingt jours à compter de la dernière insertion au BODACC voire, pour les sociétés cotées, au BALO (V. art. R. 236-3 [image: ] ; anc. art. R. 236-2) ou, le cas échéant, de la dernière publication effectuée sur le site internet de la société (V. art. R. 236-3 [image: ] ; V. comm. ss. cet art.) ; 

2o Il n'y a pas lieu à l'établissement des rapports mentionnés aux articles L. 236-9 et L. 236-10 lorsque les actionnaires minoritaires de la société absorbée se sont vu proposer, préalablement à la fusion, le rachat de leurs actions par la société absorbante à un prix correspondant à la valeur de celles-ci, déterminé, selon le cas : 

a) Dans les conditions prévues à l'article 1843-4 du code civil, si les actions de la société absorbée ne sont pas admises aux négociations sur un marché réglementé ; 

b) Dans le cadre d'une offre publique initiée dans les conditions et selon les modalités fixées par le règlement général de l'Autorité des marchés financiers, si les actions de la société absorbée sont admises aux négociations sur un marché réglementé ; 

c) Dans le cadre d'une offre répondant aux conditions des a ou b, si les actions de la société absorbée sont admises aux négociations sur un système multilatéral de négociation qui se soumet aux dispositions législatives ou réglementaires visant à protéger les investisseurs contre les opérations d'initiés, les manipulations de cours et la diffusion de fausses informations, autrement dit pour l'essentiel sur le marché de croissance des PME « Euronext Growth ». 

Faute de renvoi par les articles L. 236-2 et L. 236-23 à l'ancien article L. 236-11-1, ce régime ne pouvait s'appliquer qu'aux seules sociétés par actions et non aux fusions réalisées entre SARL ou entre une société par actions et une SARL. Il s'agissait d'une malfaçon regrettable (V. Dossier ANSA no 11-034). Tel n'est plus le cas depuis la nouvelle rédaction de l'article L. 236-8, modifié par l'ordonnance no 2023-393 du 24 mai 2023 (V. comm. ss. art. L. 236-8). 

IV. CAS DES SOCIÉTÉS SŒURS

La loi no 2019-744 du 19 juillet 2019 de simplification, de clarification et d'actualisation du droit des sociétés (dite « loi Soilihi ») a amendé l'article L. 236-11 et l'article L. 236-11-1 (devenu, depuis l'Ord. no 2023-393 du 24 mai 2023, l'art. L. 236-12), ici commentés, afin d'étendre le régime de la fusion simplifiée et de la fusion semi-simplifiée aux cas de fusion entre sociétés sœurs dont le capital est respectivement détenu totalement ou à 90 % par une même société mère (V. B. Thomas et S. Chavanne de Dalmassy, Loi de simplification du droit des sociétés : facilitation des fusions au travers de l'extension du régime des fusions simplifiées, Option finance, 30 sept. 2019, p. 40). Dans un avis no 21-006 du 7 avril 2021, le Comité juridique de l'ANSA s'est interrogé sur le point de savoir si une fusion entre sociétés sœurs est éligible au régime semi-simplifié de l'article L. 236-11-1 (devenu l'art. L. 236-12) ici commenté lorsque la société mère détient la totalité des droits de vote de l'une des sociétés absorbées (ANSA (CJ), Avis no 21-016 du 7 avr. 2021). Selon lui, la condition de détention de 90 % des droits de vote sans en détenir la totalité peut être appréciée au regard des pourcentages de détention de l'ensemble des sociétés, et si l'une d'elle est détenue à 100 %, a fortiori l'on doit privilégier la simplification de la procédure plutôt que de recourir à la procédure normale de fusion. Les termes « sans en détenir la totalité » de l'article L. 236-11-1 (désormais art. L. 236-12) commenté signifient, pour l'ANSA, que l'on se situe en dehors du champ d'application de l'article L. 236-11. Le régime semi-simplifié peut donc être appliqué. 

De plus, l'article L. 236-3, II, dispose désormais que les fusions entre sociétés « mère » et « filles » ou entre sociétés « sœurs » ne donnent pas lieu à échange de parts ou d'actions. Dès lors, le Comité juridique de l'ANSA a été saisi de la question suivante : lors d'une fusion semi-simplifiée entre sociétés sœurs, est-il nécessaire de procéder à une augmentation de capital au titre de la participation majoritaire ? Dans l'avis no 24-027 du 5 juin 2024, le Comité juridique a estimé que, faute d'une exception expresse en ce sens à l'article L. 236-3, la rémunération des associés de la société qui disparaît est de droit et elle doit correspondre à la totalité des participations détenues. L'actionnaire majoritaire (de la société absorbée) doit bien recevoir des titres de la société absorbante, conformément au rapport d'échange fixé dans le projet de fusion (ANSA (CJ), Avis no 24-027 du 5 juin 2024).

Pour accompagner cette simplification, le décret no 2020-623 du 22 mai 2020 prévoit que l'exonération de droits d'enregistrement prévue par le régime spécial des fusions, scissions et apports partiels d'actif s'applique à ces situations. À cette fin, il complète l'article 301 F de l'annexe II au code général des impôts pour préciser que l'attribution de droits représentatifs de la société bénéficiaire n'est pas une condition d'application de l'exonération (Décr. no 2020-623 du 22 mai 2020, art. 1er ; V. Rev. sociétés 2020. 390 [image: ]). 

[image: ]



1. Publicité du rapport. V. note [image: ] ss. art. R. 123-107 C. com., Dispositions générales.

2. Actif net négatif de l'absorbée. BIBL. Daigre, JCP E 1992. I. 165. [image: ] En ce sens que rien ne s'oppose, sur le plan juridique, à une opération de fusion-absorption par une société mère d'une société filiale détenue à 100 % ayant un actif net négatif, V. Bull. CNCC, no 95, sept. 1994, p. 596.

3. Contrôle des conventions réglementées. En ce sens que la fusion simplifiée ne peut être qualifiée de convention et échappe, par conséquent, à la procédure de contrôle des conventions réglementées, V. Dossier ANSA no 13-054.

4. Fusion entre une SA et une SARL. V. note 4 [image: ] ss. art. L. 236-2.

5. Nantissement des valeurs mobilières et fusion simplifiée. V. Dossier ANSA no 2739.

Art. L. 236-12 (L. no 2011-525 du 17 mai 2011, art. 64-III) Lorsque, depuis le dépôt au greffe du tribunal de commerce du projet de fusion et jusqu'à la réalisation de l'opération, la société absorbante détient en permanence au moins 90 % des (Ord. no 2023-393 du 24 mai 2023, art. 3) « parts ou des autres titres conférant un droit de vote » des sociétés absorbées (L. no 2019-744 du 19 juill. 2019, art. 32) « ou qu'une même société détient en permanence au moins 90 % des (Ord. no 2023-393 du 24 mai 2023, art. 3) « parts ou des autres titres conférant un droit de vote » de la société absorbante et des sociétés absorbées », sans en détenir la totalité (Ord. no 2023-393 du 24 mai 2023, art. 3) « , et que les dispositions de l'article L. 236-11 ne sont pas applicables » : 

1o Il n'y a pas lieu à approbation de la fusion par l'assemblée générale extraordinaire de la société absorbante. Toutefois, un ou plusieurs actionnaires de la société absorbante réunissant au moins 5 % du capital social peut demander en justice la désignation d'un mandataire aux fins de convoquer l'assemblée générale extraordinaire de la société absorbante pour qu'elle se prononce sur l'approbation de la fusion ; 

2o Il n'y a pas lieu à l'établissement des rapports mentionnés aux articles L. 236-9 et L. 236-10 lorsque les actionnaires minoritaires de la société absorbée se sont vu proposer, préalablement à la fusion, le rachat de leurs actions par la société absorbante à un prix correspondant à la valeur de celles-ci, déterminé, selon le cas : 

a) Dans les conditions prévues à l'article 1843-4 du code civil, si les actions de la société absorbée ne sont pas admises aux négociations sur un marché réglementé ; 

b) Dans le cadre d'une offre publique initiée dans les conditions et selon les modalités fixées par le règlement général de l'Autorité des marchés financiers, si les actions de la société absorbée sont admises aux négociations sur un marché réglementé ; 

c) Dans le cadre d'une offre répondant aux conditions des a ou b, si les actions de la société absorbée sont admises aux négociations sur un système multilatéral de négociation (L. no 2016-1691 du 9 déc. 2016, art. 42-II-1o) « soumis aux dispositions du II de l'article L. 433-3 du code monétaire et financier ». 

Pour l'entrée en vigueur, V. 1re note [image: ] ss. art. L. 236-11. 

L'art. L. 236-11-1 est devenu l'art. L. 236-12 (Ord. no 2023-393 du 24 mai 2023, art. 3). — Pour les dispositions transitoires de l'Ord. no 2023-393 du 24 mai 2023, V. note [image: ] en tête du chap. VI.

Art. L. 236-13 Lorsque la fusion est réalisée par voie de création d'une société nouvelle, celle-ci peut être constituée sans autres apports que ceux des sociétés qui fusionnent. 

(Ord. no 2023-393 du 24 mai 2023, art. 3) « Lorsque la société nouvelle est une société à responsabilité limitée, les associés des sociétés qui disparaissent peuvent agir de plein droit en qualité de fondateurs de cette société et il est procédé conformément aux dispositions régissant les sociétés à responsabilité limitée. »

Dans tous les cas, (Ord. no 2023-393 du 24 mai 2023, art. 3) « lorsque la société nouvelle est une société par actions, » le projet de statuts de la société nouvelle est approuvé par l'assemblée générale extraordinaire de chacune des sociétés qui disparaissent. Il n'y a pas lieu à approbation de l'opération par l'assemblée générale de la société nouvelle. — [L. no 66-537 du 24 juill. 1966, art. 379.] 

L'art. L. 236-12 est devenu l'art. L. 236-13 (Ord. no 2023-393 du 24 mai 2023, art. 3). — Pour les dispositions transitoires de l'Ord. no 2023-393 du 24 mai 2023, V. note [image: ] en tête du chap. VI.

Art. L. 236-14 Le projet de fusion est soumis aux assemblées d'obligataires des sociétés absorbées, à moins que le remboursement des titres sur simple demande de leur part ne soit offert auxdits obligataires. L'offre de remboursement est soumise à publicité, dont les modalités sont fixées par décret en Conseil d'État. 

Lorsqu'il y a lieu à remboursement sur simple demande, la société absorbante devient débitrice des obligataires de la société absorbée. 

Tout obligataire qui n'a pas demandé le remboursement dans le délai fixé par décret en Conseil d'État conserve sa qualité dans la société absorbante aux conditions fixées par le contrat de fusion. — [L. no 66-537 du 24 juill. 1966, art. 380.] 

L'art. L. 236-13 est devenu l'art. L. 236-14 (Ord. no 2023-393 du 24 mai 2023, art. 3). — Pour les dispositions transitoires de l'Ord. no 2023-393 du 24 mai 2023, V. note [image: ] en tête du chap. VI.

V. art. R. 236-14 [image: ] et R. 236-15 [image: ]. 

BIBL. ▶ VIANDIER, RJDA 1991, p. 173. 

En l'absence de proposition de remboursement des obligations, et en l'absence d'information de l'assemblée des obligataires, la société absorbante est condamnée à rembourser l'obligataire qui en fait la demande. • Orléans, 22 janv. 1998 : Dr. sociétés 1998, no 95, obs. Vidal.

Art. L. 236-15 La société absorbante est débitrice des créanciers non obligataires de la société absorbée (Ord. no 2023-393 du 24 mai 2023, art. 3) « en » lieu et place de celle-ci, sans que cette substitution emporte novation à leur égard. 

Les créanciers non obligataires des sociétés participant à (Ord. no 2023-393 du 24 mai 2023, art. 3) « la » fusion et dont la créance est antérieure à la publicité donnée au projet de fusion peuvent former opposition à celui-ci dans le délai fixé par décret en Conseil d'État. Une décision de justice rejette l'opposition ou ordonne, soit le remboursement des créances, soit la constitution de garanties si la société absorbante en offre et si elles sont jugées suffisantes. 

À défaut de remboursement des créances ou de constitution des garanties ordonnées, la fusion est inopposable à ce créancier. 

L'opposition formée par un créancier n'a pas pour effet d'interdire la poursuite des opérations de fusion. 

Les dispositions du présent article ne mettent pas obstacle à l'application des conventions autorisant le créancier à exiger le remboursement immédiat de sa créance en cas de fusion de la société débitrice avec une autre société. — [L. no 66-537 du 24 juill. 1966, art. 381.] 

L'art. L. 236-14 est devenu l'art. L. 236-15 (Ord. no 2023-393 du 24 mai 2023, art. 3). — Pour les dispositions transitoires de l'Ord. no 2023-393 du 24 mai 2023, V. note [image: ] en tête du chap. VI.

V. art. R. 236-11 à R. 236-13 [image: ]. 

En cas de fusion ou de scission de sociétés, en cas de transmission universelle de patrimoine d'une société réalisée dans les conditions prévues à l'art. 1844-5 C. civ. ou en cas d'apport d'une partie de l'actif d'une société réalisé dans les conditions prévues à l'art. L. 236-27 C. com., la société issue de la fusion, la société désignée par le contrat de scission ou, à défaut, les sociétés issues de la scission, la société bénéficiaire de la transmission universelle de patrimoine ou la société bénéficiaire de l'apport sont, nonobstant toute stipulation contraire, substituées à celle au profit de laquelle le bail était consenti dans tous les droits et obligations découlant de ce bail. — En cas de cession ou dans les cas prévus [à la phrase précédente], si l'obligation de garantie ne peut plus être assurée dans les termes de la convention, le tribunal peut y substituer toutes garanties qu'il jugera suffisantes (C. com., art. L. 145-16, al. 2 et 3).

Sur le maintien des contrats de travail en cas de fusion, V. C. trav., art. L. 1224-1 et L. 1224-2. — Pour les conventions ou accords collectifs de travail, V. C. trav., art. L. 2261-14. — C. trav. 

En cas de dissolution de la personne morale débitrice ou créancière par l'effet d'une fusion, d'une scission ou de la cause prévue au 3e al. de l'art. 1844-5 C. civ., la caution demeure tenue pour les dettes nées avant que l'opération ne soit devenue opposable aux tiers ; elle ne garantit celles nées postérieurement que si elle y a consenti à l'occasion de cette opération ou, pour les opérations affectant la société créancière, par avance. 

En cas de dissolution de la personne morale caution pour l'une des causes indiquées au 1er al., toutes les obligations issues du cautionnement sont transmises (C. civ., art. 2318, en vigueur le 1er janv. 2022).


COMMENTAIRE

(Le présent commentaire concerne l'article L. 236-15.) 

En raison du redécoupage du plan opéré par l'ordonnance no 2023-393 du 24 mai 2023, l'article L. 236-14 est renuméroté L. 236-15. 

Par la fusion, la société absorbante devient débitrice des créanciers non obligataires de la société absorbée, sans que cette substitution emporte novation à leur égard (al. 1er de l'art. L. 236-15 commenté ; anc. art. L. 236-14). La créance est reprise sans aucune modification, qu'il s'agisse de la garantie, du taux, du remboursement. En particulier, en cas de fusion-absorption d'une société propriétaire d'un immeuble loué, le cautionnement garantissant le paiement des loyers est transmis de plein droit à la société absorbante, sauf stipulation contraire (Com. 8 nov. 2005 : V. note 11 [image: ]) et les cautions garantissant les dettes de la société absorbée demeurent à l'égard de la société bénéficiaire (Com. 17 oct. 1978 : V. note 2 [image: ]), même si ces dettes n'étaient pas encore exigibles au moment de la fusion (Com. 16 oct. 2001 : V. note 4 [image: ] ; Com. 21 janv. 2003 : RJDA 2003, no 593). Toutefois, les cautions ne garantissent pas les dettes nées postérieurement à la fusion, sauf nouvel engagement de leur part ou sous réserve de la fraude (V. note 4 [image: ]). Par exemple, lorsqu'une caution garantit le paiement des loyers, la naissance de la dette se situe au jour de la conclusion du bail souscrit par la société absorbée, donc avant la fusion, même si elle n'était pas exigible à cette date (V. note 4 [image: ]). 

Afin de permettre aux créanciers des sociétés qui participent à la fusion de sauvegarder leurs droits, l'article L. 236-15, alinéa 2, commenté prévoit en leur faveur une procédure d'opposition. 

Pour donner droit à la procédure d'opposition, la créance doit être liquide et exigible, à l'exclusion des obligations de faire ou des créances qui ne sont pas encore liquidées (Com. 16 juill. 1985 : V. note 19 [image: ] ; Com. 15 juill. 1992 : V. note 20 [image: ]). Par ailleurs, la créance doit être antérieure à la publicité donnée au projet de fusion ou de scission (art. L. 236-15, al. 2 ; anc. art. L. 236-14, al. 2). L'opposition doit être formulée dans les trente jours à compter de la dernière des insertions légales de l'avis concernant le projet d'opération dans un journal d'annonces légales ou au BALO (art. R. 236-11, mod. par Décr. no 2023-430 du 2 juin 2023 ; anc. art. R. 236-8, al. 1er) : faute de respecter ce délai, les créanciers ne peuvent plus contester la fusion (Paris, 6 déc. 1984, BJS 1985. 322). Cette opposition, qui est présentée devant le tribunal de commerce (art. R. 236-11, al. 3 ; anc. art. R. 236-8, al. 3), n'a pas pour effet d'interdire la poursuite des opérations de fusion (art. L. 236-15, al. 4 ; anc. art. L. 236-14, al. 4).
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I. TRANSMISSION DES DETTES

1. Un créancier, induit en erreur par une apparente fusion entre deux sociétés, peut réclamer paiement à la société qui a repris l'activité de sa débitrice initiale. • Lyon, 8 juin 1990 : JCP E 1991. II. 100, note Reinhard (rejet du pourvoi par • Com. 2 juin 1992 : [image: ] RTD com. 1992. 641, obs. Reinhard [image: ]).

Sur la transmission des dettes des sociétés absorbées, V. notes 38 s. [image: ] ss. art. L. 236-3. [image: ] Sur l'application de l'art. L. 236-15 aux sociétés civiles, V. note 2 [image: ] ss. art. 1844-4 C. civ., Code civil. 

II. SORT DES CAUTIONNEMENTS

BIBL. ▶  Morelli, BJS 2004. 933. – Damy, Dr. et patr. 9/2004. 46. – Petit, RJDA 2015. 827. – Mortier, Dr. sociétés 2021, no 132 (art. 2318 C. civ.). – Hontebeyrie, RLDA nov. 2021, suppl., p. 11 (même thème). 

A. ABSORPTION DE LA SOCIÉTÉ CAUTIONNÉE

2. Absorption par une société tierce. La caution solidaire envers une banque des dettes de deux sociétés, qui ont été absorbées par une troisième, doit être condamnée à payer le solde débiteur de leur compte courant, la substitution de débiteur résultant de l'absorption intervenue n'ayant pu, à l'égard de la banque, créer la novation alléguée. • Com. 17 oct. 1978 : Rev. sociétés 1979. 846, note J.H. ; BJS 1979. 235.

3. Absorption par une société nouvelle. En cas de fusion de sociétés donnant lieu à la formation d'une personne morale nouvelle, l'obligation de la caution qui s'était engagée envers l'une des sociétés fusionnées n'est maintenue pour la garantie des dettes postérieures à la fusion que dans le cas d'une manifestation expresse de la caution de s'engager envers la nouvelle personne morale. • Com. 20 janv. 1987, [image: ] no 85-14.035 P : D. 1987. Somm. 453, obs. Aynès ; Rev. sociétés 1987. 397, note Barret ; JCP 1987. II. 20844, note Germain. – V. aussi • Com. 25 mars 1997 : [image: ] D. 1998. Somm. 183, obs. Hallouin [image: ] ; Dr. sociétés 1997, no 91, note Bonneau ; BJS 1997. 643, note Coquelet • 29 févr. 2000 : [image: ] RJDA 2000, no 661 ; Banque et Dr. 9-10/2000, obs. Urban • 21 janv. 2003, [image: ] no 97-13.027 P : D. 2003. AJ 496 [image: ] ; LPA 17 sept. 2004, p. 8, note Tafanelli ; JCP N 2004. 1258, note Pohé • 17 mai 2017, [image: ] no 15-15.745 : Rev. sociétés 2017. 555, obs. Pisoni [image: ] ; RDBF 2017, no 162, obs. Legeais ; Dr. sociétés 2017, no 165, note Coupet ; RJ com. 2017. 497, obs. Macorig-Venier• 2 juin 2021, [image: ] no 19-11.313 : Rev. sociétés 2022. 148, note Moulin [image: ] ; LPA sept. 2021, p. 44, note Bargue. [image: ] Solution conf. par l'art. 2318, al. 1er, C. civ. dans sa réd. issue de l'Ord. no 2021-1192 du 15 sept. 2021, en vigueur le 1er janv. 2022. [image: ] Sur l'absence d'incidence de l'art. 35-1 du décret du 30 sept. 1953 [C. com., art. L. 145-16] (baux commerciaux), V. • Civ. 3e, 16 févr. 2000 : [image: ] Dr. sociétés 2000, no 78, note Vidal ; JCP E 2000, no 36, p. 1386, note Bonneau. [image: ] Comp., sur l'inopposabilité au créancier d'une fusion-absorption réalisée frauduleusement par la caution en vue de s'exonérer de son obligation : • Com. 10 oct. 1995, [image: ] no 93-15.619 P : D. Affaires 1995. 154 ; Rev. sociétés 1995. 708, note Routier [image: ] ; BJS 1995. 1058, note Coquelet ; LPA 13 déc. 1995, p. 15, note Couret et Le Cannu ; Dr. sociétés 1995, no 233, note Bonneau ; Rev. huiss. 1996. 451, note Courtier ; Defrénois 1996. 648, note S. Piedelièvre • Aix-en-Provence, 10 janv. 2001 : BJS 2002. 594, note Morelli. – Rappr. : • Paris, 5 janv. 1999 : Dr. sociétés 1999, no 168, note Vidal. 

4. En cas de dissolution d'une société par voie de fusion-absorption par une autre société, l'engagement de la caution garantissant le paiement des loyers consenti à la première demeure pour les obligations nées avant la dissolution de celle-ci. • Com. 8 nov. 2005, [image: ] no 02-18.449 P : D. 2005. AJ 2875, obs. Lienhard (2e esp.) [image: ] ; D. 2007. Pan. 275, obs. Hallouin et Lamazerolles [image: ]. ; JCP E 2006, no 1, p. 14, note Legeais (2e arrêt) ; JCP 2005. II. 10170, note Houtcieff (1er arrêt) ; Gaz. Pal. 30-31 déc. 2005, p. 12, note Morelli ; LPA 5 janv. 2006, p. 10, note Prigent ; Banque et Dr. 1-2/2006. 52, obs. Rontchevsky (1re esp.) ; Dr. sociétés 2006, no 16, note Lécuyer ; BJS 2006. 344, note Le Cannu (2e esp.) ; Rev. sociétés 2006. 58, note Coquelet [image: ] (arrêt rendu dans la même affaire que l'arrêt du 16 févr. 2000, préc. note 3 [image: ]). – V. Damy, Banque et Dr. 5-6/2006. 28. [image: ] Le contrat de bail en exécution duquel étaient dus les loyers ayant été souscrit par la société absorbée avant sa dissolution, la dette est née avant la fusion, peu important qu'elle n'ait pas été exigible à cette date. • Même arrêt. [image: ] De même, la caution qui s'est engagée à rembourser un prêt, lequel constitue une obligation à terme, souscrit par une société avant qu'elle ne soit absorbée, peut valablement être poursuivie par le prêteur en paiement des échéances postérieures à la fusion, dès lors que la dette est née avant la fusion, peu important sa date d'exigibilité. • Com. 16 oct. 2001 : [image: ] RJDA 2002, no 154.

5. La société bénéficiaire du cautionnement devient créancière de la société qui a absorbé la société cautionnée ; l'obligation de règlement subsiste à l'absorption ; la garantie subsiste en outre dans la limite du montant de la dette principale en capital et intérêts, échue ou à échoir, constatée au jour de la fusion, sous réserve de l'imputation des paiements effectués postérieurement par le débiteur principal. • Paris, 4 juin 1993 : BJS 1993. 895, note Jeantin ; D. 1993. IR 250 [image: ] ; Dr. sociétés 1993, no 210, obs. Le Nabasque.

6. La date d'effet de la fusion, dont peut se prévaloir la caution, est celle de l'assemblée générale de la société absorbante qui a approuvé la fusion, date à laquelle s'est opérée la transmission universelle du patrimoine de la société absorbée à la société absorbante. • Com. 23 mars 1999, [image: ] no 96-20.555 P : D. 1999. 699, note Grataloup [image: ] ; Defrénois 1999. 628, obs. Hovasse ; Dr. sociétés 1999, no 110, note Bonneau ; JCP E 1999, no 23, p. 1012, note Couret ; BJS 1999. 679, note Routier ; Rev. sociétés 1999. 339, note Le Cannu [image: ]. – V. Viandier, RJDA 1999, p. 699 • 29 janv. 2002 : [image: ] RJDA 2002, no 505 ; BJS 2002. 683, note Coquelet ; Defrénois 2002. 1551, obs. J. Honorat. [image: ] Comp., retenant la date mentionnée dans la publicité légale, seule opposable aux tiers : • Com. 4 juin 2013 : [image: ] BJS 2013. 812, note Dondero ; RJDA 2013, no 804. [image: ] Comp., également : C. civ., art. 2318, al. 1er, dans sa rédaction issue de l'Ord. no 2021-1192 du 15 sept. 2021, en vigueur le 1er janv. 2022. 

B. ABSORPTION D'UNE AUTRE SOCIÉTÉ PAR LA SOCIÉTÉ CAUTIONNÉE

7. En ce sens que la caution omnibus de la société absorbante est tenue des dettes antérieures de la société absorbée dont la dissolution sans liquidation a entraîné la transmission universelle de son patrimoine à la société absorbante, V. • Com. 28 févr. 2018, [image: ] no 16-18.692 P : D. 2018. Pan. 2058, obs. Lamazerolles [image: ] ; Rev. sociétés 2018. 365, note Martial-Braz [image: ] ; RTD com. 2018. 376, obs. A. Lecourt [image: ] ; RTD civ. 2018. 458, obs. Crocq [image: ] ; JCP E 2018. 1285, note Marty ; JCP 2018. 482, note Simler ; Dr. sociétés 2018, no 78, note Mortier ; BJS 2018. 351, note Dondero ; RJDA 2018, no 428 ; Gaz. Pal. 26 juin 2018, p. 62, obs. Moulin.

8. La banque n'a pas l'obligation d'informer la caution, qui s'est engagée à garantir l'ensemble des engagements d'une société à son égard, des conséquences de la transmission universelle des patrimoines d'autres sociétés à la société garantie qui les a absorbées. • Com. 28 févr. 2018, [image: ] no 16-18.692 P : préc. note 7 [image: ]. 

C. ABSORPTION DE LA SOCIÉTÉ CRÉANCIÈRE

9. L'absorption de la société bénéficiaire du cautionnement entraînant la disparition de cette société, à défaut de manifestation expresse de volonté de la part des cautions de s'engager envers la société absorbante, les cautionnements consentis au profit de la société absorbée ne peuvent, pour les dettes nées postérieurement à la fusion, être étendus en faveur de la société absorbante. • Com. 17 juill. 1990 : [image: ] Rev. sociétés 1991. 67, note Randoux [image: ] ; JCP E 1991. II. 143, note Grellière • 25 nov. 1997 : [image: ] D. Affaires 1998. 168, obs. X.D. • Paris, 18 sept. 1998 : Rev. sociétés 1999. 194, obs. Guyon [image: ] • 3 oct. 2000 : [image: ] BJS 2001. 152. [image: ] V. aussi • Com. 6 mars 1978 : D. 1979. IR 138, obs. Vasseur ; BJS 1978. 766 • 18 déc. 1984, [image: ] no 83-13.074 P • 17 juill. 2001, [image: ] no 98-12.004 P : D. 2001. AJ 2414, obs. Lienhard [image: ] ; JCP E 2001, no 46, p. 1814, obs. Simler ; ibid., no 48, p. 1911, obs. Viandier et Caussain ; Banque et Dr. 9-10/2001. 44, obs. Rontchevsky ; RDBF 2001, no 185, obs. Legeais ; LPA 14 nov. 2001, p. 5, note E. C. ; Dr. sociétés 2001, no 157, note Bonneau ; BJS 2001. 1247, note Scholer • 8 juill. 2003 : [image: ] RJDA 2004, no 167 (s'agissant d'un cautionnement garantissant les dettes nées d'opérations inscrites en compte courant). [image: ] Pour la reconduction de cette jurisprudence postérieurement à l'arrêt du 8 nov. 2005 (V. note 11 [image: ]), qui avait pu être interprété comme un revirement, V. • Com. 30 juin 2009 : [image: ] D. 2009. AJ 2163, obs. Lienhard [image: ] ; D. 2010. Pan. 294, obs. Lamazerolles [image: ] ; RLDA 2009, no 42, p. 39, obs. Bouteiller ; ibid., p. 41, obs. Mudet ; RJDA 2009, no 967 ; Gaz. Pal. 4-5 nov. 2009, p. 19, note Piedelièvre ; RDBF 2009, no 188, obs. Cerles ; Banque et Dr. 11-12/2009. 63, obs. Rontchevsky ; BJS 2009. 1049, note Houtcieff ; RTDF 2009, no 4, p. 102, obs. Poracchia • 13 sept. 2011 : [image: ] Rev. sociétés 2012. 500, note J.-F. Barbièri [image: ] ; RJDA 2011, no 1037 • 16 sept. 2014, [image: ] no 13-17.779 P : D. 2014. Actu. 1873 [image: ] ; Rev. sociétés 2015. 231, note Teffo [image: ] ; RTD civ. 2014. 892, obs. Barbier [image: ] ; BJS 2014. 706, note Dondero ; LEDEN 11/2014. 5, obs. Pelletier ; Banque et Dr. 11-12/2014. 46, obs. Rontchevsky ; RDBF 2014, no 195, obs. Cerles ; RJDA 2015, no 19 ; BJE 2015. 25, note Borga ; Dr. et patr. 5/2015. 61, obs. Poracchia ; ibid. oct. 2015. 85, obs. Dupichot. [image: ] Dans le même sens, en cas d'apport partiel d'actif, V. note 18 [image: ]. [image: ] Pour un exemple de manifestation expresse de la volonté de la caution de s'engager envers la société absorbante, V. • Com. 25 sept. 2019, [image: ] no 18-13.686 : Rev. sociétés 2020. 224, note Mathey [image: ] ; RJDA 2020, no 20. [image: ] Solution conf. par l'art. 2318, al. 1er, C. civ. dans sa rédaction issue de l'Ord. no 2021-1192 du 15 sept. 2021, en vigueur le 1er janv. 2022. 

10. Dès lors que la caution s'est engagée pour le remboursement d'un prêt, lequel constitue une obligation à terme, souscrit avant la fusion du bénéficiaire du cautionnement, la dette n'est pas née postérieurement à ladite fusion, peu important qu'elle n'ait pas été exigible à cette date. • Civ. 3e, 12 janv. 1999 : [image: ] BJS 1999. 537, note Le Cannu ; JCP E 1999, no 29, p. 1241, obs. Viandier et Caussain ; Banque et Dr. 7-8/1999. 36, obs. Riassetto • 17 juill. 2001, [image: ] no 98-15.382 P : D. 2001. AJ 2414, obs. Lienhard [image: ] ; JCP E 2001, no 46, p. 1814, obs. Simler ; ibid., no 48, p. 1911, obs. Viandier et Caussain ; Banque et Dr. 9-10/2001. 44, obs. Rontchevsky ; RDBF 2001, no 185, obs. Legeais ; LPA 14 nov. 2001, p. 6, note E.C. ; Dr. sociétés 2001, no 157, note Bonneau ; BJS 2001. 1249, note Scholer ; Rev. sociétés 2002. 45, note Coquelet [image: ] • Paris, 18 mars 2010 : RJDA 2010, no 848. – Rappr. : • Com. 4 juin 2002 : [image: ] Dr. sociétés 2002, no 206, note Bonneau ; RTD com. 2003. 114, obs. Champaud et Danet [image: ]. [image: ] Il en va différemment lorsque la caution s'est engagée en considération d'une ouverture de crédit consentie par la société absorbée, l'ouverture de crédit ne pouvant revêtir le caractère de prêt qu'à compter de la mise en jeu de la garantie : • Civ. 1re, 28 sept. 2004, [image: ] no 03-10.810 P : D. 2004. AJ 2786 [image: ] ; ibid. Pan. 2957, obs. Hallouin et Lamazerolles [image: ] ; JCP E 2005, no 14, p. 619, note Barthez ; Dr. et patr. 3/2005. 96, obs. Poracchia ; Rev. sociétés 2005. 371, note Legeais [image: ] ; BJS 2005. 586, note Coquelet ; Gaz. Pal. 5-7 juin 2005, p. 28, obs. Piedelièvre. 

11. En cas de fusion-absorption d'une société propriétaire d'un immeuble donné à bail, le cautionnement garantissant le paiement des loyers est, sauf stipulation contraire, transmis de plein droit à la société absorbante. • Com. 8 nov. 2005, [image: ] no 01-12.896 P : D. 2005. AJ 2875, obs. Lienhard (1re esp.) [image: ] ; D. 2007. Pan. 275, obs. Hallouin et Lamazerolles [image: ] ; JCP E 2006, no 1, p. 14, note Legeais (1er arrêt) ; ibid., no 19, p. 856, obs. Delebecque ; JCP 2005. II. 10170, note Houtcieff (2e arrêt) ; LPA 5 janv. 2006, p. 10, note Prigent ; Banque et Dr. 1-2/2006. 52, obs. Rontchevsky (2e esp.) ; Dr. sociétés 2006, no 16, note Lécuyer ; BJS 2006. 344, note Le Cannu (1re esp.) ; Rev. sociétés 2006. 57, note Coquelet [image: ] ; RTD com. 2006. 145, obs. Le Cannu [image: ]. – V. Prüm, RDBF janv.-févr. 2006. 1 ; Damy, Banque et Dr. 5-6/2006. 28. 

12. Sur la question de savoir si la société caution doit, en cas d'absorption de la société bénéficiaire du cautionnement par une société tierce, suivre à nouveau la procédure de l'art. L. 225-35 [image: ] (exigeant une autorisation du conseil d'administration), V. Dossier ANSA févr.-avr. 2001, no 3065. 

D. ABSORPTION DE LA SOCIÉTÉ CAUTION

13. En cas d'absorption d'une société ayant souscrit un engagement de sous-caution, la société absorbante est tenue d'exécuter cet engagement dans les termes de celui-ci. • Com. 7 janv. 2014, [image: ] no 12-20.204 P : D. 2014. 1024, note Martial-Braz [image: ] ; ibid. Chron. C. cass. 1012, obs. Guillou [image: ] ; ibid. Pan. 2442, obs. Hallouin [image: ] ; ibid. Actu. 77, obs. Lienhard [image: ] ; Rev. sociétés 2014. 291, note Ansault [image: ] ; AJCA 2014. 32, obs. N. Picod [image: ] ; RTD civ. 2014. 156, obs. Crocq [image: ] ; JCP E 2014. 1033, note Legeais ; JCP 2014. 236, note Hovasse ; BJS 2014. 98, note Couret et Dondero ; Gaz. Pal. 29-30 janv. 2014, p. 13, obs. Mignot ; ibid. 2-4 févr. 2014, p. 15, obs. Zattara-Gros ; DP aff., Bull. no 794, obs. Bouteiller ; Dr. sociétés 2014, no 45, note Gallois-Cochet ; LPA 21 févr. 2014, note S. Piedelièvre ; RLDA mars 2014. 10, obs. Marpeau et Lundwall ; RJDA 2014, no 338 ; Banque et Dr. 3-4/2014. 40, obs. Rontchevsky ; RDBF 2014, no 45, obs. Cerles ; Journ. sociétés 9/2014. 48, note Teffo. – V. Rapp. Levon-Guérin, RJDA 2014. 286. [image: ] V. déjà, à propos d'un cautionnement, • Com. 7 nov. 1966, [image: ] no 64-11.963 P. [image: ] Solution conf. par l'art. 2318, al. 2, C. civ. dans sa réd. issue de l'Ord. no 2021-1192 du 15 sept. 2021, en vigueur le 1er janv. 2022.

14. C'est à tort qu'un créancier étranger d'une société absorbée, qui lui avait accordé un cautionnement, soutient que la publicité du projet de fusion ne pouvait lui permettre de sauvegarder ses droits, dès lors qu'il apparaît que les dispositions de la loi française ont été respectées, et que la vigilance du créancier devait le conduire à suivre l'évolution de la situation de son débiteur dont il n'ignorait pas les difficultés financières. • Paris, 6 déc. 1984 : BJS 1985. 322.

E. ABSORPTION PAR LA SOCIÉTÉ CAUTION

15. La société absorbante qui s'était portée caution de la société absorbée avant la fusion reste tenue après l'absorption dans la limite de la dette principale en capital et intérêts, échue ou à échoir, constatée au jour de la fusion, sous réserve de l'imputation des paiements effectués postérieurement par le débiteur principal. • Paris, 4 juin 1993 : préc. note 5 [image: ].

F. APPORT PARTIEL D'ACTIF DE LA SOCIÉTÉ CAUTION À LA SOCIÉTÉ DÉBITRICE GARANTIE

16. Fraude paulienne. Est à bon droit prononcée la nullité pour fraude aux droits du créancier d'un acte par lequel le débiteur a fait apport à titre de fusion à une autre société de son actif immobilier, à charge de payer ses dettes, alors que cet acte a eu pour effet de priver le banquier créancier d'une garantie qui lui avait été antérieurement promise pour le fonctionnement d'un compte que les deux sociétés ne pouvaient ignorer, et qu'elles ont agi en pleine conscience du préjudice qu'elles causaient à ce créancier (étant souverainement constaté que le débiteur s'était appauvri, en relevant qu'il avait absorbé le passif de la société immobilière et qu'il s'était privé de la garantie de sa caution solidaire). • Com. 10 juin 1963 : D. 1968. 116, note Lombois.

G. APPORT PARTIEL D'ACTIF DE LA SOCIÉTÉ CAUTIONNÉE À UNE AUTRE SOCIÉTÉ

17. L'engagement souscrit par un associé au bénéfice d'un créancier de la société ne peut être étendu aux avances et crédits consentis par ce créancier à la société bénéficiaire de l'apport partiel d'actif réalisé par la société cautionnée ; mais les dettes de l'apporteuse existant lors de l'opération, s'il en existe, restent garanties par la caution. • Paris, 24 sept. 1992 : BJS 1992. 1283, note Delebecque ; Dr. sociétés 1993, no 40, note Le Nabasque. – Dans le même sens, V. • Amiens, 17 févr. 2004 : Dr. sociétés 2004, no 129, note Monnet. 

H. APPORT PARTIEL D'ACTIF DE LA SOCIÉTÉ CRÉANCIÈRE À UNE AUTRE SOCIÉTÉ

18. Jugé que l'engagement de caution des obligations d'une société à responsabilité limitée envers une société anonyme consenti par une banque en 1988 pour un an et renouvelé ensuite par tacite reconduction n'est pas devenu caduc lors de la scission de la SA le 1er janv. 1991, mais a été transmis à la société bénéficiaire de la branche d'activité apportée. • Paris, 19 mars 1996 : RJDA 1996, no 790 ; Rev. sociétés 1996. 357, obs. Guyon [image: ] ; RDBB 1996. 204, obs. Contamine-Raynaud. [image: ] Comp. note 32 [image: ] ss. art. L. 236-27.

III. OPPOSITION DES CRÉANCIERS

19. Créance de nature à justifier l'opposition. Un créancier de la société apporteuse ne peut faire opposition que s'il justifie d'une créance certaine, liquide et exigible antérieure au projet de l'opération envisagée, permettant au juge saisi de l'opposition d'ordonner son remboursement. N'excipe pas d'une telle créance l'ancien salarié d'une société qui a engagé contre celle-ci une action en dommages et intérêts pour rupture abusive de son contrat de travail (arrêt rendu à propos d'un apport partiel d'actif soumis au régime des scissions). • Com. 16 juill. 1985, [image: ] no 82-10.382 P : JCP 1985. IV. 334 ; BJS 1986. 361.

20. Une astreinte qui n'est pas encore liquidée et devenue exécutoire ne donne pas naissance à une créance de somme d'argent effective et exigible, seule susceptible de justifier l'opposition d'un créancier à la fusion. • Com. 15 juill. 1992, [image: ] no 90-16.409 P : BJS 1992. 1111, note Caillaud et Le Cannu ; Quot. jur. 1993, no 22, note P.B. ; Dr. sociétés 1992, no 220, obs. Bonneau ; RTD com. 1993. 335, obs. Alfandari et Jeantin [image: ]. [image: ] Comp., en ce sens que, dès lors que la créance est certaine, il n'est pas forcément nécessaire qu'elle soit liquide et exigible : • TGI Colmar, 25 juin 1998, SA Crédit Lyonnais/CEECAD. 

21. Le créancier titulaire d'une obligation de faire ne peut former opposition ; il peut seulement demander l'annulation de la fusion. • T. com. Paris, 12 juin 1972 : BJS 1973. 324.

V. aussi, sur le droit d'opposition, • T. com. Paris, 7 juin 1985 : cité note 37 [image: ] ss. art. L. 236-27. [image: ] … Sur le caractère contentieux de la procédure, • Com. 21 janv. 2004 : [image: ] RJDA 2004, no 712. 

22. Sur le droit d'opposition du titulaire d'un nantissement sur les parts de la société absorbée, V. • Com. 23 sept. 2020, [image: ] no 19-13.378 P : D. 2020. Actu. 1884 [image: ] ; AJ contrat 2020. 549, obs. Le Gallou [image: ] ; RTD civ. 2020. 888, obs. Barbier [image: ] ; Gaz. Pal. 15 déc. 2020, p. 66, obs. Roussille ; Dr. sociétés 2021, no 2, note Mortier ; JCP E 2021. 1070, no 10, obs. Valiergue. 

V. aussi, sur le droit d'opposition, • T. com. Paris, 7 juin 1985 : cité note 37 [image: ] ss. art. L. 236-27. [image: ]… Sur le caractère contentieux de la procédure, • Com. 21 janv. 2004 : [image: ] RJDA 2004, no 712.

23. Apport de fonds de commerce. V. art. L. 141-21 C. com. [image: ], Dispositions générales. 

24. Inopposabilité de la fusion. En cas de fusion-absorption, un créancier titulaire sur la société absorbée d'une créance antérieure à cette opération et qui bénéficie, en application de l'art. L. 236-14 [L. 236-15] C. com., d'une décision exécutoire lui déclarant la fusion inopposable, conserve le droit de recouvrer sa créance sur le patrimoine de la société absorbée dissoute ; il en résulte qu'il ne peut se voir opposer l'arrêt ou l'interdiction des procédures d'exécution, prévus par l'art. L. 622-21, II, C. com., résultant de l'ouverture de la procédure collective de la société absorbante. • Com. 7 oct. 2020, [image: ] no 19-14.755 P : D. 2021. 458, note Sebban [image: ] ; Rev. sociétés 2020. 709, obs. Reille [image: ] ; RTD com. 2021. 150, obs. A. Lecourt [image: ] ; RTD civ. 2021. 133, obs. Barbier [image: ] ; JCP E 2020. 1535, no 6, obs. Pétel ; LEDEN 11/2020. 1, obs. F.-X. Lucas ; APC 2020, no 250, obs. Saintourens ; Dr. sociétés 2020, no 144, note Hamelin ; RJDA 2021, no 24 ; RDBF 2021, no 14, obs. S. Piedelièvre. [image: ] V. aussi cet arrêt sur l'étendue de l'effet attributif d'une saisie-attribution pratiquée sur les comptes bancaires dont est devenue titulaire la société absorbante par un créancier à qui l'opération de fusion-absorption a été déclarée inopposable en application de l'art. L. 236-14 [L. 236-15] C. com.

Art. L. 236-16 Le projet de fusion n'est pas soumis aux assemblées d'obligataires de la société absorbante. Toutefois, l'assemblée générale (Abrogé par Ord. no 2004-604 du 24 juin 2004, art. 51-XVII) « ordinaire » des obligataires peut donner mandat aux représentants de la masse de former opposition à la fusion dans les conditions et sous les effets prévus aux alinéas deuxième et suivants de l'article (Ord. no 2023-393 du 24 mai 2023, art. 3) « L. 236-15 ». — [L. no 66-537 du 24 juill. 1966, art. 381 bis.] 

L'art. L. 236-15 est devenu l'art. L. 236-16, l'anc. art. L. 236-16 étant abrogé (Ord. no 2023-393 du 24 mai 2023, art. 3). — Pour les dispositions transitoires de l'Ord. no 2023-393 du 24 mai 2023, V. note [image: ] en tête du chap. VI.

V. art. R. 236-11 [image: ].


COMMENTAIRE

En raison du redécoupage du plan opéré par l'ordonnance no 2023-393 du 24 mai 2023, l'article L. 236-15 est renuméroté L. 236-16, et les renvois qu'il comporte sont réactualisés. L'ancien article L. 236-16, qui disposait que : « Les articles L. 236-9 et L. 236-10 sont applicables à la scission », est abrogé puisqu'une nouvelle section 2 dédiée aux scissions est créée par l'ordonnance du 24 mai 2023 (V. nouv. art. L. 236-18 s. et comm. ss. art. L. 236-18). 

[image: ]



Art. L. 236-17 (Ord. no 2025-229 du 12 mars 2025, art. 65, en vigueur le 1er oct. 2025) Sous la responsabilité du greffier, les sociétés anonymes participant à une fusion déposent auprès de celui-ci une déclaration dans laquelle elles relatent tous les actes effectués en vue d'y procéder et par laquelle elles affirment que l'opération a été réalisée en conformité avec les lois et règlements.

La fusion peut être annulée en cas de défaut d'enregistrement au greffe de cette déclaration. — V. art. R. 236-16 [image: ].


COMMENTAIRE

L'ordonnance no 2023-393 du 24 mai 2023 a créé un article L. 236-17 pour reprendre, à droit constant, les dispositions du troisième alinéa de l'article L. 236-6, supprimé en raison du redécoupage du plan (Ord. préc., art. 3, II, 12o ; V. comm. ss. art. L. 236-6).

L'article 65 de l'ordonnance no 2025-229 du 12 mars 2025 a modifié l'article L. 236-17 commenté afin de prévoir que la nullité de la fusion, en cas de défaut d'enregistrement au greffe de cette déclaration, sera facultative. Cette mesure sera applicable à partir du 1er octobre 2025.

[image: ]



La déclaration de conformité de l'art. L. 236-6, al. 3 [L. 236-17], C. com. peut être commune aux deux sociétés participantes à l'opération de fusion. • Com. 27 mai 2008, [image: ] no 07-11.428 P : BRDA 2008, no 11, p. 2.

Ancien art. L. 236-17 (Ord. no 2023-393 du 24 mai 2023, art. 3) À peine de nullité, les sociétés anonymes participant à une fusion sont tenues de déposer au greffe une déclaration dans laquelle elles relatent tous les actes effectués en vue d'y procéder et par laquelle elles affirment que l'opération a été réalisée en conformité avec les lois et règlements. Le greffier, sous sa responsabilité, s'assure de la conformité de la déclaration aux dispositions du présent article. — V. art. R. 236-16.

Pour les dispositions transitoires de l'Ord. no 2023-393 du 24 mai 2023, V. note [image: ] en tête du chap. VI. 



SECTION II De la scission
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Pour les dispositions transitoires de l'Ord. no 2023-393 du 24 mai 2023, V. note [image: ] en tête du chap. VI.

SOUS-SECTION 1 Des scissions des sociétés commerciales

Art. L. 236-18 Une société peut, par voie de scission, transmettre son patrimoine à plusieurs sociétés existantes ou à plusieurs sociétés nouvelles.

Cette faculté est ouverte aux sociétés en liquidation à condition que la répartition de leurs actifs entre les associés n'ait pas fait l'objet d'un début d'exécution.

Les associés des sociétés qui transmettent leur patrimoine dans ce cadre reçoivent des parts ou des actions des sociétés bénéficiaires et, éventuellement, une soulte en espèces dont le montant ne peut dépasser 10 % de la valeur nominale des parts ou des actions attribuées. 

V. art. R. 236-17 [image: ] et R. 236-18 [image: ].


COMMENTAIRE

(Le présent commentaire concerne les articles L. 236-18 à L. 236-26.)

L'article 4 de l'ordonnance no 2023-393 du 24 mai 2023 portant réforme du régime des fusions, scissions, apports partiels d'actifs et opérations transfrontalières des sociétés commerciales crée une nouvelle section 2 consacrée aux dispositions relatives aux scissions (art. 4, I). Celle-ci est composée de deux sous-sections, la première comprend les mesures applicables aux scissions des sociétés commerciales et la seconde, les mesures particulières aux scissions comportant la participation de sociétés par actions ou de sociétés à responsabilité limitée (art. 4, II).

La première sous-section est composée de deux articles : le premier, l'article L. 236-18, rappelle la définition des scissions, et le second, l'article L. 236-19, indique le régime applicable en procédant par renvoi à celui des fusions réalisées entre sociétés commerciales. Ajoutons que l'article 66 de l'ordonnance no 2025-229 du 12 mars 2025 a créé un nouvel article L. 236-19-1 qui précise le régime des nullités applicables aux opérations de scissions, en reprenant la dernière partie de l'article L. 235-11, abrogé.

La seconde sous-section se compose des sept articles, soit les articles L. 236-20 à L. 236-26, qui reprennent l'ensemble des dispositions consacrées aux scissions prévues dans les articles des anciennes sections 1 et 2 et qui en ont été supprimées par l'article 3 de l'ordonnance. Cette reprise a été effectuée en principe à droit constant. Toutefois, plusieurs changements, délibérés ou non, se sont glissés dans le texte de l'ordonnance de mai 2023.

Le premier a consisté à étendre aux scissions, au sein du nouvel article L. 236-21, l'application de l'article L. 236-11 permettant d'appliquer un régime simplifié aux opérations réalisées au bénéfice de sociétés détenues à 100 %. En effet, jusqu'à la loi no 2019-744 du 19 juillet 2019 de simplification, de clarification et d'actualisation du droit des sociétés (loi dite « Soilihi »), il n'y avait pas lieu, en cas de scission d'une société par actions détenue à 100 % par les sociétés bénéficiaires de la scission, à intervention d'un commissaire à la scission et, sauf demande des minoritaires des sociétés bénéficiaires formée dans les mêmes conditions qu'en cas de fusion ; il n'était pas nécessaire non plus de réunir les assemblées des sociétés participant à l'opération. L'ancien article L. 236-16 modifié par la loi no 2011-525 du 17 mai 2011 renvoyait à l'article L. 236-11. Or la loi « Soilihi » précitée avait modifié l'article L. 236-16 en supprimant le renvoi. La question s'est donc posée de savoir si la suppression de ce renvoi empêchait d'appliquer le régime simplifié des fusions aux scissions faisant intervenir des sociétés par actions. Dans un avis no 21-039 du 1er décembre 2021, le Comité juridique de l'ANSA avait considéré que l'interprétation doit être conforme à la directive (UE) 2017/1132 du 14 juin 2017, qui n'offre aucune option aux États membres : « Les États membres n'imposent pas l'approbation de la scission par l'assemblée générale de la société scindée si les sociétés bénéficiaires sont, dans leur ensemble, titulaires de toutes les actions de la société scindée et de tous les autres titres conférant un droit de vote aux assemblées générales de la société scindée. » Dans ces conditions, le régime simplifié de la scission pouvait être maintenu. Le Comité était néanmoins d'avis qu'un amendement de clarification serait opportun (V. déjà, en ce sens, Amendement no 60 de M. Reichardt à la proposition de loi relative à la simplification du code de commerce, Sénat, 7 mars 2018 ; ANSA, Fusion simplifiée (art. L. 236-11) : peut-on appliquer le régime des scissions (art. L. 236-16) ?, Avis no 21-039, 1er déc. 2021). Tel est l'objet du nouvel article L. 236-21. L'article 4 de la loi no 2024-364 du 22 avril 2024 (dite loi « DDADUE 2024 ») a modifié néanmoins cet article car l'ordonnance du 24 mai 2023 précitée avait restreint aux scissions réalisées entre sociétés par actions l'application du I de l'article L. 236-9 alors que le droit antérieur à l'ordonnance leur permettait d'appliquer l'intégralité de cet article. Il est désormais possible d'effectuer des scissions soumises au régime des fusions y compris lorsqu'elles sont décidées par le conseil d'administration ou le directoire sur délégation de l'assemblée générale extraordinaire (V. ANSA, Loi DDADUE 2024 : mesures en droit des sociétés, no 24-BR22, 23 avr. 2024).

Le deuxième changement a consisté à étendre, au sein du second alinéa du nouvel article L. 236-25, les dispositions de l'article 160 undecies, paragraphe 2, de la directive, permettant de plafonner le montant de la responsabilité solidaire de toute société concernée par la scission à la valeur des actifs nets qui lui sont attribués.

Le troisième concernait les dispositions du nouvel article L. 236-20 qui n'avaient pas repris, dans leur rédaction issue de l'ordonnance du 23 mai 2023, la possibilité d'appliquer le régime des scissions aux opérations réalisées uniquement entre sociétés à responsabilité limitée. La loi DDADUE du 22 avril 2024 a corrigé ce point.

Enfin, la loi DDADUE 2024 a précisé, à l'article L. 236-22, que, lors d'une scission réalisée par apports à des sociétés nouvelles, ce sont les deux rapports prévus à l'article L. 236-10 (soit le rapport du commissaire à la fusion et celui du commissaire aux apports) qui ne sont pas exigés, revenant ainsi au droit antérieur à l'ordonnance du 23 mai 2023 (V. ANSA, Loi DDADUE 2024 : mesures en droit des sociétés, no 24-BR22, 23 avr. 2024).

[image: ]



Art. L. 236-19 Les articles L. 236-2 à L. 236-7 sont applicables aux scissions. 

Art. L. 236-19-1 (Ord. no 2025-229 du 12 mars 2025, art. 66, en vigueur le 1er oct. 2025) La société scindée est solidairement responsable de l'exécution des obligations mentionnées à l'alinéa 4 de l'article L. 236-2-1 pour les obligations des sociétés auxquelles le patrimoine est transmis. Chacune des sociétés auxquelles le patrimoine est transmis répond des obligations à sa charge nées entre la date de prise d'effet de la scission et celle de la publication de la décision prononçant la nullité.

SOUS-SECTION 2 Des scissions comportant la participation de sociétés par actions ou de sociétés à responsabilité limitée

Art. L. 236-20 Les scissions réalisées uniquement entre sociétés par actions sont soumises aux dispositions de la présente sous-section ainsi qu'à celles de la sous-section 1 de la présente section qui ne leur sont pas contraires.

Les scissions comportant la participation de sociétés par actions et de sociétés à responsabilité limitée (L. no 2024-364 du 22 avr. 2024, art. 4) « ainsi que les scissions comportant uniquement la participation de sociétés à responsabilité limitée » sont soumises aux dispositions de la présente sous-section, à l'exception du premier alinéa de l'article L. 236-21, ainsi qu'à celles de la sous-section 1 de la présente section qui ne leur sont pas contraires. 

Art. L. 236-21 (Abrogé par L. no 2024-364 du 22 avr. 2024, art. 4) « Le I de » L'article L. 236-9 est applicable aux scissions réalisées uniquement entre sociétés par actions.

Les articles L. 236-10 et L. 236-11 sont applicables aux scissions mentionnées à l'article L. 236-20.

L'article L. 236-17 est applicable aux sociétés anonymes participant à une scission. 

Art. L. 236-22 Lorsque la scission doit être réalisée par apports à des sociétés nouvelles, chacune des sociétés nouvelles peut être constituée sans autre apport que celui de la société scindée.

En ce cas, et si les actions de chacune des sociétés nouvelles sont attribuées aux actionnaires de la société scindée proportionnellement à leurs droits dans le capital de cette société, il n'y a pas lieu à l'établissement (L. no 2024-364 du 22 avr. 2024, art. 4) « des rapports mentionnés » à l'article L. 236-10 ni, le cas échéant, (L. no 2024-364 du 22 avr. 2024, art. 4) « du rapport » mentionné au I de l'article L. 236-9.

Lorsque les sociétés nouvelles sont des sociétés à responsabilité limitée, les associés des sociétés qui disparaissent peuvent agir de plein droit en qualité de fondateurs des sociétés nouvelles et il est procédé conformément aux dispositions régissant les sociétés à responsabilité limitée.

Dans tous les cas, lorsque les sociétés nouvelles sont des sociétés par actions, les projets de statuts des sociétés nouvelles sont approuvés par l'assemblée générale extraordinaire de la société scindée. Il n'y a pas lieu à approbation de l'opération par l'assemblée générale de chacune des sociétés nouvelles.

Art. L. 236-23 Le projet de scission est soumis aux assemblées d'obligataires de la société scindée, conformément aux dispositions du 3o du I de l'article L. 228-65, à moins que le remboursement des titres sur simple demande de leur part ne soit offert auxdits obligataires. L'offre de remboursement est soumise à publicité, dont les modalités sont fixées par décret en Conseil d'État.

Lorsqu'il y a lieu à remboursement sur simple demande, les sociétés bénéficiaires des apports résultant de la scission sont débitrices solidaires des obligataires qui demandent le remboursement. 

Art. L. 236-24 Le projet de scission n'est pas soumis aux assemblées d'obligataires des sociétés auxquelles le patrimoine est transmis. Toutefois, l'assemblée ordinaire des obligataires peut donner mandat aux représentants de la masse de former opposition à la scission, dans les conditions et sous les effets prévus aux deuxième à dernier alinéas de l'article L. 236-15.

Art. L. 236-25 Les sociétés bénéficiaires des apports résultant de la scission sont débitrices solidaires des obligataires et des créanciers non obligataires de la société scindée, en lieu et place de celle-ci sans que cette substitution emporte novation à leur égard.

Le montant maximal de la responsabilité solidaire de toute société concernée par la scission est limité à la valeur, à la date à laquelle la scission prend effet, des actifs nets qui lui sont attribués.

BIBL. ▶ Régime issu de l'Ord. du 24 mai 2023 : BUCHBERGER, Gaz. Pal. 27 févr. 2024, p. 33 (solidarité dans les opérations de scissions et d'apports partiels d'actifs). ▶ Régime antérieur : HOVASSE et ROBINEAU, BJS 1998. 203 (inadaptation des art. 385 et 386 de la loi du 24 juill. 1966 à la protection des créanciers dans une opération d'apport partiel d'actif). – Dossier ANSA no 04-026 (apport partiel d'actif et attribution d'actions d'apport aux actionnaires de l'apporteur : droit d'opposition des créanciers).

1. Cautionnement. Les cautions d'une société scindée ne sont pas tenues de garantir les dettes de la société nouvelle issue de la scission, dès lors qu'il s'agit d'entreprises distinctes. • Pau, 30 mars 1989 : Dr. sociétés 1989, no 340.

2. Bail commercial. Pour l'application de l'art. L. 145-16 C. com. en cas de scission, V. • Versailles, 22 sept. 2011 : [image: ] Dr. sociétés 2012, no 20, note Mortier ; RJDA 2012, no 166.

3. Droit européen. L'art. 3, § 3, b), de la Dir. 82/891/CEE du 17 déc. 1982 doit être interprété en ce sens que la règle de la responsabilité solidaire des sociétés bénéficiaires énoncée à cette disposition s'applique non seulement aux éléments de nature déterminée du patrimoine passif non attribués dans un projet de scission, mais également à ceux de nature indéterminée, tels que les coûts d'assainissement et des dommages environnementaux qui ont été constatés, évalués ou consolidés après la scission concernée, pour autant qu'ils résultent de comportements de la société scindée antérieurs à l'opération de scission. • CJUE 29 juill. 2024, [image: ] no C-713/22 : D. 2024. Actu. 1460 [image: ] ; RTD com. 2024. 923, obs. A. Lecourt [image: ] ; Rev. sociétés 2025. 267, note Moulin [image: ] ; RJDA 2024, no 653 ; BJS 1/2025. 23, note Dondero.

Art. L. 236-26 Par dérogation aux dispositions de l'article L. 236-25, il peut être stipulé que les sociétés bénéficiaires de la scission ne seront tenues que de la partie du passif de la société scindée mise à leur charge respective et sans solidarité entre elles.

En ce cas, les créanciers non obligataires des sociétés participantes peuvent former opposition à la scission dans les conditions et sous les effets prévus aux deuxième à dernier alinéas de l'article L. 236-15.

BIBL. ▶ V. Bibl. [image: ] ss. art. L. 236-25.

Droit européen : action paulienne. En ce sens que la Dir. 82/891/CEE du 17 déc. 1982 concernant les scissions des sociétés anonymes n'interdit pas à un créancier de la société scindée, qui n'a pas formé opposition à la scission selon le dispositif prévu par la réglementation nationale, d'engager une action paulienne tendant à ce que la scission soit jugée frauduleuse et qu'elle lui soit, en conséquence, inopposable. • CJUE 30 janv. 2020, [image: ] no C-394/18 : D. 2020. 1164, note Jullian [image: ] ; Rev. sociétés 2020. 688, note B. Lecourt [image: ] ; RTD com. 2020. 370, obs. A. Lecourt [image: ] ; RTD civ. 2020. 385, obs. Barbier [image: ] ; JCP E 2020. 1344, no 10, obs. Raffray ; Dr. sociétés 2020, no 63, note Hamelin ; BJS 5/2020. 38, note Mortier ; RJDA 2020, no 372 ; Gaz. Pal. 29 sept. 2020, p. 63, obs. Schlumberger. 

SECTION 3 De l'apport partiels d'actifs

(Ord. no 2023-393 du 24 mai 2023, art. 5)

Pour les dispositions transitoires de l'Ord. no 2023-393 du 24 mai 2023, V. note [image: ] en tête du chap. VI.

Art. L. 236-27 La société qui apporte une partie de son actif et, le cas échéant, une partie de son passif à une ou plusieurs sociétés existantes ou nouvelles et la ou les sociétés qui bénéficient de cet apport peuvent décider d'un commun accord de soumettre l'opération aux dispositions de la section 2 du présent chapitre, à l'exclusion de sa sous-section 2 lorsque les sociétés ne sont pas concernées par cette dernière.

Lorsqu'il est fait application du premier alinéa, le projet mentionné à l'article L. 236-6 peut prévoir que les parts ou actions de la société qui apporte une partie de son actif, de la ou des sociétés bénéficiaires ou à la fois de la société qui apporte une partie de son actif et de la ou des sociétés bénéficiaires représentant la contrepartie de l'apport seront attribuées directement aux associés de la société qui apporte une partie de son actif dans des conditions prévues par décret en Conseil d'État. — V. art. R. 236-19 [image: ].

RÉP. SOCIÉTÉS vis Fusion, scission et apport partiel d'actif, par MOULIN ; Fusion, scission et apport partiel d'actif : régime fiscal, par KORNPROBST.

BIBL. ▶ LE CANNU, BJS 1995. 303 (sous-filialisation abusive). – HOVASSE et ROBINEAU, BJS 1998. 203 (inadaptation des art. 385 et 386). – GUYON, Mél. Jeantin, Dalloz, 1999, p. 237 [image: ]. – Dossier ANSA no 04-041 (apport partiel d'actif à effet différé). – CHABERT, Rev. sociétés 2005. 759 [image: ] (scission partielle). – LE NABASQUE, ibid. 779 [image: ] (régime juridique de la répartition des titres entre les actionnaires dans le cas d'une scission partielle). – CARRÉ et BOL, JCP E 2012. 1288 (« apports partiels d'actifs simplifiés » : apports partiels d'actifs sans augmentation de capital ?). – DONDERO, Mél. Le Cannu, Dalloz-LGDJ, 2014, p. 257 (l'apport-défaisance). – LOUBET et RAPONE, Dr. sociétés 2017. Étude 10 (la condition suspensive dans les apports partiels d'actif). – Dossier spécial, BJS 6-7/2022. 53. – BARRILLON, BRDA 2022, no 13, p. 26 (faut-il augmenter le capital d'une société bénéficiaire d'un apport partiel d'actif simplifié ?). – V. Bibl. thématique, Rev. sociétés 1992. 645 [image: ]. ▶ Sur le régime fiscal applicable aux apports partiels d'actif : COZIAN, BJS 1993. 7. 


COMMENTAIRE

(Le présent commentaire concerne les articles L. 236-27 à L. 236-30.)

I. PRINCIPE

A. DISPOSITIF ANTÉRIEUR À L'ORDONNANCE No 2023-393 DU 24 MAI 2023

L'apport partiel d'actif est l'opération par laquelle une société fait apport à une autre, qu'elle soit nouvelle ou existante, d'une partie de ses éléments d'actif et reçoit en échange des titres émis par la société bénéficiaire. Lorsque ces apports concernent une branche d'activité entière, l'opération ressemble à une fusion ou à une scission en ce qui concerne l'actif apporté. C'est pourquoi l'article L. 236-22 commenté avait permis que, d'un commun accord, les sociétés participantes puissent choisir de soumettre cette opération au régime légal des scissions (anc. art. L. 236-16 à L. 236-21), qui comporte les avantages de la transmission universelle du patrimoine (V. comm. [image: ] ss. art. L. 236-3) : notamment, les formalités relatives aux cessions de créances de l'article 1690 du code civil ne sont pas applicables, l'opération comportant le transfert d'une universalité de biens et non une simple cession de créances (V. note 11 [image: ]).

Les apports partiels d'actifs peuvent ainsi bénéficier des avantages du régime légal des scissions s'ils portent sur une « partie » d'actif, avec les caractéristiques de la transmission universelle : tel était du moins le principe qui ressortait de la jurisprudence, qui évoquait la notion de « branche d'activité » (V., par ex., Com. 3 mars 2021, cité note 15 [image: ] : une société bénéficiaire d'un apport partiel d'actif soumis au régime des scissions, constitué d'une branche complète et autonome d'activité, a été jugée recevable à faire appel d'un jugement en faveur de la société apporteuse). L'opération peut bénéficier du régime fiscal de faveur, comportant un agrément (V. art. 210 B et 301 E de l'annexe II du CGI), s'il s'agit d'une « branche complète d'activité ». La notion de branche d'activité n'est pas définie sur le plan juridique (sur le plan fiscal, V. art. 2, d, de la Dir. no 2009/133/CE du 19 oct. 2009, remplaçant la Dir. 90/434 du 23 juill. 1990, et Instr. BOI 4 I-1-00). Il est à noter que les deux régimes, juridique et fiscal, sont autonomes : l'opération peut bénéficier de l'un sans se placer sous le régime de l'autre.

Bien que le texte ne l'impose pas, il est d'usage de mentionner expressément dans le traité d'apport que l'opération est placée sous le régime légal des scissions ; il est au demeurant prudent de le faire, car, faute de preuve de l'accord existant sur ce point entre les sociétés participantes, le principe de la transmission universelle n'est pas retenu et l'apport est traité comme un apport pur et simple entraînant les formalités de droit commun (ex : obligation de signifier la transmission du bail au propriétaire des locaux : V. note 48 [image: ]). Ainsi, la Cour de cassation a censuré l'arrêt d'une cour d'appel qui n'a pas recherché s'il résultait du traité d'apport que les parties ont entendu placer l'opération sous le régime des scissions (Com. 26 mai 2009 : BRDA 2009, no 12, p. 2). Si l'opération n'est pas placée sous le régime des scissions, il s'agit d'une augmentation de capital par apport en nature.

Enfin, il n'est pas possible de réaliser un apport partiel d'actif sous condition résolutoire, l'opération contrevenant à plusieurs principes fondamentaux, alors qu'il est envisageable de stipuler une condition suspensive, qui ne produit pas les mêmes effets et qui est usuelle (dans ce sens, V. Dossier ANSA no 3222).

B. DISPOSITIF POSTÉRIEUR À L'ORDONNANCE No 2023-393 DU 24 MAI 2023

L'article 5 de l'ordonnance no 2023-393 du 24 mai 2023 portant réforme du régime des fusions, scissions, apports partiels d'actifs et opérations transfrontalières des sociétés commerciales a remplacé l'ancienne section 3 consacrée aux dispositions particulières aux SARL par les dispositions relatives aux apports partiels d'actifs. Cette section 3 nouvelle est composée de quatre articles.

Le premier article – le nouvel article L. 236-27 – reprend les dispositions consacrées aux apports partiels d'actifs, qui figuraient aux anciens articles L. 236-6-1 et L. 236-22, indiquant qu'il est possible de les soumettre au régime des scissions. Il précise que de tels apports ne comprennent pas nécessairement d'élément de passif, et autorise explicitement leur réalisation simultanée au bénéfice d'une ou de plusieurs sociétés existantes ou nouvelles, sur le modèle de ce que permet la directive.

Cet article introduit, en outre et sur le modèle de la directive, la figure que cette dernière appréhende sous la dénomination de « scission partielle », qui constitue une déclinaison de l'apport partiel d'actifs. Elle consiste à prévoir, dans le projet d'une opération d'apport partiel d'actifs, que les parts ou actions de l'apporteuse, de la ou des bénéficiaires ou à la fois de l'apporteuse et de la ou des bénéficiaires représentant la contrepartie de l'apport seront attribuées directement aux associés de la société apporteuse. Cette figure peut se réaliser en prévoyant que ces parts ou actions seront attribuées directement aux associés de la société apporteuse selon une répartition et dans des proportions que le projet doit déterminer. 

(Sur le régime juridique et fiscal de la distribution des actions émises à l'occasion d'un apport partiel d'actif aux actionnaires de la société apporteuse, V. Dossier ANSA no 3235.)

II. APPLICATION DU RÉGIME SIMPLIFIÉ DES FUSIONS AUX APPORTS PARTIELS D'ACTIFS

Jusqu'à la loi no 2019-744 du 19 juillet 2019 (dite loi « Soilihi »), l'application du régime simplifié des fusions aux apports partiels d'actifs, en cas de détention de la totalité du capital de la société apporteuse par la société bénéficiaire, était controversée, bien qu'une lecture des textes antérieurs par des renvois successifs ait pu régler la question dès avant cette loi : en effet, l'ancien article L. 236-22 permettait de soumettre les apports partiels d'actifs au régime des scissions et renvoyait notamment à l'ancien article L. 236-16 ; ce dernier, applicable aux scissions, dans sa rédaction antérieure à la loi Soilihi, renvoyait notamment à l'ancien article L. 236-11 relatif aux fusions simplifiées ; en conséquence, l'on pouvait considérer que les apports partiels d'actifs bénéficiaient du régime des fusions simplifiées (V. Mémento Francis Lefebvre, Sociétés commerciales, 2019, no 83625). 

La loi « Soilihi » du 19 juillet 2019 (art. 33, modifiant l'art. L. 236-22) a clarifié les conditions d'application, sauf opposition d'actionnaires de l'apporteuse représentant au moins 5 % du capital, du régime simplifié de la fusion aux apports partiels d'actifs, en cas d'apport d'une filiale à 100 % à une société mère ou d'apport d'une société mère à sa filiale détenue à 100 % (V. BRDA 2019, no 9, p. 20). L'ancien article R. 236-5-2, créé par le décret no 2019-1486 du 27 décembre 2019 et devenu, depuis le décret no 2023-430 du 2 juin 2023, l'article R. 236-8, précise que le délai pour effectuer cette demande en justice est de vingt jours à compter de la dernière insertion au BODACC voire pour les sociétés cotées au BALO (V. art. R. 236-2 [image: ] et comm. ss. cet art.) ou, le cas échéant, de la dernière publication effectuée sur le site internet de la société (V. art. R. 236-3 [image: ] mod. par Décr. no 2023-430 du 2 juin 2023 ; anc. art. R. 236-2-1 [image: ]). 

Cela étant, contrairement à l'intention exprimée dans l'exposé des motifs de la proposition initiale (Doc. Sénat no 790, 4 août 2014, exposé des motifs, art. 44, p. 21), le texte de la loi Soilihi, en supprimant le renvoi exprès à l'article L. 236-11 par l'ancien article L. 236-16, rendait moins clair le régime des « scissions à 100 % » (et ce contrairement à l'assurance donnée par le rapport de la Commission des lois, Doc. AN no 1771, 20 mars 2019, exposé des motifs, art. 44, p. 91).

Dans un avis no 21-009 du 3 mars 2021, le Comité juridique de l'ANSA s'était interrogé sur le point de savoir si la société française peut appliquer la procédure simplifiée lorsque soit la société apporteuse, soit la société bénéficiaire est étrangère et en distinguant selon que cette dernière relève ou non de l'Union européenne (par hypothèse, ces deux sociétés sont des sociétés par actions) (ANSA, Apport partiel d'actif entre une société française et une société étrangère : application du régime simplifié – le cas d'une opération avec une société hors UE, Avis no 21-009, 3 mars 2021). Il a considéré que les principes du droit international privé sont applicables, que la société relève ou non de l'Union européenne, dans le silence de la réglementation européenne sur ce sujet. En conséquence, la société française pourrait, en ce qui la concerne, appliquer les dispositions du droit français, soit en l'espèce l'article L. 236-22 commenté. Toutefois, cette application distributive des règles ne sera possible que si l'opération d'apport partiel d'actif présente, dans les deux systèmes de droit, des caractéristiques essentielles communes ou reconnues, telles que la notion de transmission à titre universel de l'actif et du passif de la branche d'activité apportée. L'analyse des droits nationaux doit donc être faite au cas par cas. 

C'est pourquoi, depuis l'ordonnance no 2023-393 du 24 mai 2023 précitée, le nouvel article L. 236-28 permet de maintenir le régime de l'apport partiel d'actifs simplifié et l'étend, en outre, aux opérations impliquant des SARL (V. ANSA, Apport partiel d'actif simplifié vers le haut (transfert à la société mère), la société filiale doit-elle réduire son capital ?, Avis no 24-003 du 7 févr. 2024). 

Au demeurant, l'article 4 de la loi no 2024-364 du 22 avril 2024 (dite loi « DDADUE 2024 ») est venue préciser que, lors des apports partiels d'actifs simplifiés, les deux rapports prévus à l'article L. 236-10 (soit le rapport du commissaire à la fusion et celui du commissaire aux apports) ne sont pas exigés, revenant ainsi au droit antérieur à l'ordonnance du 23 mai 2023 (V. ANSA, Loi DDADUE 2024 : mesures en droit des sociétés, no 24-BR22, 23 avr. 2024).

III. SOLIDARITÉ ENTRE LES SOCIÉTÉS CONCERNÉES

Déjà, par un arrêt du 12 décembre 2006, la Cour de cassation avait jugé que, lorsque l'apport est placé sous le régime légal des scissions, la société apporteuse demeurait, sauf dérogation prévue à l'ancien article L. 236-21, solidairement obligée avec la société bénéficiaire au paiement des dettes transmises à cette dernière, autrement dit, à l'exclusion du passif antérieur de la société bénéficiaire et sauf convention contraire des parties, lesquelles peuvent, en vertu de l'ancien article L. 236-21, écarter une telle solidarité dans le traité d'apport (Com. 12 déc. 2006 : cité note 36).

L'ordonnance no 2023-393 du 24 mai 2023 a crée un nouvel article L. 236-29, lequel fixe le régime de solidarité entre les sociétés concernées tout en étendant aux opérations domestiques les dispositions de l'article 160 undecies 3 de la directive, qui plafonne le montant de la responsabilité solidaire de toute société concernée à la valeur des actifs nets qui lui sont attribués. L'article 4 de la loi no 2024-364 du 22 avril 2024 (dite loi « DDADUE 2024 ») a modifié l'article L. 236-29 pour l'adapter davantage aux apports partiels d'actifs.

Enfin, le nouvel article L. 236-30 prévoit la possibilité de déroger aux dispositions de l'article L. 236-29 précité en stipulant que les sociétés bénéficiaires ne seront tenues que de la partie du passif de la société apporteuse mise à leur charge respective et sans solidarité entre elles. L'article 4 de la loi DDADUE 2024 a amendé l'article L. 236-30 et précise qu'il peut être stipulé que la société qui apporte une partie de son actif ne sera pas solidaire des sociétés bénéficiaires de l'apport.

[image: ]



I. APPORT PARTIEL D'ACTIF SOUMIS AU RÉGIME DES SCISSIONS

1. Sur l'illégalité des apports de biens futurs, V. Bull. COB, no 179, mars 1985.

2. Sur la possibilité d'appliquer le régime des scissions en cas d'apports partiels d'actif entre une société en nom collectif et une société anonyme, V. Dossier ANSA no 2856.

3. L'art. 387 [L. 236-27] peut régir les opérations réalisées par une société étrangère ayant des actifs en France. • Versailles, 3 oct. 1996 : JCP E 1997. I. 676, no 12, obs. Viandier et Caussain ; BJS 1997. 116, note Tilquin.

V. aussi note 9 [image: ] ss. art. L. 236-3.

A. NOTION D'APPORT PARTIEL D'ACTIF

4. La fusion ou la scission impliquant la disparition de la personne morale, il y a scission partielle dite encore apport partiel d'actif lorsque la personnalité de l'apporteur subsiste. • Colmar, 4 févr. 1994 : Juris-Data no 046643.

5. Sur la qualification d'« apport partiel d'actif soumis au régime des scissions » d'un apport non expressément soumis à ce régime, par référence au contenu du traité d'apport, qui comportait des clauses similaires à celles stipulées dans deux autres traités optant en faveur de ce régime, V. • Paris, 13 mai 2005 : BJS 2005. 1363, note Daigre ; Banque et Dr. 1-2/2006. 48, obs. Urban. 

B. NOTION FISCALE DE BRANCHE D'ACTIVITÉ

6. La notion de branche d'activité [CGI annexe II, art. 301 E] désigne l'ensemble des éléments qui constituent une exploitation autonome susceptible de fonctionner par ses propres moyens ; le stock actif circulant et destiné à être renouvelé ne peut constituer un élément indispensable à l'activité autonome de l'entreprise. • Com. 6 févr. 1990 : [image: ] BJS 1990. 377, note Derouin.

7. Une succursale constitue une branche d'activité au sens de l'art. 7, § 1, sous b), de la directive 69/335/CEE du 17 juill. 1969, concernant les impôts indirects frappant les rassemblements de capitaux, dès lors qu'elle constitue un ensemble de biens et de personnes capables de concourir à la réalisation d'une activité déterminée. • CJCE 13 oct. 1992 : BJS 1992. 1323, note Derouin ; JCP E 1993. I. 264, no 13, obs. Dana-Démaret.

V. aussi Derouin et Ladreyt, Dr. fiscal 1992, no 5 ; Deslandes, Dr. sociétés août-sept. 1992, p. 1 (cession des actions représentatives d'une branche d'activité et abus de droit).

8. L'apport d'une branche d'activité doit être distingué : de l'apport de divers éléments d'un fonds de commerce, notamment la clientèle sans les marques de fabrique qui étaient un élément essentiel de l'existence du fonds de commerce et déterminant de la clientèle. • Com. 13 mai 1980, [image: ] no 78-15.666 P. [image: ] Dans le même sens, dans le cas où seul un droit d'usage précaire sur les noms commerciaux avait été consenti à la société bénéficiaire de l'apport, V. • Com. 10 janv. 2006 : [image: ] BJS 2006. 945, note Couret et Dondero. [image: ] … De l'apport du seul droit de bail sur les immeubles indispensables à l'exploitation. • Com. 30 oct. 1989 : BJS 1989. 1005, note Derouin. [image: ] … De l'apport d'un ensemble d'actions qu'une société détient dans une autre société et qui représente 100 % du capital de cette société. • CJCE 13 déc. 1991 : BJS 1992. 197, note Derouin. [image: ] … De la cession à titre onéreux de biens isolés. • Com. 21 avr. 1992 : [image: ] JCP E 1992. II. 282, note Deslandes ; RTD com. 1993. 115, obs. Reinhard [image: ].

En ce sens qu'un ensemble de placements financiers et de participations ne peut être considéré comme une branche complète d'activité au sens de l'art. 210-B CGI, V. * Rép. min. no 29431 : JOAN Q, 18 mars 1996, p. 1487. – V. aussi • TA Poitiers, 29 juin 1998 : RTD com. 1999. 688, obs. Champaud et Danet [image: ].

9. L'art. 2, sous c) et i), de la Dir. 90/434/CEE du 23 juill. 1990 [remplacée par la Dir. 2009/133/CE du 19 oct. 2009, publiée au JOUE du 25 nov. 2009], concernant le régime fiscal commun applicable aux fusions, scissions, apports d'actifs et échanges d'actions, doit être interprété en ce sens qu'il n'y a pas apport d'actifs au sens de cette directive lorsqu'une transaction prévoit le maintien, dans le chef de la société apporteuse, du produit d'un emprunt important contracté par cette dernière et le transfert à la société bénéficiaire de l'apport des obligations y afférentes ; il n'importe pas à cet égard que la société apporteuse conserve un petit nombre d'actions d'une société tierce. • CJCE 15 janv. 2002 : BJS 2002. 348, note Colonna d'Istria et Valentin ; LPA 16 mai 2002, p. 12, note Meier. 

10. Sur l'apport partiel d'actif par une société étrangère de sa succursale française à une société française, V. * Rép. min. : JOAN Q, 14 févr. 1983, p. 780.

C. EFFETS DE LA SOUMISSION AU RÉGIME DES SCISSIONS

1o PRINCIPE DE LA TRANSMISSION UNIVERSELLE DE PATRIMOINE

BIBL. ▶ Le Gall, Mél. Jeantin, Dalloz, 1999, p. 259 [image: ]. – Le Nabasque, ibid., p. 271 [image: ] (solidarité des sociétés). – Coquelet, Actes pratiques sept.-oct. 2007. 

11. Il résulte des art. 381, 382 et 385 [L. 236-15, L. 236-21 et L. 236-25] qu'une fusion et une scission entraînent la transmission universelle de la société qui disparaît au profit de la ou des sociétés bénéficiaires, ces sociétés se substituant à elle dans tous ses droits, biens et obligations. Les mêmes conséquences sont attachées à l'apport partiel d'actif placé sous le régime des scissions pour la branche d'activité faisant l'objet de l'apport. • Com. 16 févr. 1988, [image: ] no 86-19.645 P : LPA 1988, no 23, note Moretti ; BJS 1988. 271 ; JCP E 1988. I. 15177, obs. Viandier et Caussain ; RDBB 1988. 130, obs. Jeantin et Viandier ; RTD com. 1988. 639, obs. Reinhard. [image: ] … Dès lors, l'opération n'est pas soumise aux formalités de l'art. 1690 C. civ. • Com. 15 mars 1994, [image: ] no 91-20.334 P : D. 1994. IR 97 [image: ] ; JCP E 1994. I. 363, no 12, obs. Viandier et Caussain ; Dr. sociétés 1994, no 99, note Le Nabasque ; BJS 1994. 637, note Luby ; Defrénois 1994. 1033, obs. Hovasse • Civ. 2e, 12 juill. 2001 : [image: ] JCP E 2003, no 7-8, p. 327, note Daigre • Paris, 26 mai 1995 : Dr. sociétés 1995, no 224. – Dans le même sens, V. • Com. 18 mai 2005 : [image: ] Dr. sociétés 2005, no 170, note Lécuyer ; Dr. et patr. 12/2005. 84, obs. Poracchia. [image: ] … Ni à la publicité spéciale exigée pour les ventes de fonds de commerce par la loi de 1909 [C. com., art. L. 141-5 s.]. • Bordeaux, 26 août 1997 : BICC 1998, no 453. [image: ] Sur ce dernier point, la solution résulte désormais expressément de l'art. 7 de la loi du 17 mars 1909, mod. par la L. no 94-126 du 11 févr. 1994, devenu art. L. 141-21 C. com. – V. ce texte, Dispositions générales [image: ]. 

12. La transmission universelle des biens, droits et obligations dépendant d'une branche d'activité transférée ne s'opère de plein droit qu'en cas d'apport partiel d'actif placé sous le régime des scissions. • Com. 19 janv. 2016, [image: ] no 14-19.760 : Rev. sociétés 2016. 224, obs. Pisoni [image: ] ; Gaz. Pal. 24 mai 2016, p. 85, obs. Moulin ; Dr. sociétés 2016, no 144, note Roussille. 

13. Sauf dérogation expresse prévue par les parties dans le traité de scission ou d'apport, communauté ou confusion d'intérêts ou fraude, dans le cas d'un apport partiel d'actif placé sous le régime des scissions, il s'opère de la société apporteuse à la société bénéficiaire, laquelle est substituée à la première, une transmission universelle de tous ses droits, biens et obligations pour la branche d'activité faisant l'objet de l'apport. • Com. 5 mars 1991, [image: ] no 88-19.629 P : BJS 1991. 500, note Jeantin ; D. 1991. 441, note J. Honorat [image: ] ; Defrénois 1991. 880, obs. Le Cannu ; Rev. sociétés 1991. 545, note Bolze [image: ] ; Dr. sociétés 1991, no 341, note Marteau-Petit ; RTD com. 1992. 189 [image: ] et 385, obs. Champaud et Danet [image: ] • 23 juin 2004 : [image: ] JCP E 2004, no 49, p. 1936, note Viandier ; Dr. sociétés 2004, no 219, note Hovasse • 12 févr. 2013 : [image: ] Rev. sociétés 2014. 27, note Thomas [image: ] • 31 mars 2015, [image: ] no 14-16.339 : Rev. sociétés 2015. 724, note Moulin [image: ]. [image: ] Cette transmission universelle s'opère de plein droit, même sur les biens, droits et obligations de la société absorbée qui, par la suite d'une erreur, d'un oubli ou de toute autre cause, ne figureraient pas dans le traité d'apport ou de fusion. • Com. 4 févr. 2004 : [image: ] D. 2004. Somm. 2929, obs. Hallouin [image: ] ; Dr. et patr. 5/2004. 85, obs. Poracchia ; BJS 2004. 649, note Le Cannu. 

14. La société bénéficiaire d'un apport partiel d'actif placé sous le régime des scissions peut se prévaloir des condamnations prononcées au profit de la société absorbée à laquelle elle se trouve substituée, peu important que la décision ait été rendue après la réalisation de l'apport. • Com. 15 nov. 2017, [image: ] no 16-20.168 : Gaz. Pal. 3 avr. 2018, p. 56, obs. Moulin.

15. La société bénéficiaire d'un apport partiel d'actif selon le régime des scissions acquérant de plein droit la qualité de partie aux instances précédemment engagées par la société apporteuse à laquelle elle se trouve ainsi substituée, notamment en ce que celle-ci a comparu, peu important que le jugement ait été rendu au profit de cette société apporteuse après la réalisation de l'apport, les dispositions de l'art. 528-1 C. pr. civ. [irrecevabilité du recours faute de notification du jugement dans les deux ans de son prononcé] sont applicables à cette société et entraînent l'irrecevabilité de son appel. • Civ. 2e, 7 janv. 2010, [image: ] no 08-18.619 P : D. 2010. AJ 205 [image: ] ; Rev. sociétés 2010. 440, note Thomas [image: ] ; JCP E 2010. 1145, no 4, obs. Deboissy et Wicker ; JCP 2010. 349, note J.-J. Barbièri ; Dr. sociétés 2010, no 65, note Coquelet ; BJS 2010. 361, note Vamparys ; RJ com. 2010. 363, note Boillot. [image: ] V. aussi • Com. 3 mars 2021, [image: ] no 19-11.582 : Rev. sociétés 2021. 691, note Guégan [image: ]. 

16. Dès lors qu'aux termes des traités de fusion la société apporteuse a renoncé, avant le prononcé du jugement, à agir en justice au titre des activités transférées, cette société n'a pas qualité pour interjeter appel. • Civ. 2e, 9 nov. 2006 : [image: ] D. 2007. 702, note Kessler [image: ]. [image: ] Une société peut intervenir en appel comme se substituant à une autre dans tous ses droits, biens et obligations, dès lors qu'elle a demandé la jonction d'instances et versé aux débats des documents pour soutenir qu'elle a bénéficié avant le jugement d'un apport partiel d'actifs placés sous le régime des scissions pour la branche d'activité en cause. • Civ. 2e, 25 oct. 1995, [image: ] no 93-19.626 P : D. Affaires 1995. 225 ; JCP E 1996. I. 541, no 13, obs. Viandier et Caussain.

17. L'apport partiel d'actifs qui comporte modification dans la personne du titulaire de l'inscription hypothécaire, sans aggraver la situation du débiteur, a pour effet d'investir le subrogé de la créance primitive avec tous ses avantages et accessoires. • Civ. 3e, 17 nov. 2010 : [image: ] D. 2010. Actu. 2835, obs. Lienhard [image: ] ; RTD com. 2011. 131, obs. Le Cannu et Dondero [image: ] ; Dr. sociétés 2011, no 23, note Coquelet ; RJDA 2011, no 151. 

18. Cassation du jugement qui condamne le repreneur d'une société à payer une dette de celle-ci, sans préciser si le repreneur bénéficiait d'une fusion ou d'un apport partiel d'actif soumis au régime des scissions entraînant, par application de l'article 372-1 [L. 236-3], la transmission universelle du patrimoine de la société débitrice, ou si le repreneur n'était pas cessionnaire d'une branche d'activité en exécution d'un plan de redressement judiciaire, auquel cas il ne serait pas, sauf volonté contraire de sa part, tenu du passif de la société débitrice. • Com. 30 mars 1993, [image: ] no 91-12.274 P : D. 1993. 384, note Le Cannu [image: ] ; BJS 1993. 676, note Couret ; Defrénois 1993. 1229, obs. Sénéchal.

19. Si un cessionnaire peut reprendre à son compte les actions entreprises au nom d'une société cédante, c'est à la condition que l'acte de cession le prévoie expressément, le cessionnaire ne devenant titulaire des droits que pour l'avenir à compter de l'acte de cession. • Paris, 25 mars 1993 : D. 1993. IR 148 [image: ].

2o EXCEPTIONS

20. Absence d'autonomie de la société bénéficiaire. Après avoir constaté qu'une société avait été créée pour recevoir en apport une branche d'activité relevant d'une autre société et qu'il résultait de multiples circonstances une absence d'autonomie de la société bénéficiaire, une cour d'appel caractérise la faute de la société cédante et justifie sa décision d'accueillir l'action en réparation du préjudice intentée à l'encontre de cette dernière. • Com. 5 févr. 1991, [image: ] no 89-12.232 P : BJS 1991. 391, note Delebecque.

21. Fraude. Engage sa responsabilité pour fraude la société apporteuse qui n'avait pas informé la société bénéficiaire de l'apport de l'existence d'un litige en cours mais au contraire la lui avait cachée, en déclarant expressément dans le traité d'apport qu'il n'en existait aucun. • Com. 18 oct. 1994 : [image: ] BJS 1994. 1300, note Couret.

22. V. aussi, sur la question de la fraude à l'égard d'un créancier de la société apporteuse. • Versailles, 23 mai 2006 : BJS 2006. 1395, note Le Cannu ; RJDA 2007, no 362. 

3o OBJET DE LA TRANSMISSION

a. Immeuble

23. L'apport partiel d'actif soumis au régime des scissions, lorsqu'il comprend un immeuble, ne constitue pas une aliénation d'immeuble à titre onéreux, au sens de l'art. L. 213-1 C. urb. * Rép. min. no 21133 : JOAN Q, 15 oct. 2019, p. 9271 ; Dr. sociétés 2020, no 19, note Mortier ; RJ com. 2020. 247, obs. Jullian.

b. Bail commercial

24. En cas de fusion de sociétés ou d'apport d'une partie de l'actif d'une société réalisée dans les conditions prévues à l'art. L. 236-22 [L. 236-27] C. com., la société issue de la fusion ou la société bénéficiaire de l'apport est, nonobstant toute stipulation contraire, substituée à celle au profit de laquelle le bail était consenti dans tous les droits et obligations découlant de ce bail. • Civ. 3e, 3 mai 2007 : [image: ] BJS 2007. 1229, note Vamparys. [image: ] En conséquence, il appartient au bailleur de délivrer à la société bénéficiaire de l'apport partiel d'actif des locaux conformes à la destination prévue au bail. • Même arrêt. 

25. Le bailleur ne peut soutenir qu'il n'a pas de lien de droit avec la société bénéficiaire de l'apport partiel d'actif, d'autant qu'il est en possession d'une expédition du traité d'apport et qu'il a été régulièrement convoqué à l'assemblée générale. • Versailles, 4 juin 1992 : BJS 1992. 1073, note Daigre ; Dr. sociétés 1993, no 39, obs. Le Nabasque ; RJDA 1993, no 514.

26. La fusion ou l'apport d'une partie de l'actif d'une société, effectué selon les dispositions de l'art. 387 [L. 236-27], a pour effet d'opérer un transfert de plein droit du droit au bail au profit de la société bénéficiaire de cet apport, sans que le transfert soit soumis aux clauses restrictives de cession. Il s'ensuit que, la signification au bailleur de l'apport d'un bail aux porteurs de parts d'une société n'étant pas nécessaire, la société bénéficiaire de cet apport est fondée à solliciter la rétractation d'une ordonnance d'expulsion comme n'ayant pas visé le bon locataire. • TGI Paris, réf., 23 oct. 1992 : BICC 1992, no 1806. – Dans le même sens : • Versailles, 3 oct. 1996 : préc. note 3 [image: ] ; D. Affaires. 1997. 11.

27. La substitution de la société issue de la fusion ou bénéficiaire de l'apport à l'autre société dans les droits et obligations résultant d'un bail commercial étant d'ordre public et s'opérant de plein droit, quelles que soient les clauses restrictives du contrat, la disposition du bail, selon laquelle, en cas de cession du droit au bail, la clause visant la faculté de sous-louer sera automatiquement et sans autre formalité caduque et le preneur fera son affaire personnelle de la libération des lieux par les sous-locataires, n'est donc pas applicable. • Paris, 16 juin 2000 : RJDA 2000, no 1100 ; BJS 2001. 42, note Daigre.

28. En ce sens que la société bénéficiaire de l'apport partiel d'actif doit être immatriculée au registre du commerce et des sociétés pour pouvoir bénéficier du bail de l'apporteuse, V. • Civ. 3e, 7 nov. 2001, [image: ] no 00-12.453 P : D. 2002. AJ 94 [image: ] ; RJDA 2002, no 137 ; Gaz. Pal. 8-9 févr. 2002, p. 38, note Brault ; BJS 2002. 622, note Coquelet. 

V. aussi notes 50 [image: ] à 53 [image: ] ss. art. L. 236-3.

29. Pour l'application de l'art. L. 145-16, al. 2, C. com. [en note ss. art. L. 236-15] au cas d'apport partiel d'actif intervenant entre deux SARL, V. • Civ. 3e, 30 avr. 2003, [image: ] no 01-16.697 P : D. 2003. AJ 1367, obs. Lienhard [image: ] ; D. 2004. Somm. 272, obs. Hallouin [image: ] ; RTD com. 2003. 750, obs. Champaud et Danet [image: ] ; JCP E 2003, no 32-35, p. 1343, note Monnet ; Dr. sociétés 2003, no 130, note Hovasse ; BJS 2003. 913, note Coquelet ; Loyers et copr. 2003, no 154, note Brault et Pereira-Osouf ; Defrénois 2004. 894, obs. J. Honorat.

c. Droits de propriété industrielle

30. Sur le transfert des droits sur une marque, V. • Com. 13 déc. 1994, [image: ] no 93-12.978 P : RTD com. 1995. 422, obs. Champaud et Danet [image: ].

d. Contrats conclus « intuitu personae »

BIBL. ▶ Perreau et Ackermann, LPA 3 juin 2004, p. 4. – Dubertret, Rev. sociétés 2006. 721 [image: ]. 

31. Le contrat de franchise, conclu en considération de la personne du franchiseur, ne peut, sauf accord du franchisé, être transmis par l'effet d'un apport partiel d'actif placé sous le régime des scissions. • Com. 3 juin 2008, [image: ] no 06-13.761 P : D. 2008. AJ 1623, obs. Lienhard [image: ] ; JCP E 2008. 2210, note Hovasse ; JCP 2008. II. 10154, note Maréchal ; RTD civ. 2008. 478, obs. Fages [image: ] ; BJS 2008. 905, note Saintourens ; Rev. sociétés 2009. 339, note Amiel-Cosme [image: ] ; RTD com. 2009. 385, obs. Le Cannu et Dondero [image: ] • 24 nov. 2009 : [image: ] D. 2009. AJ 2932 [image: ] ; Rev. sociétés 2010. 562, note Amiel-Cosme [image: ] ; BJS 2010. 243, note Vamparys ; RJDA 2010, no 371. [image: ] V. déjà, à propos du contrat d'agence commerciale, • Com. 29 oct. 2002 : [image: ] D. 2003. 2231, note Brill et Koering [image: ] ; BJS 2003. 192, note Krajeski ; RJDA 2003, no 263. [image: ] V. aussi, à propos d'une convention de crédit, • Com. 15 mars 2011 : [image: ] Rev. sociétés 2011. 287, obs. Lienhard [image: ] ; RDBF 2011, no 129, obs. Crédot et Samin • Pau, 31 déc. 2012 : Rev. sociétés 2013. 482, note A. Lecourt [image: ]. [image: ] … D'un contrat de crédit-bail, • Com. 6 sept. 2011 : [image: ] BJS 2012. 54, note Vamparys. [image: ] Pour d'autres applications, V. • Com. 3 juin 2003 : [image: ] BJS 2003. 1034, note Krajeski ; Banque et Dr. 11-12/2003. 44, obs. Urban • 19 mars 2013 : [image: ] Rev. sociétés 2013. 618, note Amiel-Cosme [image: ]. 

e. Sort des cautionnements

32. C'est à bon droit qu'une cour d'appel décide qu'une personne n'a entendu se porter caution qu'au seul profit de la société apporteuse, et que la société bénéficiaire de l'apport, personne morale nouvelle, envers laquelle la caution n'avait pris aucun engagement direct, ne pouvait invoquer cet engagement que pour les créances dont la société apporteuse serait titulaire lors de la convention d'apport. • Com. 22 janv. 1985 : JCP 1986. II. 20591, note Simler. – V. aussi • Paris, 19 mars 1996 : RJDA 1996, no 790 • Versailles, 17 sept. 1998 : BJS 1998. 1259, note Scholer ; Banque et Dr. 1-2/1999. 42, obs. M. Storck ; JCP E 1999, no 14, p. 624, note Varin ; Gaz. Pal. 1999. 2. Somm. 541. [image: ] De même, en cas de transmission universelle par le créancier, par voie de scission, d'une branche complète et autonome d'activité à une autre société, l'obligation de la sous-caution, qui s'est engagée envers la caution de ce créancier, n'est maintenue pour la garantie des dettes nées postérieurement à la scission que dans le cas d'une manifestation expresse de volonté de la sous-caution de garantir les dettes du débiteur envers la société bénéficiaire de la transmission. • Com. 8 mars 2017, [image: ] no 15-14.290 : Rev. sociétés 2017. 407, note Moulin [image: ] ; RTD com. 2017. 633, obs. A. Lecourt [image: ] ; JCP E 2017. 1350, no 13, obs. Simler ; RJDA 2017, no 587 ; Dr. sociétés 2017, no 165, note Coupet. 

V. aussi notes 2 [image: ] s. ss. art. L. 236-15.

f. Pacte d'actionnaires

33. Pour la transmission à la société bénéficiaire de l'apport d'un pacte d'actionnaires souscrit au profit de la société apporteuse, V. • Paris, 4 févr. 2014 : [image: ] Rev. sociétés 2014. 554, note Thomas [image: ] ; BJS 2014. 464, note Dondero. 

g. Transmission des dettes

34. Dette délictuelle. V. note 20 [image: ]. [image: ] Un salarié de l'entreprise apporteuse peut agir en reconnaissance de faute inexcusable (CSS, art. L. 452-4) contre celle-ci, peu important les conventions passées entre ses employeurs successifs, mais il peut également, s'il y a lieu, agir contre le tiers cessionnaire des droits et obligations de toute nature afférents à la branche complète d'activités constituée par l'établissement où il travaillait lors de son exposition au risque considéré. • Civ. 2e, 17 mars 2011 : [image: ] BJS 2011. 726, note Le Nabasque. [image: ] Pour la transmission à la société bénéficiaire de l'apport de l'obligation de réparer le préjudice subi par un salarié au titre de son exposition à l'amiante dans la société apporteuse, V. • Soc. 18 juin 2014, [image: ] no 12-29.691 P : D. 2014. Actu. 1375 [image: ] ; Rev. sociétés 2015. 26, note Moulin [image: ] ; BJS 2014. 441, note Dondero ; RJDA 2015, no 101 (2e esp.) ; Journ. sociétés 1/2015. 51, note Teffo • 19 nov. 2014 : [image: ] D. 2015. Chron. C. cass. 104, obs. Wurtz [image: ] ; ibid. Pan. 2412, obs. Lamazerolles [image: ] ; Rev. sociétés 2015. 292, note Thomas [image: ] ; RJDA 2015, no 101 (3e esp.) ; BJS 2015. 137, note Dondero ; LPA 2 mars 2015, note Teffo. 

35. Dette fiscale. Pour une application, V. • CE 4 août 2006 : [image: ] RTD com. 2006. 937, obs. Vallée [image: ]. 

36. Solidarité. Dans le cas d'un apport partiel d'actif placé sous le régime des scissions, la société apporteuse reste, sauf dérogation prévue à l'art. L. 236-21 [L. 236-30] C. com., solidairement obligée avec la société bénéficiaire au paiement des dettes transmises à cette dernière. • Com. 12 déc. 2006, [image: ] no 05-15.619 P : D. 2007. Chron. C. Cass. 1306, obs. R. Salomon [image: ] ; ibid. 2007. AJ 27, obs. Lienhard [image: ] ; D. 2008. Pan. 383, obs. Hallouin et Lamazerolles [image: ] ; Dr. sociétés 2007, no 50, note Hovasse ; RJ com. 2007. 52, obs. Ginestet ; Rev. sociétés 2007. 76, note Poracchia [image: ] ; BJS 2007. 492, note Hallouin ; JCP E 2007. 1877, no 8, obs. Caussain, Deboissy et Wicker ; RLDA 2007, no 14, p. 10, obs. Constantin (et, sur renvoi, • Paris, 3 déc. 2009 : Rev. sociétés 2010. 443, note Poracchia [image: ] ; RJDA 2010, no 372) • Civ. 2e, 19 févr. 2009 : [image: ] BJS 2009. 578, note Le Nabasque ; RJDA 2009, no 647 ; RTD com. 2009. 389, obs. Le Cannu et Dondero [image: ] • Com. 8 févr. 2011 : [image: ] Rev. sociétés 2011. 166, obs. Lienhard [image: ] ; BJS 2011. 418, note Le Cannu ; RJDA 2011, no 425. 

37. Clause de répartition du passif. Il résulte des dispositions combinées des art. 387, 385 et 386 [L. 236-27, L. 236-29 et L. 236-30] qu'en cas d'apport partiel d'actif il peut être stipulé une répartition du passif entre la société apporteuse et la société bénéficiaire de l'apport, sans solidarité entre elles. En ce cas, les créanciers non obligataires sont autorisés à former opposition, et à obtenir que la société apporteuse demeure solidairement tenue avec la société bénéficiaire du paiement du solde du prix de vente d'un fonds de commerce acquis par l'apporteuse, dès lors que des doutes sérieux existent quant à la solvabilité de la société bénéficiaire. • T. com. Paris, 7 juin 1985 : Gaz. Pal. 1986. 1. 89, note A.P.S. ; BJS 1986. 359.

38. Sur le droit d'opposition des créanciers de l'apporteuse, V. aussi note 19 [image: ] ss. art. L. 236-15.

h. Promesse d'achat

39. Pour la transmission à la société bénéficiaire de l'apport partiel d'actif d'une promesse unilatérale d'achat souscrite par la société apporteuse, V. • Paris, 24 mars 2006 : Dr. sociétés 2006, no 83, note Lécuyer ; RJDA 2006, no 907 ; RTD com. 2006. 858, obs. Champaud et Danet [image: ]. 

i. Copies exécutoires à ordre

40. Les créances représentées par des copies exécutoires à ordre sont transmises à la société bénéficiaire par l'effet de l'opération d'apport sans qu'il soit nécessaire de respecter les formalités prévues par les dispositions de la loi du 15 juin 1976. • Com. 5 oct. 2004 : [image: ] Dr. sociétés 2005, no 10, note Hovasse ; RJDA 2005, no 267. 

4o DATE D'EFFET DE LA TRANSMISSION

BIBL. ▶ Peltier, BJS 1995. 504. 

41. Lorsque les parties à un apport partiel d'actif choisissent de se soumettre au régime des scissions, les dispositions générales de la section 4 de la loi de 1966 sont applicables, en particulier celles des art. 372-1 [L. 236-3] (transmission universelle du patrimoine dans l'état où il se trouve à la date de réalisation définitive de l'opération) et 372-2 [L. 236-4], permettant de choisir conventionnellement la date donnant effet à l'opération, qui peut être antérieure à l'opération (Dossier ANSA mai-juin 1991, no 2552 ; Dr. sociétés 1991, no 393). – V. aussi Bull. CNCC, no 98, juin 1995, p. 204. 

42. En ce sens que l'apport d'une branche complète d'activité à une société nouvelle ne peut prendre effet au plus tôt qu'à la date d'immatriculation de la nouvelle société au registre du commerce et des sociétés, V. Bull. CNCC, no 97, mars 1995, p. 96. 

5o PUBLICITÉ DE L'OPÉRATION

43. Dès lors que le traité d'apport, écartant expressément toute solidarité entre les sociétés parties à l'opération et désignant la société bénéficiaire comme seule débitrice du passif lié à l'actif apporté, a été régulièrement publié, un créancier de la société apporteuse ne saurait faire valoir que la clause d'exclusion de solidarité lui est inopposable en raison du défaut de mention de cette clause dans l'avis publié. • Paris, 24 mars 2006 : BRDA 2006, no 11, p. 2. – V. déjà, en ce sens, • Com. 21 févr. 1995 : [image: ] RJDA 1995, no 718.

6o OPPOSITION DES CRÉANCIERS

44. V. note 2 [image: ] ss. art. R. 236-11.

7o RÉMUNÉRATION DE L'APPORT PARTIEL D'ACTIF

45. Selon le Comité juridique de l'ANSA, il ne peut être ajouté à la rémunération en actions – indispensable en vertu de l'art. L. 236-18 – des titres obligataires, même donnant accès à terme au capital (ANSA, avis CJ no 23-028).

8o EXPERTISE DE L'APPORT PARTIEL D'ACTIF

46. V. note 54 [image: ] ss. art. L. 225-231.

9o NULLITÉ DE L'APPORT PARTIEL D'ACTIF

47. V. note 6 [image: ] ss. art. L. 235-9.

II. APPORT NON SOUMIS AU RÉGIME DES SCISSIONS

48. Un apport partiel d'actif non soumis au régime des scissions ne peut valablement transférer un bail commercial sans que soit respectée la formalité prévue à l'art. 1690 C. civ. • Paris, 27 févr. 1992 : Dr. sociétés 1992, no 142, obs. Le Nabasque ; RJDA 1992, no 588.

49. Sur la nécessité de vérifier si l'apport partiel d'actif a ou non été soumis au régime des scissions, V. note 15 [image: ], et note 54 [image: ] ss. art. L. 225-231 ; V. aussi art. L. 225-213 [image: ].

50. Pour la recevabilité de l'action paulienne des salariés de la société apporteuse dès lors que l'apport partiel d'actif a été fait en fraude de leurs droits, V. • Paris, 7 janv. 2020, [image: ] no 17/09864 : Dr. sociétés 2020, no 90, note Mortier. 

Art. L. 236-28 Lorsque l'apport mentionné à l'article L. 236-27 est réalisé entre sociétés par actions, entre sociétés à responsabilité limitée ou entre une ou plusieurs sociétés par actions et une ou plusieurs sociétés à responsabilité limitée, et que, depuis le dépôt au greffe du tribunal de commerce du projet d'apport et jusqu'à la réalisation de l'opération, la société qui apporte une partie de son actif détient en permanence la totalité des (L. no 2024-364 du 22 avr. 2024, art. 4) « parts ou des » actions représentant la totalité du capital de la ou des sociétés bénéficiaires de l'apport ou que la société bénéficiaire de l'apport détient en permanence la totalité des (L. no 2024-364 du 22 avr. 2024, art. 4) « parts ou des » actions représentant la totalité du capital de la société qui apporte une partie de son actif (L. no 2024-364 du 22 avr. 2024, art. 4) « ou qu'une même société détient en permanence la totalité des actions représentant la totalité du capital de la société qui apporte une partie de son actif et de la ou des sociétés bénéficiaires », il n'y a lieu ni à approbation de l'opération par l'assemblée générale extraordinaire des sociétés participant à l'opération ni à l'établissement (L. no 2024-364 du 22 avr. 2024, art. 4) « des rapports mentionnés à » l'article L. 236-10 ni à celui du rapport mentionné au quatrième alinéa du I de l'article L. 236-9 lorsqu'il est demandé.

Toutefois, un ou plusieurs actionnaires de la société qui apporte une partie de son actif réunissant au moins 5 % du capital social peuvent demander en justice la désignation d'un mandataire aux fins de convoquer l'assemblée générale extraordinaire de cette société pour qu'elle se prononce sur l'approbation de l'apport.

Art. L. 236-29 La ou les sociétés bénéficiaires (L. no 2024-364 du 22 avr. 2024, art. 4) « de l'apport » et la société qui apporte une partie de son actif sont débitrices solidaires des obligataires et des créanciers non obligataires de la société qui apporte une partie de son actif, (L. no 2024-364 du 22 avr. 2024, art. 4) « sans que cette opération » emporte novation à leur égard.

Le montant maximal de la responsabilité solidaire (L. no 2024-364 du 22 avr. 2024, art. 4) « des sociétés bénéficiant de l'apport » est limité à la valeur, à la date à laquelle l'opération prend effet, des actifs nets qui lui sont attribués.

Art. L. 236-30 Par dérogation aux dispositions de l'article L. 236-29, il peut être stipulé (L. no 2024-364 du 22 avr. 2024, art. 4) « que la société qui apporte une partie de son actif ne sera pas solidaire des sociétés bénéficiaires de l'apport et » que les sociétés bénéficiaires de l'apport ne seront tenues que de la partie du passif de la société qui apporte une partie de son actif mise à leur charge respective et sans solidarité entre elles.

En ce cas, les créanciers non obligataires des sociétés participantes peuvent former opposition à l'opération dans les conditions et sous les effets prévus aux deuxième à dernier alinéas de l'article L. 236-15.

SECTION 4 Des opérations transfrontalières

(Ord. no 2023-393 du 24 mai 2023, art. 6)


	
																SOUS-SECTION 1
																		 De la fusion transfrontalière																	 L. 236-31 - L. 236-45									

	
																SOUS-SECTION 2
																		 De la scission transfrontalière																	 L. 236-46 - L. 236-47									

	
																SOUS-SECTION 3
																		 De l'apport partiel d'actifs transfrontalier																	 L. 236-48 - L. 236-49									

	
																SOUS-SECTION 4
																		 De la transformation transfrontalière																	 L. 236-50 - L. 236-53									




Pour les dispositions transitoires de l'Ord. no 2023-393 du 24 mai 2023, V. note [image: ] en tête du chap. VI. 

RÉP. SOCIÉTÉS vo Fusion transfrontalière, par CATHIARD.
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SOUS-SECTION 1 De la fusion transfrontalière

Art. L. 236-31 La fusion transfrontalière est l'opération par laquelle une ou plusieurs sociétés par actions ou sociétés à responsabilité limitée ayant leur siège social en France fusionnent avec une ou plusieurs sociétés relevant du champ d'application du paragraphe 1 de l'article (L. no 2024-364 du 22 avr. 2024, art. 4) « 119 » de la directive (UE) 2017/1132 du Parlement européen et du Conseil, du 14 juin 2017 relative à certains aspects du droit des sociétés et relevant du droit de l'un ou plusieurs autres États membres de la l'Union européenne dans les conditions prévues par les dispositions de la présente sous-section ainsi que par celles de la section 1 du présent chapitre qui ne leur sont pas contraires. 

V. art. R. 236-20 s. [image: ]


COMMENTAIRE

(Le présent commentaire concerne les articles L. 236-31 à L. 236-46.)

I. GENÈSE

La loi no 2008-649 du 3 juillet 2008 portant diverses dispositions d'adaptation du droit des sociétés au droit communautaire a transposé la directive européenne 2005/56/CE du 26 octobre 2005 sur les fusions transfrontalières des sociétés de capitaux. Une section spéciale du code de commerce a été consacrée aux fusions transfrontalières (art. L. 236-15 à L. 236-32). 

Peuvent participer aux fusions transfrontalières, dans les conditions prévues par cette section, les sociétés anonymes, les SCA, les SE immatriculées en France, les SARL ; une telle opération doit être réalisée avec une ou plusieurs sociétés ressortissant du champ de la directive, c'est-à-dire avec une ou des « sociétés de capitaux », deux d'entre elles au moins relevant de la législation d'États membres différents (art. 1er de la directive de 2005). Une société de capitaux au sens européen est définie comme étant (art. 2 de la directive de 2005) : soit une des sociétés énumérées à l'article 1er de la directive 2009/101/CE du 16 septembre 2009, soit une société ayant un capital social, jouissant de la personnalité juridique, possédant un patrimoine séparé permettant de répondre des dettes de la société et soumise à des conditions de garanties prévues par cette directive pour protéger les intérêts des associés et des tiers. 

Les articles R. 236-13 à R. 236-20, insérés dans le code de commerce par le décret no 2009-11 du 5 janvier 2009 et modifiés par le décret no 2020-106 du 10 février 2020, ont précisé le régime applicable au projet commun de fusion, au contenu de l'avis publié désormais dans un « support habilité à recevoir des annonces légales » (SHAL) du département de leur siège social (et non plus dans un journal d'annonces légales) ainsi qu'au BODACC, à la publicité donnée au projet de fusion, à la mise à la disposition des actionnaires du rapport de l'organe de direction ou d'administration, à l'attestation de conformité délivrée par le greffier, au contrôle de légalité effectué par le greffier ou un notaire et au contenu du dossier à présenter en vue de ce contrôle.

Deux décrets nos 2008-1116 et 2008-1117 du 31 octobre 2008 relatifs à la participation des salariés dans les sociétés issues de fusions transfrontalières et modifiant le code du travail ont complété ce dispositif et apporté des précisions sur le groupe spécial de négociation (GSN) (mise en place, désignation des membres, contestation des élections, etc.), ainsi que sur le comité de la société issu de la fusion transfrontalière et sur la participation des salariés en l'absence d'accord. 

Enfin, la directive 2005/56/CE du 26 octobre 2005 sur les fusions transfrontières des sociétés de capitaux a été abrogée : le texte figure dans la directive (UE) 2017/1132 du 14 juin 2017 relative à certains aspects du droit des sociétés. 

Or, cette directive du 14 juin 2017 a été révisée par la directive (UE) 2019/2121 du 27 novembre 2019 afin de faciliter la mobilité des sociétés dans l'Union européenne (Dir. (UE) 2019/2121 du 27 nov. 2019 modifiant la Dir. (UE) 2017/1132 en ce qui concerne les transformations, fusions et scissions transfrontalières, dite « directive Mobilité »). 

La directive du 27 novembre 2019 introduit des procédures nouvelles pour les transformations et scissions transfrontalières et prévoit des règles supplémentaires concernant les fusions transfrontalières des sociétés de capitaux établies dans un État membre de l'UE. Elle établit des procédures qui entendent préserver la légalité des opérations transfrontalières en vertu de tous les ordres juridiques nationaux concernés, tout en veillant à ce que les salariés et les actionnaires soient correctement informés des conséquences probables de l'opération. De plus, elle prévoit un ensemble de mesures visant à protéger les actionnaires, notamment par la création d'un droit de retrait, les salariés par le renforcement de l'information à leur fournir, ainsi que les créanciers de l'entreprise concernée par la possibilité de demander des garanties adéquates auprès de l'autorité administrative ou judiciaire compétente. Enfin, la directive encourage le recours aux outils numériques tout au long de l'opération transfrontalière, ainsi que l'échange d'informations pertinentes via l'interconnexion numérique des registres du commerce et des sociétés existants (sur la Dir. « Mobilité », V. HCJP, Rapp. sur la transposition de la directive « fusions-scissions », 23 nov. 2020, RA 38 ; V. égal. La mobilité des sociétés dans l'Union européenne. Aspects juridiques et fiscaux, Lextenso, Joly éd., coll. Pratiques des affaires, oct. 2020). 

L'ordonnance no 2023-393 du 24 mai 2023 portant réforme du régime des fusions, scissions, apports partiels d'actifs et opérations transfrontalières des sociétés commerciales a en particulier transposé la directive (UE) 2019/2121. Ainsi, l'article 6 de l'ordonnance remplace l'ancienne section 4 consacrée aux seules fusions transfrontalières par les nouvelles dispositions de la directive. Cette nouvelle section 4 est composée de quatre sous-sections, dédiées respectivement aux fusions transfrontalières (art. L. 236-31 à L. 236-45), aux scissions transfrontalières (art. L. 236-46 et L. 236-47 ; V. comm. ss. art. L. 236-46), aux apports partiels d'actifs transfrontaliers (art. L. 236-48 et L. 236-49 ; V. comm. ss. art. L. 236-48) et aux transformations transfrontalières (art. L. 236-50 et L. 236-53 ; V. comm. ss. art. L. 236-50). 

II. DISPOSITIF POSTÉRIEUR À L'ORDONNANCE DU 24 MAI 2023

Tout d'abord, l'article L. 236-31 permet de définir ces opérations, et indique qu'elles sont soumises aux dispositions spéciales de la sous-section qu'il inaugure ainsi qu'aux articles du droit commun des fusions prévus par la nouvelle section 1 qui ne leur sont pas contraires.

L'article L. 236-32 exclut, conformément à la directive (art. 120, § 3 et § 4, a et b), du champ de ce régime les sociétés en liquidation dont les actifs ont fait l'objet d'un début de répartition entre les associés, les sociétés soumises à la procédure de résolution relevant de la compétence de l'Autorité de contrôle prudentiel et de résolution et prévue dans le code monétaire et financier, ainsi que les organismes de placement collectifs agréés et les fonds d'investissements alternatifs.

L'article L. 236-33 reprend à droit constant l'ancien article L. 236-26 permettant d'inclure les opérations comprenant une soulte supérieure à 10 % de la valeur nominale ou du pair comptable des titres attribués. Rappelons que, depuis la loi no 2008-649 d'adaptation du droit des sociétés au droit communautaire du 3 juillet 2008, si l'une des sociétés participant à la fusion transfrontalière est soumise à une législation nationale qui le permet, par dérogation à l'article L. 236-1 du code (V. comm. ss. cet art.), qui interdit de dépasser le pourcentage de 10 % de la valeur nominale des parts ou actions attribuées, le traité de fusion peut prévoir le versement en espèces d'une soulte supérieure à 10 % de la valeur nominale ou, à défaut, du pair comptable des titres, parts ou actions attribués.

Il aurait été préférable de retenir simplement la formule de « pair » des titres, parts ou actions, bien que l'article 120, paragraphe 1, de la directive (UE) 2017/1132 du 14 juin 2017, reprenant l'article 3.1 de la directive du 26 octobre 2005 (abrogée), emploie l'expression « pair comptable ». En effet, la référence à la notion de « pair », quotient résultant de la division du montant du capital par le nombre de titres existants, est inévitable lorsque les statuts, comme cela est légalement autorisé (lecture a contrario de l'art. L. 228-8), ne mentionnent pas de valeur nominale des actions ; or cette notion de « pair » n'est pas spécifiquement comptable, mais financière et juridique (V. Mémento Francis Lefebvre, Sociétés commerciales, 2025, nos 67543 s. et not. no 67547) ; elle demeure une référence indispensable pour réaliser une augmentation de capital ; il paraît alors superflu de parler de « pair comptable ».

Enfin, le versement d'une soulte supérieure à 10 % de la valeur nominale des titres ne permet pas de bénéficier du régime de faveur de l'article 210-0 A du code général des impôts.

L'article L. 236-34 transpose une règle de la directive demandant que la procédure d'information et de consultation des salariés soit réalisée préalablement à la publication du projet de l'opération (§ 2 des art. 126 quater, 160 duodecies et 86 duodecies).

L'article L. 236-35 transpose en droit français l'obligation faite par la directive (art. 123, § 1, b) à chacune des sociétés participant à l'opération de publier un avis informant les associés, les créanciers et les délégués du personnel ou, à défaut, les salariés eux-mêmes qu'ils peuvent présenter à la société des observations concernant le projet. Cet avis est déposé au greffe du tribunal de commerce pour être annexé au registre du commerce et des sociétés. L'article 4 de la loi DDADUE 2024 a ajouté également le cas où l'approbation de la fusion par l'assemblée générale n'est pas requise en application du II de l'article L. 236-9 ou des articles L. 236-11 ou L. 236-12, avant la date de la décision de la fusion ou de la constatation de sa réalisation par l'organe compétent, des observations concernant le projet de fusion transfrontalière.

L'article L. 236-36 reprend l'ancien article L. 236-27 relatif à l'établissement du rapport des dirigeants en l'adaptant aux nouvelles exigences de la directive en ce que ce rapport ne peut être publié avant la finalisation de l'avis des représentants des salariés. La loi no 2024-364 du 22 avril 2024 (« DDADUE 2024 ») a précisé que ce rapport est « mis à la disposition des associés ou remis » à ces derniers postérieurement à l'avis.

L'article L. 236-37 complète le rapport du commissaire à la fusion des dispositions exigées de la directive (a et c de l'art. 125) dans les opérations transfrontalières et portant sur les méthodes utilisées pour déterminer le montant de l'offre de rachat des parts ou actions dans le cadre du droit de retrait, et le caractère adéquat de ces méthodes.

L'article L. 236-38 expose les règles de majorité imposées par la directive, qui demande que la décision soit prise par l'organe compétent à une majorité comprise entre deux tiers et 90 % des voix pour les opérations de scissions et de transformations transfrontalières (art. 86 nonies, § 3, et 160 nonies, § 3). Compte tenu du principe de liberté statutaire s'agissant de la majorité requise pour la modification des statuts des sociétés par actions simplifiées (SAS), il laisse aux statuts le soin de définir la majorité applicable sous réserve que celle-ci soit comprise entre deux tiers et 90 %. Dans la même logique, il plafonne à 90 % la majorité possible dans les SARL. En outre, il propose que cette règle soit applicable aux trois opérations, par souci d'harmonisation et de lisibilité, bien que le plafond de 90 % ne soit pas prévu par la directive en matière de fusions transfrontalières. La loi DDADUE 2024 intègre dans ce dispositif les porteurs de parts sociales (V. ANSA, Loi DDADUE 2024 : mesures en droit des sociétés, no 24-BR22, 23 avr. 2024).

L'article L. 236-39 reprend à droit constant l'ancien article L. 236-28 portant sur la possibilité de subordonner l'opération à leur approbation des modalités de participation des salariés. En effet, une part substantielle de la loi no 2008-649 du 3 juillet 2008 portant diverses dispositions d'adaptation du droit des sociétés au droit communautaire fut consacrée à la procédure à respecter en matière de participation des salariés, qui déterminera les modalités du système de participation instauré dans la société issue d'une fusion transfrontalière (C. trav., art. L. 2371-1 s.). L'ancien article L. 236-28 commenté avait ainsi transposé l'article 9.2 de la directive 2005/56/CE sur la question de l'inclusion ou non, dans la décision des assemblées de chacune des sociétés qui fusionnent, d'une clause conditionnelle subordonnant la réalisation de la fusion à l'approbation expresse par ces assemblées des modalités décidées pour la participation des travailleurs dans la société issue d'une fusion transfrontalière. À cet égard, le texte de l'ancien article L. 236-28 (devenu l'art. L. 236-39) commenté n'est pas aussi clair que celui de la directive : selon nous, l'on doit comprendre que les « associés qui décident la fusion » étaient les associés réunis en assemblée générale de chacune des sociétés participant à la fusion ; ces associés, qui décident la fusion, peuvent subordonner la réalisation de celle-ci à « leur approbation » des modalités décidées pour la participation des salariés dans la société issue de la fusion : chacune des assemblées doit approuver ces modalités.

Alors que le projet de loi initial ne le faisait pas expressément apparaître (à la différence du consid. 13 de la Dir. 2005/56/CE – lecture a contrario – et de l'exposé des motifs du projet de loi, Doc. AN no 411, p. 8, qui sont clairs sur ce point), la loi telle qu'elle a été définitivement votée a affirmé clairement qu'en tout état de cause, l'instauration d'un système de participation au sein de la société issue de la fusion transfrontalière et donc la négociation d'un accord de participation ne sont pas obligatoires si aucune des sociétés qui fusionnent ne connaît un système de participation au moment de l'immatriculation de la société issue de la fusion (C. trav., art. L. 2371-2 nouv.).

L'article L. 236-40 permet de transposer le dispositif du droit de retrait des associés ou des actionnaires (art. 126 bis, § 1, de la Dir.). Il propose d'étendre le droit de retrait aux porteurs d'actions sans droit de vote et aux associés dont les droits de vote sont temporairement suspendus. L'avant-dernier alinéa transpose la disposition optionnelle présente aux articles 86 nonies, 4 (transformation) et 160 nonies 4 (scission). Par mesure d'harmonisation des procédures, il est étendu également aux fusions. La loi no 2024-364 du 22 avril 2024 (« DDADUE 2024 ») a corrigé une erreur de rédaction, puisque l'article L. 236-40 concerne aussi les SARL, en se référant aux « parts sociales ».

L'article L. 236-41 transpose les dispositions de la directive permettant aux associés qui n'ont pas exercé leur droit de retrait de contester le rapport d'échange (art. 126 bis, 6 de la Dir. ; V. sur la contestation du rapport d'échange : ANSA (CJ), Apport partiel d'actifs transfrontalier : faculté de contester « le rapport d'échange », Avis no 24-029 du 5 juin 2024).

L'article L. 236-42 transpose le dispositif de contrôle dans l'État membre de départ (art. 127 de la Dir.). Ce contrôle est confié au greffier du tribunal de commerce. Ce dernier examine les documents et informations, vérifie que l'opération n'est pas réalisée à des fins abusives ou frauduleuses menant ou visant à se soustraire au droit de l'Union européenne ou au droit français ou à le contourner, ou à des fins criminelles. Le greffier délivre un certificat de conformité lorsqu'il conclut que la fusion transfrontalière respecte toutes les conditions et les procédures vérifiées. Lorsque la procédure de vérification aboutit au refus de délivrance du certificat de conformité, le greffier informe la société des motifs de cette décision. Lorsque cela est possible, le greffier autorise la société à régulariser la situation.

L'article L. 236-43 reprend l'ancien article L. 236-30, qui porte sur le contrôle de légalité effectué dans l'État membre de destination. Ce contrôle est confié au greffier du tribunal de commerce conformément à l'habilitation décidée par le Parlement. Selon la loi no 2008-649 du 3 juillet 2008 portant diverses dispositions d'adaptation du droit des sociétés au droit communautaire, le contrôle de la légalité de la fusion transfrontière et de la constitution de la société nouvelle issue de la fusion, prévu par la directive européenne 2005/56/CE du 26 octobre 2005 – abrogée et codifiée par la directive (UE) 2017/1132 du 14 juin 2017, dont les articles 127 et 128 reprennent les dispositions des articles 10 et 11 de la directive de 2005 –, peut être effectué par un notaire ou par le greffier. La directive de 2017, comme celle de 2005, prévoit plus précisément un double contrôle de légalité : le contrôle préalable de l'article 127, pour la partie de la procédure relative à chacune des sociétés qui fusionnent, au regard de sa législation nationale, et le contrôle de la légalité de la fusion transfrontière de l'article 128, pour la partie de la procédure qui concerne la réalisation de l'opération transfrontière et, le cas échéant, la constitution d'une nouvelle société issue de la fusion transfrontière. On peut d'ailleurs se demander si cette dualité était bien opportune : au demeurant, elle n'existe pas en droit interne. Quoi qu'il en soit, pour ces deux contrôles, la directive précise que chaque État membre désigne « le tribunal, le notaire ou toute autre autorité compétente » qui en est chargée (art. 127, al. 1er, et 128, al. 1er). Le texte européen n'impose pas que ces contrôles soient réalisés par un notaire, comme cela avait été envisagé dans le projet de loi initial et comme cela existe dans certains autres États membres telle l'Italie, et n'interdit en aucune façon que la même autorité établisse ces deux contrôles.

Un tel contrôle de légalité s'ajoute au contrôle de conformité aux actes et formalités préalables à la fusion, effectué par le greffier, qui délivre à cet effet une attestation de conformité (V. art. L. 236-6 [image: ] concernant le contrôle analogue effectué par le greffier pour les fusions internes) : le greffier doit en effet vérifier que les opérations préalables à la fusion sont conformes aux dispositions législatives et réglementaires.

L'article L. 236-44 permet de fixer les règles relatives à la date de la prise d'effet de l'opération qui, conformément à la directive (art. 86 octodecies [transformation] et 160 octodecies [scission]), ne peut être antérieure à la réception par l'autorité compétente du siège de chaque société ayant participé à l'opération du certificat de contrôle préalable.

Enfin, l'article L. 236-45 reprend l'ancien article L. 236-32, lequel précise que lorsque la société issue de la fusion est soumise à un régime de participation des salariés, cette dernière adopte une forme juridique permettant l'exercice de cette participation. 
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Droit européen. L'art. 15 de la Dir. 78/855/CEE du 9 oct. 1978, telle que modifiée par la Dir. 2009/109/CE du 16 sept. 2009, doit être interprété en ce sens que cette disposition confère des droits aux porteurs de titres, autres que des actions, auxquels sont attachés des droits spéciaux, mais non à l'émettrice de tels titres. • CJUE 7 avr. 2016, [image: ] no C-483/14 : cité note 25 [image: ] ss. art. L. 236-1. [image: ] V. aussi cet arrêt sur la question de la loi applicable au contrat d'emprunt conclu par une société absorbée dans le cadre d'une opération transfrontalière et à la protection des créanciers de celle-ci. 

Art. L. 236-32 Les dispositions de la présente section ne sont pas applicables : 

1o Aux sociétés en liquidation dans la mesure où la répartition de leurs actifs entre les associés a fait l'objet d'un début d'exécution ;

2o Aux sociétés soumises aux procédures mentionnées aux articles L. 613-49 à L. 613-58-1 du code monétaire et financier ;

3o Aux organismes de placement collectifs agréés conformément à la directive 2009/65/CE du Parlement européen et du Conseil du 13 juillet 2009 ainsi qu'aux fonds d'investissement alternatives tels que définis par la directive 2011/61/UE du Parlement européen et du Conseil du 8 juin 2011. 

Art. L. 236-33 Par dérogation à l'article L. 236-1 et lorsque la législation d'au moins un des États membres de l'Union européenne concernés par la fusion le permet, le traité de fusion peut prévoir, pour les fusions transfrontalières mentionnées à l'article L. 236-31, le versement d'une soulte en espèces supérieure à 10 % de la valeur nominale ou, à défaut, du pair comptable des titres, parts ou actions attribués.

Le pair comptable est défini comme la quote-part du capital social représentée par une action ou une part sociale.

Art. L. 236-34 Le projet de fusion transfrontalière est publié postérieurement à l'avis rendu par les instances représentatives du personnel consultées en application des articles L. 2312-8 et, le cas échéant, L. 2341-4 du code du travail.

Art. L. 236-35 Il est établi un avis par chacune des sociétés participant à la fusion transfrontalière informant les associés, les créanciers et les délégués du personnel ou, à défaut, les salariés eux-mêmes qu'ils peuvent lui présenter, jusqu'à cinq jours ouvrables avant la date de l'assemblée générale (L. no 2024-364 du 22 avr. 2024, art. 4) « ou, lorsque l'approbation de la fusion par l'assemblée générale n'est pas requise en application du II de l'article L. 236-9 ou des articles L. 236-11 ou L. 236-12, avant la date de la décision de la fusion ou de la constatation de sa réalisation par l'organe compétent », des observations concernant le projet de fusion transfrontalière.

Cet avis est déposé au greffe du tribunal de commerce du siège desdites sociétés, pour être annexé au registre du commerce et des sociétés, et fait l'objet d'une publicité dont les modalités sont fixées par décret en Conseil d'État. — V. art. R. 236-22 [image: ] et R. 236-23 [image: ].

Art. L. 236-36 L'organe de gestion, d'administration ou de direction de chacune des sociétés participant à la fusion transfrontalière établit un rapport écrit qui est mis à la disposition des associés.

Le rapport mentionné au premier alinéa du présent article est remis aux membres de la délégation du personnel ou, à défaut, des salariés eux-mêmes, dans les conditions prévues par décret en Conseil d'État.

Sans préjudice du dernier alinéa de l'article L. 225-105 du présent code, l'avis du comité social et économique consulté en application de l'article L. 2312-8 du code du travail est, s'il est transmis dans un délai fixé par décret en Conseil d'État, annexé au rapport mentionné au premier alinéa du présent article.

(L. no 2024-364 du 22 avr. 2024, art. 4) « Ce rapport est mis à la disposition des associés ou remis dans les conditions prévues aux deux premiers alinéas du présent article postérieurement » à l'avis rendu par les instances représentatives du personnel consultées en application des articles L. 2312-8 et, le cas échéant, L. 2341-4 du code du travail.

V. art. R. 236-24 [image: ].

Art. L. 236-37 Outre les mentions figurant à l'article L. 236-10, le rapport du ou des commissaires à la fusion indique également :

1o La ou les méthodes utilisées pour déterminer le montant de l'offre de rachat envisagée au titre de l'article L. 236-40 ;

2o Le caractère adéquat de la ou des méthodes mentionnées au 1o ainsi que les valeurs auxquelles chacune de ces méthodes conduit, un avis étant donné sur l'importance relative donnée à ces méthodes dans la détermination de la valeur retenue et, si différentes méthodes sont utilisées dans les sociétés qui fusionnent, la justification de l'utilisation de méthodes différentes ;

3o Les difficultés particulières d'évaluation s'il en existe.

Pour l'évaluation du montant de l'offre de rachat, le ou les commissaires à la fusion prennent en considération le prix de marché des actions dans le ou les sociétés participant aux opérations avant l'annonce du projet de fusion ou la valeur du ou des sociétés sans tenir compte de l'effet de la fusion envisagée, déterminée selon les méthodes d'évaluation généralement acceptées.

Art. L. 236-38 Par dérogation à l'article L. 223-30, les statuts des sociétés à responsabilité limitée ne peuvent prévoir, pour décider d'une fusion transfrontalière, une majorité supérieure à 90 % des voix dont disposent les (L. no 2024-364 du 22 avr. 2024, art. 4) « associés » présents ou représentés.

Par dérogation à l'article L. 227-9, les statuts des sociétés par actions simplifiées prévoient, pour décider d'une fusion transfrontalière, une majorité comprise entre les deux tiers et 90 % des voix dont disposent les actionnaires présents ou représentés.

Art. L. 236-39 Les associés qui décident la fusion peuvent subordonner la réalisation de celle-ci à leur approbation des modalités de participation des salariés, au sens de l'article L. 2371-1 du code du travail, dans la société issue de la fusion transfrontalière.

Sur la participation des salariés dans les sociétés issues de fusions transfrontalières, V. C. trav., art. L. 2371-1 à L. 2375-1 et D. 2371-1 à R. 2373-5. — C. trav.


COMMENTAIRE

Une part substantielle de la loi no 2008-649 du 3 juillet 2008 portant diverses dispositions d'adaptation du droit des sociétés au droit communautaire est consacrée à la procédure à respecter en matière de participation des salariés, qui déterminera les modalités du système de participation instauré dans la société issue d'une fusion transfrontalière (C. trav., art. L. 2371-1 s.). L'article L. 236-28 commenté a transposé l'article 9.2 de la directive 2005/56/CE sur la question de l'inclusion ou non, dans la décision des assemblées de chacune des sociétés qui fusionnent, d'une clause conditionnelle subordonnant la réalisation de la fusion à l'approbation expresse par ces assemblées des modalités décidées pour la participation des travailleurs dans la société issue d'une fusion transfrontalière. À cet égard, le texte de l'art. commenté n'est pas aussi clair que celui de la directive : à notre avis, on doit comprendre que les « associés qui décident la fusion » sont les associés réunis en assemblée générale de chacune des sociétés participant à la fusion ; ces associés, qui décident la fusion, peuvent subordonner la réalisation de celle-ci à « leur approbation » des modalités décidées pour la participation des salariés dans la société issue de la fusion : chacune des assemblées doit approuver ces modalités. 

Alors que le projet de loi initial ne le faisait pas expressément apparaître (à la différence du considérant 13 de la directive 2005/56/CE – lecture a contrario – et de l'exposé des motifs du projet de loi, Doc. AN no 411, p. 8, qui sont clairs sur ce point), la loi telle qu'elle a été définitivement votée affirme clairement qu'en tout état de cause, l'instauration d'un système de participation au sein de la société issue de la fusion transfrontalière et donc la négociation d'un accord de participation ne sont pas obligatoires si aucune des sociétés qui fusionnent ne connaît un système de participation au moment de l'immatriculation de la société issue de la fusion (C. trav., art. L. 2371-2 nouv.). 
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Art. L. 236-40 Dans la ou les sociétés absorbées, les associés ayant voté contre l'approbation du projet de fusion transfrontalière, les porteurs d'actions sans droit de vote et les associés dont les droits de vote sont temporairement suspendus bénéficient du droit de céder leurs actions (L. no 2024-364 du 22 avr. 2024, art. 4) « ou leurs parts sociales », sous réserve que le projet de fusion prévoit qu'ils détiennent, à l'issue de l'opération, des actions (L. no 2024-364 du 22 avr. 2024, art. 4) « ou des parts sociales » dans une société régie par le droit d'un autre État membre.

La société formule une offre de rachat de ces (Abrogé par L. no 2024-364 du 22 avr. 2024, art. 4) « titres, » parts ou actions.

L'article L. 236-5 n'est pas applicable aux associés en mesure d'exercer leur droit de céder leurs actions (L. no 2024-364 du 22 avr. 2024, art. 4) « ou leurs parts sociales » conformément au premier alinéa.

Les modalités du rachat sont fixées par décret en Conseil d'État. — V. art. R. 236-25 s. [image: ]

Art. L. 236-41 Sous réserve qu'il n'ait pas eu ou qu'il n'ait pas exercé le droit de céder ses actions conformément à l'article L. 236-40, un associé d'une société qui fusionne, s'il estime que le rapport d'échange des titres, parts ou actions est insuffisant, peut le contester en demandant que la société verse une soulte en espèces, sans que cela fasse obstacle à la prise d'effet de la fusion transfrontalière.

Les modalités de la demande et du versement du complément sont fixées par décret en Conseil d'État. — V. art. R. 236-28 [image: ].

Art. L. 236-42 I. — À peine de nullité de la fusion transfrontalière, le greffier du tribunal dans le ressort duquel la société participant à la fusion transfrontalière est immatriculée contrôle, dans un délai fixé par décret en Conseil d'État, la légalité de l'opération ainsi que la conformité des actes et des formalités préalables à la fusion transfrontalière.

II. — À cette fin, le greffier, sous sa responsabilité, est chargé :

1o D'examiner l'ensemble des documents et information transmis par la société participant à l'opération ;

2o De vérifier que l'opération n'est pas réalisée à des fins abusives ou frauduleuses menant ou visant à se soustraire au droit de l'Union européenne ou au droit français ou à le contourner, ou à des fins criminelles. À cette fin, le greffier tient compte de l'ensemble des faits et circonstances dont il a connaissance dans le cadre des opérations de contrôle, peut solliciter des autorités compétentes toute information qu'il estime nécessaire, y compris auprès de l'autorité chargée de contrôler la légalité de l'opération dans l'État membre de destination, et faire appel à un expert indépendant qu'il désigne et dont la rémunération est prise en charge par la société ;

3o De vérifier que l'opération n'est pas réalisée aux fins de priver les salariés de leurs droits en matière de participation.

Le secret professionnel ne peut être opposé au greffier en charge du contrôle en ce qui concerne les informations nécessaires à l'exercice de sa mission.

III. — Au terme de son contrôle, lorsqu'il constate que la fusion transfrontalière respecte les conditions et procédures vérifiées en application du II, le greffier délivre un certificat de conformité.

Lorsqu'il constate que ces conditions et procédures ne sont pas respectées, le greffier informe la société des motifs du refus de délivrance du certificat de conformité.

Lorsque cela est possible, le greffier autorise toutefois la société à régulariser la situation, dans un délai fixé par décret en Conseil d'État. Faute pour la société de régulariser la situation dans ce délai, l'alinéa précédent est applicable.

IV. — Le certificat de conformité est partagé au moyen du système d'interconnexion des registres avec les autorités désignées par les États membres pour procéder au contrôle de légalité mentionné à l'article 128 de la directive (UE) du Parlement européen et du Conseil 2017/1132 du 14 juin 2017 relative à certains aspects du droit des sociétés.

Le certificat de conformité est disponible au moyen du système d'interconnexion des registres et son accès est gratuit pour les autorités mentionnées au premier alinéa et pour les registres des États membres de l'Union européenne y participant.

V. art. R. 236-29 s. [image: ]

Art. L. 236-43 Le greffier du tribunal dans le ressort duquel la société issue de la fusion sera immatriculée contrôle, dans un délai fixé par décret en Conseil d'État, la légalité de la réalisation de la fusion transfrontalière et, le cas échéant, de la constitution de la société nouvelle issue de la fusion transfrontalière.

Il contrôle en particulier que les sociétés qui fusionnent ont approuvé un projet de fusion dans les mêmes termes et que les modalités relatives à la participation des salariés ont été fixées conformément au titre VII du livre III de la deuxième partie du code du travail.

Au terme de son contrôle, le greffier communique à la société issue de la fusion la décision par laquelle, lorsqu'il constate que la fusion transfrontalière respecte les conditions et procédures vérifiées en application du présent article, il approuve l'opération ou, lorsqu'il constate que ces conditions et procédures ne sont pas respectées, la décision par laquelle il la désapprouve.

V. art. R. 236-32 [image: ] et R. 236-33 [image: ].

Art. L. 236-44 La fusion transfrontalière prend effet :

1o En cas de création d'une société nouvelle, conformément à l'article L. 236-4 ;

2o En cas de transmission du patrimoine à une société existante, selon les dispositions du projet de fusion.

Toutefois, la date d'effet ne peut être ni postérieure à la date de clôture de l'exercice en cours de la société bénéficiaire pendant lequel a été réalisé le contrôle de légalité, ni antérieure à ce contrôle ou à la réception par l'autorité compétente du siège de chaque société ayant participé à l'opération du certificat mentionné à l'article L. 236-42.

La nullité d'une fusion transfrontalière ne peut pas être prononcée après la prise d'effet de l'opération.

Art. L. 236-45 Lorsque la société issue de la fusion transfrontalière doit être soumise à un régime de participation des salariés conformément au titre VII du livre III de la deuxième partie du code du travail, elle adopte une forme juridique le permettant.

SOUS-SECTION 2 De la scission transfrontalière

Art. L. 236-46 La scission transfrontalière est l'opération par laquelle une société par actions ou une société à responsabilité limitée ayant son siège social en France participe à une scission avec une ou plusieurs sociétés relevant du champ d'application du paragraphe 1 de l'article 160 ter de la directive (UE) 2017/1132 du Parlement européen et du Conseil du 14 juin 2017 relative à certains aspects du droit des sociétés et relevant du droit de l'un ou de plusieurs autres États membres de l'Union européenne.

Cette opération est soumise aux dispositions de la présente sous-section ainsi qu'à celles de la sous-section 1 de la présente section et à celles de la section 2 du présent chapitre, à l'exception du deuxième alinéa de l'article L. 236-22, qui ne leur sont pas contraires.

V. art. R. 236-35 [image: ] et R. 236-36 [image: ].


COMMENTAIRE

(Le présent commentaire concerne les articles L. 236-46 et L. 236-47.)

L'ordonnance no 2023-393 du 24 mai 2023 portant réforme du régime des fusions, scissions, apports partiels d'actifs et opérations transfrontalières des sociétés commerciales a introduit dans la nouvelle section 4 une sous-section 2 relative aux scissions transfrontalières (art. L. 236-46 et L. 236-47). Ainsi, l'article L. 236-46 commenté définit les scissions transfrontalières et fixe son régime qui comprend des dispositions spéciales tout en procédant à un renvoi au régime de la fusion transfrontalière et à celui des scissions domestiques.

Quant à l'article L. 236-47, également commenté, il apporte une précision issue de la directive (UE) 2019/2121 du 27 novembre 2019 (art. 160 novodecies, § 4) indiquant que les éléments d'actif et de passif non expressément attribués par le projet de scission transfrontalière à l'une ou l'autre des sociétés participant à l'opération sont répartis, lorsque l'interprétation du projet de scission ne permet pas de décider de leur répartition, proportionnellement à l'actif net attribué à chacune des sociétés bénéficiaires.
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Art. L. 236-47 Les éléments d'actifs et de passif non expressément attribués par le projet de scission transfrontalière à l'une ou l'autre des sociétés participant à l'opération de scission transfrontalière, sont répartis, lorsque l'interprétation du projet de scission ne permet pas de décider de leur répartition, proportionnellement à l'actif net attribué à chacune des sociétés bénéficiaires.

SOUS-SECTION 3 De l'apport partiel d'actifs transfrontalier

Art. L. 236-48 L'apport partiel d'actifs transfrontalier est l'opération par laquelle une société par actions ou une société à responsabilité limitée ayant son siège social en France participe à une opération d'apport d'une partie de l'actif et (Abrogé par L. no 2024-364 du 22 avr. 2024, art. 4) « , le cas échéant, » du passif avec une ou plusieurs sociétés relevant du champ d'application du paragraphe 1 de l'article 160 ter de la directive (UE) 2017/1132 du Parlement européen et du Conseil, du 14 juin 2017 relative à certains aspects du droit des sociétés et relevant du droit de l'un ou de plusieurs autres États membres de l'Union européenne.

Cette opération est soumise aux dispositions de la présente sous-section ainsi qu'à celles de la sous-section 2 de la présente section et à celles de la section 3 du présent chapitre qui ne leur sont pas contraires.

(L. no 2024-364 du 22 avr. 2024, art. 4) « Lorsque l'apport ne comprend qu'une partie de son actif, la société peut décider, d'un commun accord avec la ou les sociétés bénéficiaires, de soumettre l'opération à ces mêmes dispositions.

« Pour les opérations mentionnées au présent article », le projet mentionné à l'article L. 236-6 peut prévoir que les parts ou actions de la société qui apporte une partie de son actif, de la ou des sociétés bénéficiaires ou à la fois de la société qui apporte une partie de son actif et de la ou des sociétés bénéficiaires représentant la contrepartie de l'apport seront attribuées directement aux associés de la société qui apporte une partie de son actif dans des conditions prévues par décret en Conseil d'État.

V. art. R. 236-37 [image: ] et R. 236-38 [image: ].


COMMENTAIRE

(Le présent commentaire concerne les articles L. 236-48 et L. 236-49).

L'ordonnance no 2023-393 du 24 mai 2023 portant réforme du régime des fusions, scissions, apports partiels d'actifs et opérations transfrontalières des sociétés commerciales a introduit, dans la nouvelle section 4, une sous-section 3 relative aux apports partiels d'actifs transfrontaliers (art. L. 236-48 et L. 236-49). Ainsi, l'article L. 236-48 commenté, dans son premier alinéa, définit l'apport partiel d'actifs transfrontalier, qui correspond à ce que la directive (UE) 2019/2121 du 27 novembre 2019 nomme la « scission par séparation » transfrontalière (art. 160 ter, 4. c de la Dir.). Dans son troisième alinéa, l'article L. 236-48 définit la scission partielle transfrontalière (art. 160 ter, 4. b de la Dir.). Le régime de ces opérations est soumis, outre à des dispositions spéciales, à celui prévu pour les scissions transfrontalières et les apports partiels d'actifs domestiques (V. ANSA, Une personne morale étrangère située au sein de l'UE peut-elle faire un apport en nature à une société française sans soumettre l'opération au régime des scissions partielles ?, Avis no 23-045 du 8 nov. 2023). Toutefois, la loi no 2024-364 du 22 avril 2024 (« DDADUE 2024 ») a prévu que sont obligatoirement soumises au régime des apports partiels d'actifs transfrontaliers prévu par le code de commerce les opérations dans lesquelles sont apportés à la fois des éléments d'actif et de passif (al. 3 de l'art. L. 236-48 commenté).

L'article L. 236-49 également commenté transpose l'article 160 vicies, qui demande d'exclure le dispositif du droit de retrait pour les apports partiels d'actifs transfrontaliers, mais non pour les scissions ou les scissions partielles transfrontalières.

[image: ]



Art. L. 236-49 L'article L. 236-40 est applicable uniquement lorsque le projet prévoit l'attribution mentionnée au dernier alinéa de l'article L. 236-48.

SOUS-SECTION 4 De la transformation transfrontalière

Art. L. 236-50 La transformation transfrontalière est l'opération par laquelle une société par actions ou une société à responsabilité limitée immatriculée en France, sans être dissoute ou liquidée ou mise en liquidation, se transforme en une société de forme juridique relevant du droit d'un autre État Membre de l'Union européenne figurant en annexe II de la directive (UE) 2017/1132 du Parlement européen et du Conseil, du 14 juin 2017, relative à certains aspects du droit des sociétés, et transfère au moins son siège statutaire dans cet autre État membre, tout en conservant sa personnalité juridique, dans les conditions prévues par les dispositions de la présente sous-section ainsi que par celles de la sous-section 1 de la présente section qui ne leur sont pas contraires.

(L. no 2024-364 du 22 avr. 2024, art. 4) « Les mêmes conditions s'appliquent lorsqu'une société figurant en annexe II à la directive (UE) 2017/1132 du Parlement européen et du Conseil du 14 juin 2017 précitée se transforme en une société par actions ou en une société à responsabilité limitée immatriculée en France, sans être dissoute, liquidée ou mise en liquidation, et y transfère au moins son siège statutaire, tout en conservant sa personnalité juridique. »

V. art. R. 236-39 [image: ] et R. 236-40 [image: ].


COMMENTAIRE

(Le présent commentaire concerne les articles L. 236-50 et L. 236-53). 

L'ordonnance no 2023-393 du 24 mai 2023 portant réforme du régime des fusions, scissions, apports partiels d'actifs et opérations transfrontalières des sociétés commerciales a introduit, dans la nouvelle section 4, une sous-section 4 relative aux transformations transfrontalières (art. L. 236-50 et L. 236-53). 

Ainsi, l'article L. 236-50 commenté définit ces opérations, consistant en une transformation en une forme de société relevant d'un autre État membre et impliquant au moins le transfert du siège statutaire, conformément à la directive (UE) 2019/2121 du 27 novembre 2019 (art. 86 bis). Ces opérations sont soumises aux dispositions spéciales prévues par cette sous-section 4 ainsi qu'au régime des fusions transfrontalières (al. 1er). La loi no 2024-364 du 22 avril 2024 (« DDADUE 2024 ») a amendé cet article afin d'ajouter l'hypothèse dans laquelle une société d'un autre État membre se transforme en société immatriculée en France (al. 2).

L'article L. 236-51 également commenté fixe les effets de ces opérations, notamment relatifs au maintien du patrimoine, de la composition du capital et des contrats de travail, conformément à la directive précitée (art. 86 novodecies).

L'article L. 236-52 commenté reprend les règles de majorité imposées par la directive, qui demande que la décision soit prise par l'organe compétent à une majorité comprise entre deux tiers et 90 % pour les opérations de scissions et de transformations transfrontalières (art. 86 nonies, § 3). Compte tenu du principe de liberté statutaire s'agissant de la majorité requise pour la modification des statuts des SAS, il laisse aux statuts le soin de définir la majorité applicable sous réserve que celle-ci soit comprise entre deux tiers et 90 % (V. art. L. 236-38 [image: ] créé par L. no 2024-364 du 22 avr. 2024). Dans la même logique, la majorité possible dans les SARL est plafonnée à 90 %. En outre, cette règle est applicable aux trois opérations, par souci d'harmonisation et de lisibilité, bien que le plafond de 90 % ne soit pas prévu par la directive en matière de fusions transfrontalières (ibid.). Enfin, est exclu le II de l'article L. 236-9, lequel permet, dans certaines conditions, à l'assemblée générale de déléguer sa compétence ou le pouvoir aux dirigeants pour décider ou mettre en œuvre une fusion par absorption.

L'article L. 236-53 commenté fixe les règles relatives à la date d'effet de ces opérations conformément à la directive (art. 86 novodecies), à savoir à la date d'immatriculation de la société.

[image: ]



Art. L. 236-51 À compter de la réalisation de la transformation transfrontalière :

1o L'ensemble des éléments d'actif et de passif de la société résultant de la transformation sont ceux de la société à l'origine de la transformation ;

2o Les associés ou actionnaires de la société à l'origine de la transformation continuent d'être associés ou actionnaires de la société résultant de la transformation, à moins qu'ils n'aient cédé leurs parts sociales ou actions ;

3o Les droits et obligations des contrats de travail de la société résultant de la transformation existant à la date à laquelle la transformation transfrontalière prend effet sont ceux de la société à l'origine de la transformation.

Art. L. 236-52 Par dérogation aux articles L. 223-30 et L. 225-97, la décision de transformation transfrontalière est prise par l'assemblée générale des associés dans les conditions requises pour la modification des statuts, les dispositions de l'article (L. no 2024-364 du 22 avr. 2024, art. 4) « L. 236-38 » étant applicables.

Le II de l'article L. 236-9 n'est pas applicable.

Art. L. 236-53 La transformation transfrontalière prend effet à la date d'immatriculation de la société au registre du commerce et des sociétés.

Une transformation transfrontalière ayant pris effet conformément aux dispositions du présent chapitre ne peut être annulée. 

CHAPITRE VII DE LA LIQUIDATION

(L. no 2014-856 du 31 juill. 2014, art. 20)


	
																SECTION 1
																		 Dispositions générales																	 L. 237-1 - L. 237-13									
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																		 Dispositions applicables sur décision judiciaire																	 L. 237-14 - L. 237-31									




RÉP. SOCIÉTÉS vo Liquidation et partage, par HANNOUN.

SECTION 1 Dispositions générales

Art. L. 237-1 Sous réserve des dispositions du présent chapitre, la liquidation des sociétés est régie par les dispositions contenues dans les statuts. — [L. no 66-537 du 24 juill. 1966, art. 390.] 

V. notes [image: ] ss. art. 1844-8 C. civ., Code civil.

Art. L. 237-2 La société est en liquidation dès l'instant de sa dissolution pour quelque cause que ce soit sauf dans le cas prévu au troisième alinéa de l'article 1844-5 [image: ] du code civil. Sa dénomination sociale est suivie de la mention "société en liquidation". 

La personnalité morale de la société subsiste pour les besoins de la liquidation, jusqu'à la clôture de celle-ci. 

La dissolution d'une société ne produit ses effets à l'égard des tiers qu'à compter de la date à laquelle elle est publiée au registre du commerce et des sociétés. — [L. no 66-537 du 24 juill. 1966, art. 391.] 

V. art. R. 237-1 [image: ] et R. 247-4 [image: ].

BIBL. ▶ BOULOC, Rev. sociétés 1978. 419 (« disparition » des sociétés commerciales et registre du commerce). – GERMAIN, Mél. Roblot, 1984, p. 217 (naissance et mort des sociétés). – Dossier « La liquidation dite « amiable » des sociétés », BJS 2009. 285. – F.-X. LUCAS, LPA 9 avr. 2009 (même thème). – DONDERO, Gaz. Pal. 25-27 janv. 2015, p. 7 (statut de la société en liquidation). – B. LECOURT, JCP E 2018. 1292 (réflexions sur le régime de la liquidation des sociétés in bonis). ▶ En matière fiscale : GOUAISLIN, Dr. fiscal, 1993. 1788. ▶ Pour une Bibl. thématique, V. Rev. sociétés 1996. 401 [image: ].

I. PERSONNALITÉ JURIDIQUE D'UNE SOCIÉTÉ DISSOUTE

A. PERTE DE LA PERSONNALITÉ JURIDIQUE

1. Une société qui prononce sa dissolution ne survit que pour les besoins de sa liquidation, elle ne peut donc récupérer sa personnalité morale et être rétablie dans ses conditions antérieures d'existence, même avec le consentement de tous les associés. • Paris, 20 déc. 1948 : JCP 1948. II. 5080, note Sarraute et Tager • Amiens, 6 janv. 1969 : D. 1969. 266.

2. La dissolution d'une société, constatée par une assemblée générale, et suivie du partage met fin à sa personnalité morale ; le fait que les liquidateurs n'aient pu rendre compte aux actionnaires de leur mission et n'aient pas, de ce fait, obtenu leur quitus, n'implique pas la survie de cette personnalité. • Com. 8 nov. 1971 : D. 1972. Somm. 112 ; Rev. sociétés 1972. 475, note Guyénot.

3. En application de l'art. L. 237-2, al. 3, la dissolution d'une société ne produit ses effets à l'égard des tiers qu'à compter de la date à laquelle elle est publiée au registre du commerce et des sociétés ; il en résulte que la disparition de sa personnalité juridique n'est opposable aux tiers qu'à cette date, peu important qu'ils en aient eu personnellement connaissance avant l'accomplissement de cette formalité. • Com. 23 oct. 2019, [image: ] no 18-15.475 : BJS 1/2020. 43, note Brignon ; RJDA 2020, no 79 ; RJ com. 2020. 245, obs. Jullian. [image: ] Viole les art. L. 123-9 et L. 237-2 C. com. la cour d'appel qui retient que, le registre du commerce et des sociétés mentionnant la radiation de la société le 7 déc. 2007 à compter du 20 sept. 2007, la société n'avait plus d'existence à la date à laquelle elle avait été assignée en justice [le 26 nov. 2007], alors que la dissolution de la société n'avait pas encore été publiée au registre du commerce et des sociétés au moment de ladite assignation. • Com. 24 mai 2011, [image: ] no 10-19.222 P : D. 2011. Actu. 1556 [image: ] ; RJDA 2011, no 702 ; BJS 2011. 758, note Raffray ; Dr. sociétés 2011, no 189, note Mortier. 

B. SURVIE DE LA PERSONNALITÉ JURIDIQUE

BIBL. ▶ Bouilloux, Rev. sociétés 1994. 393 [image: ]. – Bonneau, Dr. sociétés 1994. Chron. 12 (personnalité morale et radiation d'office du RCS).

4. La personnalité morale d'une société subsiste aussi longtemps que les droits et obligations à caractère social ne sont pas liquidés. • Com. 25 janv. 1983 : Rev. sociétés 1984. 51, note Sortais ; BJS 1983. 256 • 15 mai 1984 : Rev. sociétés 1985. 91, note Sortais • 2 mai 1985, [image: ] no 83-17.409 P • 11 juin 1985 : Bull. civ. IV, no 189 • 7 avr. 2010 : [image: ] Rev. sociétés 2010. 221, obs. Lienhard [image: ] (à propos d'une EURL). [image: ] Comp. : • Paris, 29 oct. 1990 : BJS 1991. 46, note Derruppé ; D. 1992. Somm. 177, obs. Bousquet [image: ].

5. La personnalité morale d'une société, alors même que les formalités de publicité relatives à la dissolution ont été effectuées, survit dans la mesure des nécessités de la liquidation de ses droits et obligations sociales ; lorsqu'une société est liquidée, l'administration fiscale doit cependant être à même de vérifier les déclarations faites au nom de la société dissoute, rétablir les omissions ou insuffisances en notifiant à la société dissoute les redressements envisagés ; une notification adressée au liquidateur après la publication de la clôture de la liquidation n'est donc pas irrégulière. • CAA Nancy, 23 nov. 1993 : BJS 1994. 204, note Derouin.

6. Lorsque la liquidation d'une société anonyme n'est pas encore clôturée, la radiation de cette société du registre du commerce ne l'a pas privée de sa personnalité morale qui subsiste, pour les besoins de sa liquidation, jusqu'à la clôture de celle-ci. • Com. 23 nov. 1976 : D. 1977. IR 166, obs. Honorat ; Rev. sociétés 1977. 461, note Mabilat. [image: ] Radiée d'office du registre du commerce et des sociétés, selon l'art. 43 du décret du 30 mai 1984 [C. com., art. R. 123-131 [image: ]], sans que les opérations de liquidation soient clôturées, une société garde sa personnalité morale pour les besoins de sa liquidation. Il en résulte que l'assignation en résolution de la vente d'immeubles pour non-paiement, ayant été valablement engagée et l'instance poursuivie par le liquidateur, la procédure ne saurait être annulée. • Com. 13 févr. 1996, [image: ] no 93-13.173 P : JCP 1996. IV. 814 ; Defrénois 1996. 670, obs. Hovasse ; BJS 1996. 496, note Daigre ; Dr. sociétés 1996, no 120, note Bonneau. [image: ] V. aussi • Com. 20 févr. 2001 : [image: ] D. 2001. AJ 1472 [image: ] • Paris, 11 mars 1988 : D. 1988. IR 110.

7. La personnalité morale d'une société subsiste aussi longtemps que les droits et obligations à caractère social ne sont pas liquidés et il n'existe aucun lien nécessaire entre les dispositions de l'art. 5 [L. 210-6] [image: ] liant la personnalité morale des sociétés à leur immatriculation au registre du commerce et celles concernant les formalités de publicité relatives à la liquidation des sociétés commerciales. • Com. 30 mai 1978 : D. 1979. IR 108, obs. Bousquet ; JCP 1979. II. 19087, note Guyon ; Rev. sociétés 1979. 361, note Bousquet. [image: ] Par conséquent, une société radiée ne peut être qualifiée de société de fait et peut être mise en redressement judiciaire. • Paris, 13 sept. 1994 : Dr. sociétés déc. 1994, p. 1. [image: ] Sur cette question, V. Dossier ANSA juill.-août 1994, no 2726. 

8. La compensation demeure possible lorsque la société n'a fait l'objet ni d'une liquidation des biens [liquidation judiciaire] ni d'un règlement judiciaire [redressement judiciaire], mais a été dissoute et mise en liquidation amiable. • Com. 20 juill. 1976 : [image: ] Rev. sociétés 1977. 75, note Atias.

9. Un tribunal peut valablement prononcer une condamnation à l'encontre d'une société que son liquidateur amiable a déjà radiée du registre du commerce et des sociétés. • Paris, 23 nov. 1995 : BRDA 1996, no 2, p. 4. [image: ] De même, le Conseil [l'Autorité] de la concurrence peut valablement infliger une sanction pécuniaire à une société en liquidation, alors qu'il n'est nullement justifié, ni même allégué, que les opérations de liquidation étaient clôturées à la date de la décision. • Paris, 29 avr. 1993 : BOCC 18 mai 1993.

10. Une demande d'injonction de dépôt des comptes portant sur les trois derniers exercices où la société était en activité peut être dirigée contre le gérant d'une SARL dépourvue depuis lors d'activité et radiée du RCS, dès lors que la radiation ne pas fait disparaître la personnalité morale de la société et que l'absence d'activité ne met pas fin aux fonctions du gérant. • Com. 24 juin 2020, [image: ] no 18-14.248 : RJDA 2020, no 497 ; BJS 10/2020. 27, note Saintourens ; Gaz. Pal. 15 déc. 2020, p. 63, obs. Buchberger ; RJ com. 2021. 465, obs. de Bissy. 

11. Après la clôture de la liquidation, une action en justice reste possible contre la société, celle-ci devant être mise en cause, après désignation, à l'initiative du demandeur à l'instance, d'un mandataire chargé de reprendre les opérations de liquidation. • Com. 26 janv. 1993, [image: ] no 91-11.285 P : Rev. sociétés 1993. 394, note Chartier [image: ] ; BJS 1993. 431 ; Dr. sociétés 1993, no 66, note Bonneau • 5 juill. 1994 : [image: ] BJS 1994. 1089 • Soc. 27 oct. 1999, [image: ] no 97-41.720 P. [image: ] Peu important, s'agissant, par exemple, d'une assignation en validation d'une saisie-arrêt, que la publication au BODACC de la dissolution fût postérieure à l'assignation. • Com. 10 déc. 1996 : [image: ] BJS 1997. 340, note Le Cannu ; RJDA 1997, no 212. [image: ] Sur la désignation d'un mandataire ad hoc pour représenter une société dissoute dans le cadre d'une vérification de comptabilité, V. • Com. 23 mai 2006 : [image: ] Dr. sociétés 2006, no 157, note Lécuyer. [image: ] Pour la recevabilité : d'une action en responsabilité contre une société radiée au cours de l'instance d'appel, V. • Com. 3 juin 2008 : [image: ] BJS 2008. 870, note Staes. [image: ] … De l'appel formé par une société en dépit de sa radiation du registre du commerce et des sociétés, V. • Com. 20 sept. 2023, [image: ] no 21-14.252 B : D. 2023. Actu. 1648 [image: ] ; RTD com. 2023. 886, obs. A. Lecourt [image: ] ; JCP E 2023. 1332, note Dondero ; Dr. sociétés 2023, no 136, note Mortier ; BJS 12/2023. 4, note Heinich ; RJDA 2024, no 30 ; Gaz. Pal. 27 févr. 2024, p. 43, obs. Grundeler. [image: ] V. aussi notes [image: ] ss. art. L. 237-9 et note 3 [image: ] ss. art. L. 237-19. [image: ] En cas de dissolution de plein droit par l'effet d'un jugement ordonnant la liquidation judiciaire ou la cession totale des actifs de la société, V. note 64 [image: ] ss. art. 1844-7 C. civ., Code civil. 

12. La mise en location-gérance du fonds de commerce peut ne pas être étrangère aux besoins de la liquidation (Avis CCRCS no 2013-016 : BRDA 2013, no 19, p. 4).

C. LIMITATION DE LA PERSONNALITÉ JURIDIQUE

13. Les actionnaires d'une société dissoute ne peuvent, alors que cette société est en liquidation, prendre une décision qui ne se rattache pas aux opérations que commande cette liquidation. • Com. 21 juill. 1983 : Rev. sociétés 1984. 321, note Bouloc.

14. Ils ne peuvent, en particulier, voter une délibération accordant une indemnité à l'ancien président de la société pour le rémunérer de l'activité exercée par lui avant la dissolution et non rétribuée jusque-là. • Com. 21 juill. 1983 : préc. note 13 [image: ].

15. L'arrivée du terme prévu dans les statuts d'une société entraîne la dissolution de plein droit de cette société, et sa personnalité morale ne subsiste que pour les besoins de sa liquidation. Il en résulte qu'une société dissoute ne dispose plus ni du droit d'utiliser, ni de celui de transmettre à une autre société sa dénomination sociale. • Com. 12 nov. 1992 : [image: ] BJS 1993. 561, note Jeantin ; Rev. sociétés 1993. 571, note Le Cannu [image: ] ; JCP 1993. II. 22039, note Guyon ; Dr. sociétés 1993, no 3, note Bonneau.

16. Il n'y a pas cession déguisée de fonds de commerce lorsque, après la dissolution d'une SARL, l'ancienne gérante a créé une nouvelle société, ayant la même activité et exerçant dans les mêmes locaux, étant cessionnaire d'une partie du matériel de la SARL, dès lors qu'il n'y a pas eu cession d'une clientèle. • Com. 2 déc. 1997 : [image: ] BJS 1998. 126, note Saintourens.

17. Est irrecevable la demande en paiement formée par une société en liquidation, dès lors que cette demande tendant au paiement de prestations découlant d'un contrat postérieur à la dissolution, n'a pas été engagée pour les besoins de la liquidation. • Paris, 26 oct. 1993 : BJS 1994. 62, note P.L.C.

18. En ce sens que la dissolution entraîne la résiliation de plein droit des contrats de crédit-bail conclus par la société, V. • Paris, 19 mai 2000 : RJDA 2000, no 1104.

II. LIQUIDATION

A. HYPOTHÈSES DE LIQUIDATION

19. La dispense de liquidation des sociétés unipersonnelles a une portée générale et s'applique à la dissolution volontaire aussi bien qu'à la dissolution judiciaire. Cela résulte tant de la modification de l'art. 391 [L. 237-2] par la L. no 88-15 du 5 janv. 1988 (ayant ajouté le membre de phrase : « sauf dans le cas prévu au troisième al. de l'art. 1844-5 [image: ] C. civ. ») qui figure dans les dispositions générales en matière de liquidation et non dans les dispositions particulières applicables à la décision judiciaire, que des travaux parlementaires. La procédure d'opposition des créanciers prévue par le texte trouvera son application essentiellement en cas de dissolution volontaire. * Rép. min. : JOAN Q, 29 août 1988, p. 2406 ; Rev. sociétés 1988. 623. [image: ] Sur l'application aux EURL de l'art. 1844-5, al. 3 [image: ], relatif à la transmission universelle de patrimoine à l'associé unique, sans liquidation, V. note 15 [image: ] ss. art. 1844-5 C. civ., Code civil. 

B. RÈGLEMENT DU PASSIF

1o INSUFFISANCE D'ACTIF

20. La liquidation amiable d'une société impose l'apurement intégral du passif, les créances litigieuses devant, jusqu'au terme des procédures en cours, être garanties par une provision. • Com. 11 oct. 2005, [image: ] no 03-19.161 P : D. 2005. AJ 2807, obs. Lienhard [image: ] ; BJS 2006. 491, note Regnaut-Moutier ; Rev. sociétés 2006. 618, note Amiel-Cosme [image: ] • 26 juin 2007, [image: ] no 05-20.569 P : D. 2007. AJ 1973 [image: ] ; BJS 2007. 1232, note Le Cannu. [image: ] En l'absence d'actif social suffisant pour répondre du montant des condamnations éventuellement prononcées à l'encontre de la société, il appartient au liquidateur de différer la clôture de la liquidation et de solliciter l'ouverture d'une procédure collective à l'égard de la société. • Mêmes arrêts.

L'absence d'éléments d'actif ne peut être considérée comme entraînant l'extinction juridique d'une obligation. • Paris, 13 mars 1979 : Rev. sociétés 1980. 94, note Sortais.

2o REDRESSEMENT OU LIQUIDATION JUDICIAIRES

BIBL. ▶ Girard, Gaz. Pal. 1987. 1. Doctr. 474. 

21. Une société dissoute peut être déclarée en faillite [redressement ou liquidation judiciaires] pendant le cours de sa liquidation, et il importe peu que la cessation de ses payements ait précédé ou suivi sa dissolution. • Com. 27 janv. 1958 : D. 1958. 349, note Houin.

22. Une société en cours de liquidation peut être déclarée en faillite [redressement ou liquidation judiciaires] bien qu'elle ait été radiée du registre du commerce depuis plus d'un an. • Com. 4 juill. 1960, [image: ] no 58-11.567 P : D. 1960. Somm. 106 ; Rev. sociétés 1961. 45 • 12 févr. 1969, [image: ] no 67-12.327 P : D. 1969. 377, note Pirovano ; Rev. sociétés 1970. 93 • 20 juill. 1976 : [image: ] Rev. sociétés 1977. 75, note Atias.

23. Une cour d'appel ne peut rejeter la demande en liquidation des biens [liquidation judiciaire] d'une société, introduite après la décision constatant la clôture des opérations de liquidation mais avant la radiation du registre du commerce, alors que la personnalité morale d'une société subsiste aussi longtemps que les droits et obligations à caractère social ne sont pas liquidés. • Com. 12 avr. 1983 : [image: ] Rev. sociétés 1984. 303, note Gallet. [image: ] Comp. note 7 [image: ].

3o RESPONSABILITÉ DU LIQUIDATEUR

24. Engage sa responsabilité personnelle, sur le fondement de l'art. 1382 [1240] C. civ., le gérant de SARL, nommé liquidateur, qui a omis volontairement une dette lors des opérations de dissolution, alors que le créancier ne possède plus qu'un recours illusoire à l'encontre de la société dissoute, qui a vendu son fonds de commerce audit gérant. • Paris, 5 avr. 1991 : Defrénois 1991. 1345, obs. Le Cannu.

25. Le gérant d'une société devenu liquidateur de celle-ci, a pu, bien qu'il ait allégué avoir régulièrement fait publier au registre du commerce la dissolution de la société, être déclaré personnellement responsable du préjudice causé à une société unie à la première par une convention pour avoir, postérieurement à la date de la dissolution, continué d'entretenir des relations d'affaires avec ladite société sans la prévenir de cette dissolution. • Com. 16 mars 1976 : D. 1976. Somm. 60.

V. aussi notes [image: ] ss. art. L. 237-12.

C. DROITS DES ASSOCIÉS DANS LA LIQUIDATION

26. Les associés n'ont aucun droit indivis et privatif sur les immeubles de la société en liquidation. Il en résulte que l'inscription hypothécaire, prise par la femme d'un associé pour raison de ses apports, est radicalement nulle et que les effets de cette nullité se prolongent tant que la liquidation de la société dissoute n'est pas terminée. • Req. 29 mai 1865 : S. 1865. 1. 325.

D. CLÔTURE DE LA LIQUIDATION

27. Dès lors que la société, dont les opérations de liquidation ont été clôturées, est dissoute, son ancien gérant, qui n'a plus le pouvoir de la représenter et n'est plus qu'un tiers à son égard, n'a pas non plus celui de délier la banque auprès de laquelle la société détenait deux comptes de son obligation au secret professionnel. • Com. 23 oct. 2001 : [image: ] RJDA 2002, no 157 ; Dr. sociétés 2002, no 22, note Bonneau.

Art. L. 237-3 L'acte de nomination du liquidateur est publié par celui-ci, dans les conditions et délais fixés par décret en Conseil d'État, qui détermine également les documents à déposer en annexe au registre du commerce et des sociétés. — [L. no 66-537 du 24 juill. 1966, art. 392.] 

(L. no 2012-387 du 22 mars 2012, art. 18-II-1o) « Le ministère public ou toute personne intéressée peut demander au président du tribunal compétent statuant en référé d'enjoindre au liquidateur, le cas échéant sous astreinte, de procéder à cette publication. »

V. art. L. 238-1 [image: ].

Art. L. 237-4 Ne peuvent être nommées liquidateurs les personnes auxquelles l'exercice des fonctions de directeur général, d'administrateur, de gérant de société, de membre du directoire ou du conseil de surveillance est interdit ou qui sont déchues du droit d'exercer ces fonctions. — [L. no 66-537 du 24 juill. 1966, art. 498, al. 1er.]

V. art. R. 237-2 [image: ]. 

Pour un arrêt écartant la nomination d'un ancien dirigeant de la société qui avait fait l'objet de plusieurs condamnations, notamment pour abus de confiance et banqueroute, V. • Poitiers, 27 déc. 2001 : Dr. sociétés 2002, no 174, note Legros. 

Art. L. 237-5 La dissolution de la société n'entraîne pas de plein droit la résiliation des baux des immeubles utilisés pour son activité sociale, y compris des locaux d'habitation dépendant de ces immeubles. 

Si, en cas de cession du bail, l'obligation de garantie ne peut plus être assurée dans les termes de celui-ci, il peut y être substitué, par décision de justice, toute garantie offerte par le cessionnaire ou un tiers, et jugée suffisante. — [L. no 66-537 du 24 juill. 1966, art. 393.] 

V. art. R. 237-4 [image: ]. 

Art. L. 237-6 Sauf consentement unanime des associés, la cession de tout ou partie de l'actif de la société en liquidation à une personne ayant eu dans cette société la qualité d'associé en nom, de commandité, de gérant, d'administrateur, de directeur général, de membre du conseil de surveillance, de membre du directoire, de commissaire aux comptes ou de contrôleur, ne peut avoir lieu qu'avec l'autorisation du tribunal de commerce, le liquidateur et, s'il en existe, le commissaire aux comptes ou le contrôleur dûment entendus. — [L. no 66-537 du 24 juill. 1966, art. 394.] — Sur les sanctions pénales, V. art. L. 247-8 [image: ].

1. Il n'y a pas concurrence déloyale de la part de l'ancienne gérante et de la nouvelle société, dès lors qu'il est établi que l'activité de la nouvelle société n'a débuté qu'après la mise en liquidation de la SARL qui n'avait plus d'activité commerciale à l'exception des contrats en cours. • Com. 2 déc. 1997 : [image: ] BJS 1998. 126, note Saintourens.

2. V. notes [image: ] ss. art. L. 247-8.

Art. L. 237-7 La cession de tout ou partie de l'actif de la société en liquidation au liquidateur ou à ses employés ou à leurs conjoint, ascendants ou descendants, est interdite. — [L. no 66-537 du 24 juill. 1966, art. 395.] — Sur les sanctions pénales, V. art. L. 247-8 [image: ].

BIBL. ▶ TORRE et DE BRIGNAC, JCP E 2003, no 25, p. 1040 (liquidation conventionnelle : cession d'actifs au profit d'une société contrôlée par le liquidateur). 

1. Cession indirecte. V. note 2 [image: ] ss. art. L. 247-8.

2. Démission du liquidateur. La disposition de l'art. 395 [L. 237-7] est applicable même si le liquidateur démissionne. * Rép. min. no 18888 : JOAN Q, 24 juill. 1971, p. 3791. 

Art. L. 237-8 La cession globale de l'actif de la société ou l'apport de l'actif à une autre société notamment par voie de fusion, est autorisé : 

1o Dans les sociétés en nom collectif, à l'unanimité des associés ; 

2o Dans les sociétés en commandite simple, à l'unanimité des commandités et à la majorité en nombre et en capital des commanditaires ; 

3o Dans les sociétés à responsabilité limitée, à la majorité exigée pour la modification des statuts ; 

4o Dans les sociétés par actions, aux conditions de quorum et de majorité prévues pour les assemblées extraordinaires et, en outre, dans les sociétés en commandite par actions, avec l'accord unanime des commandités. — [L. no 66-537 du 24 juill. 1966, art. 396.] 

1. La vente des participations d'une société en nom collectif, représentant 91 p. 100 de l'actif de celle-ci, ne constitue pas une cession globale de l'actif. Dès lors, il n'est pas nécessaire d'obtenir le consentement unanime des associés. • Com. 24 févr. 1987 : BJS 1987. 224. – Rappr. : • Com. 30 mai 2012 : [image: ] Rev. sociétés 2012. 553, note J.-F. Barbièri [image: ]. 

2. Sur le pouvoir du conseil d'administration des sociétés anonymes, V. note 7 [image: ] ss. art. L. 225-35. [image: ] … De son président, V. notes 15 [image: ] à 18 [image: ] ss. anc. art. L. 225-51.

Art. L. 237-9 Les associés, y compris les titulaires d'actions à dividende prioritaire sans droit de vote, sont convoqués en fin de liquidation pour statuer sur le compte définitif, sur le quitus de la gestion du liquidateur et la décharge de son mandat et pour constater la clôture de la liquidation. 

À défaut, tout associé peut demander en justice la désignation d'un mandataire chargé de procéder à la convocation. — [L. no 66-537 du 24 juill. 1966, art. 397.] 

V. art. R. 237-5 [image: ] et R. 237-7 [image: ]. 

1. Application aux sociétés mises en sommeil. Qu'il s'agisse d'une société importante, ou non, en sommeil ou non, les dispositions des art. 397 et 406 de la loi de 1966 [L. 237-9 et L. 237-18] et 290 et 292 du décret de 1967 [art. R. 237-2 [image: ] et R. 237-8 [image: ]] imposent, d'une part, la tenue de deux assemblées distinctes pour prononcer la dissolution et approuver les comptes de la liquidation et, d'autre part, de procéder à deux publicités. • Lyon, 13 juin 1997 : RJDA 1997, no 1219 ; BJS 1997. 812, note Baranger ; JCP E 1998, no 11, p. 421, note Granier. – Comp. : • Paris, 16 sept. 2003 : RJDA 2004, no 171. 

2. Décharge du mandat du liquidateur. Après la clôture de la liquidation de la société, les liquidateurs n'ont plus qualité pour représenter celle-ci. • Com. 25 janv. 1983 : D. 1983. IR 268 ; Rev. sociétés 1984. 51, note Sortais • 15 mai 1984 : ibid. 1985. 91, note Sortais • 8 mars 1994 : [image: ] BJS 1994. 636.

3. Viole les art. 1999, al. 1er, C. civ. et 397 de la loi du 24 juill. 1966 [L. 237-9], l'arrêt qui, pour accueillir la demande d'une société en liquidation, déclare que le liquidateur est fondé à agir en son nom, alors que ce liquidateur a été déchargé de son mandat lorsque l'assemblée générale des actionnaires a constaté la clôture de la liquidation de la société. • Com. 11 juin 1985, [image: ] no 84-12.582 P • 15 juin 1993, [image: ] no 91-14.575 P : Rev. sociétés 1993. 797, note Chartier [image: ] ; BJS 1993. 1153, note J.-F. Barbièri ; Dr. sociétés 1993, no 176, note Bonneau.

4. Le liquidateur d'une société qui a été condamné, en cette qualité, in solidum avec la société à payer une certaine somme à titre de dommages-intérêts a, à ce titre, intérêt et qualité à interjeter appel de cette décision, dès lors que la clôture des opérations de liquidation, régulièrement publiée, a mis fin à son mandat de liquidateur antérieurement à son assignation. • Com. 19 juin 2001 : [image: ] Dr. sociétés 2001, no 139, note Bonneau.

5. À compter de la date de clôture de sa liquidation, la société ne peut plus être représentée que par un mandataire ad hoc désigné en justice ; il en résulte que la nomination d'une personne en qualité de liquidateur amiable par les associés réunis ultérieurement en assemblée est dépourvue de toute valeur juridique. • Com. 26 nov. 2013 : [image: ] Rev. sociétés 2014. 169, obs. Prévost [image: ]. [image: ] Si des obligations à caractère social ne sont pas liquidées au moment de la radiation de la société du registre du commerce, des créanciers ont intérêt à obtenir la nomination d'un administrateur ad hoc pour représenter la société dans l'action en responsabilité engagée contre elle. • Com. 11 juill. 1988, [image: ] no 87-11.927 P : Rev. sociétés 1988. 521, note Guyon • 26 janv. 1993 : [image: ] cité note 11 [image: ] ss. art. L. 237-2. [image: ] V. aussi note 3 [image: ] ss. art. L. 237-19.

6. Quitus de la gestion. V. note 4 [image: ] ss. art. L. 237-12.

7. Responsabilité des associés. V. note 20 [image: ] ss. art. L. 237-12. 

Art. L. 237-10 Si l'assemblée de clôture prévue à l'article L. 237-9 [image: ] ne peut délibérer ou si elle refuse d'approuver les comptes du liquidateur, il est statué, par décision de justice, à la demande de celui-ci ou de tout intéressé. — [L. no 66-537 du 24 juill. 1966, art. 398.] 

V. art. R. 237-6 à R. 237-9 [image: ]. 

Art. L. 237-11 L'avis de clôture de la liquidation est publié selon les modalités fixées par décret en Conseil d'État. — [L. no 66-537 du 24 juill. 1966, art. 399.] 

V. art. R. 237-8 [image: ]. 

1. Il résulte de l'art. 391, al. 3 [L. 237-2], que demeure recevable l'action en paiement intentée contre une société en liquidation, dès lors que l'assignation, qui a été délivrée après la tenue de l'assemblée générale de clôture de la liquidation, l'a été avant la publication au registre du commerce de la clôture de ces opérations. • Paris, 14 avr. 1995 : Dr. sociétés 1995, no 168, obs. Vidal.

2. En revanche, la clôture de la liquidation ayant été publiée, le fait que la personnalité morale de la société ait disparu depuis plus de deux ans avant l'action en garantie dirigée contre la société des condamnations prononcées à l'encontre du cessionnaire du fonds de commerce constitue une fin de non-recevoir. • Besançon, 2 déc. 2003 : JCP E 2004, no 19, p. 742.

Art. L. 237-12 Le liquidateur est responsable, à l'égard tant de la société que des tiers, des conséquences dommageables des fautes par lui commises dans l'exercice de ses fonctions. 

L'action en responsabilité contre les liquidateurs se prescrit dans les conditions prévues à l'article L. 225-254 [image: ]. — [L. no 66-537 du 24 juill. 1966, art. 400.] 

V. art. R. 237-3 [image: ]. 

A. RESPONSABILITÉ POUR FAUTE SEULEMENT

1. Le liquidateur d'une société commerciale en liquidation amiable ne saurait être condamné conjointement avec la société, si sa responsabilité personnelle n'est pas en cause. • Paris, 29 avr. 1987 : Gaz. Pal. 1987. 2. 587, note A.P.S.

B. FAUTES DU LIQUIDATEUR

2. Exigence d'une faute séparable ? La responsabilité prévue par l'art. L. 237-12 C. com. n'est pas subordonnée à la démonstration d'une faute du liquidateur séparable de ses fonctions. • Com. 11 juin 2013, [image: ] no 12-18.853 P : D. 2013. Actu. 1544 [image: ] ; JCP 2013. 989, note Wang-Foucher ; Gaz. Pal. 15-17 sept. 2013, p. 19, obs. Zattara-Gros ; LPA 17-18 sept. 2013, note Stefania ; Dr. sociétés 2013, no 180, note Roussille ; BJS 2013. 745, note F.-X. Lucas ; Journ. sociétés 11/2013. 59, obs. J.-F. Barbièri ; RJDA 2013, no 1015. 

3. Omission d'une dette sociale. Commet une faute engageant sa responsabilité personnelle le liquidateur qui propose aux associés un compte ne faisant pas apparaître les sommes susceptibles d'être allouées à un ancien client de la société et au vu duquel la clôture de la liquidation a été prononcée privant ainsi ce créancier de tout recours contre la société. • Lyon, 27 févr. 1981 : Rev. sociétés 1982. 63, note Randoux. – V. aussi • Paris, 3 mai 2002 : RJDA 2002, no 1035. 

4. Le liquidateur est responsable envers les tiers des fautes commises dans l'exercice de ses fonctions. Il doit réparation de sa faute qui a consisté à accepter un simple rôle de prête-nom, et à présenter un rapport de liquidation ne mentionnant pas la créance impayée. • Paris, 28 mai 1993 : BJS 1993. 1115, note J.-F. Barbièri ; RJDA 1994, no 292. [image: ] Le quitus de gestion reçu de l'assemblée des associés réunie pour constater la clôture des opérations de liquidation laisse intact le droit d'agir des tiers. • Même arrêt.

5. Viole les art. 52, 400 et 412 [L. 223-22 [image: ], L. 237-12 et L. 237-24] l'arrêt qui déboute un créancier social de sa demande en dommages-intérêts, faute d'avoir exercé les recours prévus pour les créanciers en cas de vente de fonds de commerce, sans pouvoir y suppléer par la recherche de la responsabilité du gérant en dehors de toute faute prouvée, celle-ci ne pouvant être déduite de la seule connaissance qu'a eu ce gérant de l'existence et du montant des dettes de la société, alors que la liquidation amiable de la société impose l'apurement intégral du passif. • Com. 7 déc. 1993, [image: ] no 91-18.145 P : BJS 1994. 166, note Le Cannu ; Dr. sociétés 1994, no 22, note Bonneau • 9 nov. 1993, [image: ] no 91-18.143 P : BJS 1994. 64, note J.-F. Barbièri ; Defrénois 1994. 560, obs. Le Cannu • 18 juin 1996 : [image: ] RJDA 1996, no 1198. [image: ] V. aussi, pour la cassation d'un arrêt ayant condamné le liquidateur à verser à un créancier social des dommages-intérêts inférieurs au montant de la créance qu'il détenait contre la société, sans rechercher si l'actif existant lors de la liquidation n'aurait pas permis le paiement de ce créancier, • Com. 9 juill. 2002 : [image: ] RJDA 2003, no 33. [image: ] Comp., limitant la réparation à celle de la perte d'une chance : • Com. 7 déc. 1993, [image: ] no 91-15.605 P : Dr. sociétés 1994, no 21, note Bonneau ; BJS 1994. 280, note Hannoun. – V. aussi • Paris, 21 nov. 1995 : D. Affaires 1996. 155.

6. Le liquidateur d'une société qui en a été l'unique gérant ne peut ignorer que celle-ci s'est frauduleusement soustraite à l'établissement et au paiement de l'impôt sur les sociétés au titre d'exercices antérieurs à la liquidation. Ayant, le jour même de la dissolution de la société, délibérément procédé, en l'état d'une comptabilité manifestement irrégulière, à la clôture des opérations de liquidation, sans avoir accompli les obligations déclaratives qui lui incombaient en qualité de représentant légal de la personne morale, ni pourvu d'aucune manière à la sauvegarde des droits de l'administration fiscale, mise dans l'impossibilité de recouvrer sa créance, le liquidateur doit être condamné au paiement du montant des impositions éludées. • Com. 29 sept. 2009 : [image: ] Rev. sociétés 2010. 92, note J.-F. Barbièri [image: ] ; BJS 2010. 79, note Rubellin. 

7. Commet une faute le liquidateur qui ne donne aucun renseignement sur les conditions de réalisation de l'actif ni sur les règlements qu'il a faits aux créanciers et se contente de dire que l'exploitation était déficitaire depuis plusieurs années et que les fonds propres étaient négatifs. • Versailles, 11 mai 2000 : Rev. sociétés 2000. 588, obs. Guyon [image: ] ; RJDA 2000, no 987.

8. Absence de constitution de provisions. Commet une faute le liquidateur qui s'abstient de constituer des provisions : pour faire face aux indemnités de licenciement auxquelles la société se trouve exposée à être condamnée. • Com. 23 mars 1993 : [image: ] Dr. sociétés 1993, no 134, obs. Bonneau. [image: ] … Pour garantir des créances litigieuses (résultant de l'inexécution d'une promesse d'achat d'actions) jusqu'au terme des procédures en cours. • Com. 9 mai 2001, [image: ] no 98-17.187 P : D. 2001. AJ 2200, obs. Lienhard [image: ] ; Dr. sociétés 2001, no 126, note Bonneau ; RTD com. 2001. 713, obs. Champaud et Danet [image: ] ; Banque et Dr. 9-10/2001. 37, obs. Urban. – Dans le même sens, V. • Com. 11 oct. 2005 : [image: ] cité note 20 [image: ] ss. art. L. 237-2 • 26 juin 2007 : [image: ] ibid. • 10 nov. 2009 : [image: ] Rev. sociétés 2010. 582, note Thomas [image: ]. 

9. Omission de mentionner l'état de liquidation de la société. Bien que la publicité légale consécutive à la liquidation anticipée d'une société ait été effectuée, ses liquidateurs amiables engagent leur responsabilité lorsqu'ils omettent de mentionner, contrairement aux dispositions de l'art. 391 [L. 237-2], sur des bons de commande « société en liquidation » et n'indiquent pas leur qualité lors d'une demande de délai de paiement, dès lors qu'il apparaît que leur abstention a fait courir à un créancier un risque qui s'est en partie réalisé, puisque celui-ci n'a pas été entièrement réglé de ses fournitures. • Paris, 19 sept. 1990 : Dr. sociétés 1991, no 56. – Dans le même sens, V. • Paris, 14 avr. 1995 : RJDA 1995, no 851 • 16 nov. 2001 : Rev. sociétés 2002. 90, obs. Guyon [image: ]. 

Engage sa responsabilité le liquidateur amiable qui a commis une faute en prenant tout au long de la procédure d'appel d'un jugement ayant débouté un fournisseur de la société de ses demandes en paiement de factures, des écritures au nom de la société sans autre précision, alors que celle-ci n'avait plus d'existence légale, et en s'abstenant de révéler à son adversaire la nouvelle situation juridique de la société et même la radiation de celle-ci du registre du commerce, et qui a commis une seconde faute en ne portant pas la créance même éventuelle de la société fournisseur au compte de la liquidation et en clôturant les opérations de liquidation amiable avant que le jugement susvisé ne soit devenu définitif. • Versailles, 14 déc. 2000 : RJDA 2001, no 460.

10. Expiration du mandat. Engage sa responsabilité à l'égard des tiers le liquidateur dont le mandat est expiré, pour avoir excédé la durée maximale de trois ans prévue à l'art. 409 [L. 237-21], et qui a laissé se créer un tel vide juridique, alors qu'il aurait dû demander le renouvellement de son mandat, soit, par les associés, soit par une décision de justice. • Paris, 29 mars 1996 : Rev. sociétés 1996. 851, obs. Guyon [image: ].

C. EXERCICE DE L'ACTION EN RESPONSABILITÉ

11. Compétence. V. note 5 [image: ] ss. art. L. 721-3 C. com., Dispositions générales. 

12. Prescription. Les dispositions de l'art. L. 237-12 C. com. ne s'appliquent qu'aux personnes investies de la qualité de liquidateur d'une société dissoute. • Com. 23 mars 2010, [image: ] no 09-13.666 P : D. 2010. Actu. 890 [image: ] ; Rev. sociétés 2011. 30, note J.-F. Barbièri [image: ] ; JCP E 2010. 1616, note Ballot-Léna ; Dr. sociétés 2010, no 116, note Gallois-Cochet ; ibid. 2010, no 139, note Roussille ; Gaz. Pal. 2-3 févr. 2011, p. 22, obs. Zattara-Gros. 

13. La prescription de l'action en responsabilité contre le liquidateur ne commence à courir que du jour où les droits des anciens salariés demandeurs ont été définitivement reconnus par une décision de justice. • Com. 23 mars 1993 : [image: ] préc. note 8 [image: ]• 11 oct. 2005 : [image: ] cité note 20 [image: ] ss. art. L. 237-2. [image: ] … Et, lorsqu'il s'agit d'un jugement rendu à l'étranger, du jour où il est rendu exécutoire en France. • Com. 7 déc. 1993 : [image: ] préc. note 5 [image: ] (2e arrêt). [image: ] La prescription de l'action en responsabilité contre le liquidateur amiable tendant à la réparation du préjudice résultant de la radiation de la société court à compter de cette radiation. • Versailles, 19 déc. 2002 : RJDA 2003, no 388. 

14. L'action en responsabilité contre le liquidateur amiable se prescrit par trois ans à compter du fait dommageable ou, s'il a été dissimulé, de sa révélation. • Com. 20 févr. 2019, [image: ] no 16-24.580 P : D. 2019. Actu. 429 [image: ] ; RJDA 2019, no 337 ; Gaz. Pal. 25 juin 2019, p. 62, obs. Laroche ; RJ com. 2019. 239, obs. Cordelier. [image: ] Lorsque la créance contre la société liquidée n'est établie que postérieurement à cette date, le délai de prescription de l'action engagée par le créancier contre le liquidateur amiable de cette société au titre des fautes qu'il aurait commises dans l'exercice de ses fonctions commence à courir le jour où les droits du créancier ont été reconnus par une décision de justice passée en force de chose jugée, au sens de l'art. 500 C. pr. civ. • Même arrêt. 

15. La responsabilité du liquidateur ne peut être recherchée, à raison des actes de liquidation qu'il accomplit après le terme de ses fonctions, que sur le fondement de la responsabilité civile délictuelle de droit commun et dans la limite de la prescription quinquennale. • Com. 1er juin 2023, [image: ] no 21-13.716 B : D. 2023. Actu. 1118 [image: ] ; Rev. sociétés 2023. 790, note Dondero [image: ] ; RJDA 2023, no 439 ; BJS 10/2023. 9, note J.-B. Barbièri. 

16. Sur le point de départ de l'action en responsabilité contre le liquidateur, V. aussi • Com. 21 sept. 2004 : [image: ] JCP E 2004, no 42, p. 1617 • 25 juin 2013, [image: ] no 12-19.173 P : D. 2013. Actu. 1682 [image: ] ; BJS 2013. 542, avis Mollard et note Mouial-Bassilana ; Dr. sociétés 2013, no 181, note Roussille ; Journ. sociétés 11/2013. 59, obs. J.-F. Barbièri ; RJDA 2013, no 1016 • Paris, 9 avr. 1992 : Rev. sociétés 1992. 557, obs. Guyon [image: ].

17. Sur le refus de considérer que ne serait pas opposable aux créanciers la prescription acquise de manière frauduleuse à leur égard, V. • Com. 11 juill. 2000, [image: ] no 97-21.783 P : D. 2000. AJ 364 [image: ] ; Dr. sociétés 2000, no 149, note Bonneau ; Rev. sociétés 2000. 715, note Constantin [image: ].

18. Une plainte avec constitution de partie civile ne constitue pas une cause d'interruption de la prescription. • Versailles, 19 déc. 2002 : préc. note 13 [image: ]. 

D. RESPONSABILITÉ DES TIERS DANS LA LIQUIDATION

19. Engage sa responsabilité l'ancien président qui omet, de manière fautive, de fournir au liquidateur tous les éléments nécessaires à la prise en compte des droits d'un salarié. • Com. 23 mars 1993, [image: ] no 91-14.222 P : Dr. sociétés 1993, no 110, obs. Bonneau.

20. Pour un arrêt condamnant, solidairement avec le liquidateur, les associés d'une SARL dissoute à payer une provision sur une dette de loyer que le liquidateur avait omis de mentionner dans les comptes de la liquidation, V. • Paris, 15 févr. 2002 : RJDA 2002, no 648. 

Art. L. 237-13 Toutes actions contre les associés non liquidateurs ou leurs conjoint survivant, héritiers ou ayants cause, se prescrivent par cinq ans à compter de la publication de la dissolution de la société au registre du commerce et des sociétés. — [L. no 66-537 du 24 juill. 1966, art. 401.] 

1. Domaine d'application. Les membres d'une société en nom collectif dissoute continuent à rester solidairement responsables des dettes sociales. • Civ. 5 févr. 1924 : DP 1925. 1. 199.

2. Un associé d'une société créée de fait, qui s'est porté caution des engagements d'un autre associé agissant pour le compte de cette société, n'est pas fondé à invoquer la prescription quinquennale de l'art. 401 [L. 237-13], bien qu'ayant quitté la société et s'étant fait radier du registre du commerce depuis plus de cinq ans. • Com. 19 janv. 1981 : [image: ] D. 1982. 124, note Guyénot ; Rev. sociétés 1981. 796, note Guilberteau ; JCP 1982. II. 19816, note Chartier.

3. En ce sens qu'il n'est pas possible, pour échapper à la prescription de l'art. 401 [L. 237-13], d'invoquer les dispositions de l'art. 1382 [1240] C. civ., dans la mesure où l'action, sous couvert d'avoir donné indûment quitus au liquidateur, tend à rechercher la responsabilité des anciens associés, V. • Paris, 7 nov. 1997 : Dr. sociétés 1998, no 39, note Bonneau.

4. Interruption de la prescription. Le commandement signifié à un associé en tant que liquidateur de la société, et non en tant qu'associé, ne peut avoir pour effet d'interrompre la prescription de l'art. 401 [L. 237-13]. • Paris, 21 janv. 1987 : D. 1987. IR 32. [image: ] La connaissance personnelle que les associés auraient acquise de l'existence d'une dette fiscale n'empêche pas la prescription de s'accomplir. • Même arrêt.

SECTION 2 Dispositions applicables sur décision judiciaire

Art. L. 237-14 I. — À défaut de clauses statutaires ou de convention expresse entre les parties, la liquidation de la société dissoute est effectuée conformément aux dispositions de la présente section, sans préjudice de l'application de la première section du présent chapitre. 

II. — En outre, il peut être ordonné par décision de justice que cette liquidation sera effectuée dans les mêmes conditions à la demande : 

1o De la majorité des associés, dans les sociétés en nom collectif ; 

2o D'associés représentant au moins (L. no 2001-420 du 15 mai 2001) « 5 p. 100 » du capital, dans les sociétés en commandite simple, les sociétés à responsabilité limitée et les sociétés par actions ; 

3o Des créanciers sociaux. 

III. — Dans ce cas, les dispositions des statuts contraires à celles du présent chapitre sont réputées non écrites. — [L. no 66-537 du 24 juill. 1966, art. 402.] 

V. art. R. 237-10 [image: ]. 

Art. L. 237-15 Les pouvoirs du conseil d'administration, du directoire ou des gérants prennent fin à dater de la décision de justice prise en application de l'article L. 237-14 [image: ] ou de la dissolution de la société si elle est postérieure. — [L. no 66-537 du 24 juill. 1966, art. 403.] 

Dissolution de plein droit. V. notes 57 s. [image: ] ss. art. 1844-7 C. civ., Code civil. 

Art. L. 237-16 La dissolution de la société ne met pas fin aux fonctions du conseil de surveillance et des commissaires aux comptes. — [L. no 66-537 du 24 juill. 1966, art. 404.] 

Art. L. 237-17 En l'absence de commissaires aux comptes, et même dans les sociétés qui ne sont pas tenues d'en désigner, un ou plusieurs contrôleurs peuvent être nommés par les associés dans les conditions prévues au I de l'article L. 237-27 [image: ]. À défaut, ils peuvent être désignés, par décision de justice, à la demande du liquidateur ou de tout intéressé. 

L'acte de nomination des contrôleurs fixe leurs pouvoirs, obligations et rémunérations ainsi que la durée de leurs fonctions. Ils encourent la même responsabilité que les commissaires aux comptes. — [L. no 66-537 du 24 juill. 1966, art. 405.] 

V. art. R. 237-11 [image: ]. 

Art. L. 237-18 I. — Un ou plusieurs liquidateurs sont désignés par les associés, si la dissolution résulte du terme statutaire ou si elle est décidée par les associés. 

II. — Le liquidateur est nommé : 

1o Dans les sociétés en nom collectif, à l'unanimité des associés ; 

2o Dans les sociétés en commandite simple, à l'unanimité des commandités et à la majorité en capital des commanditaires ; 

3o Dans les sociétés à responsabilité limitée, à la majorité en capital des associés ; 

4o Dans les sociétés anonymes, aux conditions de quorum et de majorité prévues pour les assemblées générales ordinaires ; 

5o Dans les sociétés en commandite par actions, aux conditions de quorum et de majorité prévues pour les assemblées générales ordinaires, cette majorité devant comprendre l'unanimité des commandités ; 

6o Dans les sociétés par actions simplifiées, à l'unanimité des associés, sauf clause contraire. — [L. no 66-537 du 24 juill. 1966, art. 406.] 

V. art. L. 237-4 [image: ]et L. 247-5 [image: ]. 

V. art. R. 237-14 [image: ]. 

V. note 1 [image: ] ss. art. L. 237-9.

Art. L. 237-19 Si les associés n'ont pu nommer un liquidateur, celui-ci est désigné par décision de justice à la demande de tout intéressé, dans les conditions déterminées par décret en Conseil d'État. — [L. no 66-537 du 24 juill. 1966, art. 407.] 

V. art. R. 237-12 [image: ] et R. 237-14 [image: ]. 

1. Recevabilité de la demande. Un mandataire de justice désigné en qualité de liquidateur d'une SARL et dont les fonctions sont arrivées à expiration doit être considéré comme « intéressé » au sens de l'art. 407 [L. 237-19] et est donc recevable à demander au président du tribunal de commerce la désignation d'un nouveau liquidateur. • Paris, 6 juill. 1993 : RJDA 1993, no 1041.

2. En ce sens que l'imminence d'un éventuel état de cessation des paiements de la société n'a pas pour effet d'interdire la désignation par le juge d'un nouveau liquidateur en remplacement du liquidateur – désigné par l'assemblée générale – qui a refusé sa mission, V. • Versailles, 7 mars 2002 : RJDA 2002, no 771. 

3. Mandataire ad hoc. Seul le liquidateur d'une société dissoute est habilité à la représenter et à défaut de pouvoir mettre en cause le représentant qualifié d'une telle société, il y a lieu pour tout intéressé de faire désigner un mandataire ad hoc par autorité de justice. • Com. 6 juin 1990 : [image: ] Gaz. Pal. 1990. 2. Pan. 206. – Dans le même sens : • Com. 5 juill. 1994 : [image: ] BJS 1994. 1089 • 19 juin 2001 : [image: ] cité note 4 [image: ] ss. art. L. 237-9 • Paris, 23 janv. 1998 : RJDA 1998, no 726 ; BJS 1998. 622. [image: ] V. aussi note 5 [image: ] ss. art. L. 237-9.

4. Choix du liquidateur. Un tribunal arbitral ne commet aucune violation de l'ordre public en désignant un mandataire liquidateur non inscrit sur les listes dressées près le tribunal de commerce, le choix sur de telles listes n'étant impératif, le cas échéant, qu'en matière de procédure collective. • Colmar, 21 sept. 1993 : RJ com. 1994. 154, note Jarrosson.

Art. L. 237-20 Si la dissolution de la société est prononcée par décision de justice, cette décision désigne un ou plusieurs liquidateurs. — [L. no 66-537 du 24 juill. 1966, art. 408.] 

V. art. R. 237-13 [image: ]. 

Art. L. 237-21 La durée du mandat du liquidateur ne peut excéder trois ans. Toutefois, ce mandat peut être renouvelé par les associés ou le président du tribunal de commerce, selon que le liquidateur a été nommé par les associés ou par décision de justice. 

Si l'assemblée des associés n'a pu être valablement réunie, le mandat est renouvelé par décision de justice, à la demande du liquidateur. 

En demandant le renouvellement de son mandat, le liquidateur indique les raisons pour lesquelles la liquidation n'a pu être clôturée, les mesures qu'il envisage de prendre et les délais que nécessite l'achèvement de la liquidation. — [L. no 66-537 du 24 juill. 1966, art. 409.] — V. art. L. 238-2 [image: ]. 

V. art. R. 237-15 [image: ]. 

1. Durée du mandat. À défaut de durée prévue lors de la désignation du liquidateur ou dans les statuts, ou, encore, de renouvellement à leur terme, par les associés, les fonctions du liquidateur prennent fin à l'expiration du délai de trois ans prévu par la loi. • Com. 18 janv. 2011 : [image: ] Rev. sociétés 2011. 166, obs. Lienhard [image: ] ; BJS 2011. 380, note F.-X. Lucas ; RJDA 2011, no 433. – V. déjà • Com. 23 nov. 1993, [image: ] no 91-21.252 P • 23 mai 2006 : [image: ] JCP E 2006, no 29, p. 1277. 

2. Le liquidateur, même désigné pour la durée de la liquidation, conformément aux statuts auxquels se réfère la décision de justice qui le nomme, ne peut, sauf renouvellement régulier, poursuivre son mandat au-delà de la durée de trois ans prévue par l'art. L. 237-21. • Com. 3 mai 2016, [image: ] no 14-25.213 P : D. 2016. Actu. 998 [image: ] ; JCP E 2016. 1386, note Dondero ; Journ. sociétés 6/2016. 56, obs. Lebel ; RJDA 2016, no 549 ; BJS 2016. 491, note Reygrobellet ; Dr. sociétés 2016, no 165, note Roussille ; Dr. et patr. 4/2017. 68, obs. Poracchia. – V. déjà • Com. 21 juin 2011 : [image: ] Rev. sociétés 2011. 493, obs. Prévost [image: ] ; BJS 2011. 853, note Rubellin. 

3. Point de départ. La durée du mandat de liquidation a pour point de départ la désignation du liquidateur, soit par les associés, soit par décision de justice ; il en est ainsi même lorsque la désignation du liquidateur n'a été reconnue comme régulière qu'à l'issue d'une procédure en nullité. • Paris, 28 mai 1973 : JCP 1973. IV. 434 ; BJS 1973. 319. [image: ] Lorsque le liquidateur a été désigné par une sentence arbitrale, le point de départ du délai de trois ans est la date du prononcé de cette sentence. • T. com. Agen, ord. 21 févr. 2024, [image: ] no 2023/006610 : JCP E 2024. 1136, note Saintourens. 

4. Fin du mandat. Il ne résulte d'aucune disposition légale que la mission de liquidateur amiable confiée à une personne morale prendrait fin en cas de liquidation amiable de cette dernière. • Com. 20 nov. 2001 : [image: ] RJDA 2002, no 156 ; Dr. sociétés 2002, no 35, note Bonneau. 

5. Renouvellement du mandat. L'assemblée générale ne peut renouveler rétroactivement les fonctions du liquidateur. • Com. 8 nov. 2005, [image: ] no 03-14.531 P : D. 2005. AJ 3015, obs. Lienhard [image: ] ; JCP E 2006, no 10, p. 480, note Lécuyer ; BJS 2006. 386, note Hallouin ; Dr. et patr. 6/2006. 101, obs. Poracchia. [image: ] V. aussi, à propos d'une société unipersonnelle, • Com. 4 oct. 2011 : [image: ] BJS 2012. 17, note Camensuli-Feuillard. [image: ] Le parallélisme des formes prévu par l'art. L. 237-21 C. com. relativement au renouvellement du mandat du liquidateur amiable conduit à soumettre à l'assemblée des associés le renouvellement du liquidateur désigné par celle-ci et au juge le renouvellement du liquidateur désigné par ce dernier. • Paris, 1er juin 2005 : JCP E 2005, no 44-45, p. 1885 ; RJDA 2006, no 658. [image: ] En cas de refus de l'assemblée de procéder à un tel renouvellement, la procédure judiciaire, seule possible, ne peut être alors exercée par voie de requête, prévue limitativement par les art. 273 s. du décret du 23 mars 1967 [C. com., art. R. 237-11 s. [image: ]] mais par voie de principe, à savoir celle de la contradiction, prévue à l'art. 272 du même décret [C. com., art. R. 237-10 [image: ]]. • Même arrêt. [image: ] Le liquidateur dont le mandat a été renouvelé par une assemblée générale convoquée irrégulièrement n'a plus le pouvoir de représenter la société. • Com. 3 mai 2006 : [image: ] RJDA 2006, no 1233. 

6. Responsabilité du liquidateur. V. note 10 [image: ] ss. art. L. 237-12.

Art. L. 237-22 Le liquidateur est révoqué et remplacé selon les formes prévues pour sa nomination. — [L. no 66-537 du 24 juill. 1966, art. 410.] 

Si, en principe, un liquidateur nommé par les actionnaires doit être révoqué par eux dans les mêmes conditions de majorité, l'application de cette règle n'exclut cependant pas une demande de révocation en justice par les actionnaires pour des motifs légitimes. Une telle demande doit être accueillie lorsqu'en raison de la répartition du capital les actionnaires ne pourraient pas faire prononcer la révocation par l'assemblée générale extraordinaire. • Paris, 24 mars 1987 : D. 1987. IR 104 ; BJS 1987. 389, note P.L.C. [image: ] Justifie légalement sa décision la cour d'appel qui, après avoir constaté que les opérations de liquidation réalisées par les deux associés gérants d'une SNC avaient été menées à l'insu de l'associé gérant révoqué qui, en sa qualité d'associé, aurait dû être convoqué à une assemblée de liquidation, procède en raison des circonstances retenues au changement de liquidateur. • Com. 26 nov. 2003 : [image: ] cité note 5 [image: ] ss. art. L. 221-12. [image: ] Comp., pour un arrêt cassé pour manque de base légale, parce qu'il n'avait pas caractérisé la faute du liquidateur amiable : • Com. 24 nov. 1992, [image: ] no 91-10.710 P : BJS 1993. 240, note Le Cannu ; Rev. sociétés 1993. 389, note J. Honorat [image: ] ; Dr. sociétés 1993, no 27, note Bonneau. [image: ] Sur l'incompétence du juge des référés pour statuer sur la demande de révocation, V. • Versailles, 12 oct. 2011 : [image: ] JCP E 2011. 1784 ; BJS 2012. 303, note Gil. 

Art. L. 237-23 Dans les six mois de sa nomination, le liquidateur convoque l'assemblée des associés à laquelle il fait rapport sur la situation active et passive de la société, sur la poursuite des opérations de liquidation et le délai nécessaire pour les terminer. Le délai dans lequel le liquidateur fait son rapport peut être porté à douze mois sur sa demande par décision de justice. 

À défaut, il est procédé à la convocation de l'assemblée, soit par l'organe de contrôle, s'il en existe un, soit par un mandataire désigné, par décision de justice, à la demande de tout intéressé. (L. no 2012-387 du 22 mars 2012, art. 18-II-2o) « Le juge déchoit le liquidateur qui n'a pas accompli ces diligences de tout ou partie de son droit à rémunération pour l'ensemble de sa mission. Il peut en outre le révoquer. »

Si la réunion de l'assemblée est impossible ou si aucune décision n'a pu être prise, le liquidateur demande en justice les autorisations nécessaires pour aboutir à la liquidation. — [L. no 66-537 du 24 juill. 1966, art. 411.] — V. art. L. 238-2 [image: ].

V. art. R. 237-15 [image: ]. 

Art. L. 237-24 Le liquidateur représente la société. Il est investi des pouvoirs les plus étendus pour réaliser l'actif, même à l'amiable. Les restrictions à ces pouvoirs, résultant des statuts ou de l'acte de nomination, ne sont pas opposables aux tiers. 

Il est habilité à payer les créanciers et répartir le solde disponible. 

Il ne peut continuer les affaires en cours ou en engager de nouvelles pour les besoins de la liquidation que s'il y a été autorisé, soit par les associés, soit par décision de justice s'il a été nommé par la même voie. — [L. no 66-537 du 24 juill. 1966, art. 412.] 

V. art. R. 237-13 [image: ] et R. 237-15 [image: ]. 

BIBL. ▶ BEUVE, Defrénois 2008. 1191 (le liquidateur amiable à l'épreuve du paiement du passif social).

A. POUVOIR DE REPRÉSENTATION DE LA SOCIÉTÉ

1o MONOPOLE DU LIQUIDATEUR

1. Les associés sont sans droit ni qualité pour se substituer au liquidateur de la société. • Civ. 23 juill. 1931 : DH 1931. 521 ; S. 1935. 1. 49, note Rousseau.

2. Chaque associé, ayant pendant la période de liquidation un droit déjà ouvert au partage de l'actif, droit dont un des objets comprend les éléments du patrimoine social que le liquidateur négligerait de faire rentrer dans la masse à partager, est recevable, en cas d'inaction du liquidateur, à poursuivre la réintégration dans la masse, des éléments qui en dépendent. • Req. 2 juin 1934 : DH 1934. 556 ; S. 1935. 1. 49, note Rousseau • Paris, 20 déc. 1948 : JCP 1949. II. 5080, note Sarraute et Tager.

3. Si les actionnaires d'une société en liquidation ont un droit déjà ouvert au partage du reliquat de l'actif après payement du passif ils ne sont pas pour autant des créanciers habiles à agir au lieu et place de la société par application de l'art. 1166 [1341-1] C. civ. • Com. 2 mai 1968, [image: ] no 65-12.993 P. [image: ] Avant la clôture de la liquidation, l'associé n'a pas d'intérêt né et actuel pour invoquer les dispositions de cet article • Paris, 10 mars 1992 : JCP 1992. IV. 2003.

4. Cassation de l'arrêt qui déclare recevable l'action intentée par un associé contre un autre, et tendant à faire rapporter par ce dernier une certaine somme à la société en liquidation, en raison du fait qu'en cas d'inaction du liquidateur, chaque associé peut, en tant que copropriétaire de l'actif social, agir contre ses coassociés en paiement de ce que ceux-ci doivent éventuellement à la société, alors que le liquidateur d'une société commerciale, éventuellement remplacé s'il est inactif, a seul qualité, pendant la durée de la liquidation, pour représenter cette société en justice dans une instance concernant les besoins de la liquidation. • Com. 15 déc. 1977 : Rev. sociétés 1978. 725, note Chartier.

2o POUVOIR DE REPRÉSENTER LA SOCIÉTÉ EN JUSTICE

5. Absence de publication au RCS. Le liquidateur est habilité, dès sa nomination, à représenter la société en justice, peu important que cette nomination n'ait pas été publiée au registre du commerce et des sociétés. • Com. 6 nov. 2012 : [image: ] JCP E 2012. 1717 ; RJDA 2013, no 125. 

6. Action en justice contre les associés. Le liquidateur a qualité pour agir contre les associés qui n'ont pas rempli envers la société toutes les obligations dont ils sont tenus. • Paris, 6 févr. 1891 : DP 1892. 2. 385, note Boistel • Req. 7 déc. 1936 : Gaz. Pal. 1937. 1. 159.

7. Est recevable l'action en paiement d'une indemnité d'occupation engagée par le liquidateur contre un associé qui a occupé un immeuble social à usage d'habitation, dès lors que le liquidateur a été désigné avec mission de solder les comptes entre associés. • Com. 14 juin 2000 : [image: ] RJDA 2001, no 35.

8. Le liquidateur d'une société peut se prévaloir de conventions secrètes d'où il résulte qu'un certain nombre d'actions de cette société ont été souscrites par leurs titulaires apparents pour le compte d'un tiers, et, par suite, réclamer à celui-ci la libération desdites actions. • Req. 8 août 1876 : DP 1878. 1. 131. [image: ] Et ce tiers n'est pas recevable à écarter la réclamation dont il s'agit sous prétexte que la nomination du liquidateur, à laquelle, d'ailleurs, il a lui-même concouru, serait nulle comme ayant eu lieu sans la participation des actionnaires qui sont reconnus n'être que ses prête-noms. • Même arrêt.

9. Action en justice contre les tiers. La dissolution d'une société alors que cette société se trouve engagée dans une instance n'entraîne pas une reprise d'instance. • Req. 25 févr. 1935 : S. 1936. 1. 289, note Rousseau. [image: ] Le liquidateur est fondé à exercer dans l'intérêt et pendant la durée de la société en liquidation tous les droits et actions qui appartenaient au conseil d'administration. • Paris, 12 mars 1935 : S. 1936. 2. 19.

10. L'assignation en paiement d'un débiteur émanant d'une société en liquidation sans faire état de la liquidation en cours et délivrée à la seule requête de la société est nulle car celle-ci n'a plus la capacité d'agir en justice, le liquidateur étant seul investi de ce pouvoir. Par suite, est également nulle l'ordonnance en référé faisant droit à cette assignation. • Paris, 6 janv. 1995 : RJDA 1995, no 440. [image: ] Toutefois, l'irrégularité de fond qui affecte l'assignation introductive d'instance délivrée par une société en liquidation et ne faisant pas état de la liquidation en cours et du nom du liquidateur est couverte, par application de l'art. 121 NCPC [C. pr. civ.], par l'intervention de celui-ci, ès qualités, à l'audience du juge rapporteur. • Com. 20 nov. 2001 : [image: ] cité note 4 [image: ] ss. art. L. 237-21. 

3o POUVOIR DE RÉALISER L'ACTIF

11. L'introduction d'une action en justice en vue du recouvrement d'une créance sociale participe de la réalisation de l'actif social et entre, en conséquence, dans les prévisions du premier alinéa de l'art. L. 237-24, tandis que le dernier alinéa ne vise que la continuation des affaires en cours ou l'engagement de nouvelles pour les besoins de l'exploitation. • Com. 8 juin 2010, [image: ] no 09-15.550 P : D. 2010. Actu. 1621, obs. Lienhard [image: ] ; Rev. sociétés 2010. 408, obs. Roussel Galle [image: ] ; JCP E 2010. 1664, note Legros ; APC 2010, no 193, obs. Cagnoli ; Procédures 2010, no 319, obs. Rolland ; RJDA 2010, no 961 ; RLDA oct. 2010. 17, obs. Lebel ; BJS 2010. 903, note F.-X. Lucas ; Gaz. Pal. 2-3 févr. 2011, p. 21, obs. Dondero. [image: ] Aussi, le liquidateur amiable peut-il, sans autorisation, agir en recouvrement d'une créance de dommages-intérêts au nom de la société. • Même arrêt. 

12. Le liquidateur peut valablement demander en justice la résiliation d'un bail emphytéotique grevant un bien immobilier de la société en vue de céder ce bien à un meilleur prix. • Versailles, 17 sept. 1999 : RJDA 2000, no 38.

4o AGRÉMENT DES CESSIONS D'ACTIONS

13. Le conseil d'administration n'ayant plus, du fait de la dissolution de la société, le pouvoir d'agréer les cessions d'actions et aucune disposition légale ou statutaire ne conférant ce pouvoir au liquidateur, seule l'assemblée générale des actionnaires, qui avait délégué le droit d'autoriser les transferts d'actions, en recouvre l'exercice. • Paris, 22 oct. 1999 : Dr. sociétés 2000, no 22, note Bonneau ; BJS 2000. 205, note Daigre, conf. par • Com. 12 mai 2004, [image: ] no 00-10.335 P : D. 2004. AJ 1598 [image: ] ; JCP E 2004, no 42, p. 1640, note Lécuyer ; RTD com. 2004. 540, obs. Le Cannu [image: ] ; Dr. et patr. juill.-août 2004. 112, obs. Poracchia ; BJS 2004. 1257, note Constantin ; Rev. sociétés 2004. 940, note Bonneau [image: ] ; RPC 2005. 228, obs. Dumont. 

B. POURSUITE DES AFFAIRES EN COURS

14. L'art. L. 237-24, al. 2, C. com. est d'application générale et vaut pour toutes les liquidations. • Paris, 2 nov. 2010 : BJS 2011. 8, note Le Cannu. 

C. DÉPASSEMENTS DE POUVOIRS DU LIQUIDATEUR

15. Les juges du fond peuvent, à la demande de certains associés d'une société déclarée en faillite [redressement ou liquidation judiciaires] après liquidation, constater que les actes d'exploitation, non justifiés par les besoins de la liquidation, effectués par le liquidateur qui, au lieu de procéder à sa mission, a continué l'exploitation à des fins personnelles jusqu'à sa révocation, étaient inopposables à ces associés. • Com. 27 oct. 1969 : Bull. civ. IV, no 712.

16. Seule la société et son représentant légal peuvent se prévaloir du défaut de pouvoir du liquidateur. Le cocontractant ne peut le faire. • Civ. 1re, 25 mai 1992 : [image: ] JCP E 1992. I. 172, no 2, obs. Viandier et Caussain.

Art. L. 237-25 Le liquidateur, dans les trois mois de la clôture de chaque exercice, établit les comptes annuels au vu de l'inventaire qu'il a dressé des divers éléments de l'actif et du passif existant à cette date et un rapport écrit par lequel il rend compte des opérations de liquidation au cours de l'exercice écoulé. 

Sauf dispense accordée par décision de justice, le liquidateur convoque selon les modalités prévues par les statuts, au moins une fois par an et dans les six mois de la clôture de l'exercice, l'assemblée des associés qui statue sur les comptes annuels, donne les autorisations nécessaires et éventuellement renouvelle le mandat des contrôleurs, commissaires aux comptes ou membres du conseil de surveillance. 

Si l'assemblée n'est pas réunie, le rapport prévu au premier alinéa ci-dessus est déposé au greffe du tribunal de commerce et communiqué à tout intéressé. — [L. no 66-537 du 24 juill. 1966, art. 413.] 

(L. no 2012-387 du 22 mars 2012, art. 18-II-3o) « À défaut d'accomplir ces diligences, le liquidateur peut être déchu de tout ou partie de son droit à rémunération pour l'ensemble de sa mission par le président du tribunal saisi en application de l'article L. 238-2. Il peut en outre être révoqué selon les mêmes formes. »

V. art. L. 238-2 [image: ] et R. 237-15 [image: ]. 

1. Méconnaît les art. 409, 411, 413 et 414 [L. 237-21, L. 237-23, L. 237-25 et L. 237-26] le liquidateur qui n'a pas réuni d'assemblée des associés pour statuer sur les comptes annuels, en les tenant simplement au courant des opérations de liquidation : V. • Com. 10 oct. 1989 : Dr. sociétés 1989, no 369.

2. La recevabilité de la demande de révocation du liquidateur formée sur le fondement de l'art. L. 237-25 n'est pas subordonnée à la saisine préalable, aux fins d'injonction, du président du tribunal statuant en référé en application de l'art. L. 238-2. • Com. 7 juill. 2015, [image: ] no 14-13.195 P : D. 2015. 1885, note Thomas [image: ] ; Gaz. Pal. 27-29 sept. 2015, p. 22, obs. Dondero ; RJDA 2015, no 672 ; Dr. sociétés 2015, no 198, note Gallois-Cochet ; Journ. sociétés 11/2015. 57, obs. Lebel. 

Art. L. 237-26 En période de liquidation, les associés peuvent prendre communication des documents sociaux, dans les mêmes conditions qu'antérieurement. — [L. no 66-537 du 24 juill. 1966, art. 414.] 

V. art. L. 238-1 [image: ].

Art. L. 237-27 I. — Les décisions prévues au deuxième alinéa de l'article L. 237-25 [image: ] sont prises : 

1o À la majorité des associés en capital, dans les sociétés en nom collectif, en commandite simple et à responsabilité limitée ; 

2o Dans les conditions de quorum et de majorité des assemblées ordinaires, dans les sociétés par actions ; 

3o Sauf clause contraire, à l'unanimité des associés, dans les sociétés par actions simplifiées. 

II. — Si la majorité requise ne peut être réunie, il est statué, par décision de justice, à la demande du liquidateur ou de tout intéressé. 

III. — Lorsque la délibération entraîne modification des statuts, elle est prise dans les conditions prescrites à cet effet, pour chaque forme de société. 

IV. — Les associés liquidateurs peuvent prendre part au vote. — [L. no 66-537 du 24 juill. 1966, art. 415.] 

V. art. R. 237-15 [image: ]. 

Art. L. 237-28 En cas de continuation de l'exploitation sociale, le liquidateur est tenu de convoquer l'assemblée des associés, dans les conditions prévues à l'article L. 237-25 [image: ]. À défaut, tout intéressé peut demander la convocation, soit par les commissaires aux comptes, le conseil de surveillance ou l'organe de contrôle, soit par un mandataire désigné par décision de justice. — [L. no 66-537 du 24 juill. 1966, art. 416.] 

Art. L. 237-29 Sauf clause contraire des statuts, le partage des capitaux propres subsistant après remboursement du nominal des actions ou des parts sociales est effectué entre les associés dans les mêmes proportions que leur participation au capital social. — [L. no 66-537 du 24 juill. 1966, art. 417.] 

V. art. R. 237-16 à R. 237-18 [image: ].

BIBL. ▶ Dossier ANSA févr.-avr. 2001, no 3065 (répartition du boni de liquidation en fonction du montant de la prime d'émission).

En cas d'apport en jouissance pour la durée de la société et de dissolution anticipée de ladite société, l'apporteur reprend « avant tout partage » les objets qu'il n'avait mis en commun que pour la jouissance. • Aix-en-Provence, 31 mai 1951 : D. 1951. Somm. 75 ; Gaz. Pal. 1951. 2. 169.

Art. L. 237-30 Le remboursement des actions à dividende prioritaire sans droit de vote doit s'effectuer avant celui des actions ordinaires. 

Il en est de même pour le dividende prioritaire qui n'a pas été intégralement versé. 

(L. no 2012-387 du 22 mars 2012, art. 18-II-4o) « Peut être annulé le remboursement intégral ou partiel des actions ordinaires avant le remboursement intégral des actions à dividende prioritaire sans droit de vote. »

Les actions à dividende prioritaire sans droit de vote ont, proportionnellement à leur montant nominal, les mêmes droits que les autres actions sur le boni de liquidation. 

Toute clause contraire aux dispositions du présent article est réputée non écrite. — [L. no 66-537 du 24 juill. 1966, art. 417-1.] 

Art. L. 237-31 Sous réserve des droits des créanciers, le liquidateur décide s'il convient de distribuer les fonds devenus disponibles en cours de liquidation. 

Après mise en demeure infructueuse du liquidateur, tout intéressé peut demander en justice qu'il soit statué sur l'opportunité d'une répartition en cours de liquidation. 

La décision de répartition des fonds est publiée selon les modalités fixées par décret en Conseil d'État. — [L. no 66-537 du 24 juill. 1966, art. 418.] 

V. art. R. 237-16 [image: ]. 

1. Les partages qui peuvent intervenir entre les associés ne sont, jusqu'à la clôture des opérations de liquidation, que des actes anticipés qui ne produisent que des droits éventuels et ne peuvent porter atteinte au gage des créanciers sociaux, ni à leur droit de préférence sur l'actif social, à l'encontre des créanciers personnels des associés. • Civ. 2 déc. 1885 : DP 1886. 1. 357.

2. L'associé commandité, comme tel tenu au paiement des dettes de la société, justifie d'un intérêt pour demander qu'il soit judiciairement statué sur l'opportunité d'une distribution des fonds décidée par le liquidateur. • Paris, 5 sept. 1997 : Dr. sociétés 1998, no 31, obs. Vidal.

3. Il n'entre pas dans les pouvoirs du juge des référés saisi d'une demande de provision par un associé d'une société en cours de liquidation de condamner le liquidateur à payer, à l'un des associés, un acompte sur les fonds disponibles pour une répartition. • Com. 6 févr. 2019, [image: ] no 16-17.534 : Rev. sociétés 2019. 754, note Delvallée [image: ]. 

Sur les infractions relatives à la liquidation, V. art. L. 247-5 à L. 247-8 [image: ].

CHAPITRE VIII DES INJONCTIONS DE FAIRE

(L. no 2001-420 du 15 mai 2001)

RÉP. SOCIÉTÉS vo Injonction de faire, par LAHER.

BIBL. GÉN. ▶ JEULAND et MANIN, Rev. sociétés 2004. 1 [image: ] (incertitudes du référé injonction de faire en droit des sociétés).

Art. L. 238-1 Lorsque les personnes intéressées ne peuvent obtenir la production, la communication ou la transmission des documents visés aux articles L. 221-7 [image: ], L. 223-26 [image: ], L. 225-115 [image: ], L. 225-116 [image: ], L. 225-117 [image: ], L. 225-118 [image: ], (Ord. no 2004-604 du 24 juin 2004, art. 51-XVIII) « L. 225-129 [image: ], L. 225-129-5 [image: ], L. 225-129-6 [image: ], L. 225-135 [image: ], L. 225-136 [image: ], L. 225-138 [image: ], L. 225-177 [image: ], L. 225-184 [image: ], » L. 228-69, L. 237-3 et L. 237-26, elles peuvent demander au président du tribunal statuant en référé soit d'enjoindre sous astreinte au liquidateur ou aux administrateurs, gérants, et dirigeants de les communiquer, soit de désigner un mandataire chargé de procéder à cette communication. 

(Ord. no 2004-274 du 25 mars 2004, art. 21-II) « La même action est ouverte à toute personne intéressée ne pouvant obtenir du liquidateur, des administrateurs, gérants ou dirigeants communication d'une formule de procuration conforme aux prescriptions fixées par décret en Conseil d'État ou des renseignements exigés par ce décret en vue de la tenue des assemblées. » 

(Ord. no 2023-1142 du 6 déc. 2023, art. 10, en vigueur le 1er janv. 2024) « Toute personne n'ayant pu obtenir la production, la communication ou la transmission des documents ou informations prévus aux articles L. 225-37-4, L. 225-102, L. 22-10-9, L. 22-10-10, L. 22-10-36, L. 232-1, L. 232-1-1, L. 232-6, L. 232-6-1, L. 232-6-2, L. 232-6-3, L. 232-6-4, L. 233-26, L. 233-28-1, L. 233-28-2, L. 233-28-3, L. 233-28-4 et L. 233-28-5 peut demander au président du tribunal statuant en référé soit d'enjoindre sous astreinte à la personne ou à l'organe compétent pour la production, la communication ou la transmission des documents ou informations de les communiquer, soit de désigner un mandataire chargé de procéder à cette communication. »

Lorsqu'il est fait droit à la demande, l'astreinte et les frais de procédure sont à la charge (Ord. no 2023-1142 du 6 déc. 2023, art. 10, en vigueur le 1er janv. 2024) « de la personne ou de l'organe mis en cause ». 

BIBL. ▶ F.-X. LUCAS, Dr. sociétés août-sept. 2001, hors série, p. 17. – ZEIDENBERG, Dr. et patr. 11/2001. 74. – CHAMPAUD et DANET, RTD com. 2002. 95 [image: ]. – LEGROS, Dr. sociétés 2013. Étude 1 (référés-injonctions de faire relatifs aux augmentations de capital).


COMMENTAIRE

(Le présent commentaire concerne les art. L. 238-1 s.)

De nombreuses sanctions pénales issues de la loi du 24 juillet 1966 et qui avaient été codifiées en 2000 dans le code de commerce ont été supprimées par la loi no 2001-420 du 15 mai 2001 relative aux nouvelles régulations économiques (dite loi « NRE ») et la loi no 2003-706 du 1er août 2003 de sécurité financière, ainsi que par l'ordonnance no 2004-604 du 25 mars 2004 portant simplification du droit et des formalités pour les entreprises. Elles ont été remplacées, soit par des nullités (V. par ex. comm. ss. art. L. 235-2-1 concernant la violation des règles relatives au droit de vote et art. L. 235-14 relatif au défaut d'établissement des procès-verbaux des organes de direction et d'administration), soit par une procédure d'injonction sous astreinte du président du tribunal, tendant à obtenir des dirigeants qu'ils respectent effectivement leurs obligations, notamment de communication d'informations aux actionnaires, ou à nommer un mandataire chargé de procéder à cette communication (art. L. 238-1 commenté ; V., par ailleurs, art. L. 238-2 pour les obligations du liquidateur, art. L. 238-3 pour l'indication obligatoire de la forme sociale sur tous les actes et documents de la société, art. L. 238-4 et L. 238-5 pour la transcription sur un registre spécial des procès-verbaux des réunions des organes de direction et d'administration et des assemblées générales d'actionnaires et d'obligataires). Tel est le cas notamment pour la communication spontanée du rapport de gestion (art. L. 221-7 [image: ]), de la communication à la demande des actionnaires d'un certain nombre de documents, dont les comptes annuels, le rapport de gestion, les projets de résolution devant être soumis aux assemblées, etc. (art. L. 225-115 [image: ]), de la communication de la liste des actionnaires (art. L. 225-116 [image: ]), de la communication des procès-verbaux des assemblées et de la feuille de présence aux assemblées des trois derniers exercices (art. L. 225-117 [image: ]).

Dans un arrêt en date du 21 avril 2022, la chambre commerciale a confirmé que la procédure d'injonction prévue par les dispositions de l'article L. 238-1 ici commenté doit être introduite contre les dirigeants sociaux pris en leur nom personnel et non pas contre la société dont ils ont en charge la représentation (Com. 21 avr. 2022, no 20-11.850 ; V. égal., en ce sens, Com. 1er juill. 2008 : cité note 6 [image: ]). En revanche, il a été jugé que la demande d'injonction sous astreinte visant à obtenir la communication de la liste des actionnaires n'est pas recevable lorsqu'elle est formée par un actionnaire après la tenue de l'assemblée (Com. 26 févr. 2008 : cité note 3 [image: ]). L'injonction en référé n'est soumise à aucune autre condition que celles qui sont énoncées par l'article commenté ; la demande d'injonction tendant à obtenir la communication de documents ne peut concerner la copie ni des procès-verbaux du conseil d'administration, ni du registre de présence à une réunion du conseil, ni des convocations adressées aux administrateurs, ces documents ne figurant pas parmi ceux qui sont visés par les textes limitativement énumérés par l'article commenté (Com. 23 juin 2009 : cité note 1 [image: ]). 

L'ordonnance du 24 juin 2004 portant réforme du régime des valeurs mobilières a créé une nouvelle injonction de faire, pour la convocation de certaines assemblées générales ou spéciales (V. art. L. 238-6 [image: ]). Néanmoins, la loi no 2019-744 du 19 juillet 2019 a supprimé, dans l'alinéa 2 de l'article L. 238-6, la référence à l'article L. 225-129-6 : en effet, ne figure plus dans cet article l'obligation de convoquer, tous les trois ans, une assemblée générale extraordinaire chargée de se prononcer sur un projet de résolution tendant à réaliser une augmentation de capital au profit des salariés (V. comm. ss. art. L. 225-129-6). 

Enfin, l'article 10 de l'ordonnance no 2023-1142 du 6 décembre 2023 qui transpose la directive (UE) 2022/2464 du 14 décembre 2022 concernant la publication d'informations en matière de durabilité par les entreprises (directive « CSRD ») a modifié l'article L. 238-1 pour l'appliquer aux obligations de publication des différents documents et informations créées ou modifiées par l'ordonnance. Cet article permet d'unifier et d'harmoniser ce dispositif concernant les obligations de reporting RSE, et d'en renforcer l'effectivité en l'ouvrant à « toute personne ». Il procède aux adaptations nécessaires au maintien de la règle selon laquelle l'astreinte et les frais de procédure sont, le cas échéant, mis à la charge de la personne ou de l'organe compétent.

(Sur le pouvoir d'injonction du juge commis à la surveillance du RCS, V. C. com., art. L. 123-3 [image: ] et not. Com. 1er juin 2023, cité note 2 [image: ] ss. cet art.) 

[image: ]



1. Demandeur. Dès lors que les statuts de la société démontrent, en l'état, la qualité d'actionnaire du demandeur et qu'aucune décision judiciaire n'a décidé du contraire, celui-ci est, au sens de l'art. L. 238-1, une personne intéressée et a, à ce titre, qualité pour agir (rejet du pourvoi qui contestait le droit d'agir du demandeur au motif que sa qualité d'actionnaire était douteuse, en ce qu'elle résultait d'une opération de portage). • Com. 23 juin 2009 : [image: ] D. 2009. AJ 1824, obs. Lienhard [image: ] ; Rev. sociétés 2009. 817, note Mattout [image: ] ; Dr. sociétés 2009, no 160, note Hovasse ; RJDA 2009, no 863 ; RTD com. 2009. 579, obs. Le Cannu et Dondero [image: ] ; RJ com. 2010. 170, note Messaï-Bahri. 

2. Domaine d'application. La procédure instituée par l'art. L. 238-1 s'applique seulement lorsque les personnes intéressées ne peuvent obtenir la production ou la transmission des documents mentionnés à cet art. et ne peut être mise en œuvre aux motifs que les intérêts de la société seraient en péril ou qu'il existerait un conflit entre les actionnaires. • Paris, 26 mars 2003 : BJS 2003. 816, note Zeidenberg ; Dr. sociétés 2003, no 162, note Trébulle ; RJDA 2003, no 841. [image: ] La demande de communication de factures et bons de livraison d'imprimeur pour vérifier le tirage d'un magazine, qui concerne des actes de gestion, sur lesquels un actionnaire ne peut exercer son contrôle que dans la limite et selon les procédures prévues pour son information, ne s'inscrit pas dans ce cadre légal. • Même arrêt. 

3. Ne méconnaît pas les pouvoirs conférés au juge des référés par l'art. L. 238-1 la cour d'appel qui rejette la demande de communication de la liste des actionnaires (C. com., art. L. 225-116 et R. 225-90) formée après la réunion de l'assemblée générale. • Com. 26 févr. 2008, [image: ] no 07-15.269 P : D. 2008. AJ 781, obs. Lienhard [image: ] ; Dr. sociétés 2008, no 104, note Hovasse ; Rev. sociétés 2008. 378, note Saintourens [image: ] ; BJS 2008. 581, note Godon ; RTDF 2008, no 3, p. 80, obs. Poracchia. 

4. La copie des procès-verbaux des réunions du conseil d'administration, ainsi que du registre de présence audit conseil et des convocations adressées aux administrateurs ne figure pas parmi les documents que visent les textes limitativement énumérés par l'art. L. 238-1. • Com. 23 juin 2009 : [image: ] préc. note 1 [image: ].

5. Pouvoirs du juge saisi. Il n'entre pas dans les pouvoirs du juge des référés saisi sur le fondement de l'art. L. 238-1 d'apprécier si une convention entre ou non dans la catégorie des conventions courantes conclues à des conditions normales ou si, en raison de son objet ou de ses implications financières, elle n'est significative pour aucune des parties. • Com. 26 févr. 2008 : [image: ] préc. note 3 [image: ]. 

6. Procédure. La procédure d'injonction de faire organisée par l'art. L. 238-1 doit être dirigée contre les dirigeants sociaux pris en leur nom personnel et non contre la société qu'ils représentent. • Com. 1er juill. 2008, [image: ] no 07-20.643 P : D. 2008. AJ 1994 [image: ]. 

Art. L. 238-2 (L. no 2003-706 du 1er août 2003, art. 134-V) Tout intéressé peut demander au président du tribunal statuant en référé d'enjoindre sous astreinte au liquidateur de remplir les obligations prévues aux articles L. 237-21 (L. no 2012-387 du 22 mars 2012, art. 18-III-1o) « , L. 237-23 » et L. 237-25. 

Art. L. 238-3 (L. no 2012-387 du 22 mars 2012, art. 18-III-2o) Le ministère public ainsi que toute personne intéressée peuvent demander au président du tribunal compétent statuant en référé d'enjoindre, le cas échéant sous astreinte, au représentant légal d'une société à responsabilité limitée, d'une société anonyme, d'une société anonyme à participation ouvrière, d'une société par actions simplifiée, d'une société européenne ou d'une société en commandite par actions de porter sur tous les actes et documents émanant de la société : 

1o La dénomination sociale, précédée ou suivie immédiatement et lisiblement des mentions ou initiales suivantes, selon les cas : "société à responsabilité limitée" ou "SARL", "société anonyme" ou "SA", "société anonyme à participation ouvrière" ou "SAPO", "société par actions simplifiée" ou "SAS", "société européenne" ou "SE" ou "société en commandite par actions" ; 

2o L'indication du capital social, sauf s'il s'agit d'une société à capital variable au sens de l'article L. 231-1. Dans ce dernier cas, le ministère public ou toute personne intéressée peut demander au président du tribunal de commerce statuant en référé d'enjoindre, le cas échéant sous astreinte, au représentant légal d'une société à capital variable de porter sur tous les actes et documents émanant de la société la dénomination sociale, précédée ou suivie immédiatement et lisiblement des mots : "à capital variable". 

Le ministère public ou toute personne intéressée peut demander au président du tribunal compétent statuant en référé d'enjoindre, le cas échéant sous astreinte, au représentant légal d'un groupement d'intérêt économique de porter sur tous les actes et documents émanant de ce groupement la dénomination de celui-ci, suivie immédiatement et lisiblement de la mention ou des initiales : "groupement d'intérêt économique" ou "GIE".

Art. L. 238-3-1 (L. no 2005-842 du 26 juill. 2005, art. 11-II) Tout intéressé peut demander au président du tribunal statuant en référé d'enjoindre sous astreinte aux sociétés utilisant le sigle "SE" dans leur dénomination sociale en méconnaissance des dispositions de l'article 11 [image: ] du règlement (CE) no 2157/2001 du Conseil, du 8 octobre 2001, relatif au statut de la société européenne (SE), de modifier cette dénomination sociale.

Art. L. 238-4 (Ord. no 2004-274 du 25 mars 2004, art. 20-III) Tout intéressé peut demander au président du tribunal statuant en référé d'enjoindre sous astreinte au président des organes de direction et d'administration de transcrire les procès-verbaux de ces réunions sur un registre spécial tenu au siège social. 

Art. L. 238-5 (Ord. no 2004-274 du 25 mars 2004, art. 22-III) Tout intéressé peut demander au président du tribunal statuant en référé d'enjoindre sous astreinte au président de l'assemblée générale des actionnaires ou des obligataires de transcrire les procès-verbaux de ces assemblées sur un registre spécial tenu au siège social. 

Art. L. 238-6 (Ord. no 2004-604 du 24 juin 2004, art. 50-I) Si l'assemblée spéciale des actionnaires à dividende prioritaire n'est pas consultée dans les conditions prévues aux articles L. 228-35-6 [image: ], L. 228-35-7 [image: ] et L. 228-35-10 [image: ], le président du tribunal statuant en référé peut, à la demande de tout actionnaire, enjoindre sous astreinte aux gérants ou au président du conseil d'administration ou du directoire de convoquer cette assemblée ou désigner un mandataire chargé de procéder à cette convocation.

La même action est ouverte à tout actionnaire ou tout titulaire de valeurs mobilières donnant accès au capital lorsque l'assemblée générale ou spéciale à laquelle il appartient n'est pas consultée dans les conditions prévues à l'article L. 225-99 [image: ](Abrogé par L. no 2019-744 du 19 juill. 2019, art. 20) « , au deuxième alinéa de l'article L. 225-129-6 [image: ] » et aux articles L. 228-16 [image: ] ou L. 228-103. 

Art. L. 238-7 Abrogé par Ord. no 2023-1142 du 6 déc. 2023, art. 10, à compter du 1er janv. 2024.

CHAPITRE IX DE LA LOCATION D'ACTIONS ET DE PARTS SOCIALES

(L. no 2005-882 du 2 août 2005, art. 26-I)

RÉP. SOCIÉTÉS vo Location de parts et d'actions, par A. LECOURT.

BIBL. GÉN. ▶ MALECKI, D. 2005. Chron. 2382 [image: ]. – JACOMET, BJS 2005. 1167. – LE CANNU, RTD com. 2005. 770 [image: ]. – PICHARD, JCP E 2005, no 47, p. 2005 ; Dr. sociétés 2006. Étude 3. – GROSCLAUDE, RLDA 2006, no 1, p. 10. – THULLIER, D. 2006. Pan. 1383 [image: ] (droit de la location des titres de sociétés et droits communs). – R. MORTIER, A. MORTIER et THEIMER, Actes pratiques mars-avr. 2007. – THEIMER, RDBF mars-avr. 2007. 55 (contrat de location portant sur le contrôle de la société). – CEVAËR et PERROT, BJS 2011. 344 (la location de parts sociales et actions : un moyen astucieux d'acquérir une entreprise). 

Art. L. 239-1 (L. no 2005-882 du 2 août 2005, art. 26-I) Les statuts peuvent prévoir que les actions des sociétés par actions ou les parts sociales des sociétés à responsabilité limitée soumises à l'impôt sur les sociétés de plein droit ou sur option peuvent être données à bail, au sens des dispositions de l'article 1709 du code civil, au profit d'une personne physique.

La location d'actions ne peut porter que sur des titres nominatifs non négociables sur un marché réglementé, non inscrits aux opérations d'un dépositaire central et non soumis à l'obligation de conservation prévue à l'article L. 225-197-1 [image: ] du présent code ou aux délais d'indisponibilité prévus aux chapitres II et III du titre IV du livre IV du code du travail  [désormais, C. trav., art. L. 3322-1 s.].

La location d'actions ou de parts sociales ne peut pas porter sur des titres :

1o Détenus par des personnes physiques dans le cadre de la gestion de leur patrimoine privé lorsque les produits et plus-values bénéficient d'un régime d'exonération en matière d'impôt sur le revenu ;

2o Inscrits à l'actif d'une société de capital-risque mentionnée à l'article 1er-1 de la loi no 85-695 du 11 juillet 1985 portant diverses dispositions d'ordre économique et financier ou d'une société unipersonnelle d'investissement à risque mentionnée à l'article 208 D du code général des impôts ;

3o Détenus par un fonds commun de placement à risques, un fonds commun de placement dans l'innovation ou un fonds d'investissement de proximité respectivement mentionnés aux (Ord. no 2011-915 du 1er août 2011, art. 26-3o) « articles L. 214-28 [image: ], L. 214-30 [image: ] et L. 214-31 [image: ] » du code monétaire et financier.

À peine de nullité, les actions ou parts louées ne peuvent faire l'objet d'une sous-location ou d'un prêt de titres au sens des articles (L. no 2009-526 du 12 mai 2009, art. 138-XIII) « L. 211-22 à L. 211-26 » du même code.

Les actions des sociétés par actions ou les parts sociales des sociétés à responsabilité limitée, lorsque les unes ou les autres de ces sociétés sont constituées pour l'exercice des professions visées à l'article 1er [image: ] de (Ord. no 2023-77 du 8 févr. 2023, art. 133, en vigueur le 1er sept. 2024) « l'ordonnance no 2023-77 du 8 février 2023 relative à l'exercice en société des professions libérales réglementées », ne peuvent pas faire l'objet du contrat de bail prévu au présent article, sauf au profit de professionnels salariés ou collaborateurs libéraux exerçant en leur sein (L. no 2014-1545 du 20 déc. 2014, art. 23-II-4o) « et, à l'exception des sociétés intervenant dans le domaine de la santé ou exerçant les fonctions d'officier public ou ministériel, de professionnels exerçant la profession constituant l'objet social de ces sociétés ». 

Lorsque la société fait l'objet d'une procédure de redressement judiciaire en application du titre III du livre VI du présent code, la location de ses actions ou parts sociales ne peut intervenir que dans les conditions fixées par le tribunal ayant ouvert cette procédure.


COMMENTAIRE

(Le présent commentaire concerne les art. L. 239-1 à L. 239-5).

I. PRINCIPE

La loi no 2005-882 du 2 août 2005, en insérant dans le code de commerce les articles L. 239-1 et suivants ici commentés, a institué la location d'actions (et de parts de SARL), en vue de faciliter la transmission et la reprise d'entreprises de petite taille par des personnes physiques dont les moyens financiers sont limités. Lorsque les statuts l'autorisent, les actions des SA (et les parts de SARL) peuvent être données en location, au sens de l'article 1709 du code civil, – ce qui implique le versement d'un loyer (V. BRDA 2005, no 17, p. 21) –, à des personnes physiques par des personnes physiques ou morales. Le domaine de la location est donc restreint aux seules sociétés dont la responsabilité des associés est limitée, ce qui exclut les parts de SNC, de sociétés civiles et les actions de société en commandite simple. De plus, les actions des sociétés par actions ou les parts sociales des sociétés à responsabilité limitée, lorsque les unes ou les autres de ces sociétés sont constituées pour l'exercice des professions visées à l'article 1er de l'ordonnance no 2023-77 du 8 février 2023 (et non plus de la L. no 90-1258 du 31 déc. 1990) ne peuvent pas faire l'objet du contrat de location, sauf au profit de professionnels salariés ou collaborateurs libéraux exerçant en leur sein et, à l'exception des sociétés intervenant dans le domaine de la santé ou exerçant les fonctions d'officier public ou ministériel, de professionnels exerçant la profession constituant l'objet social de ces sociétés. 

La loi du 2 août 2005 repose sur la confiance dans le capital humain qui constitue les PME et a pour objectif essentiel la transmission de l'entreprise : ainsi, le contrat de location ne peut être conclu qu'au profit d'une personne physique qui, outre le fait qu'elle peut être un tiers étranger à la société, peut être un associé, un conjoint, un descendant, un ascendant ou un pacsé de l'un des associés ou actionnaires (V. C. Malecki, La loi du 2 août 2005 en faveur des PME et les bons offices de la location d'actions et de parts sociales, D. 2005. Chron. 2382 [image: ] ; sur l'ensemble du sujet, V. également P. Le Cannu, La location et le crédit-bail d'actions et de parts de SARL, RTD com. 2005. 770 [image: ] ; Ph. Raimbourg et M. Boizard, Ingénierie financière, fiscale et juridique, Dalloz, 2006, p. 872 s.). 

Sur le crédit-bail d'actions, voir l'article L. 313-7 du code monétaire et financier. 

II. RÉGIME DES TITRES CONCERNÉS

La location ne peut concerner que des titres nominatifs non cotés ni inscrits aux opérations d'un dépositaire central, non soumis à une obligation de conservation consécutive à l'attribution gratuite d'actions ou à une période d'indisponibilité dans le cadre des régimes de la participation et des plans d'épargne d'entreprise (art. commenté, al. 2). Le texte prévoit par ailleurs un certain nombre d'exclusions particulières, notamment : actions inscrites en PEA, inscrites à l'actif d'une société de capital-risque, ou détenues par un fonds commun de placement à risques. 

Les titres loués devront être évalués en début et en fin de contrat et à la fin de chaque exercice. 

Les procédures d'agrément de l'acquéreur s'appliquent au locataire. 

Le droit de vote appartient au bailleur dans les assemblées générales ayant le pouvoir de modifier les statuts ou de changer la nationalité de la société et au locataire dans les autres assemblées. L'exercice des autres droits attachés aux titres loués est réparti de la manière suivante : le bailleur est considéré comme le nu-propriétaire et le locataire comme l'usufruitier (art. L. 239-3, al. 2). Une disposition législative expresse était nécessaire sur ce point, le droit commun ne prévoyant que l'exercice du droit de vote par l'actionnaire ou son représentant, qui ne peut être qu'un autre actionnaire mandataire (ou le conjoint de l'actionnaire mandant : art. L. 225-106) ou, s'il s'agit d'un actionnaire non-résident, par un intermédiaire inscrit (art. L. 228-1) (V. Th. Jacomet, La location d'actions et l'élargissement des prêts participatifs : deux innovations de la loi sur les PME, BJS 2005. 1167). En cas de location d'actions, le titulaire du droit de vote est convoqué dans les mêmes conditions qu'un actionnaire détenant des titres de forme nominative (C. com., art. R. 225-68).

La cession des actions ou parts sociales louées n'est pas évoquée par le texte. Or, le bailleur peut vouloir céder ses actions en cours de bail, encore qu'une telle cession n'ait guère été encouragée par le législateur, puisqu'il a limité le champ d'application de la location d'actions aux titres non cotés et non admis aux opérations d'un dépositaire central. Dans l'hypothèse d'une cession des actions louées, en droit des sociétés, l'accord du locataire ne peut être exigé, mais en droit des contrats, le consentement du locataire peut être sollicité car un nouveau bailleur cocontractant apparaîtra : les statuts pourront alors utilement prévoir un tel consentement (C. Malecki, préc., note 25 [image: ]). 

III. CONTRAT DE LOCATION

Le contrat de location de titres doit être constaté par écrit, par un acte sous seing privé soumis à enregistrement ou par un acte authentique. Il est opposable à la société dans les conditions de l'article 1690 du code civil. 

La délivrance des actions ou parts est réalisée à la date de la mention de la location ou du nom du locataire à côté du nom de l'actionnaire dans les registres des titres nominatifs de la société par actions (ou dans les statuts de la SARL ; ces inscriptions sont faites par le gérant).

À compter de la délivrance, le locataire a le droit : 1/ de recevoir les informations adressées aux actionnaires ; 2/ de participer aux assemblées générales et d'y voter. 

Le crédit-bail d'actions (et de parts de SARL) est possible. 

La sous-location ou le prêt de titres loués sont interdits et sanctionnés par la nullité. 

[image: ]



Art. L. 239-2 (L. no 2005-882 du 2 août 2005, art. 26-I) Le contrat de bail est constaté par acte authentique ou sous seing privé soumis à la procédure de l'enregistrement. Il comporte, à peine de nullité, des mentions dont la liste est fixée par décret en Conseil d'État. — V. art. R. 239-1 [image: ]. 

Il est rendu opposable à la société dans les formes prévues à l'article 1690 du code civil.

La délivrance des actions ou parts est réalisée à la date à laquelle est inscrite, dans le registre des titres nominatifs de la société par actions ou dans les statuts de la société à responsabilité limitée, à côté du nom de l'actionnaire ou de l'associé, la mention du bail et du nom du locataire. À compter de cette date, la société doit adresser au locataire les informations dues aux actionnaires ou associés et prévoir sa participation et son vote aux assemblées conformément aux dispositions du deuxième alinéa de l'article L. 239-3 [image: ].

Les actions ou parts louées font l'objet d'une évaluation en début et en fin de contrat, ainsi qu'à la fin de chaque exercice comptable lorsque le bailleur est une personne morale. Cette évaluation est effectuée sur la base de critères tirés des comptes sociaux. Elle est certifiée par un commissaire aux comptes.

Art. L. 239-3 (L. no 2005-882 du 2 août 2005, art. 26-I) Les dispositions légales ou statutaires prévoyant l'agrément du cessionnaire de parts ou d'actions sont applicables dans les mêmes conditions au locataire.

Le droit de vote attaché à l'action ou à la part sociale louée appartient au bailleur dans les assemblées statuant sur les modifications statutaires ou le changement de nationalité de la société et au locataire dans les autres assemblées. Pour l'exercice des autres droits attachés aux actions et parts sociales louées, le bailleur est considéré comme le nu-propriétaire et le locataire comme l'usufruitier. 

Pour l'application des dispositions du livre IV du présent code, le bailleur et le locataire sont considérés comme détenteurs d'actions ou de parts sociales.

Art. L. 239-4 (L. no 2005-882 du 2 août 2005, art. 26-I) Le bail est renouvelé dans les mêmes conditions que la conclusion du bail initial.

En cas de non-renouvellement du contrat de bail ou de résiliation, la partie la plus diligente fait procéder à la radiation de la mention portée dans le registre des titres nominatifs de la société par actions ou dans les statuts de la société à responsabilité limitée.

Art. L. 239-5 (L. no 2005-882 du 2 août 2005, art. 26-I) Tout intéressé peut demander au président du tribunal statuant en référé d'enjoindre sous astreinte au représentant légal de la société par actions ou de la société à responsabilité limitée, en cas de signification ou d'arrivée à terme d'un contrat de bail portant sur des actions ou des parts sociales de la société, de modifier le registre des titres nominatifs ou les statuts et de convoquer l'assemblée des associés à cette fin.

CHAPITRE X DE L'INFORMATION DES SALARIÉS EN CAS DE VENTE DE LEUR SOCIÉTÉ (L. no 2015-990 du 6 août 2015, art. 204-II-1o, en vigueur le 1er janv. 2016).


	
																SECTION 1
																		 De l'instauration d'un délai permettant aux salariés de présenter une offre en cas de vente des parts sociales, actions ou valeurs mobilières donnant accès à la majorité du capital dans les sociétés qui ne sont pas soumises à l'obligation de mettre en place un comité d'entreprise 																	 L. 23-10-1 - L. 23-10-6									

	
																SECTION 2
																		 De l'information des salariés leur permettant de présenter une offre en cas de vente des parts sociales ou actions ou valeurs mobilières donnant accès à la majorité du capital, dans les sociétés soumises à l'obligation de mettre en place un comité d'entreprise 																	 L. 23-10-7 - L. 23-10-12									




Les dispositions du présent chapitre s'appliquent aux cessions conclues trois mois au moins après la date de publication de la L. no 2014-856 du 31 juill. 2014 (L. préc., art. 98, JO 1er août). — Pour la conformité à la Constitution de cette disposition, V. Cons. const. 17 juill. 2015, no 2015-476 QPC : cité ss. art. L. 23-10-1. 

L'art. 204 de la L. no 2015-990 du 6 août 2015, qui modifie notamment les art. L. 23-10-1, L. 23-10-3 à L. 23-10-7 et L. 23-10-9 à L. 23-10-12, reproduits ci-dessous, entre en vigueur à une date fixée par décret, et au plus tard six mois après la promulgation de cette loi (L. préc., art. 204-III). — Le Décr. no 2015-1811 du 28 déc. 2015 a fixé cette date d'entrée en vigueur au 1er janv. 2016 (Décr. préc., art. 3, JO 30 déc.). 

BIBL. GÉN. ▶ DONDERO, D. 2014. 1946 [image: ] ; D. 2015. Chron. 2574 [image: ] (cession de plusieurs participations représentant ensemble plus de la moitié des parts ou actions) ; Gaz. Pal. 2014. 2932 ; BJS 2014. 408. – COURET et DELAGE, JCP E 2014. 1434. – PORACCHIA, PORTIER et GOETZ, BJS 2014. 454 et 728. – JÜLLICH et ROSSA, Journ. sociétés 10/2014. 57. – BRDA 2014, no 21, p. 3 (dispositions réglementaires et guide du ministère de l'Économie). – GARNIER et BOURGEOIS, RLDA déc. 2014. 10. – BASDEVANT, RTDF 2014, no 4, p. 44. – BRDA 2015, no 1, p. 3 (préconisations de l'ANSA). – Dossier ANSA nos 14-062 et 15-011 (cession d'une participation minoritaire faisant franchir le seuil de 50 % du capital) ; ibid. no 15-031 (application lorsque le cédant et/ou l'acquéreur sont non résidents). – BORGA, Cah. dr. entr. 3-4/2015. – CHAUDRÉ, JCP E 2015. 1262 (formules de lettres d'information). – BRIGNON, Journ. sociétés 6/2015. 47 (dispositions réglementaires, guide du ministère de l'Économie et recommandations de l'ANSA). – DE KERVERN, Rev. sociétés 2015. 629 [image: ] (modifications issues de la loi du 6 août 2015). – BRINGER et THOMAS, Journ. sociétés 12/2015. 35 (même thème). – DE VENDEUIL, JCP E 2017. 1325. – TEYSSIÉ, Dr. soc. 2022. 790 [image: ]. 

SECTION 1 De l'instauration d'un délai permettant aux salariés de présenter une offre en cas de vente des parts sociales, actions ou valeurs mobilières donnant accès à la majorité du capital dans les sociétés qui ne sont pas soumises à l'obligation de mettre en place un comité d'entreprise (L. no 2015-990 du 6 août 2015, art. 204-II-14o, en vigueur le 1er janv. 2016).

Art. L. 23-10-1 Dans les sociétés qui n'ont pas l'obligation de mettre en place un comité d'entreprise en application de l'article L. 2322-1 [sociétés de moins de cinquante salariés] du code du travail, lorsque le propriétaire d'une participation représentant plus de 50 % des parts sociales d'une société à responsabilité limitée ou d'actions ou valeurs mobilières donnant accès à la majorité du capital d'une société par actions veut les (L. no 2015-990 du 6 août 2015, art. 204-II-3o, en vigueur le 1er janv. 2016) « vendre », les salariés en sont informés, et ce au plus tard deux mois avant la (L. no 2015-990 du 6 août 2015, art. 204-II-1o, en vigueur le 1er janv. 2016) « vente », afin de permettre à un ou plusieurs salariés de présenter une offre d'achat de cette participation. 

(L. no 2015-990 du 6 août 2015, art. 204-II-15o, en vigueur le 1er janv. 2016) « Lorsque le propriétaire n'est pas le chef d'entreprise, la notification est faite à ce dernier et le délai court à compter de cette notification. Le » (L. no 2015-990 du 6 août 2015, art. 204-II-15o, en vigueur le 1er janv. 2016) « chef d'entreprise » notifie sans délai aux salariés cette information, en leur indiquant qu'ils peuvent (L. no 2015-990 du 6 août 2015, art. 204-II-6o, en vigueur le 1er janv. 2016) « lui » présenter (Abrogé par L. no 2015-990 du 6 août 2015, art. 204-II-5o, à compter du 1er janv. 2016) « au cédant » une offre d'achat. 

(L. no 2015-990 du 6 août 2015, art. 204-II-15o, en vigueur le 1er janv. 2016) « Le chef d'entreprise notifie sans délai au propriétaire toute offre d'achat présentée par un salarié. 

« Lorsque la participation est détenue par le chef d'entreprise, celui-ci notifie sa volonté de vendre directement aux salariés en les informant qu'ils peuvent lui présenter une offre d'achat, et le délai court à compter de la date de cette notification. » 

La (L. no 2015-990 du 6 août 2015, art. 204-II-1o, en vigueur le 1er janv. 2016) « vente » peut intervenir avant l'expiration du délai de deux mois dès lors que chaque salarié a fait connaître (Abrogé par L. no 2015-990 du 6 août 2015, art. 204-II-5o, à compter du 1er janv. 2016) « au cédant » sa décision de ne pas présenter d'offre. 

(Abrogé par Cons. const. no 2015-476 QPC 17 juill. 2015) « La cession intervenue en méconnaissance du présent article peut être annulée à la demande de tout salarié. 

« L'action en nullité se prescrit par deux mois à compter de la date de publication de la cession de la participation ou de la date à laquelle tous les salariés en ont été informés. » 

(L. no 2015-990 du 6 août 2015, art. 204-II-8o, en vigueur le 1er janv. 2016) « Lorsqu'une action en responsabilité est engagée, la juridiction saisie peut, à la demande du ministère public, prononcer une amende civile dont le montant ne peut excéder 2 % du montant de la vente. » 

1. Inconstitutionnalité partielle du régime. Pour l'inconstitutionnalité des art. L. 23-10-1, al. 4 et 5, et L. 23-10-7, al. 3 et 4, en ce que l'action en nullité qu'ils prévoient porte une atteinte manifestement disproportionnée à la liberté d'entreprendre, V. • Cons. const. 17 juill. 2015, [image: ] no 2015-476 QPC : D. 2015. Actu. 1537 [image: ]. [image: ] V. aussi cette décision en ce qu'elle déclare conformes à la Constitution les art. L. 23-10-1, al. 1er à 3, L. 23-10-3, al. 1er, L. 23-10-7, al. 1er, 2 et 5, L. 23-10-9, al. 1er, ainsi que l'art. 98 de la L. no 2014-856 du 31 juill. 2014, relatif à l'entrée en vigueur des art. L. 23-10-1 s. 

2. Participation détenue en indivision. L'ANSA estime que les salariés doivent être informés, en application de l'art. L. 23-10-1, lors de la cession d'un bloc de contrôle détenu en indivision. * Avis ANSA no 24-026 : Rev. sociétés 2024. 474.

3. Salariés nouvellement embauchés. Dans le silence des textes, il n'existe aucune obligation d'étendre l'information aux salariés nouvellement embauchés entre la date de notification du projet de cession et celle de la cession * Avis ANSA no 23-007.

Art. L. 23-10-2 À leur demande, les salariés peuvent se faire assister par un représentant de la chambre de commerce et de l'industrie régionale, de la chambre régionale d'agriculture, de la chambre régionale de métiers et de l'artisanat territorialement compétentes en lien avec les chambres régionales de l'économie sociale et solidaire et par toute personne désignée par les salariés, dans des conditions définies par décret. — V. art. D. 23-10-3 [image: ]. 

Art. L. 23-10-3 L'information des salariés peut être effectuée par tout moyen, précisé par voie réglementaire, de nature à rendre certaine la date de sa réception par ces derniers. — V. art. D. 23-10-2 [image: ]. 

(L. no 2015-990 du 6 août 2015, art. 204-II-9o, en vigueur le 1er janv. 2016) « Lorsque l'information est faite par lettre recommandée avec demande d'avis de réception, la date de réception de l'information est la date de la première présentation de la lettre. » 

Les salariés sont tenus à une obligation de discrétion s'agissant des informations reçues en application de la présente section, dans les mêmes conditions que celles prévues pour les membres des comités d'entreprise à l'article L. 2325-5 du code du travail, sauf à l'égard des personnes dont le concours est nécessaire pour leur permettre de présenter (Abrogé par L. no 2015-990 du 6 août 2015, art. 204-II-5o, à compter du 1er janv. 2016) « au cédant » une offre d'achat. 

Pour la conformité à la Constitution de l'art. L. 23-10-3, al. 1er, V. • Cons. const. 17 juill. 2015, [image: ] no 2015-476 QPC : cité ss. art. L. 23-10-1. 

Art. L. 23-10-4 Les articles L. 23-10-1 à L. 23-10-3 sont applicables à la (L. no 2015-990 du 6 août 2015, art. 204-II-1o, en vigueur le 1er janv. 2016) « vente » d'une participation dans une société soumise à une réglementation particulière prescrivant que tout ou partie de son capital soit détenu par un ou plusieurs associés ou actionnaires répondant à certaines conditions en termes notamment de qualification professionnelle, sous réserve : 

1o Soit qu'un au moins des salariés pouvant présenter l'offre d'achat remplisse les conditions requises ; 

2o Soit que la (L. no 2015-990 du 6 août 2015, art. 204-II-1o, en vigueur le 1er janv. 2016) « vente » ne porte pas sur la partie du capital soumise à la réglementation et détenue par l'associé ou l'actionnaire répondant aux conditions requises. 

Art. L. 23-10-5 La (L. no 2015-990 du 6 août 2015, art. 204-II-1o, en vigueur le 1er janv. 2016) « vente » intervient dans un délai maximal de deux ans après l'expiration du délai prévu à l'article L. 23-10-1. Au-delà de ce délai, toute (L. no 2015-990 du 6 août 2015, art. 204-II-1o, en vigueur le 1er janv. 2016) « vente » est soumise aux articles L. 23-10-1 à L. 23-10-3. 

Art. L. 23-10-6 La présente section n'est pas applicable : 

1o En cas de (L. no 2015-990 du 6 août 2015, art. 204-II-10o, en vigueur le 1er janv. 2016) « vente » de la participation à un conjoint, à un ascendant ou à un descendant ; 

2o Aux sociétés faisant l'objet d'une procédure de conciliation, de sauvegarde, de redressement ou de liquidation judiciaires régie par le livre VI ; 

(L. no 2015-990 du 6 août 2015, art. 204-II-10o, en vigueur le 1er janv. 2016) « 3o Si, au cours des douze mois qui précèdent la vente, celle-ci a déjà fait l'objet d'une information en application de l'article 18 de la loi no 2014-856 du 31 juillet 2014 relative à l'économie sociale et solidaire. » 


Textes complémentaires
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Loi no 2014-856 du 31 juillet 2014,

Relative à l'économie sociale et solidaire.

Art. 18 Un dispositif d'information des salariés sur les possibilités de reprise d'une société par les salariés est instauré à destination de l'ensemble des salariés des sociétés de moins de deux cent cinquante salariés soumises au livre II du code de commerce. 

Cette information est organisée au moins une fois tous les trois ans et porte, en particulier, sur les conditions juridiques de la reprise d'une entreprise par les salariés, sur ses avantages et ses difficultés, ainsi que sur les dispositifs d'aide dont ils peuvent bénéficier. 

(L. no 2015-990 du 6 août 2015, art. 204-I, en vigueur le 1er janv. 2016) « L'information porte également sur les orientations générales de l'entreprise relatives à la détention de son capital, notamment sur le contexte et les conditions d'une cession de celle-ci et, le cas échéant, sur le contexte et les conditions d'un changement capitalistique substantiel. » 

Le contenu et les modalités de cette information sont définis par un décret qui prend en compte la taille des entreprises concernées. — V., ci-dessous, Décr. no 2016-2 du 4 janv. 2016. 




Décret no 2016-2 du 4 janvier 2016,

Relatif à l'information triennale des salariés prévue par l'article 18 de la loi no 2014-856 du 31 juillet 2014 relative à l'économie sociale et solidaire.

Art. 1er L'information périodique des salariés des sociétés commerciales de moins de 250 salariés sur les possibilités de reprise d'une société par les salariés comporte les éléments suivants : 

1o Les principales étapes d'un projet de reprise d'une société, en précisant les avantages et les difficultés pour les salariés et pour le cédant ; 

2o Une liste d'organismes pouvant fournir un accompagnement, des conseils ou une formation en matière de reprise d'une société par les salariés ; 

3o Les éléments généraux relatifs aux aspects juridiques de la reprise d'une société par les salariés, en précisant les avantages et les difficultés pour les salariés et pour le cédant ; 

4o Les éléments généraux en matière de dispositifs d'aide financière et d'accompagnement pour la reprise d'une société par les salariés ; 

5o Une information générale sur les principaux critères de valorisation de la société, ainsi que sur la structure de son capital et son évolution prévisible ; 

6o Le cas échéant, une information générale sur le contexte et les conditions d'une opération capitalistique concernant la société et ouverte aux salariés. 

Art. 2 L'information est présentée par écrit ou oralement par le représentant légal de la société, ou son délégataire, lors d'une réunion à laquelle les salariés doivent avoir été convoqués par tout moyen leur permettant d'en avoir connaissance. 

L'obligation d'information relative aux éléments mentionnés à l'article 1er, à l'exception de ceux mentionnés aux 5o et 6o, peut être satisfaite par l'indication de l'adresse électronique d'un ou plusieurs sites internet comportant ces informations. 

Art. 3 Le seuil d'effectif salarié mentionné au premier alinéa de l'article 1er est apprécié conformément aux articles L. 1111-2 et L. 1111-3 du code du travail. 

Art. 4 Le I de l'article 204 de la loi [no 2015-990] du 6 août 2015 susvisée entre en vigueur au lendemain de la publication du présent décret [JO 5 janv.]. 



SECTION 2 De l'information des salariés leur permettant de présenter une offre en cas de vente des parts sociales ou actions ou valeurs mobilières donnant accès à la majorité du capital, dans les sociétés soumises à l'obligation de mettre en place un comité d'entreprise (L. no 2015-990 du 6 août 2015, art. 204-II-16o, en vigueur le 1er janv. 2016).

Art. L. 23-10-7 Dans les sociétés soumises à l'obligation de mettre en place un comité d'entreprise en application de l'article L. 2322-1 [sociétés d'au moins cinquante salariés] du code du travail et se trouvant, à la clôture du dernier exercice, dans la catégorie des petites et moyennes entreprises au sens de l'article 51 de la loi no 2008-776 du 4 août 2008 de modernisation de l'économie, lorsqu'il veut (L. no 2015-990 du 6 août 2015, art. 204-II-3o, en vigueur le 1er janv. 2016) « vendre » une participation représentant plus de 50 % des parts sociales d'une société à responsabilité limitée ou des actions ou valeurs mobilières donnant accès à la majorité du capital d'une société par actions, le (L. no 2015-990 du 6 août 2015, art. 204-II-17o, en vigueur le 1er janv. 2016) « propriétaire de la participation » notifie sa volonté de (L. no 2015-990 du 6 août 2015, art. 204-II-3o, en vigueur le 1er janv. 2016) « vendre » à la société. 

Au plus tard en même temps qu'il procède, en application de l'article (L. no 2015-994 du 17 août 2015, art. 18-XV-1o, en vigueur le 1er janv. 2016) « L. 2323-33 » du code du travail, à l'information et à la consultation du comité d'entreprise [comité social et économique], le chef d'entreprise porte à la connaissance des salariés la notification prévue au premier alinéa du présent article et leur indique qu'ils peuvent (L. no 2015-990 du 6 août 2015, art. 204-II-6o, en vigueur le 1er janv. 2016) « lui » présenter (Abrogé par L. no 2015-990 du 6 août 2015, art. 204-II-5o, à compter du 1er janv. 2016) « au cédant » une offre (L. no 2015-990 du 6 août 2015, art. 204-II-4o, en vigueur le 1er janv. 2016) « d'achat ». 

(L. no 2015-990 du 6 août 2015, art. 204-II-17o, en vigueur le 1er janv. 2016) « Le chef d'entreprise notifie sans délai au propriétaire toute offre d'achat présentée par un salarié. 

« Lorsque la participation est détenue par le chef d'entreprise, celui-ci notifie sa volonté de vendre directement aux salariés, en les informant qu'ils peuvent lui présenter une offre d'achat. 

(Abrogé par Cons. const. no 2015-476 QPC du 17 juill. 2015, à compter du 19 juill. 2015) « La cession intervenue en méconnaissance du présent article peut être annulée à la demande de tout salarié. 

« L'action en nullité se prescrit par deux mois à compter de la date de publication de la cession de la participation ou de la date à laquelle tous les salariés en ont été informés. » — La déclaration d'inconstitutionnalité du 17 juill. 2015 est applicable à toutes les affaires non jugées définitivement à la date de publication de cette décision (Cons. const. no 2015-476 QPC du 17 juill. 2015, JO 19 juill.). 

« Lorsqu'une action en responsabilité est engagée, la juridiction saisie peut, à la demande du ministère public, prononcer une amende civile dont le montant ne peut excéder 2 % du montant de la vente. » 

En cas d'absences concomitantes du [de] comité d'entreprise et de délégué du personnel [de comité social et économique], constatées conformément aux articles L. 2324-8 et L. 2314-5 [à l'article L. 2314-9] du code du travail, la (L. no 2015-990 du 6 août 2015, art. 204-II-1o, en vigueur le 1er janv. 2016) « vente » est soumise (L. no 2015-990 du 6 août 2015, art. 204-II-17o, en vigueur le 1er janv. 2016) « aux articles L. 23-10-1 à L. 23-10-6 » du présent code. 

Pour l'inconstitutionnalité des al. 3 et 4 de l'art. L. 23-10-7 et la conformité à la Constitution des al. 1er, 2 et 5 du même art., V. • Cons. const. 17 juill. 2015, [image: ] no 2015-476 QPC : cité ss. art. L. 23-10-1. 

Art. L. 23-10-8 À leur demande, les salariés peuvent se faire assister par un représentant de la chambre de commerce et de l'industrie régionale, de la chambre régionale d'agriculture, de la chambre régionale de métiers et de l'artisanat territorialement compétentes en lien avec les chambres régionales de l'économie sociale et solidaire et par toute personne désignée par les salariés, dans des conditions définies par décret. — V. art. D. 23-10-3 [image: ]. 

Art. L. 23-10-9 L'information des salariés peut être effectuée par tout moyen, précisé par voie réglementaire, de nature à rendre certaine la date de sa réception par ces derniers. — V. art. D. 23-10-2 [image: ]. 

(L. no 2015-990 du 6 août 2015, art. 204-II-9o, en vigueur le 1er janv. 2016) « Lorsque l'information est faite par lettre recommandée avec demande d'avis de réception, la date de réception de l'information est la date de la première présentation de la lettre. » 

Les salariés sont tenus à une obligation de discrétion s'agissant des informations reçues en application de la présente section, dans les mêmes conditions que celles prévues pour les membres des comités d'entreprise à l'article L. 2325-5 du code du travail, sauf à l'égard des personnes dont le concours est nécessaire pour leur permettre de présenter (Abrogé par L. no 2015-990 du 6 août 2015, art. 204-II-5o, à compter du 1er janv. 2016) « au cédant » une offre d'achat. 

Pour la conformité à la Constitution de l'art. L. 23-10-9, al. 1er, V. • Cons. const. 17 juill. 2015, [image: ] no 2015-476 QPC : cité ss. art. L. 23-10-1. 

Art. L. 23-10-10 Les articles L. 23-10-7 à L. 23-10-9 sont applicables à la (L. no 2015-990 du 6 août 2015, art. 204-II-1o, en vigueur le 1er janv. 2016) « vente » d'une participation dans une société soumise à une réglementation particulière prescrivant que tout ou partie de son capital soit détenu par un ou plusieurs associés ou actionnaires répondant à certaines conditions en termes notamment de qualification professionnelle, sous réserve : 

1o Soit qu'un au moins des salariés pouvant présenter l'offre d'achat remplisse les conditions requises ; 

2o Soit que la (L. no 2015-990 du 6 août 2015, art. 204-II-1o, en vigueur le 1er janv. 2016) « vente » ne porte pas sur la partie du capital soumise à la réglementation et détenue par l'associé ou l'actionnaire répondant aux conditions requises. 

Art. L. 23-10-11 La (L. no 2015-990 du 6 août 2015, art. 204-II-1o, en vigueur le 1er janv. 2016) « vente » est de nouveau soumise aux articles L. 23-10-7 à L. 23-10-9 lorsqu'elle intervient plus de deux ans après (L. no 2015-990 du 6 août 2015, art. 204-II-13o, en vigueur le 1er janv. 2016) « la date à laquelle tous les salariés ont été informés de la vente ». 

Si pendant cette période de deux ans le comité d'entreprise [le comité social et économique dans les sociétés d'au moins cinquante salariés] est consulté, en application de l'article (L. no 2015-994 du 17 août 2015, art. 18-XV-1o, en vigueur le 1er janv. 2016) « L. 2323-33 [abrogé ; V. désormais art. L. 2312-8 [image: ]] » du code du travail, sur un projet de (L. no 2015-990 du 6 août 2015, art. 204-II-1o, en vigueur le 1er janv. 2016) « vente » des éléments faisant l'objet de la notification prévue à l'article L. 23-10-7, le cours de ce délai de deux ans est suspendu entre la date de saisine du comité et la date où il rend son avis et, à défaut, jusqu'à la date où expire le délai imparti pour rendre cet avis. 

Art. L. 23-10-12 La présente section n'est pas applicable : 

1o En cas de (L. no 2015-990 du 6 août 2015, art. 204-II-10o, en vigueur le 1er janv. 2016) « vente » de la participation à un conjoint, à un ascendant ou à un descendant ; 

2o Aux sociétés faisant l'objet d'une procédure de conciliation, de sauvegarde, de redressement ou de liquidation judiciaires régie par le livre VI ; 

(L. no 2015-990 du 6 août 2015, art. 204-II-10o, en vigueur le 1er janv. 2016) « 3o Si, au cours des douze mois qui précèdent la vente, celle-ci a déjà fait l'objet d'une information en application de l'article 18 de la loi no 2014-856 du 31 juillet 2014 relative à l'économie sociale et solidaire. » — V. ce texte ss. art. L. 23-10-6. 

CHAPITRE XI DU PARTAGE DES PLUS-VALUES DE CESSION DE TITRES AVEC LES SALARIÉS DE SOCIÉTÉ

(L. no 2019-486 du 22 mai 2019, art. 162)

BIBL. GÉN. ▶ TEYSSIÉ, JCP E 2022. 1222.

Art. L. 23-11-1 Tout détenteur de titres d'une société peut prendre, vis-à-vis de l'ensemble des salariés de celle-ci, l'engagement de partager avec eux une partie de la plus-value de cession ou de rachat de ses titres au jour où il en cédera ou rachètera tout ou partie.

L'engagement de partage des plus-values peut également être pris par une pluralité de détenteurs de titres, ceux-ci étant soit parties à un même contrat de partage des plus-values, soit parties à des contrats de partage des plus-values distincts.

L'engagement de partage des plus-values ne crée pas de solidarité entre un détenteur de titres signataire d'un contrat de partage et la société. Il ne crée pas non plus d'obligations pour les détenteurs de titres, directs ou indirects, qui ne sont pas parties à un tel engagement.

L'engagement de partage ne peut porter que sur des plus-values de cession de titres de sociétés mentionnées à la première phrase du b du 2o du I de l'article 150-0 B ter du code général des impôts.

Lorsque la société concernée contrôle, au sens de l'article L. 233-3 du présent code, directement ou indirectement une ou plusieurs sociétés mentionnées à l'avant-dernier alinéa du présent article, l'engagement mentionné au premier alinéa est pris vis-à-vis de l'ensemble de leurs salariés. Il en est de même lorsque la société concernée est contrôlée, au sens de l'article L. 233-3, directement ou indirectement, par une ou plusieurs sociétés mentionnées à l'avant-dernier alinéa du présent article.

Art. L. 23-11-2 L'engagement de partage défini à l'article L. 23-11-1 est constaté dans un contrat conclu entre tout détenteur de titres et la société concernée qui s'engage à transférer aux salariés concernés le montant résultant de l'engagement de partage, dont elle déduira les charges fiscales et sociales que ce transfert engendre.

La signature du contrat de partage des plus-values est soumise à la condition de l'existence préalable, dans chaque entreprise mentionnée à l'article L. 23-11-1, d'un plan d'épargne entreprise défini aux articles L. 3332-1 et suivants du code du travail.

Le contrat de partage des plus-values a pour objet de définir les conditions et modalités de la répartition entre les salariés des sommes résultant de l'engagement. Il définit notamment :

1o La période pour laquelle il est conclu, d'une durée minimale de cinq ans ;

2o Son champ d'application, sous réserve de l'article L. 23-11-3 du présent code ;

3o Les modalités de calcul des sommes versées aux salariés, qui tiennent compte de l'évolution de la valeur des titres cédés entre le jour de leur acquisition et celui de leur cession et qui ne peuvent excéder 10 % du montant de la plus-value mentionnée au premier alinéa de l'article L. 23-11-1 du présent code, déterminée dans les conditions prévues au premier alinéa du 1 de l'article 150-0 D du code général des impôts, ce montant incluant, le cas échéant, le montant des compléments de prix afférents à cette même cession ;

4o Les conditions d'information des salariés ;

5o Les procédures convenues pour régler les différends qui peuvent surgir dans l'application de l'accord ;

6o La durée minimale entre la date de la conclusion du contrat de partage et la date de la cession des titres, qui ne peut être inférieure à trois ans. — Pour les contrats de partage mentionnés à l'art. L. 23-11-2 conclus jusqu'au 23 mai 2021, la durée minimale mentionnée au 6o du même art. L. 23-11-2 est réduite à douze mois, dès lors que le détenteur mentionné à l'art. L. 23-11-1 détient l'ensemble des titres concernés par l'engagement de partage depuis au moins deux années à la date de signature desdits contrats (L. no 2019-1479 du 28 déc. 2019, art. 109-I, en vigueur le 1er janv. 2021).

Art. L. 23-11-3 Le contrat de partage mentionné à l'article L. 23-11-2 rend bénéficiaires l'ensemble des salariés présents dans la ou les sociétés mentionnées à l'article L. 23-11-1 pendant tout ou partie de la période comprise entre la date de sa signature et la date de la cession des titres de la société concernée et qui sont adhérents au plan d'épargne d'entreprise au jour de cette cession.

Sont assimilées à des périodes de présence :

1o Les périodes de congé de maternité prévu à l'article L. 1225-17 du code du travail et de congé d'adoption prévu à l'article L. 1225-37 du même code ;

2o Les périodes de suspension du contrat de travail consécutives à un accident du travail ou à une maladie professionnelle en application de l'article L. 1226-7 dudit code.

Les sommes sont réparties entre les salariés bénéficiaires conformément au 2o de l'article L. 3332-11 du même code de manière uniforme, proportionnelle à la durée de présence dans l'entreprise au cours de la période écoulée entre la signature du contrat et la cession des titres ou proportionnelle aux salaires.

Les sommes réparties ne peuvent excéder 30 % du montant annuel du plafond mentionné à l'article L. 241-3 du code de la sécurité sociale.

Le bénéfice du contrat de partage des plus-values est subordonné à une condition d'ancienneté dans la société pendant la période couverte par l'accord de partage des plus-values qui ne peut être ni inférieure à celle prévue à l'article L. 3342-1 du code du travail ni supérieure à deux ans.

Art. L. 23-11-4 Après la cession, le montant en résultant est versé, dans un délai d'un mois à compter de la date de la cession ou, le cas échéant, à compter de la date de perception d'un complément de prix afférent à cette cession, par le ou les détenteurs de titres cédants à la société dont les titres ont été cédés. Ce montant est insaisissable et incessible.

La société ayant reçu les sommes conformément au premier alinéa du présent article les répartit entre les salariés concernés conformément au contrat et les verse sur le plan d'épargne entreprise des bénéficiaires dans les conditions prévues à l'article L. 3332-11 du code du travail. Elle prélève sur ce montant les sommes nécessaires à l'acquittement des charges fiscales et sociales induites.

Conformément au deuxième alinéa du présent article, la répartition et l'attribution aux bénéficiaires doivent avoir lieu dans les quatre-vingt-dix jours de la réception du versement. Le cas échéant, le dépassement de ce délai est sanctionné par la majoration des versements dus à chaque bénéficiaire au taux d'intérêt légal à compter de la date de ce dépassement ; cette majoration reste à la charge de la société.

CHAPITRE XII DE LA MIXITÉ DANS LES INSTANCES DIRIGEANTES DES SOCIÉTÉS COMMERCIALES

(L. no 2021-1774 du 24 déc. 2021, art. 14)

Art. L. 23-12-1  Est considérée comme instance dirigeante toute instance mise en place au sein de la société, par tout acte ou toute pratique sociétaire, aux fins d'assister régulièrement les organes chargés de la direction générale dans l'exercice de leurs missions. 

Sur l'obligation d'assurer une répartition équilibrée de chaque sexe parmi les cadres dirigeants et les membres des instances dirigeantes, V. C. trav., art. L. 1142-11 s. et D. 1142-15 s. — C. trav.

BIBL. ▶ B. FRANÇOIS, Rev. sociétés 2022. 253 [image: ]. – MORTIER, BRDA 2022, no 5, p. 37. – DONDERO, JCP E 2022. 1052. – NÉMOZ-RAJOT, RLDA mai 2022. 15.

L'ANSA estime que chaque entreprise doit pouvoir choisir, en fonction de sa propre organisation, quelles sont la ou les instances dirigeantes concernées par l'obligation de mixité et que les comités internes au conseil d'administration ou de surveillance ne relèvent pas de cette catégorie (Avis ANSA no 22-011).
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Dans les art. L. 241-1 s., le terme « sciemment » qui figurait dans le texte des art. de la L. du 24 juill. 1966 a disparu. Cette disparition est sans incidence juridique sur la définition de l'infraction, dès lors que, depuis le Nouveau code pénal, le principe selon lequel les crimes et délits sont des infractions intentionnelles a acquis une portée générale (C. pén., art. 121-3 ; V. Circ. 14 mai 1993 (no 28), ss. C. pén., art. 727-3. — C. pén.). À noter, toutefois, que la Cour de cassation n'en a pas moins maintenu, en matière de société, sa théorie des infractions purement matérielles, pour la constitution desquelles l'élément intentionnel ne serait pas repris (pour une application, V. note 4 [image: ] ss. art. L. 242-10). 

BIBL. GÉN. ▶ MERLE, Mél. Merle, Cujas, 1993, p. 125 (sociétés commerciales et droit pénal). – DELMAS-MARTY, D. 1978. Chron. 87 (délits financiers dans les sociétés commerciales). – KRIEF-VERBAERE, RTD com. 1999. 583 [image: ] (obligations d'information dans le droit pénal des affaires). – BOULOC, RSC 2000. 17 [image: ] (place du droit pénal dans le droit des sociétés) ; Rev. sociétés 2000. 129 [image: ] (faut-il réformer le droit pénal des sociétés ?) ; Gaz. Pal. 2002. Doctr. 375 (droit pénal des sociétés). – GARÉ, BJS 2000. 885 (recodification du droit pénal des sociétés). – MATSOPOULOU, D. 2001. Chron. 2021 [image: ] (même thème). – REBUT, RJ com. nov. 2001, no spéc., p. 119 (sanctions pénales et gestion des sociétés). – BARRIÈRE, Rev. sociétés 2007. 713 [image: ] (ordre public et impérativité : observations en droit pénal des sociétés anonymes). – PETITPREZ, JCP E 2022. 1285 (droit pénal comptable et dirigeant social). ▶ Sur la loi « NRE » du 15 mai 2001 : SALOMON, Dr. sociétés août-sept. 2001, hors-série, p. 26. – BOULOC, Rev. sociétés 2001. 645 [image: ]. – MULLER, JCP E 2002, no 26, p. 1092. ▶ Sur la dépénalisation opérée par les lois nos 2003-706 et 2003-721 du 1er août 2003 : BOULOC, D. 2003. Chron. 2492 [image: ]. – J.-H. ROBERT, Dr. pénal 2003, no 114 ; Dr. sociétés 2003. Chron. 11. – MONNET, Dr. sociétés 2003, no 173. – LE CANNU, in Le droit des sociétés pour 2004, Dalloz, 2004, p. 227. ▶ Sur la dépénalisation opérée par l'Ord. du 25 mars 2004 : MASSART, BJS 2004. 743. – J.-H. ROBERT, Dr. sociétés 2005. Étude 3 (récapitulatif des dépénalisations opérées depuis 2003 dans le droit des sociétés par actions). – V. aussi Circ. crim. no 04-14/G3 du 14 sept. 2004, BOMJ no 95. – Sur cette Circ., V. MATSOPOULOU, Rev. sociétés 2005. 579 [image: ]. ▶ Sur la loi no 2012-387 du 22 mars 2012 : R. SALOMON, Dr. sociétés 2012, no 110. – BRDA 2012, no 8, p. 12. 

CHAPITRE I DES INFRACTIONS CONCERNANT LES SOCIÉTÉS À RESPONSABILITÉ LIMITÉE

RÉP. SOCIÉTÉS vo Société à responsabilité limitée, par GIBIRILA.

Art. L. 241-1 (Abrogé par L. no 2012-387 du 22 mars 2012, art. 21) (L. no 2003-721 du 1er août 2003, art. 9) « Est puni d'un emprisonnement de six mois et d'une amende de 9 000 € le fait, pour les associés d'une société à responsabilité limitée, d'omettre, dans l'acte de société, la déclaration concernant la répartition des parts sociales entre tous les associés, la libération des parts ou le dépôt des fonds. » 

Les dispositions du présent article sont applicables en cas d'augmentation du capital. — [L. no 66-537 du 24 juill. 1966, art. 423.] 

Ancien art. L. 241-1 (al. 1er) [réd. antérieure à L. no 2003-721 du 1er août 2003] Est puni d'un emprisonnement de six mois et d'une amende de 9 000 € le fait, pour les associés d'une société à responsabilité limitée, de faire dans l'acte de société une déclaration fausse concernant la répartition des parts sociales entre tous les associés, la libération des parts ou le dépôt des fonds, ou d'omettre cette déclaration. 



A. OBLIGATION DE VÉRIFICATION

1. Associés. Est à bon droit condamné, en cas de société à responsabilité limitée constituée à parts égales entre deux associés, l'individu représentant l'un des associés qui déclare que le capital était intégralement libéré alors que l'autre associé devait encore verser une somme sur le montant de ses apports ; il appartenait en pareil cas au représentant ayant reçu pouvoir régulier du premier associé de vérifier la réalité de la libération du second associé. • Crim. 12 mars 1957 : Bull. crim. no 246 ; D. 1957. 470.

2. Notaire. Le notaire, dont le rôle s'est limité à la rédaction de l'acte constitutif, qui est resté étranger aux tractations qui ont précédé la constitution, et dont la bonne foi a été surprise, ne peut être condamné pour complicité. • Angers, 26 nov. 1964 : D. 1965. 329.

B. DOCUMENT INEXACT

3. Un gérant et associé d'une SARL ne peut être condamné, sur le fondement de l'art. 423 [C. com., art. L. 241-1], pour avoir indiqué, dans les statuts, l'existence de plusieurs associés, alors qu'il avait seul payé la totalité des apports. • Crim. 2 juill. 1998 : [image: ] JCP 1999. I. 112 ; no 112, obs. J.-H. Robert.

C. AUGMENTATION DE CAPITAL

4. Les associés participant à une augmentation de capital, assimilés à cet égard aux fondateurs, sont personnellement responsables de la sincérité de leur déclaration relative à la libération de leurs parts ainsi que de celles des autres associés. • Crim. 22 oct. 1970, [image: ] no 69-92.616 P : Rev. sociétés 1971. 399, note Bouloc.

5. La constatation par les juges du fond de ce que, contrairement à la déclaration faite par le gérant, le capital dont l'augmentation a été décidée n'a pas été libéré, suffit à caractériser le délit de fausse déclaration dès lors que l'élément intentionnel se déduit des circonstances de la cause. • Crim. 7 nov. 1983 : Rev. sociétés 1984. 327, note Bouloc.

V. aussi • Paris, 20 févr. 1998 : cité note 6 [image: ] ss. art. L. 223-22.

D. ACTION CIVILE

6. Les associés qui ont intégralement libéré leurs parts lors de la constitution de la société mais qui ont commis une faute en dissimulant, lors de la constitution, par une fausse déclaration, la non-libération des parts de celles des autres associés, sont tenus conjointement et solidairement à réparer le préjudice subi par les créanciers. • Req. 29 oct. 1946 : JCP 1946. IV. 166.

Art. L. 241-2 Est puni d'un emprisonnement de six mois et d'une amende de 9 000 € le fait, pour des gérants, d'émettre, directement ou par personne interposée, pour le compte de la société des valeurs mobilières quelconques (Ord. no 2004-274 du 25 mars 2004, art. 19) « à l'exception des obligations émises dans les conditions déterminées par l'article L. 223-11 [image: ] ». — [L. no 66-537 du 24 juill. 1966, art. 424.] 

Art. L. 241-3 Est puni d'un emprisonnement de cinq ans et d'une amende de 375 000 € : 

1o Le fait, pour toute personne, de faire attribuer frauduleusement à un apport en nature une évaluation supérieure à sa valeur réelle ; 

2o Le fait, pour les gérants, d'opérer entre les associés la répartition de dividendes fictifs, en l'absence d'inventaire ou au moyen d'inventaires frauduleux ; 

3o Le fait, pour les gérants, même en l'absence de toute distribution de dividendes, de présenter aux associés des comptes annuels ne donnant pas, pour chaque exercice, une image fidèle du résultat des opérations de l'exercice, de la situation financière et du patrimoine à l'expiration de cette période en vue de dissimuler la véritable situation de la société ; 

4o Le fait, pour les gérants, de faire, de mauvaise foi, des biens ou du crédit de la société, un usage qu'ils savent contraire à l'intérêt de celle-ci, à des fins personnelles ou pour favoriser une autre société ou entreprise dans laquelle ils sont intéressés directement ou indirectement ; 

5o Le fait, pour les gérants, de faire, de mauvaise foi, des pouvoirs qu'ils possèdent ou des voix dont ils disposent, en cette qualité, un usage qu'ils savent contraire aux intérêts de la société, à des fins personnelles ou pour favoriser une autre société ou une autre entreprise dans laquelle ils sont intéressés directement ou indirectement. — [L. no 66-537 du 24 juill. 1966, art. 425.] 

(L. no 2013-907 du 11 oct. 2013, art. 27-V) « Outre les peines complémentaires prévues à l'article L. 249-1, le tribunal peut également prononcer à titre de peine complémentaire, dans les cas prévus au présent article, l'interdiction des droits civiques, civils et de famille prévue à l'article 131-26 du code pénal. » 

(L. no 2013-1117 du 6 déc. 2013, art. 30-1o) « L'infraction définie au 4o est punie de sept ans d'emprisonnement et de 500 000 € d'amende lorsqu'elle a été réalisée ou facilitée au moyen soit de comptes ouverts ou de contrats souscrits auprès d'organismes établis à l'étranger, soit de l'interposition de personnes physiques ou morales ou de tout organisme, fiducie ou institution comparable établis à l'étranger. » 

RÉP. SOCIÉTÉS vis Abus de biens sociaux, par BOULOC ; Infractions comptables, par MATSOPOULOU.

I. SURÉVALUATION D'APPORT EN NATURE

BIBL. ▶ J.-M. Robert, D. 1974. Chron. 97. – Trochu, Jeantin et Langé, D. 1975. Chron. 7 (évaluation des apports en nature dans les groupes de sociétés).

1. Le législateur n'a pas défini l'expression concernant l'évaluation des apports en nature : deux conceptions s'affrontent, la première considérant que les apports en nature doivent être estimés à une valeur aussi proche que possible de la valeur vénale ou du marché, la seconde introduisant des éléments dits « subjectifs » dans cette évaluation, au motif que ces apports sont effectués à l'occasion d'une opération déterminée, spécifique, réalisée dans la perspective d'un rendement ou d'une rentabilité accrus et qu'en conséquence les motivations de l'opération permettent légitimement de valoriser ces apports de manière sensible. • T. corr. Paris, 16 mai 1974 : D. 1975. 37 ; Gaz. Pal. 1974. 2. 886 ; Rev. sociétés 1975. 657 (confirmé en appel par • Paris, 3 mai 1975 : Gaz. Pal. 1976. 1. 8, note A.P.S. ; pourvoi rejeté par • Crim. 12 avr. 1976 : cité note 3 [image: ]).

2. Si les dirigeants de la société apporteuse et de la société réceptrice ont débattu, contradictoirement et librement de la valeur de ces apports et de leur rémunération, on ne saurait leur faire grief de les avoir valorisés en considération de l'intérêt économique né du rapprochement de deux entreprises ; toutefois cet intérêt économique doit être déterminé en fonction de critères aussi précis et objectifs que possible, et non en fonction d'hypothétiques rendements futurs. • T. corr. Paris, 16 mai 1974 : préc. note 1 [image: ].

3. Si les commissaires aux apports peuvent être amenés à prendre en considération certains critères objectifs étrangers à la simple valeur vénale ou marchande des biens apportés, ils ne sauraient se prévaloir de cette latitude pour prétendre justifier la dissimulation volontaire d'éléments d'appréciation qui étaient de nature à entraîner une réduction importante de la valeur de ces biens. • Crim. 12 avr. 1976 : BJS 1976. 317 • 22 janv. 1990 : [image: ] D. 1990. IR 88 [image: ] ; Rev. sociétés 1990. 456, note Bouloc [image: ] ; BJS 1990. 543, note Randoux. [image: ] Ainsi, caractérise le délit de majoration frauduleuse d'apport en nature, l'arrêt retenant que l'existence de sûretés, grevant les éléments incorporels d'un fonds de commerce apporté à une société à responsabilité limitée, et qui enlevaient à ce fonds toute valeur réelle, était connue tant de l'apporteur que du commissaire aux apports. • Crim. 22 janv. 1990 : [image: ] préc.

4. Est frauduleux l'apport fait, en pleine connaissance de cause, d'une créance irrécouvrable pour plus des trois quarts de son estimation dans l'acte de société. • Crim. 8 avr. 1937 : Gaz. Pal. 1937. 2. 177.

II. DISTRIBUTION DE DIVIDENDES FICTIFS

5. V. notes 1 [image: ] à 5 [image: ] ss. art. L. 242-6.

III. IMAGE INFIDÈLE

BIBL. ▶ V. Bibl. [image: ] précédant la note 6 ss. art. L. 242-6.

6. Constitutionnalité du délit. V. note 14 [image: ] ss. art. L. 242-6.

7. Éléments constitutifs du délit. La présentation délibérée à un cessionnaire de comptes ne donnant pas une image fidèle du résultat constitue un élément matériel caractéristique de manœuvres frauduleuses ayant eu pour but de déterminer le cessionnaire de parts sociales à la payer à un prix supérieur à leur valeur réelle. • Crim. 9 août 1989 : Rev. sociétés 1990. 63, note Bouloc [image: ]. [image: ] V. déjà • Crim. 18 janv. 1988 : ibid. 1988. 576, note Bouloc.

Des manipulations comptables ayant consisté à dissimuler des prélèvements injustifiés d'associés en les enregistrant comme des créances de la société sur des tiers affectent la fidélité et la sincérité des bilans de celle-ci. • Crim. 1er juill. 2009 : [image: ] Rev. sociétés 2009. 859, note Bouloc [image: ] ; RJDA 2009, no 975 ; Dr. sociétés 2009, no 234, note R. Salomon ; LPA 21 déc. 2009, obs. Muller. 

Les juges doivent caractériser la volonté de l'auteur de dissimuler la situation financière et patrimoniale de la société. • Crim. 9 févr. 2022, [image: ] no 20-86.560 : RJDA 2022, no 343. [image: ] Sur la preuve de l'intention coupable, V., pour des éléments attestant la connaissance du prévenu de la situation réelle de la société, • Crim. 19 sept. 1994 : [image: ] BJS 1994. 1309, note J.-F. Barbièri.

8. Le délit de présentation de comptes annuels infidèles suppose, de la part du prévenu, des actes positifs de présentation de ces comptes aux associés. • Crim. 27 juin 2018, [image: ] no 17-82.048 : JCP E 2019. 1118, no 2, obs. R. Salomon. [image: ] Le gérant d'une SARL ne peut être tenu pour pénalement responsable de la présentation de comptes inexacts lors d'une assemblée générale ayant eu lieu alors qu'il n'était plus le mandataire social depuis trois mois, date de sa démission des fonctions de gérant. • Crim. 11 mai 1995 : [image: ] JCP E 1995. II. 760, note J.-H. Robert.

9. Prescription. Le délit de présentation de comptes annuels ne donnant pas une image fidèle se prescrit à compter de leur publication (et non du jour de la découverte de la pratique frauduleuse par le dépôt du bilan). • Crim. 9 juill. 1996 : [image: ] D. 1996. IR 220 [image: ] ; D. Affaires 1996. 425 ; Dr. sociétés 1996, no 214, note Vidal ; Bull. CNCC 1996. 713, note Merle. [image: ] La prescription de l'action publique constitue une exception péremptoire et d'ordre public qui doit être relevée d'office par le juge, à tout moment de la procédure. • Même arrêt.

V. aussi notes 6 [image: ] s. ss. art. L. 242-6.

IV. ABUS DES BIENS OU DU CRÉDIT DE LA SOCIÉTÉ

BIBL. ▶ V. Bibl. [image: ] précédant la note 37 [image: ] ss. art. L. 242-6.

A. PERSONNES PUNISSABLES

10. Le gérant d'une société en nom collectif ne peut être déclaré coupable du délit d'abus de biens sociaux, alors même qu'il a opéré des prélèvements importants. • Crim. 3 oct. 1963 : D. 1963. 734 ; Rev. sociétés 1964. 35.

11. Les dispositions des art. 425 et 431 [L. 241-3 et L. 241-9] n'excluent de leur champ d'application aucun dirigeant social qu'il soit ou non salarié. Elles s'appliquent au salarié devenu gérant de fait. • Crim. 28 juin 1993 : [image: ] BJS 1993. 1111, note Cuisance. [image: ] Pour une application, V. • Crim. 29 juin 2016, [image: ] no 15-81.871 : Rev. sociétés 2017. 104, note Bouloc [image: ]. [image: ] Sur la notion de gérant de fait, V. art. L. 241-9 [image: ].

12. L'ensemble des dispositions de la loi de 1966 applicables aux gérants de SARL est applicable aux gérants d'EURL, et notamment l'art. 425. • Crim. 14 juin 1993, [image: ] no 92-80.763 P : Rev. sociétés 1994. 90, note Bouloc [image: ] ; BJS 1993. 1139, note Saintourens. [image: ] Pour une application, V. • Toulouse, 24 nov. 2009 : Dr. sociétés 2010, no 126, note R. Salomon. 

13. Pour l'imputation du délit d'abus de biens sociaux à un dirigeant qui, du fait du défaut de publication du changement de gérant, avait conservé ses prérogatives, V. • Crim. 9 sept. 2020, [image: ] no 19-81.118 : Dr. sociétés 2020, no 137, note R. Salomon ; BJS 1/2021. 54, note Perrier ; JCP E 2021. 1205, note Delangle-Bretelle ; RJ com. 2021. 250, obs. Durand. 

14. L'incrimination d'abus de biens sociaux ne peut être étendue à des sociétés que la loi n'a pas prévues, telle une société de droit étranger, et pour lesquelles seule la qualification d'abus de confiance est susceptible d'être retenue. • Crim. 3 juin 2004, [image: ] no 03-80.593 P : D. 2004. 3213, note Caramalli [image: ] ; Rev. sociétés 2004. 912, note Bouloc [image: ] ; JCP E 2004, no 44, p. 1736, note Raimon ; Dr. pénal 2004, no 128, note J.-H. Robert ; Dr. sociétés 2004, no 198, note R. Salomon ; BJS 2004. 1373, note Menjucq ; RSC 2004. 892, obs. Rebut [image: ] ; Banque et Dr. 1-2/2005. 55, obs. Urban ; RJ com. 2005. 27, obs. Ginestet. – Dans le même sens, V. • Crim. 3 nov. 2005 : [image: ] Dr. sociétés 2006, no 30, note R. Salomon. – Comp. : • Crim. 10 mars 2010 : [image: ] Rev. sociétés 2011. 114, note crit. Menjucq [image: ] • 25 juin 2014 : [image: ] ibid. 2015. 50, note crit. Menjucq [image: ] ; Dr. sociétés 2014, no 135, note R. Salomon. – V. d'Avout, Rev. crit. DIP 2015. 541. [image: ] Si les dispositions relatives à l'abus de biens sociaux ne sont pas applicables aux sociétés dont le siège social n'est pas situé en France, elles s'appliquent lorsque le siège social réel de la société est situé en France ou lorsque la société réalise l'essentiel de son activité en France et dispose d'un local d'exploitation sur le territoire national. • Crim. 2 mars 2021, [image: ] no 19-80.991 P : D. 2021. Actu. 474 [image: ] ; Rev. sociétés 2022. 107, note Bouloc [image: ] ; Dr. sociétés 2021, no 68, note R. Salomon ; BJS 6/2021. 7, note Menjucq. 

15. Le fonctionnement d'une société selon un contexte coutumier ne justifie pas que soit écartée l'application des dispositions sur le délit d'abus de biens sociaux. • Crim. 9 mars 2005 : [image: ] RJDA 2005, no 825 (1re esp.). 

16. Sur la complicité, V. note 38 [image: ] ss. art. L. 242-6.

B. ÉLÉMENTS CONSTITUTIFS DU DÉLIT

1o ÉLÉMENT INTENTIONNEL

17. L'intention frauduleuse des gérants exigée par l'art. 425 (4o) [L. 241-3] est un élément constitutif de l'infraction à défaut duquel celle-ci ne serait pas caractérisée ; si la négligence ou le défaut de surveillance peuvent être retenus à la charge des gérants, c'est à la condition que ceux-ci aient connu les agissements délictueux qu'ils pouvaient empêcher. • Crim. 19 déc. 1973 : D. 1974. IR 24 ; Gaz. Pal. 1974. 1. Somm. 110 ; Rev. sociétés 1974. 363, note Bouloc. [image: ] V. aussi, cassant des décisions n'ayant pas suffisamment caractérisé les éléments constitutifs du délit, • Crim. 15 oct. 1990 : [image: ] Rev. sociétés 1991. 378, note Bouloc [image: ] ; BJS 1991. 73 • 22 oct. 1990 : [image: ] Rev. sociétés 1991. 125, note Bouloc [image: ] ; BJS 1991. 75 ; Dr. pén. 1991, no 58, obs. J.-H. Robert. [image: ] Comp., déduisant la mauvaise foi du prévenu du fait qu'il ne pouvait ignorer que la situation de la société holding, à laquelle il avait cédé des créances mobilisées appartenant à la SARL, était irrémédiablement compromise : • Crim. 8 août 1995 : [image: ] Gaz. Pal. 1995. 2. Somm. 576 ; JCP E 1996. I. 541, no 15, obs. Viandier et Caussain.

18. L'absence de dissimulation est sans effet sur la caractérisation des faits. • Com. 2 avr. 2014 : [image: ] Rev. sociétés 2014. 592, note Bouloc [image: ] ; AJ pénal 2014. 419, obs. Gallois [image: ] ; Dr. sociétés 2014, no 109, note R. Salomon. 

19. Aucune disposition légale ne réprime la tentative d'abus de biens sociaux. • Crim. 7 avr. 1998 : [image: ] Rev. sociétés 1998. 624, note Bouloc [image: ].

2o USAGE CONTRAIRE À L'INTÉRÊT SOCIAL

20. Notion. L'usage fait par un dirigeant social du crédit de la société est contraire aux intérêts de la société dès lors que, sans contrepartie, il expose l'actif à un risque de perte, par le fait de la volonté frauduleuse de son auteur. • Crim. 8 déc. 1971 : Bull. crim. no 346 ; Rev. sociétés 1972. 514, note Bouloc.

21. Caractérisent un usage de biens sociaux contraire à l'intérêt social les agissements d'un dirigeant qui a exposé, dans son intérêt personnel, la société à un risque anormal de poursuites pénales ou fiscales. • Crim. 17 déc. 2015, [image: ] no 14-86.602 : Rev. sociétés 2016. 187, note Bouloc [image: ] ; Dr. sociétés 2016, no 39, note R. Salomon. 

22. La Cour de cassation avait jugé que l'usage des biens d'une société est nécessairement abusif lorsqu'il est fait dans un but illicite. • Crim. 22 avr. 1992, [image: ] no 90-85.125 P : Rev. sociétés 1993. 124, note Bouloc [image: ]. [image: ] Peuvent être déclarés coupables d'abus des biens sociaux les gérants qui ont usé de leur qualité de dirigeants pour prélever des fonds afin de commettre des délits, but qui ne peut coïncider avec l'intérêt social. • Même arrêt. – V. aussi • Paris, 1er avr. 1994 : Dr. sociétés 1996, no 216, obs. Vidal. [image: ] Comp., désormais : note 29 [image: ]. 

23. L'usage abusif des biens ou du crédit de la société peut résulter non seulement d'une action, mais aussi d'une abstention volontaire du dirigeant. • Crim. 28 janv. 2004 : [image: ] RJDA 2004, no 721 (1re esp.) ; BJS 2004. 861, note J.-F. Barbièri ; Rev. sociétés 2004. 722, note Bouloc [image: ] ; JCP E 2005, no 20, p. 817, obs. Muller. 

24. Le défaut de tenue de comptabilité ne peut à lui seul caractériser le délit d'abus de biens sociaux. • Crim. 20 janv. 2021, [image: ] no 19-87.955 : D. 2021. Pan. 1649, obs. Mascala [image: ] ; Dr. sociétés 2021, no 42, note R. Salomon ; RJDA 2021, no 403. 

25. Accord des associés. L'assentiment des associés ne saurait faire disparaître le caractère délictueux de prélèvements abusifs de biens sociaux, la loi protégeant le patrimoine de la société et les intérêts des tiers au même titre que les intérêts des associés. • Crim. 8 mars 1967 : D. 1967. 586, note Dalsace ; Gaz. Pal. 1967. 1. 255 • 19 oct. 1971 : Bull. crim. no 272. [image: ] V. aussi • Crim. 30 sept. 1991 : [image: ] BJS 1992. 153, note Baraderie ; Rev. sociétés 1992. 356, note Bouloc [image: ].

3o INTÉRÊT PERSONNEL DU GÉRANT

26. L'intérêt personnel poursuivi par l'auteur d'un abus des biens sociaux peut être aussi bien moral que matériel. Il peut résulter notamment du souci de maintenir et d'entretenir des relations d'amitié avec un tiers. • Crim. 8 déc. 1971 : préc. note 20 [image: ].

27. La simple utilisation abusive des biens de la société dans un intérêt personnel suffit à caractériser le délit d'abus de biens sociaux, en dehors de toute volonté d'appropriation définitive. • Crim. 8 mars 1967 : préc. note 25 [image: ]. [image: ] Le fait de ne pas dissimuler les détournements opérés n'est pas, en soi, exclusif de toute intention frauduleuse. • Même arrêt.

28. Pour la constitution du délit d'abus de biens sociaux, caractérise suffisamment l'intérêt personnel tiré par le prévenu, l'arrêt qui constate les confusions de patrimoines et d'administration des deux sociétés dirigées par le même prévenu. • Crim. 16 janv. 1964 : D. 1964. 194, note J.M. ; JCP 1964. II. 13612, note J.R. [image: ] Il n'est pas nécessaire de rechercher et d'établir que la société gérée avait subi un préjudice ; le préjudice se trouve caractérisé dès que l'usage abusif des biens ou du crédit de la société se trouve établi et qu'ainsi l'actif social a couru, par la volonté frauduleuse du mandataire social, un risque auquel il ne devait pas être exposé. • Même arrêt.

29. Selon l'art. 425 (4o) [L. 241-3], s'il n'est pas justifié qu'ils ont été utilisés dans le seul intérêt de la société, les fonds sociaux prélevés de manière occulte par un dirigeant social l'ont nécessairement été dans son intérêt personnel. • Crim. 11 janv. 1996, [image: ] no 95-81.776 P : D. 1996. IR 103 [image: ] ; D. Affaires 1996. 528 ; LPA 3 avr. 1996, p. 23, note Ducouloux-Favard ; Rev. sociétés 1996. 586, note Bouloc [image: ] • 20 juin 1996, [image: ] no 95-82.078 P : D. 1996. 589, note Bouloc [image: ] ; D. Affaires 1996. 1042 ; LPA 24 juill. 1996, p. 31, note Ducouloux-Favard ; BJS 1997. 18, note J.-F. Barbièri ; Dr. sociétés 1997, no 32, obs. Vidal • 14 mai 1998 : [image: ] D. 1999. Somm. 159, obs. Segonds [image: ] ; BJS 1998. 1145, note J.-F. Barbièri ; Rev. sociétés 1998. 806, note Bouloc [image: ] • 9 juill. 1998 : [image: ] D. 1999. Somm. 159, obs. Segonds [image: ] ; D. Affaires 1998. 1645, obs. A.L. ; BJS 1998. 1257, note J.-F. Barbièri ; Rev. sociétés 1998. 821, note Bouloc [image: ] • 24 sept. 2008, [image: ] no 08-80.872 P : D. 2009. Pan. 1724, obs. Mascala [image: ] ; Dr. sociétés 2008, no 234, note R. Salomon ; JCP E 2009. 1073, note J.-H. Robert ; Rev. sociétés 2009. 174, note Matsopoulou [image: ]. [image: ] Comp. note 22 [image: ]. [image: ] Sur les évolutions ultérieures de la jurisprudence de la chambre criminelle, s'agissant de l'utilisation de fonds sociaux à des fins illicites ou délictueuses et notamment de corruption, V. note 53 [image: ] ss. art. L. 242-6.

30. Commet le délit d'abus de biens sociaux le gérant d'une SARL qui cède gratuitement à un tiers une option portant sur l'achat d'un terrain, dès lors que, par la suite, il a obtenu de ce tiers des fonctions bien rémunérées. • Crim. 19 oct. 1978 : [image: ] D. 1979. 153, note J.C. ; Rev. sociétés 1979. 872, note Bouloc.

31. Pour un délit d'abus de biens sociaux résultant de malversations (chèques tirés sur le compte social au profit du gérant de fait) qui avaient permis au gérant de droit de conserver sa fonction de gérant rémunéré, V. • Crim. 28 sept. 2016, [image: ] no 15-85.049 : Rev. sociétés 2017. 511, note Bouloc [image: ]. 

32. Pour l'acquisition de parts sociales dans l'intérêt personnel du gérant, faussement présentée comme une opération de portage, V. • Paris, 23 mai 1995 : Dr. sociétés 1995, no 173, obs. Vidal.

33. L'acquisition d'un immeuble à titre personnel par le gérant d'une SARL, garanti par un nantissement de fonds de commerce de la société, est constitutive d'un abus de crédit social. • Paris, 12 juin 1998 : Dr. sociétés 1999, no 26, obs. Vidal.

a. Rémunérations indues

34. Commettent le délit d'abus de biens sociaux les gérants d'une société à responsabilité limitée qui mettent à profit leur situation très fortement majoritaire dans la répartition du capital social pour faire prendre par l'assemblée une délibération leur attribuant des appointements excessifs eu égard aux ressources et à la situation financière de la société et qui perçoivent ensuite ces appointements. • Crim. 19 oct. 1971 : Bull. crim. no 272. – V. aussi • Crim. 15 oct. 1998 : [image: ] Rev. sociétés 1999. 184, note Bouloc [image: ].

35. Est coupable d'abus de biens sociaux le gérant qui perçoit indûment une rémunération de la société, alors qu'il lui appartenait de convoquer l'assemblée générale pour fixer sa rémunération. • Paris, 27 févr. 1990 : Dr. sociétés 1991, no 22, obs. J.-H. Robert. [image: ] Il en va de même du gérant qui s'octroie une rémunération supérieure à celle fixée par l'assemblée générale, la décision de l'assemblée générale suivante de ratifier cette rémunération n'étant pas de nature à faire disparaître l'élément matériel de l'infraction. • Chambéry, 10 oct. 2013 : [image: ] Rev. sociétés 2014. 399, note Bouloc [image: ] ; RJDA 2014, no 238 ; Gaz. Pal. 6-8 juill. 2014, p. 22, obs. Dondero. [image: ] V. aussi, pour le gérant ne limitant pas sa rémunération alors que la société enregistre des pertes, • Angers, 17 janv. 1991 : Dr. sociétés 1991, no 384, obs. J.-H. Robert. [image: ] Comp., au cas où les rémunérations ne sont pas exagérées au regard de l'âge et de la qualité du gérant : • Crim. 23 mars 1992 : [image: ] BJS 1992. 933.

b. Prise en charge des dettes personnelles du dirigeant

36. Pour la condamnation du chef d'abus de biens sociaux du dirigeant d'une entreprise unipersonnelle à responsabilité limitée qui avait réglé la prestation d'un détective privé engagé pour surveiller son épouse au moyen d'un compte bancaire ouvert au nom de l'entreprise, V. • Crim. 20 févr. 2002 : [image: ] JCP E 2002, no 15, p. 643 ; Rev. sociétés 2002. 546, note Bouloc [image: ]. 

c. Faveur consentie à une entreprise où le dirigeant est personnellement intéressé

37. Pour un abus de biens sociaux résultant : de la cession, sans réelle contrepartie, d'un contrat de crédit-bail au profit d'une société dans laquelle le gérant de la société cédante était associé, V. • Com. 13 déc. 2005 : [image: ] Rev. sociétés 2006. 382, note Bouloc [image: ]. [image: ] … D'une facturation mensongère établie par le gérant de fait au détriment de la société, ainsi spoliée du prix de ses prestations au bénéfice d'une autre société dans laquelle il était directement intéressé, V. • Crim. 10 nov. 2020, [image: ] no 19-80.557 P : D. 2021. Pan. 1649, obs. Mascala [image: ] ; RTD com. 2021. 213, obs. Bouloc [image: ] ; RJDA 2021, no 98. [image: ] Pour d'autres ex., V. • Crim. 3 févr. 2016, [image: ] no 14-84.161 : ibid. 2016. 542, note Bouloc [image: ] • 19 mai 2016, [image: ] no 14-88.387 : ibid. 685, note Bouloc • 29 janv. 2020, [image: ] no 18-82.703 : JCP E 2020. 1301, no 1, obs. R. Salomon. 

d. Compte courant débiteur

38. Se rend coupable du délit d'abus de biens sociaux, le gérant d'une SARL dont le compte courant personnel est resté débiteur pendant près de trois mois. • Crim. 19 oct. 1978 : [image: ] préc. note 30 [image: ]. – Rappr. : • Crim. 31 mai 2006 : [image: ] RSC 2006. 844, obs. Rebut [image: ] ; Rev. sociétés 2007. 121, note Bouloc [image: ]. [image: ] En revanche, ne caractérise aucun abus de biens sociaux le fait pour le gérant de s'être remboursé d'une somme qu'il avait auparavant versée en compte courant dès lors que le montant créditeur de son compte courant est équivalent à celui de la somme prélevée. • Crim. 14 nov. 2013 : [image: ] D. 2014. Pan. 1569, obs. Mascala [image: ] ; Rev. sociétés 2014. 324, note Bouloc [image: ]. [image: ] V. aussi, sur la nécessité de caractériser la position débitrice du compte courant, • Crim. 8 sept. 2010 : [image: ] Dr. sociétés 2011, no 18, note R. Salomon. [image: ] V. encore note 79 [image: ] ss. art. L. 242-6. 

e. Détournement d'un actif social

39. Pour un abus de biens sociaux résultant de l'inscription au crédit d'un compte courant d'associé du produit de la vente d'un actif social, V. • Crim. 4 mai 2006 : [image: ] Rev. sociétés 2006. 606, note Bouloc [image: ]. 

40. Commet un abus de biens sociaux le gérant qui, sans l'accord des autres associés, cède, à son profit et à un prix unilatéralement fixé, la participation détenue par la société dans une autre société. • Crim. 20 mai 2015, [image: ] no 13-87.388 : Rev. sociétés 2015. 536, note Bouloc [image: ]. 

f. Sociétés de famille

41. Les abus de biens sociaux portent atteinte non seulement aux intérêts des associés mais aussi à ceux des tiers qui contractent avec la société. Il n'importe, au regard de l'art. 425 (4o), que la société soit composée exclusivement de la famille du prévenu, dès lors que la personne morale est une entité distincte de ses membres. • Crim. 26 mai 1994, [image: ] no 93-84.615 P : D. 1994. IR 194 [image: ] ; Rev. sociétés 1994. 771, note Bouloc [image: ].

g. Groupes de sociétés

42. Le représentant en France d'une société étrangère, gérant de deux sociétés françaises contrôlées par la première, ne peut prélever, sans se rendre coupable d'abus de biens sociaux, les commissions qui lui auraient été dues par la société étrangère qu'il représente sur les biens sociaux des sociétés françaises qu'il gère. • Crim. 8 mars 1967 : préc. note 25 [image: ].

43. Pour un abus de biens sociaux résultant du prélèvement sur la trésorerie d'une société pour permettre son acquisition par une autre, V. • Paris, 30 mai 1994 : JCP E 1994. I. 392, no 15, obs. Viandier et Caussain. [image: ] V. aussi note 17 [image: ].

44. Sur l'abus de biens sociaux dans les groupes de sociétés et les conditions pour échapper aux prévisions de l'art. L. 241-3 (4o), V. note 80 [image: ] ss. art. L. 242-6.

C. CONDITIONS DE LA POURSUITE

1o ACTION CIVILE

45. Le délit d'abus de biens sociaux n'occasionne un dommage personnel et direct qu'à la société elle-même et non à chaque associé (irrecevabilité de l'action civile exercée à titre personnel par un associé). • Crim. 5 déc. 2001 : [image: ] BJS 2002. 492, note Le Nabasque ; RSC 2002. 830, obs. Rebut [image: ]. – Rappr. : • Crim. 14 juin 2006 : [image: ] Dr. sociétés 2006, no 151, note R. Salomon • 20 févr. 2008 : [image: ] RJDA 2009, no 38. [image: ] V. aussi note 109 [image: ] ss. art. L. 242-6. [image: ] Contra, auparavant : • Crim. 13 avr. 1967, [image: ] no 91-62.666 P • 9 juill. 1996 : [image: ] BRDA 1996, no 20, p. 4. 

Comp., pour la recevabilité de l'action tendant à la réparation du préjudice social : • Crim. 2 avr. 2003 : [image: ] cité note 54 [image: ] ss. art. L. 223-22. 

46. Est irrecevable la constitution de partie civile d'un comité d'entreprise du chef d'abus de pouvoir et de voix, pareille infraction ne pouvant causer un préjudice direct qu'à la société elle-même. • Crim. 4 nov. 1988 : Rev. sociétés 1989. 265, note Bouloc ; BJS 1989. 196, note Jeantin. [image: ] De même, les créanciers ou les tiers ne peuvent invoquer devant le juge pénal un préjudice qui, à le supposer établi, ne serait qu'indirect. • Crim. 27 juin 1995 : [image: ] BRDA 1995, no 17, p. 4 ; D. Affaires 1995. 26 ; Rev. sociétés 1995. 746, note Bouloc [image: ] ; BJS 1995. 1047, note P.L.C. [image: ] Comp., jugeant que le représentant des créanciers d'une société, désigné en qualité de liquidateur judiciaire de celle-ci, à la suite d'une conversion de procédure, est recevable à se constituer partie civile dans les poursuites exercées contre le dirigeant de l'entreprise pour abus des biens sociaux. • Crim. 12 oct. 1995, [image: ] no 95-80.730 P : Rev. sociétés 1996. 319, note Bouloc [image: ].

En ce sens qu'un associé est recevable à se plaindre d'agissements commis avant qu'il ne soit associé, V. • Crim. 26 févr. 1998 : [image: ] Rev. sociétés 1998. 604, note Bouloc [image: ].

47. Sur la poursuite de l'action civile de la société après clôture de la liquidation, V. • Crim. 29 juin 2005 : [image: ] Dr. sociétés 2006, no 47, note R. Salomon. 

V. aussi notes 106 [image: ] à 121 [image: ] ss. art. L. 242-6.

2o FLAGRANT DÉLIT

48. Le placement « en catimini », dans des sacs de plastique, de 572 notes de restaurant destinées à la comptabilité d'une société, qui ne caractérise en aucune manière un élément constitutif du délit d'abus de biens sociaux prévu par l'art. 425 [L. 241-3], ne peut révéler l'existence d'une infraction répondant à la définition donnée des crimes et délits flagrants par l'art. 53 C. pr. pén. • Crim. 6 févr. 1997 : [image: ] D. Affaires 1997. 513 ; Rev. sociétés 1997. 380, note Bouloc [image: ]. [image: ] V. aussi, excluant l'existence d'un flagrant délit, dans l'hypothèse d'une saisie, au cours d'une perquisition au siège de la société et au domicile de son gérant, de relevés bancaires comportant des versements de fonds de la société au gérant. • Crim. 7 févr. 2001 : [image: ] D. 2001. AJ 1800 [image: ].

3o PRESCRIPTION

BIBL. ▶ V. Bibl. [image: ] précédant note 92 [image: ] ss. art. L. 242-6. 

49. V. notes 92 s. [image: ] ss. art. L. 242-6.

4o CHARGE DE LA PREUVE

50. Se trouve caractérisé en tous ses éléments le délit d'abus de biens sociaux à l'encontre d'un dirigeant social dès lors que ce dernier n'apporte aucune justification du caractère social de frais de mission et de réception ainsi que de frais de transport et déplacement. • Crim. 28 nov. 1994 : [image: ] D. 1995. 506, note crit. Renucci [image: ] ; Rev. sociétés 1996. 105, note Bouloc [image: ]. – Dans le même sens, V. • Crim. 11 janv. 1996 : [image: ] préc. note 29 [image: ]• Crim. 20 juin 1996 : [image: ] ibid. • 18 mai 1998 : [image: ] RSC 1998. 775, obs. Renucci [image: ]. [image: ] Comp., en ce sens que la preuve de l'infraction incombe à l'accusation : • Crim. 22 oct. 1990 : [image: ] préc. note 17 [image: ].

5o MESURES DE SÛRETÉ

51. Le contrôle judiciaire concernant le dirigeant d'une SARL mis en examen du chef d'abus de biens sociaux peut comporter l'interdiction de se rendre dans les locaux d'une société autre que celle dans le cadre de la gestion de laquelle il est poursuivi. • Crim. 16 janv. 1996 : [image: ] Dr. sociétés 1997, no 237.

D. RECEL D'ABUS DE BIENS SOCIAUX

52. V. notes 124 [image: ] s. ss. art. L. 242-6. 

Art. L. 241-4 Est puni d'une amende de 9 000 € : 

1o Le fait, pour les gérants, de ne pas, pour chaque exercice, dresser l'inventaire, établir les comptes annuels et un rapport de gestion. 

2o et 3o abrogés par L. no 2001-420 du 15 mai 2001, art. 122-2o. — [L. no 66-537 du 24 juill. 1966, art. 426.]

Art. L. 241-5 (L. no 2012-387 du 22 mars 2012, art. 19-I) Est puni de 9 000 € d'amende le fait, pour les gérants, de ne pas soumettre à l'approbation de l'assemblée des associés ou de l'associé unique l'inventaire, les comptes annuels et le rapport de gestion établis pour chaque exercice.

1. Pour l'application immédiate de la L. du 22 mars 2012, V. • Crim. 23 mai 2013 : [image: ] Dr. sociétés 2013, no 169, note R. Salomon. 

2. Le seul retard dans la soumission à l'approbation de l'assemblée des associés ou de l'associé unique d'une société à responsabilité limitée de l'inventaire, des comptes annuels et du rapport de gestion établis pour chaque exercice n'est pas constitutif du délit prévu et réprimé à l'art. L. 241-5. • Crim. 12 févr. 2025, [image: ] no 23-86.857 B : D. 2025. Actu. 301 [image: ] ; Rev. sociétés 2025. 365, note Matsopoulou [image: ] ; BJS 4/2025. 24, note Bargue ; Dr. sociétés 2025, no 47, note R. Salomon ; Gaz. Pal. 17 juin 2025, p. 64, note Boutron-Collinot ; RJDA 2025, no 328.

Ancien art. L. 241-5 Est puni d'un emprisonnement de six mois et d'une amende de 9 000 € le fait, pour les gérants, de ne pas procéder à la réunion de l'assemblée des associés dans les six mois de la clôture de l'exercice ou, en cas de prolongation, dans le délai fixé par décision de justice, ou de ne pas soumettre à l'approbation de ladite assemblée ou de l'associé unique les documents prévus au 1o de l'article L. 241-4. — [L. no 66-537 du 24 juill. 1966, art. 427.]

1. Personnes visées. Des dispositions combinées des art. 431 et 427 [L. 241-9 et L. 241-5], il résulte que l'obligation de réunir dans le délai légal l'assemblée des associés pèse, non seulement sur le gérant statutaire, mais aussi sur toute personne qui, directement ou indirectement, a en fait exercé la gestion de ladite société sous le couvert de son dirigeant de droit. • Crim. 9 oct. 1989 : Rev. sociétés 1990. 285, note Bouloc [image: ].

2. Il résulte de l'art. 141, al. 1er, de la loi du 25 janv. 1985, devenu l'art. L. 621-137 C. com. [abrogé par L. no 2005-845 du 26 juill. 2005, entrant en vigueur le 1er janv. 2006], que le gérant d'une SARL qui fait l'objet d'une procédure simplifiée de redressement judiciaire reste tenu, à défaut d'être dessaisi et représenté par un administrateur judiciaire, au respect des obligations légales lui incombant et doit, par conséquent, convoquer l'assemblée générale des associés pour lui soumettre les comptes sociaux dans les six mois de la clôture de l'exercice. • Crim. 4 avr. 2001 : [image: ] BJS 2001. 991, note Barbièri ; RJDA 2001, no 1118.

3. Assemblées sur papier. Sur l'application des art. 426 et 427 [L. 241-4 et L. 241-5] à des assemblées qui ne se sont pas réellement tenues, mais pour lesquelles des procès-verbaux ont été établis, V. • Crim. 5 nov. 1998 : [image: ] RTD com. 1999. 114, obs. Champaud et Danet [image: ] ; ibid. 1999. 421, obs. Champaud et Danet [image: ].

4. Prolongation du délai. L'existence d'une autorisation de report de l'assemblée est sans incidence sur la commission de l'infraction, dès lors que cette autorisation a été sollicitée après l'échéance du délai pendant lequel l'assemblée aurait dû être tenue. • Crim. 4 juill. 1995, [image: ] no 93-83.359 P : D. 1995. IR 130 [image: ] ; D. Affaires 1995. 140 ; BJS 1996. 218, note J.-F. Barbièri ; Rev. sociétés 1996. 113, note Bouloc [image: ]. [image: ] Sur l'incidence de la suppression, par la L. du 22 mars 2012, de la possibilité de prorogation judiciaire du délai, V. • Nîmes, 24 avr. 2014 : [image: ] JCP E 2014. 1350. 

5. Élément intentionnel. La seule constatation de la violation, en connaissance de cause, d'une prescription légale [en l'espèce, l'art. L. 223-26 C. com.] ou réglementaire implique de la part de son auteur l'intention coupable exigée par l'art. 121-3, al. 1er, C. pén. • Crim. 8 nov. 2006 : [image: ] Dr. sociétés 2007, no 59, note R. Salomon ; RJDA 2007, no 740. 

6. Action civile. Si aucun texte n'exige des associés qui se constituent partie civile contre le dirigeant de la société qu'ils aient été détenteurs de leurs titres à la date des faits délictueux, les juges doivent constater que le préjudice subi personnellement par cette partie civile est la conséquence directe et certaine de l'infraction mise à la charge du prévenu : V. • Crim. 4 nov. 1991 : [image: ] Dr. sociétés 1992, no 56, note Le Nabasque ; BJS 1991. 162, note Barbièri ; Rev. sociétés 1992. 87, note Bouloc [image: ].



Art. L. 241-6 Abrogé par L. no 2012-387 du 22 mars 2012, art. 21. 

Art. L. 241-7 Abrogé par L. no 2003-721 du 1er août 2003, art. 9. 

Art. L. 241-8 Abrogé par L. no 2001-420 du 15 mai 2001, art. 113-III.

Art. L. 241-9 Les dispositions des articles L. 241-2 [image: ] à (L. no 2003-721 du 1er août 2003, art. 9) « L. 241-6 » sont applicables à toute personne qui, directement ou par personne interposée, aura, en fait, exercé la gestion d'une société à responsabilité limitée sous le couvert ou au lieu et place de son gérant légal. — [L. no 66-537 du 24 juill. 1966, art. 431.] 

A. GÉRANT DE FAIT

1. Définition du gérant de fait. BIBL. Dedessus-Le-Moustier, Rev. sociétés 1997. 499 [image: ]. [image: ] Est mandataire social l'individu qui, n'étant pas gérant d'une société à responsabilité limitée, dirige seul à son gré cette société, traite personnellement avec les fournisseurs et les clients, oriente son activité et décide de son sort. • Crim. 25 nov. 1969 : Bull. crim. no 314.

2. À la qualité de gérant de fait le fondateur de la société, principal porteur de parts, qui s'est fait nommer gérant, a été remplacé par sa concubine qui n'a été qu'un prête-nom lui permettant de continuer ses fonctions qui lui étaient interdites par la loi en raison de son passé judiciaire, avait la procuration bancaire et était considéré par le personnel comme le seul dirigeant de l'entreprise ; la décision du tribunal de commerce rejetant la requête du syndic [administrateur] tendant à le déclarer responsable du passif social comme gérant de fait de la société n'ayant aucune incidence sur l'appréciation du juge pénal. • Crim. 6 oct. 1980 : Rev. sociétés 1981. 351 (1er arrêt), note Bouloc.

A exercé la gérance de fait d'une SARL l'associé qui a assuré l'administration de l'entreprise, ses relations avec les fournisseurs, les clients et les banques, notamment au moyen d'une procuration bancaire, et qui a reconnu avoir exercé des tâches incombant au gérant. • Crim. 12 oct. 1995 : [image: ] D. Affaires 1996. 50 ; Rev. sociétés 1996. 319, note Bouloc [image: ]. – V. aussi • Crim. 12 oct. 1995 : [image: ] Dr. sociétés 1996, no 40, obs. Vidal • 17 déc. 2014, [image: ] no 13-87.968 : cité note 1 [image: ] ss. art. L. 249-1. 

Pour la qualité de dirigeant de fait d'une « secrétaire de direction » qui avait un large pouvoir sur le fonctionnement des comptes bancaires, sur le règlement des factures de fournisseurs, sur la négociation des délais de paiement des cotisations sociales, sur l'utilisation de son propre chef des fonds sociaux, de sorte qu'elle disposait d'un pouvoir de contrôle et de direction sur la vie sociale, V. • Crim. 6 mai 2009 : [image: ] D. 2010. Pan. 1667, obs. Mascala [image: ]. 

3. Le fait d'avoir convenu qu'en l'absence du gérant un salarié, directeur des ventes, s'occuperait de la comptabilité n'emporte pas abandon des pouvoirs du gérant de droit, dès lors que, même si le salarié disposait d'une procuration sur les comptes de la société et a signé des documents contractuels, le gérant de droit a conservé le contrôle de la comptabilité. • Paris, 3 nov. 2000 : JCP E 2001, no 9, p. 349.

4. Délits susceptibles d'être commis par un gérant de fait. Il ne résulte aucunement des dispositions du CGI [art. 1741 et 1743] que les délits de soustraction frauduleuse au paiement de l'impôt et de passation d'écritures inexactes ou fictives ne puissent être commis que par les dirigeants de droit d'une société. • Crim. 21 déc. 1971 : D. 1972. 465, note J.-M.R. ; Rev. sociétés 1972. 726, note Bouloc. [image: ] Il en est de même en ce qui concerne le délit d'escroquerie au préjudice du Trésor public lorsqu'il a été commis sous le couvert d'une personne morale. • Même arrêt.

5. Sur la responsabilité pénale du gérant de fait et celle du gérant de droit, à propos des mêmes faits en matière de délits prévus et réprimés par les art. 1741 et 1743 CGI, V. • Crim. 5 juin 1979 : Rev. sociétés 1980. 106, note Bouloc.

6. Pour la condamnation d'un gérant de fait pour abus de confiance, V. • Crim. 31 janv. 2007 : [image: ] Rev. sociétés 2007. 577, note Matsopoulou [image: ]. 

7. V. note 1 [image: ] ss. anc. art. L. 241-5.

B. DÉLITS DE DROIT COMMUN

8. Escroquerie. Les cogérants d'une société qui par un ensemble de manœuvres frauduleuses déterminent un tiers à accorder les crédits demandés, sont coupables d'escroquerie. • Crim. 16 oct. 1957 : Bull. crim. no 636.

9. Constitue une escroquerie de la part du gérant d'une SARL, le fait de céder à un tiers des parts sociales de l'un des associés, en obtenant de ce tiers son adhésion à cet achat à l'aide de faux bilans sociaux certifiés exacts par un expert. • Crim. 18 janv. 1988 : Rev. sociétés 1988. 576, note Bouloc (V. cet arrêt aussi pour le recel d'escroquerie). [image: ] V. également • Crim. 9 août 1989 : ibid. 1990. 63, note Bouloc [image: ].

10. Constitue la manœuvre frauduleuse caractéristique du délit d'escroquerie le fait par des gérants de sociétés de recourir, par l'émission de traites de complaisance, à une mise en scène qui, donnant aux sociétés qui participent à ce trafic l'apparence d'une situation prospère, persuade ainsi les banques d'effectuer, à titre d'escompte des traites, des versements qu'elles auraient refusés si elles n'avaient été abusées par la mise en scène réalisée. • Crim. 9 déc. 1969 : Bull. crim. no 334.

11. Autres infractions. Le prévenu cogérant d'une société à responsabilité limitée ne peut valablement contester sa responsabilité pénale, encourue à raison des infractions à la réglementation des prix commises par la société sous le prétexte qu'en fait il aurait négligé de remplir les devoirs de sa charge. • Crim. 22 janv. 1975, [image: ] no 79-91.347 P : Rev. sociétés 1975. 296.

12. Le gérant d'une société, déclaré coupable d'abus de confiance pour avoir détourné, au préjudice des institutions de prévoyance lui ayant donné mandat à cet effet, les cotisations prélevées sur les salaires des employés de la société en vue de leur assurer le bénéfice de régimes complémentaires de prévoyance et de retraite auxquels il avait adhéré, est personnellement tenu envers elles du montant de ces détournements. • Crim. 6 avr. 1994, [image: ] no 93-83.706 P. 

13. Pour un délit d'abus de blanc-seing commis à l'occasion de la cession de parts, V. • Crim. 11 juill. 1988 : [image: ] Rev. sociétés 1989. 70, note Bouloc.
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RÉP. SOCIÉTÉS vo Infractions comptables, par MATSOPOULOU.

SECTION 1 Des infractions relatives à la constitution

BIBL. ▶ BOULOC, Rev. sociétés 1999. 743 [image: ] (qualité d'actionnaire et droit pénal).

Art. L. 242-1 (L. no 2012-387 du 22 mars 2012, art. 19-II-1o) Est puni de 150 000 € d'amende le fait, pour les fondateurs, le président, les administrateurs ou les directeurs généraux d'une société anonyme, d'émettre ou négocier des actions ou des coupures d'actions sans que les actions de numéraire aient été libérées à la souscription de la moitié au moins ou sans que les actions d'apport aient été intégralement libérées avant l'immatriculation de la société au registre du commerce et des sociétés. 

La peine prévue au présent article peut être portée au double lorsque les actions ou coupures d'actions ont fait l'objet d'une offre au public (Ord. no 2019-1067 du 21 oct. 2019, art. 4) « , à l'exception des offres mentionnées au 1o ou au 2o de l'article L. 411-2 [image: ] du code monétaire et financier ou à l'article L. 411-2-1 du même code ».


COMMENTAIRE

(Le présent commentaire concerne les articles L. 242-1, L. 242-3, L. 242-10, L. 242-17, L. 242-23 et L. 242-24.)

La loi no 2012-387 du 22 mars 2012 dite loi « Warsmann II » (art. 19) a modifié une série de sanctions pénales applicables en droit des sociétés. Ce train de mesures se traduit en général par un allègement du régime des sanctions pénales dans la mesure où un certain nombre de peines d'emprisonnement sont supprimées. Mais nous attirons l'attention des lecteurs sur la nette aggravation des amendes, qui pourront désormais atteindre 150 000 euros, frappant notamment le président et les administrateurs qui procéderaient à certaines opérations, dont celles énumérées ci-après : 

– à l'article L. 242-1 modifié en dernier lieu par l'ordonnance no 2019-1067 du 21 octobre 2019, concernant les sanctions frappant les dirigeants et administrateurs pour l'émission ou la négociation d'actions si ces actions de numéraire ne sont pas libérées d'au moins la moitié : la peine d'emprisonnement est supprimée mais l'amende est portée de 9 000 euros à 150 000 euros ; la peine est doublée en cas d'offre au public à l'exception des offres mentionnées au 1o ou au 2o de l'article L. 411-2 du code monétaire et financier (c'est-à-dire des offres effectuées auprès d'investisseurs qualifiés ou auprès d'un cercle restreint d'investisseurs, ou encore des offres par financement participatif) ou à l'article L. 411-2-1 (soit des offres ouvertes au public de moins de 8 millions d'euros ou des offres réservées de fait à des avertis) ; 

– à l'article L. 242-3 modifié, concernant les sanctions frappant les titulaires ou porteurs d'actions pour la négociation de ces actions de numéraire si elles n'ont pas été libérées de moitié : la peine d'emprisonnement est supprimée mais l'amende est portée de 9 000 euros à 150 000 euros ; 

– à l'article L. 242-10 modifié, concernant les sanctions frappant les dirigeants et administrateurs, la peine d'emprisonnement et l'amende sont supprimées pour le fait de ne pas réunir l'assemblée générale dans les six mois de la clôture d'un exercice, mais maintenues pour ne pas soumettre à l'assemblée générale les comptes et le rapport annuels ; 

– à l'article L. 242-17 modifié en dernier lieu par l'ordonnance no 2019-1067 du 21 octobre 2019, concernant les sanctions frappant les dirigeants et administrateurs, la peine d'emprisonnement est supprimée pour le fait d'émettre des actions sans que le capital antérieurement souscrit ait été intégralement libéré ou sans que les nouvelles actions d'apport aient été intégralement libérées avant l'inscription modificative au RCS, mais l'amende est portée de 9 000 euros à 150 000 euros ; la peine est doublée en cas d'offre au public à l'exception des offres mentionnées au 1o ou au 2o de l'article L. 411-2 du code monétaire et financier (c'est-à-dire des offres effectuées auprès d'investisseurs qualifiés ou auprès d'un cercle restreint d'investisseurs, ou encore des offres par financement participatif) ou à l'article L. 411-2-1 (soit des offres ouvertes au public de moins de 8 millions d'euros ou des offres réservées de fait à des avertis) ;

– à l'article L. 242-23 modifié, concernant les sanctions frappant les dirigeants et administrateurs pour le fait de réduire le capital social sans respecter l'égalité des actionnaires : la peine d'emprisonnement est supprimée ; l'amende est portée de 9 000 euros à 30 000 euros ; 

– à l'article L. 242-24 modifié, concernant les sanctions frappant les dirigeants et administrateurs pour le fait d'utiliser à des fins autres les actions rachetées pour une opération d'actionnariat des salariés (en vertu de l'art. L. 225-208 C. com.) : amende fixée à 150 000 euros ; même peine pour le fait d'avancer des fonds, d'accorder des prêts ou de consentir une sûreté en vue de la souscription ou de l'achat de ses propres actions par des tiers (V. art. L. 225-216 [image: ] C. com.).

[image: ]



Art. L. 242-2 Est puni d'un emprisonnement de cinq ans et d'une amende de 9 000 € le fait, pour toute personne : 

(Abrogé par L. no 2001-420 du 15 mai 2001) « 1o Pour l'établissement du certificat du dépositaire constatant les souscriptions et les versements, d'affirmer sincères et véritables des souscriptions sachant qu'elles sont fictives ou de déclarer que les fonds qui n'ont pas été mis définitivement à la disposition de la société ont été effectivement versés, ou de remettre au dépositaire une liste des actionnaires mentionnant des souscriptions fictives ou le versement de fonds qui n'ont pas été mis définitivement à la disposition de la société ; 

« 2o D'obtenir ou de tenter d'obtenir des souscriptions ou des versements par simulation de souscriptions ou de versements, ou par publication de souscriptions ou de versements qui n'existent pas ou de tous autres faits faux ; 

« 3o De publier les noms des personnes désignées contrairement à la vérité comme étant ou devant être attachées à la société à un titre quelconque, pour provoquer des souscriptions ou des versements ; » 

4o De faire attribuer frauduleusement à un apport en nature une évaluation supérieure à sa valeur réelle. — [L. no 66-537 du 24 juill. 1966, art. 433.] 

Les dispositions des art. L. 242-2, L. 242-6 (2o, 3o et 4o) [image: ], L. 242-8 [image: ] et L. 820-4 C. com. sont applicables aux dirigeants des institutions de prévoyance (CSS, art. L. 931-27). 

BIBL. ▶ J.-M. ROBERT, D. 1974. Chron. 97 (majoration frauduleuse d'apports en nature). – TROCHU, JEANTIN et LANGÉ, D. 1975. Chron. 7 (évaluation des apports en nature dans les groupes de société).

1. Fictivité de la souscription (jurisprudence antérieure à la L. du 15 mai 2001). La question de savoir si une souscription d'actions est sérieuse et constitue un engagement réel et réalisable est une question de pur fait qu'il appartient souverainement aux juges du fond de résoudre d'après les circonstances de la cause. • Req. 13 janv. 1936 : Gaz. Pal. 1936. 1. 584.

2. La fictivité d'une souscription peut résulter de l'absence d'intention réelle chez le souscripteur de participer à la société et du caractère temporaire et aléatoire de son intervention. • Crim. 16 mars 1981 : Rev. sociétés 1982. 544, note Bouloc.

3. Le délit prévu par l'art. 433 (1o) [L. 242-2] est constitué dès lors que les actionnaires énumérés sur la liste n'ont pas souscrit au capital, qu'il n'était pas prévu le remboursement des émetteurs de chèques, à proportion de leur part dans le capital, d'ailleurs ignorée, et que l'intention des prévenus était de dissimuler aux futurs contractants que les émetteurs de chèques, dirigeants d'une société en redressement judiciaire étaient actionnaires de la société en formation. • Crim. 2 oct. 1997 : [image: ] Rev. sociétés 1997. 867, note Bouloc [image: ] ; RTD com. 1997. 167, obs. Petit et Reinhard [image: ].

4. Information inexacte sur une émission de valeurs mobilières (jurisprudence antérieure à la L. du 15 mai 2001). Le délit de publication de faits faux en vue d'obtenir des souscriptions est constitué lorsque la note d'information succincte décrivant pour le public les modalités de la souscription à l'emprunt convertible d'une société présente sa situation sous des apparences faussement rassurantes et même radicalement inexactes. • TGI Paris, 6 mai 1986 : Gaz. Pal. 1986. 2. 757, note Marchi.

5. Évaluation inexacte par le commissaire aux apports. Est coupable du délit de majoration frauduleuse d'apports en nature le commissaire aux apports qui a fait une évaluation très supérieure à la valeur réelle des biens apportés, alors qu'il connaissait les graves inexactitudes des estimations. • Crim. 12 avr. 1976 : JCP 1977. II. 18523, note Guyon ; Rev. sociétés 1977. 293, note Bouloc.

6. S'il est vrai que l'art. 433 (4o) [L. 242-2] ne précise pas ce qu'il faut entendre par valeur réelle et qu'en conséquence, les commissaires, tenus d'apprécier cette valeur sous leur responsabilité selon les termes des art. 80 et 193 [L. 225-8 [image: ] et L. 225-147 [image: ]], peuvent être amenés à prendre en considération certains critères objectifs étrangers à la simple valeur vénale ou marchande des biens apportés, ils ne sauraient cependant être autorisés, quelle que soit la méthode qu'ils ont choisie, à dissimuler volontairement des éléments d'appréciation de nature à entraîner une réduction importante de la valeur de ces biens. • Crim. 12 avr. 1976 : préc. note 5 [image: ].

7. Le commissaire aux apports qui, pour la constitution d'une société anonyme, reprend intégralement les valeurs proposées par le président de la société apporteuse, dont il ne pouvait ignorer l'inexactitude, et qui ne peut prétendre ne pas s'être rendu compte des agissements frauduleux des dirigeants de la société apporteuse dont il était par ailleurs le commissaire aux comptes, commet le délit de majoration frauduleuse d'apports et de non-révélation de faits délictueux. • Crim. 18 juin 1990 : [image: ] Rev. sociétés 1990. 637, note Bouloc [image: ].

Art. L. 242-3 (L. no 2012-387 du 22 mars 2012, art. 19-II-2o) Est puni de 150 000 € d'amende le fait, pour les titulaires ou porteurs d'actions, de négocier des actions de numéraire pour lesquelles le versement de la moitié n'a pas été effectué.

Art. L. 242-4 Abrogé par L. no 2012-387 du 22 mars 2012, art. 21.

Art. L. 242-5 Est puni d'un emprisonnement de six mois et d'une amende de 9 000 € le fait d'accepter ou de conserver les fonctions de commissaire aux apports, nonobstant les incompatibilités et interdictions légales. — [L. no 66-537 du 24 juill. 1966, art. 436.] 

SECTION 2 Des infractions relatives à la direction et à l'administration

RÉP. SOCIÉTÉS vis Administrateur, par DELEBECQUE et PANSIER ; Directeur général – Président-directeur général, par ROUTIER ; Président du conseil d'administration, par SAINTOURENS.
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