
[image: Image de couverture]






  

    [image: Image]








  [image: Image]





[image: Page de titre : Droit commercial, Sociétés commerciales, 28e édition, 2024-2025, Philippe Merle - Professeur émérite de l'Université Paris-Panthéon-Assas, avec la collaboration de Anne Fauchon - Professeur à l'Université Paris XIII, Sorbonne Paris Nord, Doyen de la Faculté de droit, sciences politiques et sociales, Lefebvre Dalloz]


MENTIONS LÉGALES

[image: logo Dalloz]

Tour Lefebvre Dalloz - 10, place des Vosges
CS90358 - 92072 Paris La Défense Cedex

Le Code de la propriété intellectuelle n’autorisant aux termes de l’article L. 122-5, 2° et 3° 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).
Cette représentation ou reproduction, tout comme le fait de la stocker ou de la transmettre sur quelque support que ce soit, par quelque procédé que ce soit, constituerait donc une contrefaçon sanctionnée pénalement par les articles L. 335-2 et suivants du Code de la propriété intellectuelle. 

© ÉDITIONS DALLOZ – 2024

ISBN numérique : 978-2-247-23653-4
ISBN papier : 978-2-247-23177-5

Ce document numérique a été réalisé par Nord Compo.

www.editions-dalloz.fr



Depuis la septième édition, le Précis s’est enrichi d’une importante contribution de droit fiscal, due à Anne Fauchon, Professeur à l’Université Paris XIII, Sorbonne Paris Nord, Doyen de la Faculté de droit, sciences politiques et sociales.

 

Dans un souci pédagogique constant, les principales dispositions du droit fiscal applicables au droit des sociétés sont le plus souvent possible présentées sous forme de tableaux et d’exemples chiffrés.




Sommaire

Liste des ouvrages

Abréviations utilisées

Liste des principaux sites internet

Introduction

Première partieRègles communes à toutes les sociétés commerciales

Chapitre 1Les caractères fondamentaux des sociétés

Chapitre 2Le contrat de société

Chapitre 3La personnalité morale des sociétés

Deuxième partieRègles propres à chaque type de société

Titre 1Les sociétés de personnes

Chapitre 1La société en nom collectif

Chapitre 2La société en commandite simple

Titre 2La société à responsabilité limitée

Chapitre 1La société à responsabilité limitée de type traditionnel (SARL)

Chapitre 2L’entreprise unipersonnelle à responsabilité limitée (EURL)

Titre 3Les sociétés de capitaux

Sous-titre 1La société anonyme

Chapitre 1La constitution de la société anonyme

Chapitre 2Les valeurs mobilières

Chapitre 3Les organes de gestion de la société anonyme

Chapitre 4Les assemblées générales d’actionnaires

Chapitre 5Les organes de contrôle

Chapitre 6Les salariés

Chapitre 7La vie de la société anonyme

Sous-titre 2La société en commandite par actions

Sous-titre 3La société par actions simplifiée (SAS)

Titre 4La société en participation. La société créée de fait

Chapitre 1La société en participation

Chapitre 2La société créée de fait

Titre 5Le groupement d’intérêt économique (GIE)

Troisième partieLes groupes de sociétés

Chapitre 1Les liens contractuels

Chapitre 2Les liens financiers

Chapitre 3Les fusions

Chapitre 4Les scissions

Chapitre 5Les apports partiels d’actifs

Chapitre 6Le régime fiscal de la fusion et des opérations assimilées

Index alphabétique

Table des matières




Liste des ouvrages


G. Auzero, D. Baugard, E. Dockès, Droit du Travail, Précis Dalloz, 37e éd., 2024-2025.

M. Cozian, Fl. Deboissy et M. Chadefaux, Précis de fiscalité des entreprises, LexisNexis, 48e éd., 2024-2025.

M. Cozian, Les grands principes de la fiscalité des entreprises, Litec, 4e éd., 1999 ; rééd. 2016, préface Fl. Deboissy.

M. Cozian, A. Viandier et Fl. Deboissy, Droit des sociétés, LexisNexis, 36e éd., 2023.

C. David, O. Fouquet, B. Plagnet, S. Austry, Les grands arrêts de la jurisprudence fiscale, Dalloz, 6e éd., 2017.

P. Didier et Ph. Didier, Droit commercial, T. 1, « Introduction générale, l’entreprise commerciale », Economica, 2005 ; T. 2, « Les sociétés commerciales », Economica 2011.

F. Drummond, Droit financier, Les institutions, les activités, les abus de marché, Economica 2020.

Y. Guyon, Droit des affaires, T. 1, Droit commercial général et sociétés, 12e éd., Economica, 2003.

J. Hémard, F. Terré et P. Mabilat, Sociétés commerciales, Dalloz, T. I, 1972 ; T. II, 1974 ; T. III, 1978.

M. Jeantin et P. Le Cannu, Droit commercial, entreprises en difficulté, Précis Dalloz, 7e éd., 2006.

M. de Juglart et B. Ippolito, Les sociétés commerciales, par J. Dupichot, Montchrestien, 10e éd., 1999.

C. de Lauzainghein, J.-L. Navarro, D. Nechelis, Droit comptable, Précis Dalloz, 3e éd., 2004.

P. Le Cannu et B. Dondero, Droit des sociétés, Domat-Montchrestien 10e éd., 2023.

D. Gutmann, Droit fiscal des affaires, Précis Domat, LGDJ, 15e éd., 2024/2025.

J. Heinich, Droit des sociétés, LGDJ, 2023.

Ch. de la Mardière, Droit fiscal de l’entreprise, Bruylant, coll. Paradigme, 2e éd., 2024.

Mémento Lefebvre Audit et commissariat aux comptes, 2022-2023.

Mémento Lefebvre Sociétés commerciales, 2024 (par A. Charveriat, B. Dondero, M. E. Sébire et F. Gilbert avec le concours de B. Mercadal).

Mémento Lefebvre Fiscal, 2024.

Ph. Merle et E. Chevallier-Merle, L’application jurisprudentielle de la loi du 24 juillet 1966 sur les sociétés commerciales, Dalloz, 1976.

J. Mestre, A.-S. Mestre-Chami et D. Velardocchio ou Lamy sociétés, Lamy sociétés commerciales, éd. 2024.

M. Pédamon et H. Kenfack, Droit commercial, commerçant et fonds de commerce, concurrence et contrats du commerce, Précis Dalloz, 5 éd., 2023.

G. Ripert et R. Roblot, Traité élémentaire de droit commercial, T. 2, 23e éd. par M. Germain et V. Magnier, LGDJ, 2022.

P. Serlooten et O. Debat, Droit fiscal des affaires, Précis Dalloz, 23e éd., 2024-2025.

B. Sousi-Roubi, Lexique de la banque et des marchés financiers, 6e éd., Dunod, 2009.

D. Vidal, K. Luciano, Droit des sociétés, LGDJ, 2016.









  

    Abréviations utilisées1


    

      

        

          

            

            

              

                	Actes pratiques

                	Actes pratiques et ingénierie sociétaire

              


              

                	ALD

                	Actualité Législative Dalloz

              


              

                	ANSA

                	Publication de l’Association nationale 


                  des sociétés par actions

              


              

                	Banque

                	Revue Banque

              


              

                	BCNCC

                	Bulletin du Conseil national des commissaires 


                  aux comptes

              


              

                	BF Lefebvre

                	Bulletin fiscal Francis Lefebvre

              


              

                	BODGI

                	Bulletin officiel de la direction générale des impôts

              


              

                	BOI

                	Bulletin officiel des Impôts

              


              

                	BRDA

                	Bulletin rapide de droit des affaires 


                  Francis Lefebvre

              


              

                	Bull. civ.

                	Bulletin des arrêts de la Cour de cassation, Chambres civiles

              


              

                	Bull. COB

                	Bulletin mensuel de la Commission des opérations de bourse

              


              

                	Bull. crim.

                	Bulletin des arrêts de la Cour de cassation, Chambre criminelle

              


              

                	
Bull. Joly ou BJS


                	Bulletin mensuel d’information des sociétés (Joly)

              


              

                	BJE

                	Bulletin Joly Entreprises en difficulté

              


              

                	CGI

                	Code général des impôts

              


              

                	CCP

                	Code de la commande publique

              


              

                	C. pr. exéc.

                	Code des procédures civiles d’exécution

              


              

                	C. mon. fin.

                	Code monétaire et financier

              


              

                	CCRCS

                	Comité de coordination du registre du commerce 


                  et des sociétés

              


              

                	D.

                	Recueil Dalloz

              


              

                	DA

                	Doctrine administrative

              


              

                	D. aff.

                	Dalloz Affaires

              


              

                	Defrénois

                	Répertoire du notariat Defrénois

              


              

                	Dr. et patr.

                	Droit et patrimoine

              


              

                	Dr. fisc.

                	Droit fiscal

              


              

                	Dr. sociétés

                	Droit des sociétés (Bulletin du juris-classeur 


                  des sociétés)

              


              

                	FR

                	Feuillet rapide Francis Lefebvre

              


              

                	Gaz. Pal.

                	Gazette du Palais

              


              

                	HCGE

                	Haut Comité de Gouvernement d’Entreprise

              


              

                	J.-cl. Stés

                	Juris-classeur des sociétés (traité théorique 


                  et pratique)

              


              

                	JCP

                	Semaine Juridique, édition générale

              


              

                	JCP E

                	Semaine Juridique, édition entreprise

              


              

                	JCP N

                	Semaine Juridique, édition notariale et immobilière

              


              

                	Joly Bourse

                	Bulletin Joly, Bourse et produits financiers

              


              

                	Journ. agréés

                	Journal des agréés

              


              

                	Journ. notaires

                	Journal des notaires et des avocats

              


              

                	Journ. sociétés

                	Journal des sociétés

              


              

                	LPA

                	Les petites affiches

              


              

                	LPF

                	Livre des procédures fiscales

              


              

                	Memento Fiscal

                	Mémento pratique Francis Lefebvre Fiscal

              


              

                	Notes bleues

                	Les Notes bleues du ministère de l’Économie, des Finances et du Budget

              


              

                	Quot. jur.

                	Quotidien juridique

              


              

                	RDAI

                	Revue de droit des affaires internationales

              


              

                	Rev. crit. DIP

                	Revue critique de droit international privé

              


              

                	Rev. dr. bancaire

                	Revue de droit bancaire et de la bourse

              


              

                	Rev. fr. compt.

                	Revue française de comptabilité

              


              

                	RJ com.

                	Revue de jurisprudence commerciale

              


              

                	Rev. proc. coll.

                	Revue des procédures collectives

              


              

                	Rev. sociétés

                	Revue des sociétés

              


              

                	RJDA

                	Revue de jurisprudence de droit des affaires

              


              

                	RJF

                	Revue de jurisprudence fiscale

              


              

                	RSC

                	Revue de sciences criminelles 


                  et de droit pénal comparé

              


              

                	RTD civ.

                	Revue trimestrielle de droit civil

              


              

                	RTD com.

                	Revue trimestrielle de droit commercial 


                  et de droit économique

              


              

                	RTD eur.

                	Revue trimestrielle de droit européen

              


              

                	RTDF

                	Revue trimestrielle de droit financier

              


            

          


        


      


    


  






Liste des principaux sites internet








	AMF (Autorité des marchés financiers)
	www.amf-france.org



	ANSA (Association nationale des sociétés par actions)
	www.ansa.fr



	Assemblée nationale
	www.assemblee-nationale.fr



	CCIP (Chambre de commerce et d’industrie de Paris)
	www.ccip.fr/



	CNCC (Compagnie nationale des commissaires aux comptes)
	https://doc.cncc.fr/



	Conseil national des greffiers des tribunaux de commerce
	https://statistiques.cngtc.fr



	Euroclear (ex Sicovam)
	www.euroclear.com



	Guichet unique électronique des formalités d'entreprises
	www.formalites.entreprises.gouv.fr



	Haut Comité juridique de la place financière de Paris
	www.hcjp.fr



	H3C (Haut conseil du commissariat aux comptes)
	www.h3c.org



	IFA (Institut français des administrateurs)
	www.ifa-asso.com



	Infogreffe
	www.infogreffe.fr



	Institut Montaigne
	www.institutmontaigne.org



	Medef
	www.medef.fr



	Ministère de l’économie et des finances
	www.economie.gouv.fr



	Nyse Euronext (Bourse de Paris)
	www.euronext.com



	Sécurité sociale indépendants
	www.secu.independants.fr



	Sénat
	www.senat.fr














  

    Introduction


    

      1Définition. La définition de la société est donnée par l’article 1832 du Code civil1, qui dispose :


      « 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… » (al. 1er).


      « Les associés s’engagent à contribuer aux pertes » (al. 3).


      Exceptionnellement, dans les seuls cas prévus par la loi, une société peut même être instituée par l’acte de volonté d’une seule personne (al. 2)2.


      Les sociétés sont de formes et de dimensions très variables, pouvant comprendre aussi bien un seul associé dans une SARL, dénommée entreprise unipersonnelle à responsabilité limitée (« EURL ») ou dans une société par actions simplifiée (« SASU »), que plusieurs millions d’actionnaires dans une société anonyme3. Leur poids dans la vie économique est évidemment beaucoup plus important que celui des entreprises individuelles qui sont pourtant plus nombreuses.


      Après avoir indiqué la place des différentes sociétés suivant leur type et des groupements d’intérêt économique, nous envisagerons dans cette Introduction, les intérêts qu’il y a de recourir à la société (§ 1) et présenterons les différents types de sociétés (§ 2). Nous indiquerons ensuite quelle est la réglementation des sociétés commerciales (§ 3) en marquant spécialement l’influence du Traité de Rome (§ 4). Puis nous préciserons la nature juridique de la société (§ 5).


      2En 2023, selon le Conseil national des greffiers des tribunaux de commerce, ce sont 186 190 SAS qui ont été immatriculées en métropole, contre seulement 76 545 SARL, 7 947 SNC, 118 SA, 98 SCS et 23 SCA. Les radiations les plus nombreuses concernent les SARL (85 878) et les SAS (82 172). 1 062 SA ont été également radiées4.


      Les SARL sont les sociétés les plus nombreuses (1 564 100), bientôt rattrapées par les SAS (1 237 993). Les SNC sont au nombre de 66 278 et les SA seulement 32 342. Les commandites sont marginales puisqu’on ne dénombre que 1 355 SCS et 675 SCA5.


      

        Nombre de sociétés immatriculées au greffe du tribunal de commerce de Paris *


        [image: Image]


      


      Observations :


      Les statistiques parisiennes confirment les chiffres nationaux :


      

        	

          Les créations de SAS continuent à dépasser largement celles de SARL puisque lorsqu’une SARL est immatriculée, ce sont 3,79 SAS qui se constituent.


        


        	

          Les SA s’effondrent : lorsqu’une société anonyme est constituée, ce sont 418 SAS qui se créent6.


        


        	

          62,9 % des SARL se constituent sous forme d’EURL (5 341).


        


        	

          Les sociétés européennes (94) ne connaissent qu’un succès modeste.


        


      


      

        § 1


        Intérêts du recours à la forme sociale


        3La décision de créer une société peut être motivée par une ou plusieurs raisons qui peuvent se cumuler7. Si, quelquefois, la création d’une société s’impose, en particulier pour répondre à d’impératifs besoins financiers, l’hésitation est souvent permise, pour l’entreprise de petite dimension en particulier. Les avantages escomptés dans les domaines patrimonial, fiscal, social ne sont pas tels qu’ils compensent l’alourdissement de la gestion qui va en résulter, les frais de constitution de la société et le risque de perdre le contrôle de l’entreprise.


        4Intérêts financiers. Si l’activité et les ressources d’un seul individu peuvent suffire pour créer une entreprise ne nécessitant pas au départ de gros investissements, son développement passe nécessairement, et très vite, par une augmentation des sommes engagées et par un recours au crédit bancaire.


        C’est généralement sur les conseils de son expert-comptable8 et de son banquier que l’entrepreneur individuel décidera de se « mettre en société », tentant d’intéresser à son entreprise des membres de sa famille, des amis qui lui font confiance et sur lesquels il doit pouvoir également compter pour garder la maîtrise de son affaire.


        Certains s’associeront à lui en apportant à la société créée de l’argent, plus rarement des biens (immeuble, brevet…), destinés à former le capital social. D’autres, sans devenir nécessairement associés, et croyant peut-être moins s’engager, mais à tort — ô combien –, fourniront une sûreté personnelle (cautionnement) ou réelle (hypothèque), indispensables à l’obtention de tout crédit bancaire lorsque la société ne comprend que des associés ayant une responsabilité limitée à leurs apports (société anonyme, SAS, société à responsabilité limitée) ou des associés dont la responsabilité est indéfinie, mais qui ont une surface financière insuffisante (associés de société en nom collectif, commandités de la société en commandite simple ou par actions).


        Pour les grandes entreprises, commerciales et industrielles, qui ont besoin de capitaux considérables, la société par actions qui est pratiquement toujours une société anonyme, exceptionnellement une commandite par actions, permet seule d’offrir au public des titres financiers. Elle peut, par exemple, inviter les actionnaires existants et les tiers à souscrire à une augmentation de capital, ou solliciter les épargnants pour qu’ils lui prêtent de l’argent, dans le cadre d’un emprunt obligataire contre versement d’un intérêt annuel.


        La société par actions permet également d’assurer facilement des rapprochements entre sociétés (prises de participations, fusions) et la constitution de groupes (société mère et filiales). Les plus importants d’entre eux dominent l’économie mondiale.


        5Intérêts juridiques. La création d’une société dotée d’un patrimoine propre, distinct de celui de ses associés présente de nombreux avantages.


        

          	

            Dans le cadre d’une entreprise individuelle, tous les biens de l’entrepreneur qui fait le commerce étaient engagés jusqu’à la loi relative à l’entrepreneur individuel à responsabilité limitée (EIRL) du 15 juin 2010 (v. ss 9)9. S’il ne voulait pas risquer la totalité de sa fortune, ce qui est parfaitement légitime, il n’avait que deux possibilités : l’une, qu’on ne saurait recommander, qui consistait à dissimuler une partie de ses biens, pour les mettre à l’abri des poursuites de ses créanciers10, l’autre qui réside dans la création d’une société, où sa responsabilité est limitée à son apport : société à responsabilité limitée (SARL) ; entreprise unipersonnelle à responsabilité limitée (EURL) ; société anonyme (SA) ; société par actions simplifiée (SAS) ; société par actions simplifiée unipersonnelle (SASU).


          


        


        La séparation des patrimoines était ainsi opérée, mais, en pratique, elle est loin d’être assurée11. D’une part, à l’occasion des ouvertures de crédit consenties par les établissements bancaires, ceux-ci ne se contentent pas de la responsabilité limitée des dirigeants de la société, ils exigent qu’ils s’engagent sur leur patrimoine personnel en qualité de caution12. D’autre part, en cas de cessation des paiements de la société13, celle-ci est mise en redressement judiciaire ou en liquidation judiciaire14. En cas d’insuffisance d’actif, le tribunal peut, si la liquidation judiciaire est prononcée, en cas de faute de gestion ayant contribué à cette insuffisance d’actif, décider que les pertes de la personne morale seront supportées, en tout ou en partie, par tous les dirigeants de droit ou de fait ou par certains d’entre eux, ayant contribué à la faute de gestion (art. L. 651-2).


        La responsabilité limitée risque donc d’être illusoire dès lors que l’entreprise est en difficulté et ne peut plus assurer ses engagements.


        Lorsque la société est une société en nom collectif (SNC) tous les associés répondent indéfiniment et solidairement du passif social et ils sont éligibles aux procédures collectives15.


        

          	

            Dans le cadre de l’entreprise individuelle, le décès du commerçant entraîne le plus souvent la disparition de l’exploitation qui tombe en indivision et dont la gestion est difficile à organiser. Au contraire, la société permet généralement d’assurer la pérennité de l’entreprise, en particulier.


          


          	

            S’il s’agit d’une société anonyme, société de capitaux, dans laquelle la personnalité des associés ne joue pratiquement aucun rôle (v. ss 18), et même s’il s’agit d’une SARL. La société peut en effet continuer avec les héritiers auxquels ont été attribuées les actions de la société anonyme ou les parts de SARL dont le défunt était titulaire.


          


          	

            La transmission de l’entreprise est plus facile à assurer lorsqu’elle est exploitée sous forme sociale, non seulement en cas de décès, mais surtout lorsque les dirigeants, proches de la retraite souhaitent « passer la main » à leurs enfants ou à un tiers repreneur16. La cession d’actions ou de parts sociales s’opère facilement et à des conditions fiscales souvent avantageuses, que ce soit à titre gratuit17 ou à titre onéreux (v. tableau sur les droits d’enregistrements dus sur les cessions de droits sociaux18).


          


        


        

          Droits d’enregistrement dus sur les cessions de droits sociaux (CGI, art. 726)


          [image: Image]


          

            (a) Les exonérations sont celles mentionnées à l’art. 726, II al. 3 et s. CGI.


            (b) Un crédit d’impôt, le cas échéant, égal au montant des DE effectivement acquitté dans l’État de chacune des personnes concernées conformément à la législation de cet État, est imputable sur les DE français afférents à chacune des cessions réalisées à l’étranger, dans la limite du montant des DE français (CGI, art. 726, I-1o al. 4).


            (c) Sont à prépondérance immobilière (CGI, art. 726, I-2o A al. 2) les personnes morales dont les titres ne sont pas négociés sur un marché réglementé et dont l’actif est (ou a été au cours de l’année précédant la cession des participations en cause) principalement constitué d’immeubles ou de droits immobiliers situés en France ou de participations dans des personnes morales (quelle que soit leur nationalité) dont les droits sociaux ne sont pas « cotés » et elles-mêmes à prépondérance immobilière (Com. 21 mars 2018, no 16-25.035, RJF 7/18, no 809). Ne sont pas pris en compte les immeubles par destination (Com. 2 déc. 2020, no 18-25.559, RJF 3/21, no 320). L’assiette imposable (CGI, art. 726, II al. 2) est déterminée à partir de la valeur réelle de ces biens et droits immobiliers, après déduction du seul passif afférent à l’acquisition de ces biens ou droits ; les autres éléments d’actif sont retenus pour leur valeur réelle.


            (d) Auquel cas la cession doit être constatée par un acte reçu en la forme authentique par un notaire exerçant en France, dans le délai d’un mois à compter de sa date (CGI, art. 726, I-2o A al. 3 et 635-2-7o bis).


            (e) Si la valeur des parts n’excède pas 23 000 €, seul est perçu le droit fixe de 25 €, qui constitue le minimum de perception des droits proportionnels ou progressifs (CGI, art. 674).


            (f) Plus précisément, il est fait application sur la valeur de chaque part sociale, d’un abattement égal au rapport entre cette somme de 23 000 € et le nombre total de parts sociales de la société (CGI, art. 726). Par ailleurs, la quote-part de bénéfices laissés par convention au vendeur constitue un élément du prix pour l’assiette du droit de 3 % (Com. 28 nov. 2006, no 04-17.486, Saurat, RJF 3/07, no 357).


          


        


        L’imposition de la cession d’un fonds de commerce est souvent plus lourde que celle d’une cession de droits sociaux.


        

          

            

              

              Droits d’enregistrement dus sur les cessions de fonds de commerce19 (CGI, art. 719)

              

              

              

              

              

                

                  	• 0 € sur la fraction inférieure ou égale à 23 000 € (a)


                


                

                  	• 3 % sur la fraction comprise entre 23 000 € et 200 000 €


                


                

                  	• 5 % sur la fraction supérieure à 200 000 €(b)


                


                

                  	Exemple : soit un fonds de commerce d’une valeur de 230 000 €


                


                

                  	Les droits d’enregistrement afférents à sa cession s’élèvent à :


                


                

                  	— pour la fraction inférieure à 23 000 € : 0 € ;


                


                

                  	— pour la fraction comprise entre 23 000 € et 200 000 €, soit à hauteur de 177 000 (177 000 × 3 %) : 5 310 € ;


                


                

                  	— pour la fraction supérieure à 200 000 €, soit à hauteur de 30 000 € (30 000 × 5 %) : 1 500 € ;


                


                

                  	Soit un total de : 6 810 €


                


              

            


          


          

            (a) Si la valeur totale du fonds n’excède pas le seuil de 23 000 €, seul sera perçu un droit fixe de 25 €.


            (b) Afin de favoriser la transmission au profit de la famille ou des salariés d’un fonds, l’art. 732 ter CGI instaure, sous conditions, un abattement d’un montant de 500 000 € pour les opérations réalisées à compter du 1er janv. 2024 (300 000 € pour celles réalisées avant cette date). Il en est de même de l’art. 790 A CGI s’agissant des donations aux salariés.


          


        


        6Intérêt fiscal. Le passage de l’entreprise individuelle à l’entreprise sociétaire est souvent guidé par des motifs fiscaux, alors qu’économiquement la transformation ne s’impose souvent pas pour les exploitations de dimension modeste20. Le choix entre tel et tel type de société est lui aussi fonction de la politique fiscale de l’État en faveur de telle ou telle forme de groupement. Le Trésor public, qui trouve des ressources importantes dans les sociétés, est à l’origine de modes, favorisant pour un temps un type de société, un montage sophistiqué21 ou une opération déterminée.


        De façon très schématique, les indications suivantes peuvent être données :


        

          	

            Dans l’entreprise individuelle, en principe, l’entrepreneur est soumis pour la totalité du bénéfice à l’impôt sur le revenu (bénéfices industriels et commerciaux, « BIC »), que les bénéfices soient prélevés ou laissés dans l’entreprise. L’exploitant ne peut même pas déduire fiscalement la rémunération de son travail puisque le bénéfice du « salaire fiscal » ne lui est pas reconnu. L’impôt étant progressif, devient donc très lourd si l’entrepreneur réalise des bénéfices importants. Ce dernier peut cependant adhérer à un centre de gestion agréé22.


          


        


        Depuis le 15 mai 2022, il peut toutefois, s’il exerce une activité imposable relevant de la catégorie des bénéfices industriels et commerciaux (non commerciaux et agricoles) et de plein droit ou sur option d’un régime réel d’imposition (normal ou simplifié), opter pour l’impôt sur les sociétés en choisissant pour son assimilation à une EURL (CGI, 1655 sexies, al. 1er et 323)24. Les salaires versés à l’entrepreneur sont alors déductibles25 ; en contrepartie les résultats que s’attribue l’entrepreneur sont imposables selon le régime des dividendes26. Enfin, les cessions d’entreprises individuelles soumises à l’impôt sur les sociétés sont assimilées à des cessions de parts sociales et relèvent du même régime fiscal (CGI, art. 726, I 1o bis) : taux de 3 % (avec application de l’abattement de 23 000 €), voire 5 % en cas d’activité à prépondérance immobilière27.


        

          	

            Dans l’entreprise exploitée sous forme sociale, la fiscalité varie suivant le type de société adopté.


          


        


        Les sociétés de personnes ont un statut fiscal comparable aux entreprises individuelles et relèvent de l’impôt sur le revenu (sauf si, exceptionnellement, elles optent pour le régime de l’impôt sur les sociétés ; CGI, art. 23928) : les bénéfices réalisés sont directement imposés entre les mains des associés (régime de la « semi-transparence »)29.


        Dans les sociétés de capitaux (sociétés anonymes, sociétés par actions simplifiée, sociétés à responsabilité limitée), dites « sociétés opaques »30, les bénéfices sont imposés à l’impôt sur les sociétés, l’IS (CGI, art. 219-I)31, qui fait l’objet d’une réforme dont la mise en œuvre, complexe, a débuté en 2017 et s’est achevée en 2022. Le taux jusqu’alors « normal », de 33,1/3 %, a été ramené à 25 % en 2022 pour toutes les sociétés. Les sociétés qualifiées de PME32, dont le capital est détenu pour 75 % au moins par des personnes physiques33, bénéficient par ailleurs d’un impôt sur les sociétés au taux réduit de 15 % pour la fraction de leurs bénéfices n’excédant pas 42 500 € (CGI, art. 219, I-b).


        À celui-ci peut s’ajouter, pour les sociétés dont le chiffre d’affaires est supérieur ou égal à 7 630 000 € et dont le capital n’est pas détenu pour 75 % au moins par des personnes physiques, une contribution additionnelle, la CSB (CGI, art. 235 ter ZC), égale à 3,3 % du montant de l’IS dû, après un abattement d’IS de 763 000 €34.


        Enfin, peuvent être signalés la taxe sur les activités numériques (TSN)35 et le tout récent impôt minimum de 15 % sur les bénéfices des grands groupes36.


        Puis, lorsque les bénéfices sont distribués aux associés, ils constituent pour chacun d’eux un revenu imposable.


        Ce système de double imposition paraît lourd. En réalité, il est tempéré de plusieurs façons : les rémunérations des dirigeants sociaux, si elles correspondent à un travail effectif et ne sont pas excessives eu égard aux services rendus (CGI, art. 39-1, 1o) ont la nature de charges déductibles et allègent d’autant l’assiette de l’impôt sur les sociétés37. Les dirigeants sociaux, pour leur propre impôt sur le revenu, sont assimilés à des salariés38, même s’ils n’ont pas conclu de contrat de travail avec la société : ils bénéficient comme eux de la déduction forfaitaire de 10 % pour frais professionnels. Enfin les distributions régulières de bénéfices relèvent d’un taux d’imposition de faveur (v. ss 355).


        Si l’on envisage la cession de l’entreprise, les droits d’enregistrement sont très différents (v. ss 5). Ils peuvent s’élever jusqu’à 5 % lorsqu’il s’agit d’une entreprise individuelle (pour la fraction du fonds supérieure à 200 000 €), sont de 3 % pour une cession de parts de SARL (pour la fraction supérieure à 23 000 €), mais chutent à 0,1 % pour une cession d’actions.


        7Intérêt social39. Le chef d’entreprise individuelle est immatriculé et cotise personnellement aux allocations familiales, aux caisses d’assurance-maladie et d’assurance vieillesse des non-salariés40.


        Seul le régime de dirigeant d’une société anonyme, d’une SAS ou de gérant minoritaire d’une SARL, soumise à l’impôt sur les sociétés, lui permet de bénéficier du régime social de salarié, avec la possibilité de constituer une retraite des cadres intéressante. Toutefois, il ne bénéficie pas de la protection contre le chômage, sauf à avoir un contrat de travail avec la société.


        8Micro-entrepreneur (anciennement auto-entrepreneur)41. La loi de modernisation de l’économie du 4 août 2008 (« LME ») a mis en place un régime optionnel (CGI, art. 151-0)42 assez incitatif et simplifié destiné à l’exercice individuel d’une activité indépendante, commerciale ou civile, à titre principal ou accessoire à un statut de salarié ou de retraité43. Les obligations comptables du micro-entrepreneur sont réduites : il n’est pas soumis à l’obligation d’établir des comptes annuels ; il peut se limiter à la tenue d’un livre de recettes et d’un registre des achats. Le micro-entrepreneur s’acquitte forfaitairement de ses charges sociales et de ses impôts et uniquement sur ce qu’il encaisse. S’il n’encaisse rien, il ne déclare rien et ne paye rien. Au-delà des seuils, il perd le statut de micro-entrepreneur.


        Le bénéfice du statut allégé de micro-entrepreneur est offert automatiquement aux personnes bénéficiant par ailleurs du régime des micro-BIC44, qui ont débuté leur activité à compter du 1er janvier 2016, mais celles relevant au 31 décembre 2015 du régime social de droit commun le conservent, sauf demande contraire en faveur du régime micro-social simplifié. Il est limité, par ailleurs, à celles dont le revenu fiscal de référence du foyer fiscal par part de quotient familial n’excède pas, au titre de l’année N-2, la limite supérieure de la deuxième tranche du barème de l’IR de l’année N-1 (soit 28 797 € pour les revenus 2023), pour les options exercées au titre des années 2016 et suivantes. Il permet de n’acquitter qu’un versement libératoire (fiscal et social), calculé en appliquant au montant du chiffre d’affaires ou des recettes hors taxe un taux fixé à 1 % pour les activités de commerce, 1,7 % pour les activités de services (CSS, art. L 133-6-8, I et CGI, art. 151-0, II). En outre ces entrepreneurs ne sont pas soumis à la TVA45.


        La distinction traditionnelle entre l’entrepreneur individuel et la structure sociétaire s’est ainsi peu à peu brouillée au fil des ans : les structures sociétaires ont pu devenir unipersonnelles avec la possibilité de créer des EURL et des SASU, tandis que l’entrepreneur individuel s’est vu reconnaître une ébauche de patrimoine d’affectation avec la possibilité de déclarer insaisissable l’immeuble où est fixée sa résidence principale (v. ss 5). L’évolution s’est achevée avec la création de l’EIRL (v. ss 9). Le créateur d’entreprise peut aujourd’hui hésiter entre la souplesse de l’entreprise individuelle à responsabilité limitée et le formalisme de la société unipersonnelle.


        Le statut de micro-entrepreneur a connu lors de son lancement un très grand succès. Mais ce régime a donné lieu à des abus sous forme de concurrence déloyale et de salariat déguisé46, ce qui a entraîné de vigoureuses protestations de la part des artisans. La loi du 18 juin 2014 relative à l’artisanat, au commerce et aux très petites entreprises a étendu47 certaines dispositions du régime de micro-entrepreneur aux autres régimes de création d’entreprise afin d’assurer l’équité entre les différents statuts d’entrepreneurs individuels. L’adoption de mesures plus favorables aux auto-entrepreneurs a entraîné une hausse des créations. À fin 2022, l’URSSAF dénombrait 2,44 millions d’auto-entrepreneurs. Le chiffre d’affaires trimestriel moyen des auto-entrepreneurs est de 4 955 €48.


        9Entrepreneur individuel49 et patrimoine professionnel. La loi du 15 juin 2010 créant l’entreprise individuelle à responsabilité limitée (EIRL) avait permis la création d’un patrimoine professionnel séparé, ce qui mettait fin au dogme de l’unicité du patrimoine défendu en France par Aubry et Rau50 : chaque personne a un patrimoine et elle ne peut en avoir qu’un. Un même individu ne peut donc scinder son patrimoine en plusieurs masses distinctes et tout son actif répond de l’ensemble de son passif. Cette thèse ultra-classique du patrimoine a été de plus en plus critiquée par la doctrine moderne51 et sérieusement écornée par le législateur, en particulier lorsqu’il a créé en 1985 l’EURL (v. ss 274 s.)52 et l’EARL (no 16) quand il a permis en 2003 la déclaration d’insaisissabilité de la résidence principale de l’entrepreneur individuel (v. ss 275) et introduit la fiducie en 2007 (v. ss 55). Le droit français était mûr pour accueillir le concept de patrimoine d’affectation, avec la création de l’EIRL (art. L. 526-6 à L. 526-21)53. Le statut de l’EIRL n’a cependant connu qu’un succès limité malgré la relance tentée par la loi PACTE.


        En juin 2021, on ne dénombrait que 97 174 EIRL, alors que 100 000 étaient espérées fin 201254.


        Le législateur, soucieux de protéger l’entrepreneur individuel des risques liés à son activité, a alors préféré créer une institution nouvelle : le patrimoine professionnel de l’entrepreneur individuel (art. L. 526-22 à L. 526-31 issus de la la loi du 14 février 2022 en faveur de l’activité professionnelle indépendante)55. La loi a été complétée par plusieurs décrets56.


        « L’entrepreneur individuel est une personne physique qui exerce en son nom propre une ou plusieurs activités professionnelles indépendantes » (art. L. 526-22, al. 1er)57. Cette activité peut donc être commerciale, artisanale, libérale ou agricole. Le statut d’entrepreneur individuel emporte la création automatique de deux patrimoines, l’un personnel, l’autre professionnel. Le patrimoine professionnel58 est composé des biens, droits, obligations et sûretés dont l’entrepreneur est titulaire et qui sont utiles à son activité ou à ses activités professionnelles indépendantes (al. 2). Un décret du 28 avril 2022 a précisé que les éléments utiles s’entendaient de ceux qui, par nature, par destination ou en fonction de leur objet, servent à cette activité. Il a également donné une liste indicative de ces éléments (cf. art. R. 526-26, I et II nouv.).


        Le droit de gage des créanciers dont les droits sont nés à l’occasion de son exercice professionnel se limite au patrimoine professionnel. À l’inverse, seul le patrimoine personnel constitue le gage des créanciers dont les droits ne sont pas nés à l’occasion de son exercice professionnel. Mais, si le patrimoine personnel est insuffisant, les créanciers personnels peuvent exercer leur droit de gage sur le patrimoine professionnel, dans la limite du bénéfice réalisé lors du dernier exercice clos (al. 5)59. La preuve de l’appartenance d’un bien au patrimoine professionnel, en fonction de l’utilité de ce bien à l’activité professionnelle, va être source de difficultés. Afin de les anticiper, le législateur a prévu, lorsqu’un créancier met en œuvre une procédure de saisie contre l’entrepreneur individuel, que la charge de la preuve incombe à ce dernier pour toute contestation de mesure d’exécution forcée ou de mesures conservatoires qu’il élève concernant l’inclusion ou non de certains éléments d’actif dans le périmètre du droit de gage général du créancier (al. 6)60.


        Le nouveau statut s’applique pour les créances nées à compter de l’immatriculation au registre dont relève l’entrepreneur individuel (art. L. 526-23). Lors de la cessation d’activité, les patrimoines professionnel et personnel sont réunis, ce qui permet aux créanciers antérieurs de recouvrer un droit de gage général sur l’ensemble des biens. Il en va de même en cas de décès de l’entrepreneur individuel : les deux patrimoines forment alors le patrimoine successoral (art. L. 526-22, al. 8). L’entrepreneur individuel a également la possibilité de renoncer à la séparation des patrimoines dans les conditions posées par l’article L. 526-25.


        Il est possible à l’entrepreneur individuel de transférer son patrimoine professionnel61. Il peut en effet céder à titre onéreux, transmettre à titre gratuit entre vifs ou apporter en société62 l’intégralité de son patrimoine professionnel, sans procéder à la liquidation de celui-ci (art. L. 526-27 et L. 526-30). Les créanciers dont la créance est née avant la publicité du transfert de propriété disposent d’un droit d’opposition dans les conditions fixées par l’article L. 526-28.


        Les difficultés financières de l’entrepreneur individuel sont régies par les nouveaux articles L 681-1 à L. 681-4 qui s’appliquent aux seuls éléments du patrimoine professionnel de l’entrepreneur individuel63. Si les conditions d’une procédure de surendettement sont réunies, les éléments du patrimoine personnel sont seuls concernés (art. L. 711-9, C. consom.).


        Ce nouveau statut de l’entrepreneur individuel limite l’intérêt de l’EIRL, dont la création est désormais interdite. Celles qui existent peuvent cependant continuer à exercer leur activité comme auparavant. Elles sont mises en extinction (Décr. 26 avr. 2022).


        Sur le plan fiscal64, l’innovation majeure résidait en la possibilité pour une personne physique, l’entrepreneur individuel, d’opter pour l’assujettissement à l’IS65. Plus précisément, sont obligatoirement soumises à l’IR les EIRL qui relèvent d’un régime micro d’imposition (notamment du régime micro-BIC66), mais peuvent opter pour leur assujettissement à l’IS les EIRL relevant d’un régime réel d’imposition67 (notamment les titulaires de bénéfices industriels et commerciaux), à la condition que l’entrepreneur opte pour l’assimilation de l’EIRL à une EURL (CGI, art. 1655 sexies 1)68. Cette option est irrévocable et entraîne l’assujettissement à l’IS (CGI, art. 1655 sexies 2). En cas d’option pour l’IS, l’entrepreneur individuel est assimilé à un gérant majoritaire de SARL69 ; en outre, les bénéfices réinvestis dans l’EIRL ne sont pas imposés dans les mains de l’entrepreneur. Dans le cas contraire, l’entrepreneur est imposé sur la totalité des bénéfices réalisés (même si une partie d’entre eux est maintenue dans l’EIRL). Les conséquences fiscales de la transformation, depuis le 30 juillet 2011, d’une entreprise individuelle en EIRL soumise à un régime réel d’imposition sont neutres, aucune plus-value n’étant constatée au titre du transfert dans le patrimoine d’affectation de biens inscrits auparavant au bilan de l’exploitant (art. R. 526-3). Enfin, les cessions de ces EIRL sont assimilées à des cessions de parts sociales et relèvent du même régime fiscal (CGI, art. 726, I, 1o bis) : taux de 3 % (avec application de l’abattement de 23 000 €), voire 5 % en cas d’activité à prépondérance immobilière70.


        Il conviendra d’observer si la pratique bancaire évolue face à ce nouveau statut de l’entrepreneur individuel. On peut craindre que si les banquiers considèrent que le gage constitué par le patrimoine professionnel est insuffisant, ils continuent à demander, comme avec l’EIRL, des cautionnements, des hypothèques, des nantissements71…


      


      

        § 2


        Différents types de sociétés


        10Le passage de l’entreprise individuelle à l’entreprise sociétaire ayant été décidé, reste à choisir la forme de société la mieux adaptée72. Les différents types de sociétés sont si nombreux qu’il est indispensable de les classer. Mais plusieurs classifications doivent être présentées, aucune classification unique ne s’imposant.


        

          A


          Sociétés types et sociétés particulières73



          11Sociétés types civiles et commerciales. Les sociétés types, sociétés à vocation générale peuvent être des sociétés civiles ou des sociétés commerciales.


          

            1


            Les sociétés civiles


            12Les sociétés civiles sont régies par les articles 1845 et suivants du Code civil. Elles ne peuvent effectuer que des opérations de caractère civil (activités libérales, agriculture, construction immobilière74, enseignement…)75. Leurs associés sont personnellement et indéfiniment responsables des dettes sociales, proportionnellement à leurs apports (C. civ., art. 1857 al. 1er)76.


          


          

            2


            Les sociétés commerciales


            13Les sociétés commerciales sont régies par le Livre deuxième du Code de commerce (art. L. 210-1 à L. 252-12), tel qu’il résulte de la codification à droit constant de la loi du 24 juillet 1966 effectuée par l’ordonnance du 18 septembre 2000. Ce Précis leur est consacré. La plupart sont dotées de la personnalité morale ; ce sont :


            

              	

                la société en nom collectif (art. L. 221-1 s.) dans laquelle les associés ont tous la qualité de commerçant et répondent indéfiniment et solidairement des dettes sociales ;


              


              	

                la société en commandite simple (art. L. 222-1 s.) dont le capital est divisé en parts, comprenant un ou plusieurs associés commandités ayant le statut des associés en nom collectif (commerçants, répondant indéfiniment et solidairement des dettes sociales) et un ou plusieurs associés commanditaires, non commerçants, répondant des dettes sociales seulement à concurrence du montant de leurs apports ;


              


              	

                la société à responsabilité limitée (art. L. 223-1 s.) constituée entre plusieurs associés ou instituée par une seule personne (sous forme d’EURL, entreprise unipersonnelle à responsabilité limitée) qui n’ont pas la qualité de commerçant et qui ne supportent les pertes qu’à concurrence de leurs apports ;


              


              	

                la société anonyme (art. L. 225-1 s.) dont le capital est divisé en actions et qui est constituée entre des actionnaires, non commerçants, qui ne supportent les pertes qu’à concurrence de leurs apports ;


              


              	

                la société en commandite par actions (art. L. 226-1 s.) dont le capital est divisé en actions et qui est constituée entre un ou plusieurs commandités, qui ont la qualité de commerçant et répondent indéfiniment et solidairement des dettes sociales, et des commanditaires, qui ont la qualité d’actionnaires et ne supportent les dettes qu’à concurrence de leurs apports ;


              


              	

                la société par actions simplifiée (art. L. 227-1 s.) qui peut comprendre un ou plusieurs associés, personnes physiques ou personnes morales, qui ne supportent les pertes qu’à concurrence de leurs apports.


              


            


            Le tableau de la page suivante résume les principales caractéristiques des sociétés commerciales dotées de la personnalité morale.


            


            

              Tableau comparatif des sociétés commerciales


              [image: Image]


            


            


            Deux autres sociétés, à vocation générale également, ont la particularité de ne pas être dotées de la personnalité morale, ce sont la société en participation et la société créée de fait77 :


            

              	

                La société en participation (C. civ., art. 1871 s.) est celle que les associés ont décidé de ne pas immatriculer et de ne pas soumettre à publicité. Elle est occulte si les associés ne la révèlent pas aux tiers, ou ostensible dans le cas contraire.


              


              	

                La société créée de fait voit son existence reconnue lorsque des personnes se sont comportées comme de véritables associés. S’appliquent aux sociétés de fait les dispositions relatives à la société en participation (C. civ., art. 1873).


              


            


            14Sociétés particulières. Ces sociétés, qui sont de plus en plus nombreuses, sont créées pour répondre à des besoins spécifiques, à partir des sociétés types. Leur étude relève d’ouvrages spécialisés. On distingue généralement les sociétés particulières soit par leur statut juridique, soit par leur objet.


            15Sociétés particulières par leur statut juridique.


            

              	

                Les sociétés coopératives78 ont des associés qui sont en même temps soit des travailleurs au service de la société (coopératives de production), soit des fournisseurs (coopératives de vente), soit des clients (coopératives de consommation). Leur capital est variable et chaque coopérateur n’a qu’une voix, quelle que soit la part de capital qu’il détient (« un homme, une voix »).


              


            


            Le statut général de la coopération a été établi par une loi du 10 septembre 194779. Mais sur ce statut viennent se greffer les règles propres à chaque catégorie de coopération et les dispositions particulières à chaque type de société dont la coopérative emprunte la forme. Les coopératives sont des sociétés (art. 1er L. 1947)80. Leur fonctionnement a été modernisé par la loi du 31 juillet 2014 relative à l’économie sociale et solidaire (art. 23 à 50)81. La coopérative est une société constituée par plusieurs personnes volontairement réunies en vue de satisfaire à leurs besoins économiques ou sociaux par leur effort commun et la mise en place des moyens nécessaires (art. 24). La loi nouvelle permet le développement de « SCOP de SCOP ».


            Les SCOP, sociétés coopératives ouvrières de production, devenues sociétés coopératives de production depuis la loi du 31 juillet 2014 (art. 27 s.) connaissent un certain regain d’intérêt. Elles peuvent exercer sous forme de SA, de SARL ou de SAS (art. 31)82. Les salariés sont obligatoirement associés majoritaires dans la société.


            En 2023, on dénombrait 4 495 SCOP qui réalisaient près de 9,4 milliards d’euros de chiffre d’affaires en employant plus de 84 000 salariés, hors filiales83. Près de 65 % sont des créations ex nihilo, 9 % des reprises d’entreprises en difficulté84 et 10 % des transmissions de sociétés saines. Les SCOP jouent également un rôle important en matière d’épargne salariale puisque 90 % d’entre elles sont couvertes par un accord de participation85.


            

              	

                Les sociétés à participation ouvrière, nécessairement sous forme de société anonyme, permettent aux salariés de participer aux bénéfices et de prendre une certaine part dans la gestion (L. 26 avr. 1917). Bien que rajeunies par une loi du 8 juillet 1977, ces sociétés n’ont rencontré que peu de succès (art. L. 225-258 à L. 225-270)86.


              


              	

                Les sociétés à capital variable (art. L. 231-1 à L. 231-8)87 ont un capital qui varie constamment soit en hausse par suite de versements effectués par d’anciens membres ou de nouveaux adhérents, soit en baisse par suite de reprises d’apports liés à des retraits d’associés.


              


            


            Les clauses de variabilité du capital sont interdites dans les sociétés anonymes autres que les coopératives et les sociétés d’investissement à capital variable (SICAV) depuis la loi du 30 décembre 1981, introduisant en droit français les dispositions de la deuxième directive européenne du 13 décembre 1976 (art. L. 231-1).


            

              	

                Les sociétés d’économie mixte associent une collectivité publique (État, commune, département, région) à des capitaux privés. Elles ont été créées par des lois particulières. La loi du 7 juillet 198388 a permis la création de sociétés d’économie mixte locales (art. L. 1521-1 à L. 1525-3 Code général des collectivités territoriales). Elle a été modernisée par une loi du 2 janvier 200289.


              


            


            Les entreprises publiques locales étaient au nombre de 1 401 en 202390, associant les communes, les départements, les régions et leurs groupements à une ou plusieurs personnes privées et, éventuellement, à d’autres personnes publiques pour réaliser des opérations d’aménagement, de construction, pour exploiter des services publics à caractère industriel ou commercial, ou pour toute autre activité d’intérêt général. La société doit nécessairement revêtir la forme d’une société anonyme et les collectivités territoriales doivent détenir plus de la moitié du capital et plus de la moitié des voix dans les organes délibérants (art. L. 1521-1 et L. 1521-2).


            

              	

                Les sociétés nationalisées sont des sociétés anonymes dont le capital appartient exclusivement à l’État91 ou à des personnes morales relevant du secteur public. Deux vagues de nationalisations ont eu lieu en 1945-1946 (Charbonnages, établissements de crédit, compagnies d’assurances, gaz et électricité)92 et en 1981 (cinq sociétés industrielles, trente-neuf banques de dépôts et deux compagnies financières). À la suite du changement de gouvernement intervenu après les élections de mars 1986, une politique de privatisation a été mise en œuvre. La loi du 2 juillet 1986 (art. 4) a permis au gouvernement de transférer du secteur public au secteur privé, la propriété des participations majoritaires détenues directement ou indirectement par l’État dans certaines entreprises figurant sur une liste annexée à la loi. Un décret du 4 avril 1991 a autorisé des prises de participation minoritaires du secteur privé dans le capital d’entreprises publiques.


              


            


            Les privatisations entreprises entre 1986 et 1988, et qui correspondaient à un mouvement mondial93, ont rencontré un très grand succès auprès du public qui a répondu massivement aux offres publiques de vente (OPV) lancées par l’État (v. ss 779). Les premières compagnies industrielles privatisées ont été Saint-Gobain et la Compagnie générale d’Électricité (CGE) ; les banques et compagnies financières ont été Paribas, la SOGENAL, la Banque de travaux publics (BTP), la Banque industrielle mobilière privée (BIMP), le Crédit commercial de France (CCF), la Société générale, la Compagnie financière de Suez. Ont été également privatisées l’Agence Havas et la société de télévision TF1. En 1988, une seule opération de privatisation avait donné lieu à une offre publique de vente, Matra94.


            Une nouvelle loi de privatisation est intervenue le 19 juillet 199395. Par rapport au dispositif précédent, quelques aménagements ont été apportés aux modalités financières, avec un échelonnement des paiements, et les prérogatives attachées à l’action spécifique (v. ss 375) ont été étendues.


            Les premières sociétés privatisées ont alors été le Crédit local de France, la BNP, Rhône-Poulenc, Elf-Aquitaine et l’UAP. Ont suivi en 1995-1996 Renault, Seita, Usinor-Sacilor, Péchiney, AGF. En 1997, lors de sa privatisation, France Télécom a attiré 3,8 millions d’actionnaires individuels. En 2019, 500 000 personnes, encouragées par l’État à ce que se développe un actionnariat populaire, ont souscrit aux actions de la Française Des Jeux (FDJ).


            16Sociétés particulières par leur objet. Ces sociétés sont soumises sur tel ou tel point à des obligations spécifiques. On les rencontre dans tous les secteurs de l’activité économique :


            

              	

                Dans le secteur immobilier, terrain d’élection des sociétés civiles, se sont développées les sociétés civiles de construction-vente (art. L. 211-1 à L. 211-4 C. de la construction et de l’habitation), ou d’attribution (CCH, art. L. 212-1 à L. 212-13). La loi du 6 janvier 1986, modifiée par la loi du 22 juillet 2009, a donné un cadre « aux sociétés d’attribution d’immeubles en jouissance à temps partagé ». Les sociétés civiles de placement immobilier (SCPI, loi 31 déc. 1970 in C. mon. fin., art. L. 214-50 s.) qui peuvent procéder à une offre au public de leurs parts sociales sont placées sous le contrôle de l’Autorité des Marchés Financiers (AMF)96.


              


              	

                Dans le secteur agricole où les coopératives sont aussi nombreuses que puissantes, les sociétés civiles tiennent une place très importante, notamment grâce à celles qui bénéficient d’un statut particulier comme les GAEC (groupements agricoles d’exploitation en commun, C. rur, art. L. 323-1 s. et R. 323-1 s.) ou les GFA (groupements fonciers agricoles, C. rur., art. L. 322-1 s.). L’EARL (Exploitation agricole à responsabilité limitée, L. 11 juillet 1985 ; C. rur., art. L. 324-1 s.) équivalent rural de l’EURL commerciale (v. ss 280) remporte un succès plus limité.


              


              	

                Dans le secteur des professions libérales, les formes sociétaires adoptées sont très variables. La société civile est le cadre naturel de l’exercice en groupe d’une profession libérale97. Deux sociétés civiles à statut spécifique connaissent une faveur particulière, la société civile professionnelle régie par la loi du 29 novembre 196698 qui renvoie à un décret d’application pour chaque profession particulière et qui prévoit non plus une responsabilité solidaire et illimitée de chacun de ses membres mais une responsabilité conjointe (L. 28 mars 2011). Quant à la société civile de moyens (L. 29 nov. 1966, art. 36) elle ne fournit que des services communs à ses membres (locaux, secrétariat…). Elle est très proche des groupements d’intérêt économique99.


              


            


            La forme commerciale (société anonyme, SARL) a pendant longtemps été réservée à certaines professions (par ex. aux experts-comptables, ord. 19 sept. 1945 ; aux commissaires aux comptes, art. L. 822-1 ; aux conseils juridiques, loi du 31 déc. 1971 ; aux architectes, L. 3 janv. 1977). La loi du 31 décembre 1990 en créant les sociétés d’exercice libéral (SEL)100 a apporté une innovation considérable en permettant aux membres des professions libérales soumises à un statut législatif ou réglementaire ou dont le titre est protégé l’exercice sous forme de sociétés commerciales spécifiques101.


            L’insuffisance des structures existantes a été à l’origine de la création de la SEL à un moment où il a été jugé indispensable de donner aux professions libérales les moyens de faire face à la concurrence internationale en permettant un groupement des professionnels et des capitaux offrant une meilleure structuration des cabinets et un régime fiscal plus satisfaisant102.


            Lors de l’élaboration du texte, des discussions délicates ont eu lieu pour trouver un équilibre entre deux nécessités impérieuses : ouvrir le capital tout en préservant l’indépendance des professionnels. C’est ainsi que les professionnels en exercice au sein de la SEL doivent obligatoirement détenir plus de la moitié du capital social et des droits de vote. Ils ont également vocation à diriger la société (art. 12). Quant à la minorité du capital restant, elle peut être détenue par différentes catégories de personnes dans des conditions strictement déterminées quel que soit le type de société (art. 6, al. 3). La loi Macron103 a, pour les professions juridiques et judiciaires, fortement assoupli les contraintes de détention de capital et de droits de vote. Elle leur permet également de recourir aux sociétés de droit commun (art. 63). Compte tenu du fort intuitus personae qui anime les SEL, les conditions d’agrément en cas de cession de parts ou d’actions sont renforcées (cf. art. 10, 13, al. 5). La plupart des décrets d’application ont prévu les cas où un associé peut être exclu de la SEL (art. 21, al. 2)104.


            La loi, dite loi MURCEF, du 11 décembre 2001 a permis aux personnes physiques ou morales exerçant une ou plusieurs professions libérales de créer sous forme de SARL ou de sociétés par actions des holdings « ayant pour objet exclusif la détention de parts ou d’actions de sociétés d’exercice libéral ayant pour objet l’exercice d’une même profession » (art. 31-1 L. 31 déc. 1990)105. Depuis la loi du 11 février 2004106, les sociétés de participations financières de professions libérales (SPFPL), qui ne sont pas elles-mêmes des sociétés d’exercice, peuvent prendre des participations dans tout groupement de droit étranger ayant pour objet l’exercice de la même profession et peuvent également avoir des activités accessoires en relation directe avec leur objet. La loi du 28 mars 2011 a autorisé l’interprofessionnalité capitalistique entre certaines professions réglementées au sein de ces sociétés107. La loi Macron du 6 août 2015108 a libéralisé le régime des SPFPL des professions juridiques et judiciaires professionnelles et pluriprofessionnelles permettant d’accorder moins de place aux professionnels en exercice au sein de ces sociétés109.


            Dans le secteur de la banque et du crédit, les sociétés à statut particulier sont extrêmement nombreuses110. On ne peut citer ici que les SICAV, sociétés d’investissement à capital variable qui ont pour objet la gestion de portefeuilles de valeurs mobilières (C. mon. fin., art. L. 214-1 s.)111. La loi Macron a assoupli les conditions d’ouverture de leur capital et étendu leur objet social.


            

              	

                Périodiquement, pour relancer tel ou tel secteur d’activité, des dérogations sont apportées aux règles générales qui gouvernent les sociétés et des faveurs fiscales sont octroyées (cf. par ex. L. 11 juill. 1985 sur les sociétés de financement de l’industrie cinématographique et audiovisuelle, SOFICA qui ont participé au financement du tiers de la production française)112.


              


            


          


        


        

          B


          Sociétés civiles et sociétés commerciales


          17Atténuation de la distinction113. Longtemps la distinction entre sociétés civiles et sociétés commerciales a constitué la summa divisio. Mais peu à peu, la réglementation des sociétés civiles s’est considérablement rapprochée de celle applicable aux sociétés commerciales.


          Depuis la loi du 13 juillet 1967, les sociétés civiles sont soumises à une procédure collective comme les sociétés commerciales, dès qu’elles sont en cessation des paiements. La solution a été reprise par la loi du 26 juillet 2005 qui prévoit que les procédures de sauvegarde, de redressement et de liquidation judiciaires sont applicables à toute personne morale de droit privé (art. L. 620-2, L. 631-2, L. 640-2).


          Surtout, la loi du 4 janvier 1978, modifiant le titre IX du livre III du Code civil consacré aux sociétés, a repris de nombreuses dispositions de la loi du 24 juillet 1966 sur les sociétés commerciales pour les appliquer aux sociétés civiles114 (par ex. nécessité de l’immatriculation pour que la société jouisse de la personnalité morale, sort des actes accomplis pendant la période constitutive, absence de dissolution automatique au cas de réunion de toutes les parts en une seule main, pouvoirs du gérant, situation des associés115, causes de nullité et de dissolution…). La nouvelle société civile est désormais très proche de la société commerciale en nom collectif.


          Les intérêts de la distinction sont donc considérablement réduits : les sociétés commerciales relèvent de la compétence des tribunaux de commerce et sont soumises à la comptabilité de toute entreprise commerciale (art. L. 123-12 s.). Les sociétés civiles relèvent de la compétence des tribunaux judiciaires (anciens tribunaux de grande instance) et ne sont tenues que d’une simple comptabilité de caisse116.


          Nous verrons (v. ss 111) que sont commerciales par leur forme et quel que soit leur objet les sociétés en nom collectif, les sociétés en commandite simple, les sociétés à responsabilité limitée et les sociétés par actions (art. L. 210-1 al. 2). Peuvent également être commerciales par leur objet, les sociétés en participation et les sociétés créées de fait117.


          Les coopératives agricoles constituent une catégorie particulière des sociétés qui ne sont ni civiles, ni commerciales (C. rur., art. L. 521-1).


        


        

          C


          Sociétés de personnes et sociétés de capitaux


          18Caractéristiques. Dans les sociétés de personnes, les associés se groupent parce qu’ils se connaissent et se font confiance. L’intuitus personae est primordial. Dans ces sociétés, la part de l’associé (part sociale) ne peut pas être représentée par un titre négociable. Toute émission réalisée en méconnaissance de cette règle est sanctionnée par la nullité (art. L. 221-13, al. 1er et L. 411-1 C. mon. fin.). De plus, la part sociale ne peut être cédée qu’avec le consentement de tous les associés. Toute clause contraire est réputée non écrite (art. L. 221-13, al. 2 et 3). Enfin, le décès ou l’incapacité de l’un d’eux met en principe fin à la société. La société en nom collectif et la société en commandite simple, les sociétés civiles sont des sociétés de personnes.


          À l’opposé, dans les sociétés de capitaux, la personne des associés est indifférente. Chaque associé n’est tenu que dans la limite de son apport. L’action qu’il reçoit en contrepartie est, en principe, librement négociable. La mort ou l’incapacité d’un actionnaire n’entraîne pas la dissolution de la société. Le type le plus marqué est la société anonyme.


          Le rattachement de certaines sociétés à l’une ou l’autre de ces deux catégories n’est cependant pas toujours évident. Si l’on considère la société en commandite par actions, pour les commandités qui sont dans la situation des associés en nom collectif, la société est pour eux une société de personnes. En revanche, pour les commanditaires, qui sont dans la situation des actionnaires, la société est une société de capitaux.


          La société à responsabilité limitée, importée d’Allemagne en 1925, a d’abord été considérée plutôt comme une société de personnes, mais les réformes entreprises depuis 1966 l’ont beaucoup rapprochée des sociétés de capitaux, si bien qu’elle apparaît désormais comme une société de capitaux, tout en conservant certains traits des sociétés de personnes118.


          19Atténuation de la distinction. La pratique montre que très souvent cette distinction entre sociétés de personnes et sociétés de capitaux est fortement atténuée sur le terrain juridique par certaines dispositions statutaires. C’est ainsi que dans les sociétés de personnes, afin d’écarter la dissolution pour cause de décès ou d’incapacité de l’un des associés, est insérée une clause de continuation de la société (cf. art. L. 221-15). Dans les sociétés par actions, l’intuitus personae peut être introduit par le jeu des clauses d’agrément ou de préemption. La société anonyme peut être ainsi transformée de société ouverte en société fermée119.


          En revanche, l’opposition entre sociétés de capitaux et sociétés de personnes conserve toute sa valeur en matière fiscale120, puisque les sociétés de capitaux (SA, SCA, SAS et, pour le droit fiscal, les SARL)121, dites sociétés « opaques », sont soumises à l’impôt sur les sociétés (sauf option pour le régime des sociétés de personnes122), tandis que les sociétés de personnes (sociétés civiles, SNC, GIE, GEIE)123, dites sociétés « semi-transparentes », relèvent de l’impôt sur le revenu, en ce sens qu’elles échappent à l’impôt sur les sociétés (sauf option pour cet impôt124) et que seuls leurs associés sont personnellement redevables de l’impôt sur le revenu (CGI, art. 8)125.


          20Régime d’imposition des associés de l’article 8 du CGI126. En principe, le régime d’imposition des associés sur les bénéfices réalisés par la société résulte de la nature de l’activité de ces sociétés127.


          Ainsi, les bénéfices générés par une société réalisant une activité industrielle ou commerciale, sont évalués en tant que bénéfices industriels et commerciaux (BIC) et les associés sont imposés au régime de ces BIC sur la quote-part des bénéfices leur revenant.


          Mais, les exceptions, qui résultent de l’article 238 bis K du CGI, sont nombreuses :


          1) Si l’associé est une société relevant de l’impôt sur les sociétés : en ce qui concerne l’imposition de cet associé, il faudra déterminer les résultats de la société en appliquant les règles de l’impôt sur les sociétés128 (et non plus celles des BIC).


          2) Si l’associé est une personne physique exerçant une activité professionnelle industrielle, commerciale, artisanale ou agricole (placée de plein droit sous un régime de bénéfice réel), qui a inscrit les titres de la société au bilan de son entreprise, la quote-part des bénéfices de cette société qui lui revenait était en principe imposée conformément au régime fiscal correspondant à l’activité de cet associé, et non plus de celle de l’activité de la société. Mais cette situation est modifiée par la neutralisation des effets fiscaux de la théorie du bilan et la combinaison de l’art. 238 bis K avec l’art. 155-II CGI qu’elle induit.


          3) Si l’associé est lui-même une société de l’article 8 :


          

            	

              Soit cette société exerce une activité industrielle, commerciale, artisanale ou agricole (placée de plein droit sous un régime de bénéfice réel), la quote-part revenant à cette société est alors déterminée en application du régime fiscal correspondant à la nature de sa propre activité (si la société a une activité industrielle ou commerciale, selon le régime des BIC)129.


            


            	

              Soit cette société exerce une activité de gestion de son propre patrimoine mobilier ou immobilier ou exerce une activité agricole sous le régime du micro-bénéfice agricole ou du régime simplifié d’imposition sur option. S’il n’est pas possible de connaître le statut fiscal des associés de cette société, la quote-part revenant à la société est déterminée suivant les règles applicables en matière d’impôt sur les sociétés.


            


            	

              L’associé subit également une imposition lors de la cession de ses droits sociaux si celle-ci dégage une plus-value :


            


            	

              Si l’associé est une personne physique qui exerce une activité professionnelle dans la société de personnes, ses droits sont censés constituer un actif professionnel personnel distinct de l’actif social et les plus-values sur ses droits sont imposables selon le régime des plus-values professionnelles (CGI, art. 151 nonies)130.


            


            	

              Si l’associé est une personne physique, simple apporteur de capitaux, les plus-values relèvent du régime de droit commun des plus-values mobilières des particuliers (v. ss 370).


            


            	

              Si l’associé, enfin, est une entreprise, les droits sociaux sont inscrits à son actif et sont soumis au régime des autres éléments de l’actif immobilisé, notamment en ce qui concerne les plus-values réalisées lors la cession à titre onéreux de ces titres (CGI, art. 238 bis K)131.


            


          


        


        

          D


          Sociétés offrant ou non au public des instruments financiers132



          21Affirmation de la distinction. Comme l’a souligné à juste titre Guyon, la distinction entre sociétés qui faisaient ou non publiquement appel à l’épargne, qui figurait dans le droit positif à l’état embryonnaire, a pris de jour en jour plus d’importance133.


          Les sociétés pouvant faire une offre au public de leurs titres financiers sont seulement les sociétés civiles de placement immobilier (C. mon. fin., art. L. 214-51) et, en matière commerciale, les sociétés anonymes ou en commandite par actions (art. L. 225-2)134. En cours de fonctionnement, ces sociétés sont soumises à des mesures de publicité très complètes destinées à informer les actionnaires et à protéger les épargnants. Elles sont contrôlées très étroitement par l’Autorité des marchés financiers (AMF, ancienne COB)135 qui peut même intervenir dans la vie de la société en demandant, par exemple, la désignation d’un expert de gestion ou le relèvement de leurs fonctions des commissaires aux comptes (art. L. 225-231 et L. 823-7). Ce contrôle est encore plus sévère lorsque la société a ses titres admis aux négociations sur un marché réglementé (v. ss 320)136.


          Ces sociétés, qui pèsent économiquement très lourd et drainent une épargne considérable en offrant des produits financiers de plus en plus sophistiqués (v. ss 311 s.), font l’objet d’une réglementation et d’une surveillance de plus en plus strictes. Elles n’ont plus rien de commun avec la petite société anonyme, et pourtant la loi de 1966 les a coulées toutes les deux dans le même moule137. Le succès de la SAS (v. ss 685 s.) pourrait conduire, dans le futur, à réserver l’essentiel des SA aux seules sociétés offrant au public des instruments financiers…


          La loi PACTE a habilité le gouvernement à prendre par ordonnance toute mesure tendant, notamment, à regrouper au sein d’une division spécifique les dispositions du Code de commerce propres aux sociétés dont les titres sont « cotés ». Cette réforme a été réalisée à droit constant par une ordonnance du 16 septembre 2020 (cf. art. L. 22-10-1 à L. 22-10-78)138. Les objectifs affichés sont de restaurer la lisibilité du droit des sociétés et d’assurer la sécurité de son application139.


        


      


      

        § 3


        Réglementation des sociétés commerciales140



        

          A


          Avant 1966


          22Évolution141. Le Code civil de 1804 et le Code de commerce de 1807 sont très pauvres dans leur réglementation des sociétés. Le Code civil définit le contrat de société et réglemente essentiellement la société civile. Le Code de commerce se contente de quelques dispositions (art. 18 à 64) qui précisent cependant les différents types de sociétés. Mais les sociétés commerciales, qui tiennent la plus grande place en pratique, seront régies par des textes non codifiés, la loi du 24 juillet 1867, sur les sociétés par actions et la loi du 7 mars 1925 sur les sociétés à responsabilité limitée.


          Ces différents textes, sauf peut-être celui sur la SARL, vieillirent vite et mal et de nombreuses retouches furent opérées de façon disparate, en particulier à la suite de scandales politico-financiers (décrets-lois de 1935 à 1938). Les difficultés d’interprétation se multipliaient142 et les praticiens réclamaient une réforme d’envergure. Un premier projet fut mis en chantier après la Libération, mais la réforme n’intervint qu’en 1966143.


        


        

          B


          La réforme de 1966


          23Les textes. La loi no 66-537 du 24 juillet 1966 a réuni en 509 articles la réglementation de toutes les sociétés commerciales et abrogé la plupart des textes antérieurs (art. 505).


          Après un chapitre préliminaire (art. 1 à 9), le titre I (art. 10 à 422) est relatif aux règles de constitution, de fonctionnement, de dissolution et de liquidation des sociétés commerciales. Le titre II (art. 423 à 489) contient uniquement les dispositions pénales et le titre III (art. 490 à 509) a pour objet des dispositions diverses et transitoires, prévoyant notamment la mise en harmonie des statuts des sociétés constituées avant le 1er avril 1967, date de mise en application de la loi.


          La loi, modifiée à de multiples reprises, a été intégrée à droit constant dans la partie législative du nouveau Code de commerce par une ordonnance du 18 septembre 2000 (v. ss 25 in fine). En application de l’article 34 de la Constitution, ces textes législatifs ne traitent que des principes fondamentaux des obligations commerciales, les autres dispositions étant contenues dans le décret d’application no 67-236 du 23 mars 1967, codifié dans la partie réglementaire du Code de commerce par un décret du 25 mars 2007. Ce découpage d’un texte à l’origine unique, oblige à des manipulations malcommodes…


          Une autre loi du 24 juillet 1966 (no 66-538) comportant seulement 15 articles a apporté quelques modifications mineures à plusieurs articles du Code civil et à diverses lois.


          24Caractéristiques de la réforme. Les textes nouveaux, afin d’éviter les carences antérieures, sont très méticuleux et laissent trop peu de place à la volonté individuelle144. Sur le fond, les innovations sont peu nombreuses et on assiste essentiellement à la consécration législative des tendances antérieures :


          

            	

              la sécurité des tiers est renforcée : les nullités de sociétés sont considérablement réduites ; les clauses statutaires limitant les pouvoirs des dirigeants sont déclarées inopposables aux tiers ;


            


            	

              la protection des associés est améliorée : leur information est développée ; de nombreuses mesures sont instaurées au profit des associés minoritaires, et les commissaires aux comptes voient leur rôle accru dans le contrôle non seulement des comptes mais plus généralement de la vie de la société. La protection de l’épargne est incontestablement beaucoup mieux assurée ;


            


            	

              les incriminations pénales sont multipliées et la sévérité des sanctions renforcée ; mais le but préventif des textes ne doit pas être sous-estimé145.


            


          


          La loi du 24 juillet 1966 comprenait plus de deux cents qualifications pénales. Chaque année, moins de sept cents condamnations sont prononcées sur la base de ce texte et les deux tiers le sont pour des abus de biens sociaux ou infractions assimilées frappant essentiellement les gérants de SARL146.


          

            	

              une nouvelle forme d’administration des sociétés anonymes, inspirée du droit allemand, structure dualiste avec directoire et conseil de surveillance est introduite, mais elle n’est pas rendue obligatoire.


            


          


          Certains ont pu regretter que l’occasion de cette réforme n’ait pas été saisie pour procéder à une véritable réforme de l’entreprise, qui aurait donné une place aux salariés dans la gestion ou au moins dans sa surveillance (v. ss 598). Enfin, aucune réglementation d’ensemble des groupes de sociétés n’a été élaborée (v. ss 757 s.).


        


        

          C


          Les textes postérieurs147



          25Multiplication des réformes148. Très rapidement, la loi du 24 juillet 1966 et le décret du 23 mars 1967 ont fait l’objet de multiples retouches149 que personne n’est sûr de dénombrer avec certitude, car souvent elles ont été glissées dans une loi de finances ou un texte « portant diverses dispositions d’ordre économique et financier » (L. 11 juill. 1985 ; L. 8 août 1994 ; L. 2 juill. 1998) « ou d’ordre économique et social » (L. 2 juill. 1986). Ces réformes incessantes sont révélatrices du retard du juriste sur l’imagination créatrice des financiers et conduisent à la création de deux droits des sociétés, l’un, traditionnel, législatif, celui des sociétés non cotées, l’autre, très dynamique, créé par les autorités boursières, celui des sociétés cotées (v. ss 21)150. Ces interventions législatives ininterrompues, réalisées au coup par coup, sans aucune vue d’ensemble, rendent difficile la tâche de l’interprète151.


          Une place particulière doit être réservée à la loi no 78-9 du 4 janvier 1978 qui a complètement bouleversé le titre IX du livre III du Code civil consacré aux sociétés152 (cf. également le décret d’application no 78-704 du 3 juill. 1978). Les articles 1832 à 1844-17 contiennent des dispositions générales qui s’appliquent à toutes les sociétés sauf s’il en « est autrement disposé par la loi en raison de leur forme ou de leur objet » (C. civ., art. 1834). Autrement dit, les sociétés commerciales ne sont soumises à ces dispositions du Code civil qu’en l’absence de textes particuliers les concernant, et en cas de contradiction entre l’un des articles du Code civil et l’une des dispositions de la loi de 1966, figurant désormais dans le livre II du Code de commerce, c’est cette dernière qui doit l’emporter. Les sociétés civiles pour leur part sont réglementées par les articles 1845 à 1870-1 C. civ. Quant aux sociétés en participation et aux sociétés créées de fait qui peuvent, selon leur objet, être civiles ou commerciales, elles sont régies par les articles 1871 à 1873.


          Doivent être également signalés parmi les textes les plus importants :


          

            	

              l’ordonnance no 67-833 du 28 septembre 1967, modifiée à maintes reprises et intégrée dans le Code monétaire et financier (art. L. 621-1 s.) qui a institué la Commission des opérations de bourse. La COB (devenue AMF) a joué un rôle considérable dans l’élaboration du droit applicable aux sociétés faisant appel public à l’épargne ainsi que dans la surveillance de ces sociétés et du fonctionnement des marchés d’instruments financiers (v. ss 594) ;


            


            	

              l’ordonnance no 67-821 du 23 septembre 1967 (C. com., art. L. 251-1 s.) instaurant entre la société et l’association une nouvelle personne morale, le groupement d’intérêt économique (GIE, v. ss 734 s.) ;


            


            	

              le décret no 84-406 du 30 mai 1984 relatif au registre du commerce et des sociétés (et arrêté du 24 septembre 1984)153 ;


            


            	

              l’article 94-II de la loi de finances du 30 décembre 1981 et le décret du 2 mai 1983 organisant la dématérialisation des valeurs mobilières (v. ss 315) ;


            


            	

              la loi du 1er mars 1984 sur la prévention des difficultés des entreprises (C. com., art. L. 612-1), renforçant le rôle des commissaires aux comptes et mettant en place des procédures d’alerte interne.


            


          


          Parmi les réformes postérieures, il faut signaler, en 1985, les lois du 11 juillet sur l’entreprise unipersonnelle à responsabilité limitée (EURL, v. ss 274 s.), du 14 décembre sur les valeurs mobilières (v. ss 311 s.).


          En 1989, a été votée la très importante loi relative à la sécurité et à la transparence du marché financier (L. 2 août)154 qui a donné notamment des pouvoirs accrus à la COB, modifié le régime des participations et réglementé les opérations de marché (OPA, OPE, cessions de blocs de contrôle).


          Le nouveau Code pénal (L. 16 déc. 1992) a introduit une grande nouveauté en France, la responsabilité pénale des personnes morales. Sous le gouvernement Balladur est adoptée une nouvelle loi de privatisation (L. 19 juill. 1993) et le fort mouvement qui s’est dessiné en faveur d’une contractualisation du droit des sociétés155 se traduit par la création d’une nouvelle forme de société par actions, la SAS, société par actions simplifiée (L. 3 janv. 1994, v. ss 685 s.).


          La loi Madelin du 11 février 1994 relative à l’initiative et à l’entreprise individuelle tend une nouvelle fois à simplifier les formalités et la vie sociale des entreprises. En 1996 a été adoptée l’importante loi du 2 juillet de modernisation des activités financières (désormais intégrée dans le Code monétaire et financier), transposant la directive du 10 mai 1993 sur les services d’investissement en valeurs mobilières (DSI). Cette loi marque l’influence de plus en plus marquante du Traité de Rome sur la législation des sociétés commerciales156.


          En 1999, la loi du 12 juillet sur l’innovation et la recherche a bouleversé notre droit des sociétés en banalisant la société par actions simplifiée (SAS) qui confère une très large place à la liberté contractuelle et en permettant la création de la SAS unipersonnelle (SASU, v. ss 685 s.).


          Une loi du 16 décembre 1999 a habilité le Gouvernement à procéder, par ordonnance, à l’adoption de la partie législative de certains codes. C’est ainsi que l’ordonnance du 18 septembre 2000 relative à la partie législative du nouveau Code de commerce est entrée immédiatement en vigueur157 !


          La codification a été opérée « à droit constant », « sous la seule réserve des modifications… rendues nécessaires pour assurer le respect de la hiérarchie des normes et la cohérence rédactionnelle des textes ainsi rassemblés et harmoniser l’état du droit » (art. 1er). Le Code monétaire et financier, qui comprend de nombreuses dispositions intéressant le droit des sociétés, a été instauré par l’ordonnance du 14 décembre 2000.


          Inspirée des idées du gouvernement d’entreprise, la loi du 15 mai 2001 sur les nouvelles régulations économiques (« loi NRE ») tend, dans son volet droit des sociétés et droit boursier, à assurer une plus grande transparence et une meilleure répartition des pouvoirs au sein des sociétés anonymes avec conseil d’administration158. La loi de sécurité financière du 1er août 2003 fusionne la Commission des opérations de bourse (COB) et le Conseil des marchés financiers (CMF) sous le nom d’Autorité des marchés financiers (AMF) et modernise le contrôle légal des comptes, en renforçant la surveillance et l’indépendance des commissaires aux comptes (cf. C. com., art. L. 820-1 et s.). Ces différentes mesures sont destinées à redonner confiance aux marchés à la suite des scandales Enron et Worldcom survenus aux USA (v. ss 27, 561). Le même jour est publiée la loi pour l’initiative économique. En 2004, l’ordonnance du 24 juin a réformé de façon très sensible les augmentations de capital et les valeurs mobilières émises par les sociétés de capitaux (v. ss 311 s.). La « loi Breton » du 26 juillet 2005 tend à développer « la confiance et la modernisation de l’économie »159. La loi du 2 août 2005 a été prise en faveur des petites et moyennes entreprises160. La loi du 30 décembre 2006 pour le développement de la participation et de l’actionnariat vise à donner un nouveau souffle à l’actionnariat salarié. La loi de modernisation de l’économie (LME), no 2008-776, du 4 août 2008 tend à favoriser la création et le développement des PME et à simplifier leur fonctionnement, en particulier lorsqu’elles exercent leur activité sous forme de SARL ou de SAS. Deux ordonnances ont été publiées en 2009 afin de répondre aux exigences internationales, celle du 8 janvier est relative aux instruments financiers, celle du 22 janvier a supprimé la notion d’appel public à l’épargne. La « loi Warsmann » du 17 mai 2011 qui comprend des dispositions relatives au droit des sociétés, a eu l’objectif ambitieux de simplifier et d’améliorer la qualité du droit. Elle a été suivie d’une « loi Warsmann II » du 22 mars 2012 qui a remplacé de nombreuses sanctions pénales par des nullités ou des injonctions judiciaires. Mais ces deux lois, contrairement à leur intitulé, n’ont pas véritablement simplifié le droit des sociétés161. En 2014, on signalera essentiellement la loi du 29 mars 2014 visant à reconquérir l’économie réelle, dite « loi Florange » et l’ordonnance du 31 juillet 2014 portant diverses dispositions du droit des sociétés prises en application de la loi du 2 janvier 2014 habilitant le gouvernement à simplifier et sécuriser la vie des entreprises. En 2016, l’ordonnance du 10 février réformant le droit des contrats s’applique au contrat de société sous réserve des règles particulières du droit des sociétés (C. civ., art. 1105)162. L’ordonnance n’ayant été ratifiée que très tardivement par une loi du 20 avril 2018, la mise en œuvre de la réforme ne va pas manquer de poser de nombreux problèmes de droit transitoire aux praticiens163.


          C’est ainsi que trois droits sont applicables : le droit antérieur à l’ordonnance pour les contrats en cours conclus avant son entrée en vigueur (1er octobre 2016) ; le droit issu de l’ordonnance pour les contrats conclus après son entrée en vigueur ; le droit résultant de la loi de ratification pour ceux conclus après son entrée en vigueur (1er octobre 2018)164.


          La « loi Sapin 2 » du 9 décembre 2016 a apporté de nombreuses retouches au droit des sociétés165, en particulier sur la rémunération des dirigeants de sociétés « cotées »166 et a renforcé la lutte contre la corruption et l’évasion fiscale en mettant de nombreuses obligations à la charge des sociétés importantes167. La loi Pacte du 22 mai 2019 (Plan d’action pour la croissance et la transformation des entreprises) est une loi fourre-tout comportant 221 articles168 ! Elle comprend de nombreuses modifications du droit des sociétés (l’intérêt social doit prendre en compte les enjeux sociaux et environnementaux ; est créée « l’entreprise à mission » ; est supprimé le commissariat aux comptes obligatoire dans les PME…)169. L’encre de cette loi à peine sèche, est arrivée la loi du 19 juillet 2019 de simplification, de clarification et d’actualisation du droit des sociétés170. Quel dommage que le législateur n’ait pas envisagé une réforme d’ensemble du droit des sociétés, cohérente et réfléchie171. On doit toutefois signaler l’ordonnance du 16 septembre 2020 qui a créé un chapitre X au sein du titre II du livre II du Code de commerce, relatif aux sociétés « cotées ». Ont été ainsi supprimées, dans un souci de cohérence et de meilleure lisibilité, les règles spécifiques aux sociétés « cotées » au sein du droit commun des sociétés172.


          Plus récemment, les idées développées autour de la responsabilité sociale et environnementale des entreprises (RSE) sont venues totalement bousculer le droit traditionnel des sociétés : les entreprises les plus importantes sont désormais chargées de se préoccuper de l’environnement, du social, des droits humains, de leur gouvernance en collaboration avec les « parties prenantes » (v. ss 69). A été ainsi créé un devoir de vigilance (v. ss 622) puis l’obligation de développer des informations en matière de durabilité, qui donneront lieu à certification (v. ss 561). Comme l’a fort bien souligné le professeur Alain Couret, un irrésistible glissement s’opère « du droit des sociétés vers un droit sociétal »173. Mais la multiplication des normes, des rapports, des données fait perdre beaucoup de temps aux entreprises au détriment des actions concrètes à réaliser et des résultats qui en découlent.


          Le moment est probablement venu de réfléchir à une réforme d’ensemble de notre droit des sociétés, ce à quoi s’attelle l’Institut de Recherche en Droit des Affaires de Paris (IRDA)174.


        


      


      

        § 4


        L’influence du droit de l’Union européenne


        26Un effort très important a été accompli pour la coordination des législations des États membres de l’Union européenne, réduits à 27 depuis le Brexit175 intervenu le 1er février 2020, par l’adoption de directives qui ont déjà entraîné de nombreuses modifications de la loi française. La création d’une société européenne a cependant été plus laborieuse. Actuellement, le droit de l’Union joue un rôle moteur dans l’évolution du droit des sociétés, en développant la responsabilité sociale et environnementale (RSE) des entreprises, en exigeant une transparence accrue des sociétés en matière financière et extra-financière et en facilitant la mobilité des entreprises au sein de l’Union. De son côté, la Cour de justice contribue peu à peu à la création d’une jurisprudence européenne des sociétés176.


        27Directives européennes177. L’article 50 du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne (TFUE) définit les tâches qui doivent être réalisées par le Parlement européen, le Conseil de l’Union et la Commission de Bruxelles en vue de supprimer les restrictions à la liberté d’établissement.


        Concernant plus particulièrement le droit des sociétés, l’article 50-2-f prévoit la suppression progressive des restrictions relatives à la création d’agences, de succursales ou de filiales ainsi qu’aux conditions d’entrée du personnel du principal établissement dans les organes de gestion ou de surveillance de celles-ci. L’article 50-2-g donne au Conseil le pouvoir de coordonner, dans la mesure nécessaire et en vue de les rendre équivalentes, les garanties qui sont exigées, dans les États membres, des sociétés, pour protéger les intérêts tant des associés que des tiers178.


        À fin d’harmonisation, le Conseil de l’Union a jusqu’à présent adopté puis modifié nombre de directives en matière de sociétés.


        Dans un souci de clarté et de rationalité, la directive 2017/1132 du 14 juin 2017 a codifié à droit constant sept de ces directives179.


        Il s’agit de celles sur les scissions de SA, sur la publicité à accomplir en cas de création d’une succursale, sur les fusions transfrontalières des sociétés de capitaux, sur la protection des intérêts des associés et des tiers en matière de publicité, de validité des engagements sociaux et de nullité de la société, sur les fusions de SA, sur la constitution des SA, le maintien de leur capital et les modifications pouvant y être apportées. En revanche, ne font pas l’objet de cette codification, la directive sur les offres publiques (21 avr. 2004), celle sur les droits des actionnaires des sociétés cotées (11 juill. 2007) et celle sur les sociétés unipersonnelles (16 septembre 2009)180.


        Intervenue plus récemment, il convient de signaler en particulier la directive 2022/2464 du 14 décembre 2022, dite CSRD (Corporate Sustainability Reporting Directive) concernant la publication d’informations en matière de durabilité des entreprises, transposée par l’ordonnance du 6 décembre 2023 et la directive sur le devoir de vigilance du 13 juin 2024. Dénonçant le manque de lisibilité des textes européens, certaines voix s’élèvent en faveur de l’élaboration d’un véritable Code européen des sociétés, regroupant les directives, règlements et recommandations, avec des références aux décisions de la CJUE181.


        Plusieurs directives ont été également adoptées en matière de droits financier et boursier. On signalera particulièrement la directive du 13 novembre 1989 concernant la coordination des réglementations relatives aux opérations d’initiés182, celle du 28 janvier 2003 sur les opérations d’initiés et les abus de marché et celle du 21 avril 2004 concernant les marchés d’instruments financiers (MIF)183 ; la « directive transparence » du 15 décembre 2004184 ; la directive et le règlement du 16 avril 2014 sur les abus de marché ; le règlement du 14 juin 2017 concernant les prospectus.


        Le Conseil de l’Union a également établi un contrôle des opérations de concentration d’entreprises importantes afin d’éviter qu’elles portent atteinte à la concurrence (règlement du 20 janv. 2004, v. ss 809).


        Une réforme européenne de l’audit a été également instaurée par une directive du 16 avril 2014 et le règlement UE du même jour relatif au contrôle légal des comptes des entités d’intérêt public, « EIP » (v. ss 561).


        Concernant le droit fiscal des sociétés, le nombre de directives est longtemps resté modeste185. Il en est très différemment depuis quelques années186, en particulier dans le cadre du « Projet OCDE/G20 sur l’érosion de la base d’imposition et le transfert de bénéfices »187.188


        28Reconnaissance mutuelle ; lente gestation du projet de société européenne ; GEIE. L’article 293 du Traité de Rome prévoyait que les États membres devaient engager entre eux des négociations en vue d’assurer « la reconnaissance mutuelle des sociétés, le maintien de la personnalité juridique en cas de transfert du siège de pays en pays et la possibilité de fusion de sociétés relevant de législations nationales différentes ». Sur cette base, une convention sur la reconnaissance mutuelle des sociétés a été signée à Bruxelles le 29 février 1968189.


        L’œuvre d’harmonisation accomplie entre les législations des différents États membres est déjà importante, mais il avait été estimé depuis longtemps qu’il était du plus grand intérêt pour le développement de l’économie européenne d’aboutir à la reconnaissance d’une société européenne dont le régime juridique serait le même dans tous les États membres et qui ne serait rattachée juridiquement à aucun pays. La première proposition relative à une société anonyme européenne remonte à 1970190. Modifiée en 1975, cette proposition n’avait plus été discutée par le Conseil depuis 1982191. Les divergences étaient en effet très fortes entre les États membres sur la place à accorder aux salariés dans les organes sociaux. Finalement, un accord a pu se dégager lors du « sommet de Nice » de décembre 2000 (v. ss 29) débouchant sur le règlement no 2157/2001 du 8 octobre 2001192 et une directive visant à impliquer les salariés dans les décisions affectant la vie sociale de la société européenne (SE).


        Plus modestement, le Conseil avait adopté dès 1985 un règlement instituant le groupement européen d’intérêt économique (GEIE) permettant, comme le GIE français, de faciliter ou développer l’activité économique de ses membres, d’améliorer ou d’accroître les résultats de cette activité (v. ss 753 s.).


        29La société européenne (SE)193. Le principal objectif de la societas europaea (SE) est de libérer les sociétés concernées des contraintes juridiques et pratiques qui résultent de l’existence de vingt-sept réglementations différentes. La société européenne n’adopte pas la nationalité de l’État dans lequel elle a son siège statutaire. Ses règles de constitution et de fonctionnement sont en principe régies par les dispositions spécifiques du règlement. Si celui-ci est muet, dès lors que la SE a son siège statutaire en France, s’appliquent les articles L. 229-1 s. et R. 229-1 s., les dispositions applicables aux sociétés anonymes et les clauses statutaires autorisées.


        En France, la mise en place des mesures nécessaires à la constitution et au fonctionnement de la SE et la transposition de la directive résultent de la « loi Breton » du 26 juillet 2005 pour la modernisation de l’économie qui a modifié le Code de commerce (art. L. 229-1 s.) et le Code du travail (art. L. 2351-1 s.). Le dispositif a été complété par plusieurs décrets, l’un du 14 avril 2006194, modifiant le décret du 23 mars 1967, l’autre du 9 novembre 2006195 sur l’implication des salariés. Un décret du 14 décembre 2009 est venu préciser les modalités de contrôle de la légalité de la constitution de la société par le greffier ou par le notaire, lorsqu’elle se constitue par voie de fusion.


        La constitution de la SE peut intervenir par fusion de sociétés anonymes, par création par des SA ou des SARL d’une SE holding, par constitution d’une SE filiale commune ou par transformation d’une société anonyme existante196. Dans les trois premiers cas, deux des sociétés fondatrices au moins doivent relever du droit d’États membres différents. Dans le quatrième, la société doit avoir une filiale relevant du droit d’un autre État membre depuis au moins deux ans. Une société européenne peut également constituer une société européenne unipersonnelle dont elle est le seul actionnaire (art. L. 229-6).


        Les dirigeants des sociétés participant à la constitution de la SE doivent inviter un groupe spécial de négociation à se réunir pour déterminer avec eux les modalités de l’implication des salariés (C. trav., art. L. 2 352-9 et L. 2 352-2). À défaut d’accord, en cas de transformation d’une société anonyme en SE, le mécanisme de participation des salariés au conseil d’administration (ou de surveillance) de la SA continue à s’appliquer dans la SE. Dans les autres cas de constitution de la SE, un système optionnel est offert (cf. art. L. 2 353-28 à 32 C. trav.).


        Le siège de la SE doit être obligatoirement situé dans le même État membre que celui où est installée son administration centrale. La SE est immatriculée dans l’État membre de son siège statutaire. Toute SE régulièrement immatriculée au RCS peut transférer son siège dans un autre État membre (art. L. 229-2). Le capital social doit être au minimum de 120 000 € (art. 4, § 2, Règl. 2157/2001). Il est divisé en actions.


        En ce qui concerne l’organisation de la SE, ses structures sont inspirées de celles de la société anonyme, une option étant prévue entre le système moniste (conseil d’administration) et le système dualiste (directoire et conseil de surveillance)197.


        Le siège statutaire peut être transféré dans un autre État membre, où est située l’administration centrale de la SE, sans que cette opération entraîne la dissolution de la société ou la création d’une personne morale nouvelle198.


        Sur le plan fiscal, le règlement est muet. En conséquence, sont applicables les dispositions du droit des États membres et du droit communautaire199. En France, la SE est fiscalement traitée comme une SA200.


        La société européenne présente des avantages indéniables, en particulier avec les facilités qu’elle offre pour les fusions transfrontalières et les transferts de sièges sociaux. Elle semble cependant plus utilisée comme outil de restructuration interne que comme un instrument permettant de réaliser des fusions-acquisitions intra-communautaires. Elle peut également permettre d’obtenir un meilleur régime fiscal. Son démarrage a été timide, puis s’est accéléré, avec 2 566 SE immatriculées en juin 2016 au sein de l’Union, les plus nombreuses étant en Allemagne et en Tchéquie qui abritent 70 % du total des SE existantes. La France ne comptait à la même époque qu’une cinquantaine de SE201. Dans un rapport remis au garde des Sceaux le 19 mars 2007 en vue de développer les SE, Mme Noëlle Lenoir a proposé diverses améliorations qui pourraient être prises en compte par la Commission lors de la révision du statut de la SE202.


        Un fort courant s’était fait jour depuis quelques années en faveur de la création d’une société privée européenne (SPE)203. La Commission avait même présenté le 25 juin 2008 une proposition de règlement permettant la création d’une SPE qui aurait fonctionné selon les mêmes principes uniformes dans tous les États membres. Mais le projet s’est enlisé et le texte a finalement été retiré204. À la suite de ce retrait, la Commission a proposé la création d’une nouvelle société unipersonnelle à responsabilité limitée, la societas unius personae205. Mais ce projet a également été retiré le 24 octobre 2017. L’Association Henri Capitant, dans le cadre de ses travaux sur l’élaboration d’un Code européen des affaires, a proposé plus récemment la création d’une société européenne simplifiée206.


      


      

        § 5


        Nature juridique de la société


        30C’est une question classique que de se demander si la société doit s’analyser comme un contrat ou être considérée comme une institution. Le débat a été renouvelé par la loi du 11 juillet 1985 autorisant la création de sociétés unipersonnelles, mais les auteurs considèrent toujours qu’au sein de la société jouent à la fois des règles de nature contractuelle et des dispositions de type institutionnel.


        31Conception contractuelle207. Cette conception a été surtout à l’honneur au XIXe siècle208. Le dogme de l’autonomie de la volonté conduit à rattacher à la volonté individuelle le plus grand nombre de solutions juridiques. Comme le mariage, la société est un contrat. L’article 1832 aliéna 1er du Code civil, dans sa rédaction issue de la loi du 11 juillet 1985, continue à envisager la société comme un contrat, et de nombreuses règles du droit des sociétés appartiennent à la technique contractuelle. C’est ainsi que la société doit satisfaire aux conditions de validité des contrats (consentement, capacité, objet ; v. ss 60 s.), et que son fonctionnement peut s’expliquer par le droit des contrats (par ex. mandat donné au gérant d’administrer la société)209.


        L’explication purement contractuelle est cependant insuffisante dans la mesure où le législateur règle lui-même de façon impérative les conditions de constitution de la société. De même, la société n’accède à la vie juridique que par une formalité administrative, l’immatriculation, et non par la seule volonté des associés. La personne morale a des intérêts propres, distincts de ceux des associés. Les dirigeants sociaux désignés dans les conditions imposées par la loi sont dotés de pouvoirs qui sont fixés par des règles impératives. Les statuts peuvent être modifiés à la majorité, alors que pour modifier un contrat l’unanimité des parties est requise210.


        Cependant, depuis les années 1990, un consensus s’est instauré visant à rompre avec les contraintes imposées par les deux grands types de sociétés que sont la SARL et la société anonyme. Un mouvement très favorable à la contractualisation s’est développé et même concrétisé avec la SAS, la SASU (L. 12 juill. 1999, v. ss 685 s.) et la société unipersonnelle d’investissement à risque – SUIR – (L. 30 déc. 2003, v. ss 686)211.


        32Conception institutionnelle212. Ces règles, impossibles à justifier par le droit des contrats, trouvent une explication grâce à la théorie institutionnelle de la société. L’institution est un ensemble de règles qui organisent de façon impérative et durable un groupement de personnes autour d’un but déterminé ; les droits et intérêts privés sont subordonnés au but social qu’il s’agit d’atteindre.


        Ainsi, les droits des associés ne sont-ils pas définitivement figés dans l’acte constitutif, mais peuvent être modifiés par décision de la majorité au nom de l’intérêt social ; les dirigeants de la société ne sont pas des mandataires, mais des organes chargés de mettre en œuvre la volonté commune ; les décisions, bien qu’adoptées par la majorité, peuvent être annulées si elles sont contraires à l’intérêt social.


        La théorie institutionnelle est admise par la jurisprudence213 et désormais consacrée par la loi, puisque l’article 1832 alinéa 2 du Code civil permet, dans certains cas, qu’une société soit « instituée… par l’acte de volonté d’une seule personne ». La théorie contractuelle est complètement inadaptée au concept de société unipersonnelle214.


        33La société, contrat et institution. Aucune de ces deux théories, contractuelle ou institutionnelle, n’est cependant assez satisfaisante en elle-même pour exclure l’autre. « L’institution » n’est pas assez précise et néglige trop l’acte constitutif, de nature contractuelle (ou exceptionnellement acte unilatéral) qui est à l’origine de la société.


        Une synthèse est nécessaire, et la plupart des auteurs reconnaissent qu’au sein de la société coexistent des règles de type contractuel et de type institutionnel215. Les dispositions contractuelles étant par exemple plus marquées dans les sociétés en nom collectif que dans les sociétés par actions216, où l’institution fait reculer le contrat217, sauf dans la SAS. Le législateur a finalement fait preuve de beaucoup de sagesse dans la rédaction qu’il a donnée à l’article 1832 alinéa 1er du Code civil : « 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 ».


        Au-delà de ce constat, les divergences apparaissent entre les auteurs car il est impossible de donner une nature unique à des sociétés aussi diverses218.
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Dans cette première partie seront étudiés successivement :


	Les caractères fondamentaux des sociétés (Chapitre 1)


	Le contrat de société (Chapitre 2)


	La personnalité morale des sociétés (Chapitre 3)













Chapitre 1
Les caractères fondamentaux des sociétés



Section 1La pluralité d’associés

Section 2Les apports

Section 3La participation aux résultats

§ 1La participation aux bénéfices ou aux économies

§ 2La participation aux pertes

§ 3L’interdiction des clauses léonines

Section 4L’affectio societatis




34Éléments constitutifs. L’article 1832 du Code civil permet de dégager les différents éléments de la société : « 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… Les associés s’engagent à contribuer aux pertes » (al. 1 et 3).

L’alinéa 2 réserve le cas particulier des sociétés unipersonnelles : la société « peut être instituée, dans les cas prévus par la loi, par l’acte de volonté d’une seule personne » (v. ss 274 s., 703 s.)1.

À partir de ce texte, trois éléments constitutifs doivent être réunis pour qu’une société soit instituée : il faut, en principe, une pluralité d’associés (Section 1), qui mettent en commun des apports (Section 2), et qui participent aux résultats (Section 3). S’y ajoute un élément intentionnel, l’affectio societatis (Section 4). Ces quatre conditions doivent être réunies pour qu’il y ait société.


Section 1

La pluralité d’associés

35Lors de la constitution de la société. L’article 1832 alinéa 1er du Code civil dispose qu’en principe une société exige le concours d’au moins deux personnes. Deux associés suffisent en effet pour créer une société de personnes, une société à responsabilité limitée de type traditionnel ou une société anonyme non « cotée » (art. L. 225-1, al. 2). Mais quatre sont nécessaires dans les sociétés en commandite par actions et sept dans les sociétés anonymes dont les actions sont admises aux négociations sur un marché réglementé (art. L. 225-1, al. 2, v. ss 296).

Un nombre maximum d’associés n’est fixé que pour la société à responsabilité limitée qui ne peut pas en comprendre plus de cent (art. L. 223-3, v. ss 211). Dans les sociétés anonymes, le nombre d’actionnaires est très variable.

Le succès des opérations de privatisation entreprises en 1986 et 1987 a entraîné une augmentation considérable du nombre des actionnaires : Saint-Gobain a compté plus d’un million et demi de souscripteurs, la Compagnie Générale d’Électricité (CGE, devenue Alcatel-Lucent) 2 240 000 (soit 20 fois plus d’actionnaires qu’avant sa nationalisation) ; l’Air Liquide qui était la société la plus importante en nombre d’actionnaires avant les dénationalisations n’en comptait que 250 000… Mais, dès le début de 1994, le nombre d’actionnaires des sociétés privatisées avait considérablement diminué : Saint-Gobain : 650 000 ; CGE : 600 000 (Le Monde, 16 févr. 1994). Le même phénomène s’est produit avec France Télécom (qui a compté 3,8 millions d’actionnaires individuels en octobre 1997, un mois plus tard, leur nombre s’était réduit de moitié La Tribune, 18 nov. 1997).

36Au cours de la vie sociale. La pluralité d’associés doit exister non seulement lors de la constitution de la société, mais tout au long de la vie sociale. Or, un problème délicat peut se poser dans les sociétés ne comportant qu’un faible nombre d’associés : l’un des associés décède, son unique coassocié est son héritier ; ou l’un des associés rachète toutes les parts des autres associés. On est alors en présence d’une société unipersonnelle, d’une société à main unique.

Normalement, la société unipersonnelle devrait être dissoute, puisque contrairement à la théorie classique de l’unité du patrimoine2, on admettrait alors qu’une même personne puisse être à la tête de deux patrimoines. Ce n’est cependant pas la solution qui a été retenue par la loi de 1966 (anc. art. L. 9, repris et complété par l’art. 1844-5 C. civ.) : la réunion de toutes les parts sociales en une seule main n’entraîne pas la dissolution de plein droit de la société3, celle-ci continue à vivre4. Mais la situation ne peut être que temporaire et doit être régularisée. Plusieurs situations doivent être distinguées :


	L’associé unique peut soit céder une ou plusieurs de ses parts sociales à un ou plusieurs tiers, soit procéder à une augmentation de capital avec entrée de nouveaux associés. Il dispose d’un délai d’un an. Le tribunal peut même lui accorder un délai supplémentaire maximal de six mois ; et, il ne peut pas prononcer la dissolution si, au jour où il statue sur le fond, la régularisation a eu lieu (C. civ., art. 1844-5 al. 1er).


	L’associé unique peut préférer dissoudre la société par déclaration au greffe du tribunal de commerce en vue de la mention de la dissolution au registre du commerce et des sociétés. Il est alors nommé liquidateur de la société, à moins qu’il ne désigne une autre personne pour exercer cette fonction (art. 8, Décr. 3 juill. 1978).




La loi du 5 janvier 1988, afin de simplifier les formalités provoquées par la dissolution d’une société d’une seule personne, a décidé que désormais cette décision entraîne la transmission universelle du patrimoine de la société (« TUP ») à l’associé unique5 sans qu’il y ait lieu à liquidation6. Et, comme en matière de fusion, les créanciers peuvent faire opposition à la dissolution dans le délai de trente jours à compter de la publication de la dissolution. En ce cas, la décision de justice peut rejeter l’opposition ou ordonner soit le remboursement des créances, soit la constitution de garanties si la société en offre et si elles sont jugées suffisantes. C’est seulement à l’issue de ce délai de trente jours (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) que la transmission du patrimoine est réalisée et que la personne morale disparaît (C. civ., art. 1844-5 al. 3)7. La loi sur les nouvelles régulations économiques du 15 mai 2001 a cependant décidé que cet alinéa 3 ne s’appliquait pas aux sociétés unipersonnelles dont l’associé unique était une personne physique (v. ss 288, EURL ; no 705, SASU).

L’appartenance de l’usufruit de toutes les parts ou actions à la même personne est sans conséquence sur l’existence de la société (art. 1844-5 al. 2). A contrario, lorsqu’une seule personne détient la nue-propriété de toutes les parts ou actions, il y a société unipersonnelle quel que soit le nombre d’usufruitiers puisque ceux-ci, n’ayant pas fait d’apports, ne sont pas considérés comme ayant la qualité d’associé.

	Tout intéressé, en particulier l’administration fiscale, peut demander la dissolution si la société n’a pas été régularisée dans le délai d’un an (C. civ., art. 1844-5 al. 1er).






Section 2

Les apports

37Nécessité des apports8. Chaque associé doit obligatoirement faire un apport9, même si la société à laquelle il appartient n’est pas dotée de la personnalité morale (société en participation, société créée de fait). Il manifeste ainsi son affectio societatis et permet à la société d’exercer son activité.

L’apport est le bien (somme d’argent, immeuble, fonds de commerce, brevet…) dont l’associé transfère la propriété ou la jouissance à la société et en contrepartie duquel il reçoit des parts ou actions (C. civ., art. 1843-2 al. 1)10.

Les apports, qui constituent le patrimoine initial de la société, peuvent être d’inégale importance et de nature différente. Ils doivent être effectifs. L’absence d’apport ou un apport fictif peut entraîner la nullité de la société (C. civ., art. 1844-10, al. 1er, et 1832)11.

Est fictif l’apport d’un bien sans valeur (brevet périmé) ou d’un bien grevé d’un passif supérieur à la valeur brute de ce bien12.

Si l’apport est surévalué, la responsabilité de l’apporteur est engagée, ainsi qu’éventuellement celle de ses coassociés dans la SARL (v. ss 214). Mais la surévaluation n’est pas cause de nullité de cet apport, sauf dol ou fraude13.

L’article 1843-3 du Code civil distingue trois catégories d’apports : l’apport en numéraire, l’apport en nature, l’apport en industrie14.

38L’apport en numéraire. L’apport en numéraire est un apport en argent ; c’est le plus habituel des apports. Lors de la souscription, une quote-part de l’apport doit être obligatoirement versée en application des dispositions statutaires ou légales (la moitié au minimum pour les sociétés anonymes, art. L. 225-3 al. 2 et L. 225-12 ; un cinquième pour les SARL, art. L. 223-7). La date de libération du surplus est fixée dans les mêmes conditions. La libération15, qui est le versement effectif des fonds dans la caisse sociale, peut s’opérer par un versement en espèces, remise d’un chèque bancaire, virement16. Le capital non libéré est une créance de la société contre son associé. Elle ne s’éteint pas lorsque celui-ci s’en retire17.

En cas d’inexécution de sa promesse d’apport, l’associé défaillant devient de plein droit débiteur des intérêts de la somme due à compter du jour où elle devait être payée, au taux légal ou statutaire. En outre, des dommages-intérêts peuvent être alloués à la société, si elle a subi un préjudice par suite du défaut de libération (par ex. elle a dû emprunter auprès de son banquier ; C. civ., art. 1843-3 al. 5)18. Ces solutions sont plus sévères que celles du droit civil puisque d’une part aucune mise en demeure n’est nécessaire pour que les intérêts moratoires courent et que d’autre part les dommages-intérêts peuvent être accordés même en l’absence de mauvaise foi du débiteur (C. civ., art. 1153).

Il ne faut pas confondre l’apport en numéraire avec le versement en compte-courant19. Pour que la société puisse faire face à ses besoins momentanés de trésorerie, les associés, généralement les dirigeants, lui consentent des avances ou des prêts (versement de fonds, dividendes ou partie des rémunérations laissés à sa disposition)20. Souvent, le banquier prêteur exige un blocage du compte-courant pendant plusieurs années. À la différence des apports qui sont enregistrés au bilan dans le compte « capital », ces avances ou prêts figurent en « compte-courant ». L’associé est ainsi créancier de la société21. Les intérêts versés sur les sommes déposées en compte-courant sont des charges déductibles pour la société ; les associés, pour leur part, bénéficient d’un prélèvement forfaitaire ; afin d’éviter un développement abusif des comptes courants, certaines restrictions ont été instaurées, tenant aussi bien à la déductibilité des intérêts chez la société versante qu’à la possibilité pour leurs bénéficiaires d’opter pour le prélèvement à un taux de faveur.

La loi du 31 décembre 1990 sur les sociétés d’exercice libéral a prévu une réglementation des comptes courants d’associés qui fixe notamment le montant maximum des sommes susceptibles d’être mises à la disposition de la société et les conditions applicables au retrait de ces sommes (art. 14)22. Depuis la loi PACTE, la condition de détention minimale de 5 % du capital imposée à certains associés pour consentir des avances en compte-courant a été supprimée et la liste des dirigeants concernés a été étendue (art. L. 312-2 C. mon. fin.).

39Régime fiscal des comptes courants d’associés23. Ce régime peut être ainsi synthétisé24 :










	Art. 39.1-3o et 212, I-a, 205 B à C CGI

	Société relevant de l’IS

	Société relevant de l’IR




	Chez la société

	
• Intérêts déductibles : 

– Libération du capital 

– Taux de rémunération (a) 

– Entreprises liées et sous-capitalisation (b)


	
• Intérêts déductibles : 

– Libération du capital 

– Taux de rémunération (a)





	
• Intérêts non déductibles : 

Intérêts dépassant les limites susvisées


	
• Intérêts non déductibles : 

Intérêts dépassant les limites susvisées





	Chez l’associé

	
• Imposition des intérêts déductibles 

– Associés entreprises 

Intérêts imposés selon le régime de l’entreprise (c) 

– Associés particuliers 

Revenus de capitaux mobiliers


	• Imposition des intérêts déductibles



	Idem



	
• Imposition des intérêts non déductibles 

Distributions irrégulières de bénéfices (d)


	
• Imposition des intérêts non déductibles 

Supplément de BIC








(a) Le taux maximum des intérêts déductibles est égal à la moyenne des taux effectifs moyens pratiqués par les établissements de crédit pour les prêts à taux variable aux entreprises d’une durée initiale supérieure à deux ans (pour les entreprises dont l’exercice clos le 31 déc. 2023 coïncide avec l’année civile, il s’élève à 5,57 %).


L’art. 39-1-3o CGI s’applique aux intérêts rémunérant le compte-courant de l’associé unique d’une EURL, CAA Paris 21 mai 2007, Lequen, RJF 1/08, no 13 ; Dr. fisc. 2008, no 4, comm. 29. En revanche, il ne s’applique pas (l’art. 212-1 CGI non plus) aux intérêts d’un emprunt contracté par un PDG, mais mis à la disposition de la société qui a pris en charge les intérêts, CE 28 mars 2008, no 295735, Lescure, RJF 6/08, no 642 ; Dr. fisc. 2008, no 19-20, comm. 314.


Même si cette limite est respectée, ne sont pas déductibles les intérêts versés à des « entreprises liées » lorsque la prêteuse (par hypothèse étrangère) n’est pas imposée sur ces intérêts à un impôt pour un montant au moins égal à 25 % de l’impôt sur les bénéfices déterminé dans les conditions de droit commun, soit une imposition minimale de 6,25 % (25 % x 25 %).


(b) La déductibilité des intérêts servis par des sociétés passibles de l’IS à des entreprises liées (au sens de l’art. 39-12 CGI25), directement ou indirectement, est limitée à ce taux ou au taux du marché s’il est supérieur (CGI, art. 212 I-a26). Cette limitation s’applique également aux sociétés de personnes détenues par des sociétés soumises à l’IS.


Un autre dispositif, à l’architecture très complexe, de plafonnement général de déduction s’ajoute avec un durcissement du régime en cas de sous-capitalisation (CGI, art. 212 bis et 212 III bis).


(c) Les intérêts excédentaires perçus par une société « mère » sont exonérés (CGI, art. 216-I, v. ss 800).


(d) Absence de bénéfice du régime de faveur applicable aux distributions régulières de bénéfices.




40Les apports en nature. Tout apport d’un bien autre qu’en argent ou en industrie est un apport en nature. Le bien apporté peut être un meuble ou un immeuble ; il peut être corporel ou incorporel27. La grande difficulté concernant les apports en nature est leur évaluation, les apporteurs ayant une tendance « naturelle » à surévaluer leurs apports28, ce qui lèse les tiers, puisque le capital social, qui était autrefois considéré comme le gage des créanciers sociaux, ne correspond pas à la réalité ; ce qui lèse également les apporteurs en numéraire qui, eux, sont titulaires du nombre exact de parts ou d’actions qui leur revient en fonction de leurs apports, avec comme corollaire le nombre de voix en assemblée et les dividendes qui y sont attachés29. Le législateur, pour éviter les abus, a donc mis en place des mesures de contrôle, variables suivant les types de sociétés (pour la SARL, v. ss 214, pour la société anonyme, v. ss 305)30.

L’apport en nature peut être fait en propriété, en jouissance31 ou en usufruit.

41L’apport en nature, apport en propriété. L’apport en propriété se réalise par le transfert à la société de la propriété du bien apporté et par sa mise à la disposition effective de la société (C. civ., art. 1843-3 al. 2)32.

Cette forme d’apport se rapproche de la vente : l’apporteur est garant envers la société comme un vendeur envers son acheteur, qu’il s’agisse de la garantie d’éviction ou de la garantie des vices cachés (C. civ., art. 1843-3 al. 3). Mais l’apporteur n’étant cependant pas un vendeur, il ne bénéficie pas du privilège du vendeur et ne peut pas invoquer une rescision pour lésion de plus des sept douzièmes en cas d’apport d’un immeuble. En outre, alors que le vendeur, en contrepartie de la propriété qu’il cède, reçoit une somme d’argent (C. civ., art. 1582), l’apporteur reçoit des parts sociales ou des actions dont la valeur va varier en fonction des résultats de l’exploitation sociale.

Il y a là une source d’inquiétude pour les créanciers de l’apporteur, qui peuvent voir leur gage sérieusement diminuer et même disparaître. Si l’apport a été fait pour soustraire le bien aux poursuites des créanciers, ceux-ci disposent de l’action paulienne (C. civ., art. 1341-2)33 ; cependant, ils doivent prouver la fraude non seulement de l’apporteur34, mais encore de ses coassociés qui doivent avoir eu au moins connaissance de son insolvabilité35. En cas de succès le bien est réintégré dans le patrimoine de leur débiteur et la société peut même être annulée.

Les créanciers pourraient également demander la réintégration de l’apport dans le patrimoine de leur débiteur par la voie de l’action oblique (C. civ., art. 1341-1). Tel est le cas lorsque l’apporteur s’abstient d’agir alors qu’il pourrait demander la nullité de la société ou de son apport. Enfin, si l’apporteur était en cessation des paiements au moment où il a réalisé son apport, la nullité pourrait être obtenue dès lors qu’il serait prouvé que la société avait connaissance de son état de cessation des paiements (art. L. 632-1 et L. 632-2).

Le transfert de propriété des biens apportés n’intervient qu’au jour où la société est immatriculée au registre du commerce et des sociétés, puisque c’est à cette date seulement qu’elle acquiert la personnalité morale et peut disposer d’un patrimoine propre36. Si le transfert de propriété du bien est soumis à publicité (marque de fabrique, brevet d’invention, immeuble, fonds de commerce37…), il n’est opposable aux tiers qu’après accomplissement des formalités. Toutefois, cette publicité peut être effectuée dès la signature des statuts et avant immatriculation de la société, sous condition que celle-ci intervienne. À compter de l’immatriculation, les effets de la formalité rétroagissent à la date de son accomplissement (C. civ., art. 1843-1). Le transfert des risques suit le transfert de propriété. À la dissolution de la société, si le bien apporté se retrouve en nature, l’apporteur a vocation à se le faire attribuer (C. civ., art. 1844-9 al. 3)38. Mais si le bien a disparu, l’apporteur n’en recevra que la valeur.

L’opération très fréquente d’apport de fonds de commerce donne lieu à des formalités de publicité, ce qui est une garantie importante pour les créanciers de l’apporteur (art. L. 141-13 s. et L. 141-21 s.)39.

L’apport de créances doit être réalisé par écrit à peine de nullité (C. civ., art. 1322). Il n’est opposable au débiteur cédé, s’il n’y a déjà consenti, que si l’apport lui a été notifié ou s’il en a pris acte (C. civ., art. 1324, al. 1er). Il est opposable aux tiers à la date de l’acte (cf. C. civ., art. 1323). L’apporteur ne garantit que l’existence de la créance, sauf s’il s’est engagé à garantir la solvabilité du débiteur.

42L’apport en nature, apport en jouissance40. Avec cette forme d’apport, l’apporteur met un bien à la disposition de la société qui en a le libre usage, mais il en reste propriétaire : il n’y a pas transfert de propriété à la société41. L’apporteur est donc garant envers la société comme un bailleur envers son preneur (C. civ., art. 1843-3 al. 4).

Pour l’apporteur, l’intérêt de l’apport en jouissance se présente à la dissolution de la société, puisque le bien n’étant pas compris dans le patrimoine social échappe à l’action des créanciers de la société : il en reprend la jouissance. Cependant, malgré cet avantage, cette forme d’apport est peu pratiquée.

Si l’apport porte sur un corps certain, l’apport en jouissance est successif et l’apporteur à la charge des risques et donc de l’assurance.

En revanche, si l’apport porte sur des choses fongibles ou des biens appelés à être renouvelés pendant la durée de la société (par ex. des marchandises), celle-ci devient propriétaire des biens apportés, à charge pour elle d’en rendre l’équivalent. Les risques sont alors transférés à la société (C. civ., art. 1843-3 al. 4).

43L’apport en nature, apport en usufruit. Comme avec l’apport en propriété, la société acquiert avec l’apport en usufruit un droit réel, mais elle n’acquiert pas le droit de disposer du bien. L’apport en usufruit est soumis aux mêmes règles que l’apport en propriété, en ce qui concerne la transmission du droit, la garantie et les risques42.

L’usufruit volontaire qui est concédé à une personne morale ne peut pas durer plus de trente ans (C. civ., art. 619) alors que l’usufruit du conjoint survivant s’éteint à la mort de l’usufruitier (C. civ., art. 617).

44L’apport en industrie43. Par l’apport en industrie l’associé s’engage à mettre à la disposition de la société ses connaissances techniques, ses services, son travail44. Cet apport est nécessairement successif (v. ss 57)45.

L’apporteur en industrie doit rendre à la société les services promis et lui verser tous les gains qu’il a réalisés par l’activité faisant l’objet de son apport (C. civ., art. 1843-3 al. 6). Il ne peut pas exercer une activité concurrente de celle qu’il a promise à la société, mais l’exclusivité n’est pas exigée.

Les apports en industrie ne pouvant servir de gage aux créanciers sociaux (la force de travail est insaisissable) ne peuvent pas concourir à la formation du capital social (C. civ., art. 1843-2 al. 1). Il ne devrait donc pas y avoir d’apport en industrie dans les sociétés où la responsabilité est limitée. Tel est le cas pour les sociétés anonymes. La solution aurait dû être identique pour les SARL, mais les statuts peuvent déterminer les modalités selon lesquelles des parts en industrie peuvent être souscrites (art. L. 223-7 al. 2)46. Et la loi sur la modernisation de l’économie a également autorisé cette extension dans les SAS (art. L. 227-1, al. 4)47.

Mais ce type d’apport ne pose pas de difficultés dans les sociétés en nom collectif, dans les sociétés en commandite de la part des commandités et dans les sociétés civiles professionnelles car, dans ces sociétés, les associés répondent sur leur patrimoine personnel des dettes sociales. Les apports donnent alors lieu à l’attribution de parts ouvrant droit au partage des bénéfices et de l’actif net à charge de contribuer aux pertes (C. civ., art. 1843-2 al. 2). L’apporteur en industrie est un associé à part entière48.

La part de l’apporteur en industrie dans les bénéfices et sa contribution aux pertes sont en principe égales à celle de l’associé qui a le moins apporté (C. civ., art. 1844-1 al. 1) ; mais la clause contraire est fréquente.

Actuellement, les apports en industrie ne se rencontrent guère que dans les sociétés anonymes à participation ouvrière (L. 8 juill. 1977) et dans les sociétés civiles professionnelles (L. 29 nov. 1966)49.

45Droits d’enregistrement dus sur les apports en société. Le régime fiscal des apports en société est complexe. Il convient en effet d’opérer une double distinction :


	D’une part, entre les sociétés qui ne sont pas soumises à l’impôt sur les sociétés et les autres : les apports faits au profit des premières n’opèrent pas, sauf apports effectués à titre onéreux, transfert de propriété, aussi aucun droit d’enregistrement n’est-il dû. L’exigibilité d’un éventuel droit de mutation est reportée à la dissolution de la société, dans l’hypothèse où un bien en nature apporté reviendrait à un autre que l’apporteur initial. Il s’agit de la théorie de la mutation conditionnelle (CGI, art. 727-I-4o)50.


	D’autre part, entre les apports effectués à titre pur et simple (rémunérés exclusivement par la remise de droits sociaux) et les apports effectués à titre onéreux (rémunérés autrement, le plus souvent par la prise en charge par la société bénéficiaire d’un passif personnel à l’apporteur), ces derniers étant assimilés à une vente. Les apports réalisés pour partie à titre pur et simple et pour partie à titre onéreux, sont dits apports mixtes.




Malgré la diversité des régimes synthétisés ci-dessus, il est possible de dégager l’idée directrice suivante : les apports effectués lors de la constitution d’une société quelconque peuvent être exonérés de tout droit d’enregistrement (à la condition parfois pour l’apporteur de s’engager notamment à conserver les titres reçus en contrepartie pendant un délai de trois ans).

Leur régime, au regard des droits d’enregistrement, est résumé dans le tableau figurant ci-après.



Droits d’enregistrement dus sur les apports en société









	Art. 809-I-1o, 810-I, 809-I-3o, 810 bis, 810-III, 810-IV, 683 bis, 809-I bis, CGI

	Apporteur IR Société IR

	Apporteur IS Société IR ou IS

	Apporteur IR Société IS

	Mise en société d’une entreprise individuelle (j)




	Apport à titre pur et simple

	
• Numéraire exonéré 

• Immeuble et fonds de commerce : exonéré 

• Apport TVA : exonéré 

• Autres : exonéré


	Idem (a)

	
• Numéraire : exonéré 

• Immeuble et fonds de commerce : 5 % (b) ou exonéré (c) 

• Apport TVA : exonéré 

• Autre : exonéré


	5 % ou exonéré (d)




	Apport à titre onéreux

	
• Immeuble et fonds de commerce : 5 % (e)  

• Autre : droit de mutation (f)


	Idem (g)

	Idem (h)

	= Prise en charge du passif de l’entrepreneur 5 % ou exonéré (i)







(a) Solutions identiques à celles applicables à l’apporteur IR.


(b) Com. 15 mars 2023, no 20-12.201, RJF 6/23, no 503 (apport à une société « marchand de biens »).


(c) Sous condition de conservation des titres pendant 3 ans (CGI, art. 810-III) et, en ce qui concerne l’immeuble, sous les conditions supplémentaires d’être apporté en même temps que l’activité professionnelle et d’être affecté à son exercice. En cas de non-respect de cet engagement, l’impôt qui aurait normalement été dû est immédiatement exigible (CGI, art. 810-III, al. 4). Com. 25 mars 2003, no 99-16669, Sté domaine Brusset, RJF 7/03, no 869 ; Dr. fisc 2004, no 40, comm. 696.


Le risque d’abus de droit (sur la notion, v. ss 69) est important en la matière. Abus reconnu : Com. 31 oct. 2006, no 05-14254, Sté Audit Sud-Est, RJF 2/07, no 240 (apport-cession d’un immeuble) ; 20 mars 2007, no 05-20.599, Sté Distribution Casino France, RJF 8-9/07, no 993 (apport-cession d’un fonds de commerce) ; CE 12 février 2020, nos 421444 et 421441, Wendel, Dr. fisc. 2020, no 10, comm. 180, et no 19, comm. 235 ; RJF 4/20, no 372 ; 22 avr. 2021, no 438836, RJF 7/21, no 724 (apports successifs) ; 5 nov. 2021, no 437996, Dr. fisc. 2022, no 7, comm. 116 ; 19 avr. 2022, no 442946, Dr. fisc. 2023, no 25, comm. 222 (activité de loueur en meublé) et 5 mai 2023, no 464272, RJF 8-9/23, no 653 (CGI, art. 150-0 B). Abus non reconnu : Com. 4 nov. 2008, no 07-19.870, Beneteau, RJF 3/09, no 297 (apport-donation de titres et d’immeubles). II l’est également en matière d’impôts directs : CE 27 juill. 2012, no 327295, Berjot, RJF 11/12, no 1042 ; Dr. fisc. 2012, no 46, comm. 522 ; 22 févr. 2013, no 335045, Clairet, RJF 5/13, no 525 ; Dr. fisc. 2013, no 41, comm. 478 ; QPC 22 sept. 2017, no 412408, RJF 12/17, no 1226 (apports-cessions de titres).


(d) Sous condition (CGI, art. 810-III) cf. ci-dessus. L’art. 809, I, 3o, ne peut s’appliquer qu’à des biens situés ou exploités sur le territoire français, CE 15 déc. 2021, no 18-20.216, RJF 5/2022, no 501.


(e) Pour la fraction supérieure à 200 000 € en ce qui concerne le fonds de commerce (CGI, art. 719, v. ss 5). Com. 3 mars 2004, no 02-14711, Sté Kervilly, RJF 7/04, no 797.


(f) Par exemple, en ce qui concerne des parts sociales : droit de 3 % sur la fraction supérieure à 23 000 € (CGI, art. 726 ; v. ss 5).


(g) Solutions identiques à celles applicables à l’apporteur IR.


(h) Solutions identiques à celles applicables à l’apporteur IR lorsque la société n’est pas soumise à l’IS.


(i) Sous les mêmes conditions que pour l’apport à titre pur et simple de l’entreprise individuelle (CGI, art. 809-I bis).


(j) Ce report peut être maintenu en cas de toute transmission ultérieure à titre gratuit à une personne physique sous conditions.


En revanche, le régime de faveur n’est plus applicable en cas de versement d’un prix traduisant une vente : Com. 3 mars 2004, no 00-22.810, SA Bernard et Poitou-Karpathios, RJF 6/04, no 659 ; Dr. fisc. 2004, no 27, comm. 604 ; 12 févr. 2008, no 07-15218, SAS Direct VAP, RJF 5/08, no 610 ; Dr. fisc. 2008, no 16, comm. 279.







Section 3

La participation aux résultats

46Pour bien comprendre la complexité de la situation actuelle, où il est devenu parfois difficile de savoir si un groupement doit être qualifié de société, d’association ou de groupement d’intérêt économique (GIE), il est indispensable de décrire l’évolution qui s’est produite dans la définition de la finalité de la société (C. civ., art. 1832, al. 1er), la loi du 4 janvier 1978 ayant apporté un bouleversement considérable (§ 1). La notion de participation aux pertes (§ 2) n’a heureusement pas engendré les mêmes difficultés.

La participation des associés aux bénéfices ou aux économies réalisées et leur contribution aux pertes impliquent l’interdiction des clauses léonines (§ 3).


§ 1

La participation aux bénéfices ou aux économies

47Avant la loi du 4 janvier 1978. L’article 1832 du Code civil dans sa rédaction initiale disposait que « la société est un contrat par lequel deux ou plusieurs personnes conviennent de mettre quelque chose en commun, dans la vue de partager le bénéfice qui pourra en résulter ». L’opposition était nette avec l’association, puisque selon la loi du 1er juillet 1901 « l’association est la convention par laquelle deux ou plusieurs personnes mettent en commun d’une façon permanente leur connaissance ou leur activité dans un but autre que de partager des bénéfices » (art. 1er, toujours en vigueur dans sa rédaction d’origine). Le critère était donc la recherche des bénéfices. Restait à préciser ce qu’il fallait entendre par bénéfices. Faute de précision dans les textes, ce fut l’œuvre de la Cour de cassation, toutes chambres réunies, dans son célèbre arrêt Caisse rurale de la commune de Manigod51. Par sa décision, rendue à propos d’une querelle avec l’administration de l’enregistrement sur le montant d’un droit, la Cour de cassation décida que la Caisse était une association et non une société. En effet, en procurant à ses adhérents des prêts à des taux réduits, cet organisme ne leur permettait que d’éviter un appauvrissement ou de réaliser une économie ; or, pour la Cour suprême, le bénéfice doit s’entendre « d’un gain pécuniaire ou d’un gain matériel qui ajouterait à la fortune des associés ».

Cette définition de la notion de bénéfice avait le mérite de la netteté, mais elle était trop restrictive et fut combattue par les praticiens et même par le législateur, d’abord par des textes concernant des groupements de type particulier52, puis par la loi du 4 janvier 1978 qui a bouleversé l’article 1832 du Code civil.

C’est ainsi que la loi du 10 septembre 1947 qualifie les coopératives de sociétés, alors qu’elles n’ont pas pour but la réalisation de bénéfices, mais la recherche d’économie (art. 1er).

48L’actuelle finalité de la société : recherche de bénéfices ou d’économies. La loi du 4 janvier 1978, dans son remodelage de la partie du Code civil consacrée aux sociétés, a réformé l’article 1832 qui dispose que la finalité de la société peut consister aussi bien à « partager le bénéfice » qu’à « profiter de l’économie » qui pourra résulter de la mise en commun des apports affectés à l’entreprise commune (al. 1).

Ce critère élargit considérablement le domaine des sociétés, ce qui ne manque pas de provoquer de délicats problèmes de redécoupage de frontières avec les secteurs voisins constitués par les associations et les groupements d’intérêt économique53 (v. ss 49-53).

La définition du bénéfice, telle qu’elle a été donnée par l’arrêt Caisse rurale de la commune de Manigod, reprend toute sa valeur : il s’agit d’un gain pécuniaire ou d’un gain matériel qui ajoute à la fortune des associés.

Le gain pécuniaire correspond à la conception la plus courante : il s’agit d’un enrichissement en argent, caractérisé par les dividendes distribués par la société anonyme ou la société civile professionnelle de médecins.

Le bénéfice peut, plus rarement, consister en un gain matériel : qu’il s’agisse de la distribution de produits fabriqués ou non par la société, d’une distribution d’actions, ou de la jouissance d’un bien commun54.

Ces gains doivent ajouter à la fortune des associés, ce qui est caractéristique de la société, puisque les membres d’une association ne peuvent jamais se partager ses bénéfices (art. 1er L. 1er juill. 1901 ; art. 15 Décr. 16 août 1901, v. ss 50).

Les associés sont conviés chaque année à statuer sur la part des bénéfices de l’exercice écoulé à mettre en distribution. Le choix est d’ailleurs souvent délicat entre la mise en réserves et la distribution immédiate (v. ss 628).

Quant à l’économie recherchée, qui peut également désormais caractériser la société, elle consiste habituellement en une économie en numéraire : des marchandises ou du matériel sont achetés à moindre coût ; des services communs peuvent être mis en place à moindres frais. L’économie pourrait éventuellement consister en l’atténuation d’une perte (société de secours mutuel). La société empiète alors sur le domaine réservé jusqu’à présent aux groupements d’intérêt économique, et même aux associations. Les anciennes frontières doivent être remodelées.

49Sociétés et associations, évolution55. Les intérêts de la distinction entre société et association sont bien connus :

	Les sociétés sont soumises à des conditions de constitution assez strictes (apports obligatoires, publicité, immatriculation au registre du commerce et des sociétés ; v. ss 74) alors que pour les associations, les apports sont facultatifs56 et qu’aucune formalité n’est imposée à celles qui ne sont pas déclarées.



La plupart font l’objet d’une simple déclaration avec dépôt des statuts à la préfecture ; rares sont celles qui sont reconnues d’utilité publique à la suite d’un décret en Conseil d’État57.


	Les sociétés et les associations ont une capacité limitée aux actes utiles à la réalisation de leur objet tel que défini par leurs statuts et aux actes qui leur sont accessoires (C. civ., art. 1145, al. 2)58, seules les associations qui sont reconnues d’utilité publique peuvent recevoir des libéralités. Leurs ressources ne peuvent provenir en principe que des cotisations de leurs membres et des subventions des collectivités territoriales.


	La responsabilité des associés dépend du type de société à laquelle ils appartiennent. Elle peut être indéfinie et solidaire dans la société en nom collectif. Dans une association, la responsabilité individuelle des adhérents ne peut pas être recherchée pour les engagements de la personne morale59.


	Lors de la dissolution du groupement, les associés se partagent les bénéfices de la société et le boni de liquidation. Si une association est dissoute, ses adhérents ne peuvent que reprendre leurs éventuels apports, car l’actif restant doit être dévolu à une autre association poursuivant le même but que l’association dissoute ou à l’État60.


	Le régime fiscal des associations n’est évidemment pas le même que celui des sociétés (v. ss 50)61.




Les différences paraissent telles entre la société et l’association que l’on aurait pu penser, après la précision apportée par l’arrêt des Chambres réunies de 1914 (v. ss 47), qu’aucune confusion n’était possible entre la première à but lucratif et la seconde sans but lucratif62. Or la pratique a montré que, faute de contrôle préalable à la constitution de ces groupements, une très grande confusion s’est instaurée, soit par erreur, soit volontairement. Afin de bénéficier d’une capacité juridique complète telle association se déguise en société ; ou, pour bénéficier d’un régime fiscal qu’elle espère plus favorable, telle société adopte la forme associative. Et l’on a vu des associations prendre une place très importante dans les secteurs comme ceux de la santé, du tourisme et des loisirs63, ou de l’éducation et de la formation, employant des centaines de salariés et réalisant un chiffre d’affaires dépassant celui d’importantes sociétés commerciales64. Une véritable dérive de l’association s’est opérée ; elle est devenue de plus en plus souvent une entreprise65.

Pour ajouter à la confusion, les membres d’une société sont des associés, tandis que les adhérents d’une association sont des sociétaires. Les « sociétés savantes » ne sont que des associations ; et il a fallu attendre la loi du 24 juillet 1966 pour que les associations en participation trouvent leur véritable qualification de société en participation (v. ss 713).

Le droit fiscal a été ainsi conduit à reconnaître l’existence d’« associations à but lucratif66 » qu’il a assimilées à des sociétés du point de vue des impôts directs (art. 206-1 CGI ; v. ss 50)67. Le législateur n’a pas manqué lui-même de tenir compte de ce rapprochement, en englobant sous un même vocable les « personnes morales de droit privé ayant une activité économique ».

C’est ainsi que la loi du 1er mars 1984 sur la prévention des difficultés des entreprises a imposé aux associations dépassant certains seuils la nomination d’un commissaire aux comptes et l’établissement de documents de gestion prévisionnelle (art. L. 612-1)68.

En cas de redressement ou de liquidation judiciaire de la société ou de l’association, les sanctions et responsabilités peuvent frapper tous les dirigeants de personnes morales de droit privé ayant une activité économique (art. L. 651-1 et L. 653-1).

Certaines associations peuvent même émettre des obligations depuis la loi du 11 juillet 198569.

50Régime fiscal des associations. Ce régime ressortit d’une instruction en date du 15 septembre 1998, complétée depuis lors70, qui a réaffirmé, tout en l’adaptant, le principe d’exonération des impôts commerciaux des associations sans but lucratif. Cette instruction, a eu notamment pour objet :


	de définir les critères permettant d’apprécier le caractère non lucratif ou lucratif d’une association et, par suite, de déterminer sa situation au regard des impôts commerciaux71 ;


	de poser le principe d’assujettissement aux impôts commerciaux des associations exerçant leur activité au profit d’entreprises ;


	de confirmer certaines exonérations spécifiques ;


	de fixer des règles particulières en faveur des organismes qui exercent à la fois des activités lucratives et non lucratives, directement ou par l’intermédiaire d’une filiale.




Ces dispositions conduisent à l’imposition de tous les organismes sans but lucratif qui effectuent au moins une opération lucrative, y compris lorsque le gain retiré de cette activité est entièrement consacré à son activité non lucrative, et ce sur l’ensemble de leurs revenus (cotisations et dons inclus72).

Le critère antérieur de la gestion désintéressée de l’association ne disparaît pas pour autant73.

Afin de tenir compte du recours de plus en plus fréquent à des financements extérieurs et du développement des activités accessoires, les associations sans but lucratif et qui exercent parallèlement une activité accessoire lucrative sont exonérées des impôts commerciaux (impôts sur les sociétés, CET et TVA) à condition que le montant de leurs recettes commerciales accessoires n’excède pas 78 679 € pour 2024 (CGI, art. 206, 1 bis). Par ailleurs, s’agissant d’une activité lucrative qui n’est pas prépondérante, ces associations peuvent, en ce qui concerne l’impôt sur les sociétés, sectoriser celle-ci (seul ce secteur sera imposé)74.

51Société et association ; situation actuelle. Depuis la loi du 4 janvier 1978, les distinctions suivantes peuvent être faites :


	Lorsqu’un groupement se constitue pour procurer à ses membres un gain pécuniaire ou matériel qu’ils se partageront, il doit revêtir obligatoirement la forme d’une société.


	En revanche, lorsque le groupement est constitué à des fins désintéressées sans recherche d’un avantage matériel, il ne peut adopter que la forme de l’association de la loi de 1901. Tel sera le cas des associations philanthropiques, philosophiques, culturelles ou cultuelles. Peu importe qu’accessoirement les adhérents bénéficient d’un avantage matériel. La qualification résulte du but principal poursuivi.


	Si le groupement est constitué pour permettre à ses membres de réaliser des économies (conditions avantageuses pour des voyages ou des séjours), il peut, actuellement, se constituer sous forme d’association ou de société. Cette dualité n’est pas satisfaisante75 même si l’on peut penser que c’est la forme sociétaire qui sera adoptée le plus souvent (avantages de la pleine capacité juridique et de la participation au partage après dissolution). Dans le doute, c’est au juge qu’il appartient de procéder à la véritable qualification76. En tout cas, une redéfinition de l’association s’impose77.




En 2018, on dénombrait 1,4 million d’associations actives, 70 000 se créant chaque année. Elles interviennent principalement dans quatre domaines : le sport, les loisirs, la culture et la défense de causes, de droits ou d’intérêts. Les associations emploient environ 1 800 000 salariés, le plus souvent un ou deux. Leurs ressources financières sont évaluées à 104 milliards d’euros78.

52Société et groupement d’intérêt économique. L’opposition traditionnelle entre société et association a été perturbée par l’ordonnance no 67-821 du 23 septembre 1967 (art. L. 251-1 s.) qui a permis la création de groupements d’intérêt économique (GIE ; v. ss 734 s.), dont le but est, depuis la nouvelle définition donnée par la loi du 13 juin 1989, « de faciliter ou de développer l’activité économique de ses membres, d’améliorer ou d’accroître les résultats de cette activité ; il n’est pas de réaliser des bénéfices pour lui-même » (art. L. 251-1).

Cette structure intermédiaire entre la société, trop rigide, et l’association, ne disposant pas de la pleine capacité juridique, a été immédiatement très utilisée par les entreprises individuelles ou sociétaires désireuses de coopérer sans rechercher à titre principal la réalisation de bénéfices (bureau commun d’import-export, coordination d’activités de recherche…).

La rédaction de l’article 1832 du Code civil, donnée par la loi du 4 janvier 1978, a conduit à un regroupement des domaines de la société et du GIE : tous deux sont aptes à la recherche d’économies.

Le choix n’est cependant pas totalement libre entre les deux structures puisque le GIE doit nécessairement « se rattacher à l’activité économique de ses membres et ne peut avoir qu’un caractère auxiliaire par rapport à celle-ci » (art. L. 251-1 al. 3) ce qui suppose que cette activité existe et qui limite l’étendue de son objet (v. ss 738).

Lorsque le choix est ouvert, le GIE peut présenter l’inconvénient d’une responsabilité indéfinie et solidaire de ses membres ; mais il a beaucoup d’avantages : il bénéficie d’une très grande souplesse de fonctionnement par rapport aux sociétés. Sur le plan fiscal, il est assimilé à une société de personnes, il est donc possible de faire remonter les pertes éventuelles directement dans les résultats des entreprises participantes, ce qui n’était jusqu’à la loi de finances pour 1988 pas permis pour les pertes des sociétés de capitaux79.

Quoi qu’il en soit, ces chevauchements créés par la réforme de 1978 entre société et association (v. ss 51), entre société et groupement d’intérêt économique, ne sont pas satisfaisants : l’association doit être redéfinie ; le GIE ne doit-il pas être considéré comme une forme particulière de société80 ?




§ 2


La participation aux pertes81


53Contribution aux pertes et obligation aux dettes82. En contrepartie de leur participation aux bénéfices ou à l’économie réalisée, « les associés s’engagent à contribuer aux pertes » (C. civ., art. 1832 al. 3)83.

La contribution aux pertes ne concerne que les rapports entre associés, et non le droit de poursuite des créanciers (obligation aux dettes). C’est à la liquidation de la société que se déterminera la contribution de chaque associé aux pertes éventuelles84. L’associé qui aura payé plus que sa part prévue dans les statuts aura un recours contre ses coassociés. En principe, chacun contribue aux pertes proportionnellement à la part de capital qu’il détient dans la société ; mais une répartition inégalitaire est admise, dès lors qu’elle n’est pas léonine (C. civ., art. 1844-1 ; v. ss 54)85.

Les pertes ne doivent pas être confondues avec les dettes. Si, après que toutes les dettes ont été payées, l’actif ne représente plus que les deux tiers du capital, les pertes sont d’un tiers, alors que toutes les dettes envers les créanciers sociaux sont éteintes86.

L’obligation aux dettes sociales87 concerne les seuls rapports des associés avec les tiers88. Elle est fonction de la nature de la société et ne peut être modifiée statutairement.

C’est ainsi que les associés en nom collectif (art. L. 221-1 al. 1)89 ou les commandités des commandites simples ou par actions (art. L. 222-1 al. 1 ; L. 226-1 al. 1) sont tenus indéfiniment et solidairement des dettes sociales ; mais celui qui est poursuivi pour le tout a un recours contre ses coassociés90.

La participation aux pertes est un des indices qui doit permettre de distinguer l’associé du créancier. Les prêts participatifs créés par la loi du 13 juillet 1978 (C. mon. fin., art. L. 313-13)91, posent toutefois problème en raison de leur nature ambiguë. L’organisme consentant le prêt peut être rémunéré par un intérêt majoré grâce au jeu d’une clause de participation au bénéfice net de l’emprunteur (C. mon. fin., art. L. 313-17) mais il est un créancier de dernier rang, n’étant remboursé qu’après désintéressement complet de tous les autres créanciers privilégiés ou chirographaires (C. mon. fin., art. L. 313-15)92. Sa situation se rapproche ainsi de celle de l’associé.




§ 3


L’interdiction des clauses léonines93


54L’inégalité permise94. Dans le silence des statuts, la part des associés dans les bénéfices et les pertes est proportionnelle à leurs apports (C. civ., art. 1844-1 al. 1er). Mais le pacte social peut prévoir un partage égal des bénéfices et des pertes malgré des apports inégaux ou un partage inégal malgré des apports égaux95. Dans la société anonyme et la SAS, des actions de préférence peuvent être créées, elles confèrent à leurs titulaires, à apport égal, des droits plus importants qu’aux titulaires d’actions ordinaires (v. ss 340, 691). Un apporteur en industrie peut être mieux rémunéré que l’associé qui a le moins apporté en numéraire ou en nature (C. civ., art. 1844-1 al. 1er). « Ce qui compte, c’est que subsistent pour chacun un espoir de profit… et un risque »96.

55L’inégalité interdite. En revanche est interdite, la stipulation qui attribuerait à un associé la totalité du profit procuré par la société (C. civ., art. 1844-1 al. 2). Cette attribution de « la part du lion » serait la négation de la société, du jus fraternitatis qui doit animer chacun des associés. Seraient également des clauses léonines celle qui exclurait totalement du profit ou des pertes un associé, ou celle qui mettrait à la charge de l’un d’eux la totalité des pertes (C. civ., art. 1844-1 al. 2).

La présence d’une clause léonine dans les statuts ne peut pas entraîner la nullité de la société quel que soit son type, même si la clause a été la cause impulsive et déterminante du contrat de société. La clause est simplement réputée non écrite (art. 1844-1 al. 2 C. civ. ; art. L. 235-1) et le partage doit s’opérer proportionnellement aux apports (al. 1er).

Est également réputée non écrite la clause d’intérêt fixe (ou clause intercalaire)97 qui prévoit le paiement d’un intérêt aux associés par la société, même en l’absence de bénéfices (art. L. 232-15). Un tel paiement ne pourrait en effet se faire qu’en portant atteinte à l’intégrité du capital social. Sur le plan pénal, il y aurait distribution de dividendes fictifs (v. ss 351).

La question de savoir si l’on se trouve en présence d’une clause léonine a commencé à se poser essentiellement à propos des cessions massives de droits sociaux98. Ainsi lorsqu’une cession d’actions est étalée dans le temps, il est fréquent de prévoir la signature d’une promesse d’achat par le cessionnaire, pour la partie des actions qui ne sont pas acquises immédiatement, avec un prix plancher en faveur du cédant. La Cour de cassation a longtemps considéré qu’il y avait là un pacte léonin, au motif que le cédant était exonéré de toutes pertes99. Cependant, en 1986, la Chambre commerciale, dans l’arrêt Bowater, a considérablement assoupli sa position envers ces conventions extra-statutaires :

« La cour d’appel n’avait 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 dès lors qu’elle constatait que la convention litigieuse constituait une cession ; qu’en effet est prohibée par l’article 1844-1 du Code civil la seule clause qui porte atteinte au pacte social dans les termes de cette disposition légale ; qu’il ne pouvait en être ainsi s’agissant d’une convention, même entre associés, dont l’objet n’était autre, sauf fraude, que d’assurer, moyennant un prix librement convenu, la transmission de droits sociaux… »100.

L’arrêt Jallet a précisé que ne tombait pas sous le coup de la prohibition, sauf fraude, la stipulation « étrangère au pacte social et sans incidence sur l’attribution des bénéfices aux associés et sur leur contribution aux pertes »101.

Postérieurement, la Chambre commerciale a réaffirmé la validité d’une promesse unilatérale d’achat à prix plancher qui avait pour objet, en fixant un prix minimum de cession, d’assurer l’équilibre des conventions entre les parties, en assurant au bénéficiaire, qui est avant tout un bailleur de fonds, le remboursement de l’investissement auquel il n’aurait pas consenti sans cette condition déterminante102. Cette jurisprudence est évidemment déterminante pour la réussite des opérations de capital-investissement ou de capital-risque.

Dans d’autres arrêts, la Chambre commerciale relève, tout en arrivant au même résultat, que le bénéficiaire de la promesse, qui ne pouvait lever l’option qu’à l’expiration d’un certain délai et pendant un temps limité, restait, en dehors de cette période, soumis au risque de disparition ou de dépréciation des actions103.

La solution est particulièrement importante en matière de portage d’actions104. Le portage est la convention par laquelle le porteur accepte sur demande du donneur d’ordre, de se rendre actionnaire par acquisition ou souscription d’actions, étant expressément convenu que, après un certain délai, ces actions seront transférées à une personne désignée et à un prix fixé dès l’origine105. Le portage est un service rendu, par une personne de confiance. Il peut correspondre pour une société à des objectifs très divers : prendre une participation par l’intermédiaire d’un organisme financier porteur (par exemple, dans le cadre d’un rachat d’entreprise par les salariés, « LMBO »), préparer une introduction en bourse, améliorer ses fonds propres106. L’accord se matérialise généralement par une promesse d’achat consentie par le chef d’entreprise au profit du porteur (le plus souvent un organisme financier spécialisé) et une promesse de vente consentie par celui-ci. L’accord peut contenir une convention de vote, les modalités de la rémunération du portage, et il fixe « le prix de sortie » (par ex. prix plancher majoré d’un taux d’intérêt annuel).

La jurisprudence des cours d’appel tendait à reconnaître la validité du portage107. La Chambre commerciale a consacré cette solution, souhaitée par la pratique, en proclamant la validité de la convention de portage : « … Vu l’article 1844-1 C. civ… Attendu que la cour d’appel a déclaré nulle et réputée non écrite la clause relative à la définition du prix de rachat en retenant que la clause litigieuse avait eu pour but de garantir la SDBO contre toute évolution défavorable des actions et de la soustraire à tout risque de contribution aux pertes sociales ;

Attendu qu’en statuant ainsi, alors qu’elle avait constaté que la cession initiale avait 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, ce dont il résultait que celles-ci avaient organisé, moyennant un prix librement débattu, la rétrocession des actions litigieuses sans incidence sur la participation aux bénéfices et la contribution aux pertes dans les rapports sociaux, la cour d’appel a violé le texte susvisé… »108.






Section 4

L’affectio societatis

56Caractéristiques109. L’affectio societatis, l’intention de s’associer, n’est pas formellement exigée par l’article 1832 du Code civil qui définit la société. Mais il ne fait aucun doute qu’en l’absence d’affectio societatis, il ne saurait y avoir de société110. Faute de précision légale, la doctrine s’est efforcée de cerner la notion, chacun des meilleurs auteurs y allant de sa propre définition111, certains mettant en doute sa nécessité112. Cette diversité d’opinions est révélatrice de l’absence d’unité de la notion d’affectio societatis113.

Qu’y a-t-il de commun en effet entre deux artisans maçons qui engagent la totalité de leurs économies et doivent consentir une hypothèque sur leur maison pour créer une SARL et obtenir un concours bancaire indispensable, et l’épargnant qui souscrit cent actions de France Télécom lors de sa privatisation, car tous les journaux l’ont assuré d’une confortable plus-value à très court terme ? L’affectio societatis souvent très forte chez les associés de société de petite taille114 est inexistante chez l’immense majorité des actionnaires des sociétés « cotées » en bourse. C’est une notion multiforme115 dont le plus petit commun dénominateur englobe la volonté des associés de collaborer ensemble, sur un pied d’égalité, au succès de l’entreprise commune ; cette volonté commune devant exister non seulement au moment de la création de la société116, mais aussi se prolonger pendant toute la vie sociale117.

La Chambre commerciale s’est prononcée nettement sur le contenu de l’affectio societatis en cassant l’arrêt d’une cour d’appel qui n’avait pas recherché « si en s’intéressant à la gestion du fonds R. avait collaboré de façon effective à l’exploitation de ce fonds dans un intérêt commun et sur un pied d’égalité avec son associé pour participer aux bénéfices comme aux pertes… »118.

En pratique, la notion d’affectio societatis est utilisée pour qualifier les contrats dans les situations incertaines et distinguer les sociétés fictives119. Cependant, l’affectio societatis n’est pas une condition requise pour la formation d’un acte de cession de droits sociaux120.

Dans l’EURL et la SASU, faute de pluralité d’associés, il ne peut y avoir d’affectio societatis de la part de l’associé unique, mais celui-ci doit se comporter en tant que membre d’une personne morale, en évitant surtout toute confusion entre le patrimoine social et ses biens personnels (v. ss 278, 709).

57Applications. La question de savoir si une société a été créée de fait entre concubins121 se pose soit à l’occasion de la rupture du concubinage, l’un des concubins demandant le partage122, soit à l’initiative d’un créancier voulant poursuivre le règlement de son dû sur le patrimoine social (sur les sociétés créées de fait, v. ss 730 s.). Le critère est celui de l’existence de l’affectio societatis : dès lors que les concubins ont eu la volonté d’exploiter leur commerce sur un pied d’égalité, de partager les bénéfices et, en cas de déficit, de contribuer aux pertes, il y a société123. Mais la seule cohabitation entre concubins ne suffit pas pour donner naissance à une société et la Cour de cassation se montre de plus en plus stricte pour admettre l’existence autonome de l’affectio societatis (v. ss 731).

L'affectio societatis n'est cependant pas une condition requise pour la revendication par un époux de la qualité d'associé (C. civ., art. 1832-2)124.

L’employé qui est rémunéré par une participation aux bénéfices n’est pas un associé qui fait un apport en industrie, dès lors qu’il est sous un lien de subordination. Il est lié à la société par un contrat de travail ; l’affectio societatis impliquant l’égalité entre associés exclut toute subordination125.

Lorsqu’un banquier consent une avance à l’un de ses clients et reçoit en contrepartie une quote-part des bénéfices, est-il prêteur ou associé126 ? Ici encore la réponse est fournie par l’existence ou non de l’affectio societatis. Ce n’est pas parce que le banquier exige de son client des comptes « fiables » et fait contrôler par ses collaborateurs les stocks et autres actifs qu’il y a société créée de fait127. La situation serait en revanche différente s’il disposait d’un droit d’intervention dans la vie de l’entreprise128.

Dans les contrats de mandat et de commission, comme dans les contrats de concession et de franchise, les intérêts des différentes parties sont en principe trop divergents pour que l’on puisse reconnaître l’existence de l’affectio societatis.

En revanche, il est souvent difficile de distinguer entre l’indivision qui peut être organisée (L. 31 déc. 1976) et la société créée de fait. L’esprit d’entreprise qui a animé les participants, la part prise dans le développement de l’entreprise commune peuvent entraîner la qualification de société129.

L’absence d’affectio societatis permet également de démasquer les sociétés fictives (v. ss 61). Tel est le cas lorsque les personnes qui apparaissent comme associés ne sont en réalité que des prête-noms130. Lorsque la disparition de l’affectio societatis se traduit par une paralysie du fonctionnement de la société, elle peut constituer un juste motif de dissolution131.
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58L’article 1832 alinéa 1er du Code civil rattachant la société au contrat, il convient, suivant une démarche classique, d’indiquer les conditions de fond qui doivent être réunies (Section 1), puis les conditions de forme qui doivent être remplies (Section 2). Enfin, il faudra préciser ce qu’il en est des sanctions en cas de vice de constitution (Section 3).


Section 1

Les conditions de fond

59Outre les caractères fondamentaux qui doivent être réunis (Chapitre 1, v. ss 34 s.), en application de l’article 1108 ancien du Code civil, quatre conditions étaient également nécessaires pour la validité du contrat ; elles concernent le consentement (§ 1), la capacité (§ 2), l’objet (§ 3) et la cause (§ 4). Le nouvel article 1128 C. civ. a supprimé les conditions relatives à l’objet et à la cause et les a remplacées par la notion de « contenu licite et certain ». Mais on peut penser que la jurisprudence ancienne conservera toute son utilité.


§ 1


Le consentement1


60Intégrité du consentement. Le consentement qui est donné par les associés doit être exempt de vice. Théoriquement tous les vices du consentement admis par le droit civil peuvent s’appliquer au contrat de société. En pratique, ils se rencontrent très rarement.

L’erreur est une cause de nullité « lorsqu’elle porte sur les qualités essentielles de la prestation due ou sur celles du cocontractant » (C. civ., art. 1132). Elle pourrait porter sur la personne d’un associé, dans une société de personnes, là où l’intuitus personae est déterminant ; elle pourrait également porter sur la nature du contrat conclu ou le type de société adopté2.

Le dol devrait avoir été tel que, sans les manœuvres frauduleuses de l’un des associés, ses mensonges ou encore la dissimulation intentionnelle d’une information déterminante, l’autre n’aurait pas contracté (C. civ., art. 1137)3.

Quant au vice de violence, théoriquement possible, on n’en trouve pas trace en jurisprudence. Cependant, la notion de violence économique, qui pourrait donner lieu à des développements jurisprudentiels, a été introduite dans le Code civil lors de la réforme du droit des contrats (cf. art. 1143).

61Sincérité du consentement4. La volonté de s’associer doit être sincère. Elle ne doit pas être simulée. Il y aurait simulation5 si le contrat de société (acte apparent) dissimulait une autre convention (secrète) voulue en réalité par les parties : contrat de prêt pour échapper à la répression de l’usure6 ; contrat de travail pour se soustraire aux lois sociales7 ; contrat de vente pour bénéficier d’une fiscalité moins lourde8 ; donation pour échapper aux règles protégeant la réserve héréditaire9.

Entre les parties, c’est l’acte secret qui l’emporte, en application du principe de l’autonomie de la volonté, à condition qu’il soit lui-même licite10. Si l’acte secret est nul, le contrat de société est le seul à produire effet dès lors qu’il est valable11. Quant aux tiers, en particulier l’administration fiscale, ils ont une option, ils peuvent invoquer l’acte apparent ou se prévaloir de la situation réelle12.

Est également une société simulée, la société fictive13 qui n’est qu’une façade masquant les agissements d’une seule personne14, elle-même associée ou étrangère à la société, qui a recours à des prête-noms15. Elle est souvent utilisée pour réaliser des évasions et fraudes fiscales16. La société fictive est généralement entachée d’un vice : absence d’apport, apport fictif (v. ss 37), défaut d’affectio societatis (v. ss 56)17.

Une société n’ayant tenu ni comptabilité ni assemblée depuis sa création n’est pas fictive dès lors qu’elle a été régulièrement constituée, que son objet a été réalisé et que le gérant s’est acquitté de ses taxes18.

La Cour de cassation considère qu’une société fictive est une société nulle et non inexistante19.

La reconnaissance du caractère fictif de la société permet, lorsqu’il y a état de cessation des paiements, d’agir contre le maître de l’affaire et de le déclarer lui-même en redressement ou en liquidation judiciaire20. Souvent la confusion des patrimoines est telle qu’une procédure unique peut être appliquée21. Le risque peut être sérieux dans les sociétés unipersonnelles (v. ss 278)22. La fictivité est aussi régulièrement invoquée par le créancier qui souhaite que le bien apporté à la « société » soit réintégré dans le patrimoine du débiteur23.

En revanche, est licite la convention de croupier24 par laquelle un associé, sans le consentement de ses coassociés, convient avec un tiers (« croupier ») de partager les bénéfices et les pertes résultant de sa participation dans la société. Le croupier, qui « monte en croupe derrière l’associé », n’est pas lui-même associé, il n’a que des droits pécuniaires25. Une telle convention ne doit cependant pas être utilisée pour tourner les dispositions légales ou statutaires concernant l’entrée dans la société de nouveaux associés26.

L’ancien article 1861 du Code civil disposait : chaque associé peut, sans le consentement de ses associés, s’associer une tierce personne relativement à la part qu’il a dans la société ; il ne peut pas, sans ce consentement, l’associer à la société, alors même qu’il en aurait l’administration.

Bien que la réforme du 4 janvier 1978 n’ait pas repris les dispositions de ce texte, il ne fait aucun doute que la convention de croupier demeure valable en raison du principe de l’autonomie de la volonté. Elle prend généralement la forme d’une société en participation (v. ss 717)27. Elle est une parfaite illustration de la dissociation qui peut s’opérer entre le titre qui demeure à l’associé et l’émolument cédé au croupier28.




§ 2

La capacité

62Capacité des personnes morales et objet social. La capacité est l’aptitude d’une personne à participer à la vie juridique. L’ordonnance réformant le droit des obligations avait apporté une modification importante quant à la détermination de la capacité des sociétés (et des associations)29.

L’article 1145, alinéa 2 du Code civil disposait en effet qu’elle était « limitée aux actes utiles à la réalisation de leur objet tel que défini par leurs statuts et aux actes qui leur sont accessoires, dans le respect des règles applicables à chacune d’entre elles »30. Devant les critiques soulevées par le texte31, la loi de ratification a décidé que la capacité des personnes morales est limitée par les seules règles applicables à chacune d’entre elles (C. civ., art. 1145, al. 2 nouv.).

L’acte qui serait accompli par une personne n’en ayant pas la capacité est atteint d’une nullité absolue. Cependant « toute personne incapable de contracter peut néanmoins accomplir seule les actes courants autorisés par la loi ou l’usage, pourvu qu’ils soient conclus à des conditions normales » (C. civ., art. 1148).

La limite de capacité ne s’applique ni aux SARL ni aux sociétés par actions puisque la directive européenne du 16 septembre 2009 a précisé que ces sociétés étaient engagées à l’égard des tiers même par les actes de leurs organes qui ne relèvent pas de leur objet.

63Mineurs32. La loi du 15 juin 2010 relative à l’entrepreneur individuel à responsabilité limitée (EIRL) a profondément bouleversé la situation du mineur qui souhaite créer ou gérer une entreprise (art. 2)33. L’interdiction qui était faite au mineur, même émancipé, d’être commerçant a été supprimée (art. L. 121-2 anc.). Désormais, les distinctions suivantes doivent être effectuées34 :

Un mineur non émancipé ne peut pas être associé d’une société en nom collectif ou commandité dans une société en commandite simple ou par actions. Cependant, il peut être membre de sociétés dans lesquelles les associés n’ont pas la qualité de commerçant (SARL, SA, SAS, commanditaire dans une commandite simple ou par actions).

La capacité du mineur émancipé est élargie puisqu’il peut être commerçant, et donc associé d’une société en nom collectif ou commandité dans une société en commandite simple ou par actions dès lors qu’il y a été autorisé par le juge des tutelles au moment de son émancipation ou par le président du tribunal judiciaire (ex TGI) après son émancipation (art. L. 121-2).

64Sociétés entre époux35. La validité des sociétés entre époux, après avoir été longtemps discutée, sauf pour les sociétés par actions, n’a été reconnue qu’en 1958, mais avec une importante restriction : les époux ne devaient pas être indéfiniment et solidairement responsables des dettes sociales dans une même société, ce qui leur interdisait d’être associés d’une société en nom collectif ou associés commandités (C. civ., anc. art. 1832-1).

Cette restriction a été supprimée par la loi du 23 décembre 1985 relative à l’égalité des époux dans les régimes matrimoniaux36. Depuis lors, deux époux peuvent être, seuls ou avec des tiers, associés dans une société, quelle qu’en soit la forme, et participer ensemble ou non à la gestion sociale (C. civ., art. 1832-1, al. 1er)37.

Le texte a confirmé la validité de la société entre époux qui ne serait constituée que par l’emploi de biens de communauté pour les apports ou l’acquisition de parts sociales38.

En outre, afin d’éviter toute suspicion de donation déguisée entre époux réalisée sous couvert de la société, il est recommandé d’établir les statuts par acte authentique (art. 1832-1, al. 2 C. civ. ; v. ss 76)39.

65Étrangers40. La capacité d’un étranger, personne physique, dépend de sa loi nationale et non pas de la loi française. En principe, l’étranger qui désire exercer une activité commerciale en France doit en faire la déclaration au préfet du département dans lequel il envisage d’exercer (art. L. 122-1)41. Cette obligation s’impose à l’associé en nom, au commandité, et même aux dirigeants sociaux (président du conseil d’administration, directeur général de SA, gérant de SARL)42. Toutefois sont dispensés de cette autorisation, les ressortissants des pays membres de l’Union européenne, des États parties à l’accord sur l’Espace économique européen ou de la Confédération suisse43.

Doit être également respectée la réglementation des relations financières entre la France et l’étranger, qui a été assouplie par la loi du 14 février 1996 (in C. mon. fin., art. L. 151-1 à L. 151-4 et R. 153-1 s. ; Décr. et A. 7 mars 2003 ; Décr. 7 mai 2012)44, puisque désormais les opérations d’investissements directs réalisés en France par des étrangers sont en principe libres, comme pour les investisseurs communautaires. Cependant, pour certains secteurs touchant à l’ordre public (secteur de la défense…) et à la sécurité publique (eau, transports, communication…) une autorisation préalable du ministre chargé de l’économie reste exigée (C. mon. fin., art. L. 151-3)45. Depuis 2020, sont concernés les franchissements, directs ou indirects, par un investisseur extra-européen du seuil de 10 % des droits de vote d’une société de droit français « cotée » et exerçant dans les « secteurs économiques sensibles ».

Cette liste a été largement étendue par un décret du 14 mai 2014 (dit « décret Montebourg »). La menace de sa mise en œuvre a été brandie à l’occasion de l’offre de la société américaine General Electric de rachat des activités énergie et réseaux activités énergie d’Alstom46. Les autorités de Bruxelles percevant ce texte comme un dispositif anti-OPA ont immédiatement mis en garde la France contre ce « patriotisme économique », témoignant d’une tentative de protectionnisme47. Cependant, la liste a été de nouveau élargie par un décret du 29 novembre 201848 à des secteurs sensibles visant notamment les matériels concernant la captation de données informatiques, la sécurité des systèmes d’information, la cybersécurité, l’intelligence artificielle, la robotique… (C. mon. fin., art. R. 153-2). À la suite de l’épidémie du Covid-19, un décret du 22 juillet 2020 a renforcé temporairement la réglementation des investissements étrangers dans les sociétés « cotées » exerçant dans des secteurs économiques « sensibles ». La mesure a été prorogée successivement jusqu’au 31 décembre 2022 (Décr. 22 déc. 2021) puis jusqu’au 31 décembre 2023 (Décr. 23 déc. 2022)49. Elle tend à protéger les sociétés françaises sous-cotées en bourse contre des attaques étrangères. Elle a été utilisée, au nom de la « sécurité alimentaire », pour dissuader le Canadien Couche-Tard d’acquérir le distributeur Carrefour (Les Échos, 15 et 16 janv. 2021).

Si un investissement étranger a été réalisé sans autorisation préalable, le ministre de l’économie peut prendre à l’égard de l’investisseur des sanctions, qui ont été aggravées par la loi PACTE50 : la suspension des droits de vote, l’interdiction de distribution de dividendes, la désignation d’un mandataire chargé de veiller au sein de l’entreprise à la protection des intérêts nationaux. Des sanctions pécuniaires peuvent également être infligées (cf. art. L. 151-3-1 s. C. mon. fin.)51.

66Personnes morales de droit privé et de droit public. Les sociétés de droit privé dotées de la personnalité morale, qu’elles soient civiles ou commerciales (ainsi que les groupements d’intérêt économique) peuvent souscrire des actions ou des parts sociales d’autres sociétés. Elles doivent cependant respecter l’obligation relative aux informations à donner en cas de franchissement de certains seuils (v. ss 789), les réglementations relatives aux participations réciproques (v. ss 795) et aux rachats d’actions (v. ss 327 s.).

Concernant les personnes morales de droit public, l’État peut souscrire des parts ou actions. Une loi est cependant nécessaire lorsque l’État prend une participation majoritaire et, bien entendu, pour une nationalisation. Les régions peuvent participer au capital de certaines sociétés (CGCT, art. L. 4211-1 ; Décr. 16 juin 2016). Les autres collectivités territoriales (départements, communes), sauf autorisation accordée par décret, ne peuvent prendre de participations dans des sociétés commerciales autres que celles ayant pour objet l’exploitation de services publics locaux ou des activités d’intérêt général (CGCT, art. L. 2251-1 s. et L. 3231-1 s. ; art. L. 381-1 C. des communes)52. Elles peuvent constituer des sociétés d’économie mixte locales (L. 7 juill. 1983 in CGCT, art. L. 1521-1 s.). Quant aux établissements publics, ils peuvent participer à la constitution d’une société si l’activité de celle-ci est compatible avec leur objet et à condition de respecter le principe de liberté du commerce et de l’industrie.

67Incapacités liées aux procédures collectives. Les apports qui ont été effectués en période suspecte par le débiteur en redressement ou en liquidation judiciaire peuvent être annulés (art. L. 632-1 ; L. 632-2, v. ss 41). Une fois la procédure collective ouverte, le débiteur ne pourrait faire d’apport qu’avec l’autorisation du juge-commissaire (art. L. 622-7).

Si la liquidation judiciaire est prononcée, le débiteur, personne physique ou personne morale, étant dessaisi de la gestion de son patrimoine, ne peut faire aucun apport (art. L. 641-9). La faillite personnelle a pour effet d’interdire à celui qui en est frappé de diriger, gérer, administrer ou contrôler toute entreprise commerciale ou artisanale et toute personne morale ayant une activité économique (art. L. 653-2). Le « failli » ne peut donc être associé en nom collectif ou commandité. Il peut cependant être associé d’une SA ou d’une SARL s’il a conservé la libre disposition de ses biens.




§ 3

L’objet

68Définition. L’objet du contrat est, conformément à l’article 1832 du Code civil, la mise en commun de biens ou d’activité en vue de partager le bénéfice ou de profiter de l’économie qui pourra en résulter (v. ss 34). Mais au-delà de cette conception abstraite, on s’accorde pour considérer que l’objet de la société, l’objet social53, c’est le genre d’activité que la société se propose d’exercer en vue de faire des bénéfices ou de réaliser des économies. Si l’objet n’est plus exigé formellement comme une condition de validité du contrat par l’article 1128 du Code civil, les dispositions qui en traitent dans le Code civil (art. 1833) ou le Code de commerce (art. L. 210-2) à propos du contrat de société n’ont, elles, pas été affectées par la réforme du droit des contrats.

L’objet social doit être déterminé avec beaucoup de soin dans les statuts (art. L. 210-2 ; v. ss 62, 70).

Parfois il peut y avoir discordance entre l’objet social statutaire et l’activité réelle, l’objet social effectif. Selon la jurisprudence, c’est l’activité statutaire et non celle effectivement menée par la société qui devra être prise en considération pour déterminer notamment si son objet est licite (v. ss 72). L’objet social ne doit pas être confondu avec l’intérêt social.

69L’intérêt social. L’intérêt social n’est que peu évoqué dans le Code de commerce (art. L. 221-4 sur les pouvoirs des gérants de SNC ; art. L. 233-3 sur les conventions de vote ; art. L. 241-3 et L. 242-6 sur l’abus de biens sociaux et l’abus de crédit)54. La notion a connu cependant un regain d’intérêt avec la loi Pacte qui a donné une nouvelle rédaction à l’article L. 225-35, al. 1er : « le conseil d’administration détermine les orientations de l’activité de la société et veille à leur mise en œuvre, conformément à son intérêt social, en prenant en considération les enjeux sociaux et environnementaux de son activité… »55. La loi a également modifié l’article 1833 du Code civil : « la société est gérée dans son intérêt social, en prenant en considération les enjeux sociaux et environnementaux de son activité » (al. 2)56. Faute de définition légale, les auteurs se divisent sur le concept. Certains prétendent que l’intérêt social est l’intérêt de l’entreprise57, c’est-à-dire qu’il englobe non seulement l’intérêt des associés mais également celui des salariés, des créanciers, des clients, voire de l’État58, autrement dit celui des parties prenantes. D’autres estiment que l’intérêt social doit s’entendre comme l’intérêt propre de la société : celle-ci est constituée dans l’intérêt des associés59, qui attendent une création de richesse et, tout particulièrement dans les sociétés par actions, une optimisation de la valeur de leurs titres60. Mais cette deuxième conception est aujourd’hui dépassée.

Les évolutions récentes intervenues par exemple sur la publication des informations en matière de durabilité et leur certification par un professionnel indépendant (Ord. 6 déc. 2023), sur la création d’un devoir de vigilance (L. 27 mars 2017 et propositions de directive (v. ss 622) marquent un tournant important. Le mouvement est mondial, la France étant d’ailleurs assez souvent en pointe. Comme l’a justement observé le professeur Alain Couret, un irrésistible glissement s’opère du droit des sociétés vers un droit sociétal61, avec un rôle grandissant donné aux parties prenantes.

Les débats sur l’intérêt social, désormais sociétal, vont être de plus en plus fréquents dans les prétoires. En cas d’acte contraire à l’intérêt social (sociétal), il conviendra d’observer si une évolution se produit sur le pendant fiscal à la contrariété à l’intérêt social, l’acte anormal de gestion62. Si, ni l’administration fiscale, ni le juge fiscal, n’ont à s’immiscer dans la gestion d’une société, ce qui est du ressort des dirigeants63, cette notion, d’origine essentiellement prétorienne, ne les autorise pas moins à vérifier que les décisions fiscales prises au sein de la société l’ont été dans l’intérêt de cette dernière64.

Plus précisément, constitue un acte anormal de gestion « celui qui met une dépense ou une perte à la charge de l’entreprise, ou qui prive cette dernière d’une recette, sans que l’acte soit justifié par les intérêts de l’exploitation commerciale »65, son existence étant appréciée « au regard du seul intérêt propre de l’entreprise »66. Ainsi, en la matière, le droit des sociétés et le droit fiscal peuvent-ils se recouper67.

Mais l’arme préférée de l’administration fiscale reste sans doute l’abus de droit (LPF, art. L. 6468) qui sanctionne deux types d’actes : d’une part, ceux qui présentent un caractère fictif ; d’autre part, ceux qui, recherchant le bénéfice d’une application littérale des textes ou des décisions à l’encontre des objectifs poursuivis par leurs auteurs69, n’ont pu être inspirés par aucun autre motif que celui d’éluder ou d’atténuer les charges fiscales que l’intéressé aurait normalement supportées, eu égard à sa situation ou à ses activités réelles. À la différence de l’acte anormal, inspiré par un intérêt étranger à celui de la société, l’abus de droit est bien inspiré par cet intérêt, avec la particularité qu’il s’agit d’un intérêt purement fiscal70. La sanction est très lourde : une amende modulable qui peut égaler 80 % des droits éludés (CGI, art. 1729-b). Afin d’aboutir à un abus de droit « à deux étages », le législateur a institué au côté de l’abus de droit historique un « mini-abus de droit » (LPF, art. L. 64-A) visant à écarter des actes face à un montage dont l’objectif fiscal revêt un caractère « principal »71, sans amende automatique72.

La société doit être constituée dans l’intérêt commun des associés (C. civ., art. 1833, al. 1er)73. L’intérêt commun implique l’égalité des associés ; il veut que chacun participe à l’enrichissement social en proportion de ses droits individuels. La violation de l’intérêt commun devrait, suivant les partisans du renouveau de ce concept, pouvoir être sanctionnée plus facilement que l’abus de majorité, grâce à l’article 1844-10, alinéa 3 du Code civil permettant de prononcer la nullité des actes ou délibérations pour violation d’une « disposition impérative du présent titre »74. Mais la société doit être « gérée dans son intérêt social, en prenant en considération les enjeux sociaux et environnementaux de son activité » (C. civ., art. 1833, al. 2)75. Les deux notions sont donc distinctes76.

Un vaste débat avait été suscité par la publication du rapport Notat-Senard du 9 mars 2018, Entreprise et intérêt général77. Il est né d’une réflexion sur l’entreprise78 dans un contexte de financiarisation de l’économie et de court-termisme de certains investisseurs. Selon les auteurs de l’étude, chaque entreprise a une raison d’être non réductible au profit. Les entreprises françaises ont déjà pris en compte les enjeux sociaux et environnementaux (« RSE », v. ss 621, 804)79. L’effort doit être poursuivi dans le sens d’une économie responsable, parvenant à concilier le but lucratif et la prise en compte des impacts sociaux et environnementaux80.

Certaines des propositions du rapport ont été reprises dans la loi PACTE. Sans toucher à la définition de la société donnée par l’article 1832 du Code civil, il a été ajouté un alinéa deux à l’article 1833, aux termes duquel « la société est gérée dans son intérêt social, et en prenant en considération les enjeux sociaux et environnementaux de son activité »81. Cet intérêt social élargi s’impose à toutes les sociétés. Le texte est d’ordre public. Il a cependant écarté tout risque de nullité en cas de violation des nouvelles dispositions (C. civ., art. 1844-10 et L. 235-1, al. 2). Mais, le cas échéant, la responsabilité civile des dirigeants pourra être recherchée et leur révocation décidée pour juste motif.

Les commentateurs, dans leur ensemble, demeurent cependant sceptiques sur la portée concrète de la modification82.

À titre facultatif, 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 » (C. civ., art. 1835)83. Aucune sanction n’est expressément prévue en cas de non-respect de cette « raison d’être » qui demeure assez floue84. Toutefois, une action en responsabilité contre les dirigeants ne peut être exclue, voire leur révocation85. En tout cas, la raison d’être ne saurait se substituer à l’objet social86.


Raison d’être

Parmi les sociétés du CAC 40, la société Danone a été la première à modifier ses statuts à l’effet de prévoir la raison d’être de la société (AG mixte 26 juin 2020) :

« La raison d’être de la Société est d’apporter la santé par l’alimentation au plus grand nombre ».

« Cette raison d’être se traduit par le cadre d’action "One Planet, One Health" dont s’est dotée la société et qui reflète la conviction que la santé des hommes et la préservation de la planète sont interdépendantes et doivent être au cœur de la stratégie d’une entreprise alimentaire. Ce cadre d’action s’appuie sur plusieurs décennies d’une démarche d’entreprise responsable au service d’un double projet économique et social ».

Pour l’Oréal, la raison d’être est de « créer la beauté qui fait avancer le monde ». Selon Renault, « nous faisons battre le cœur de l’innovation pour que la mobilité nous rapproche les uns des autres ».

Toutes ces raisons d’être ont un aspect publicitaire, que certains pourraient considérer comme des slogans racoleurs : pour l’Ehpad Korian, « Prendre soin de l’humanité de chacun dans les moments de fragilité ».




Enfin, toujours à titre facultatif, une société peut faire publiquement état de sa qualité de société à mission87 à condition que ses statuts précisent une raison d’être ainsi qu’un ou plusieurs objectifs sociaux et environnementaux que la société poursuivra dans le cadre de son activité88. Les modalités du suivi de l’exécution de la mission devront être indiquées dans les statuts (art. L. 210-10). La société à mission tend à favoriser, selon ses promoteurs, l’émergence d’un capitalisme responsable qui n’est pas centré sur la recherche du seul profit. La mission peut revêtir de multiples formes : réinvestissement des profits dans des œuvres philanthropiques, reconfiguration des processus de production en vue de réduire l’empreinte écologique, prise en comptes des situations de handicap…

L’assureur MAIF a été l’une des premières entreprises non « cotées » à modifier ses statuts pour devenir une société à mission89 :

« Convaincus que seule une attention sincère portée à l’autre et au monde permet de garantir un réel mieux commun, nous la plaçons au cœur de chacun de nos engagements et de chacune de nos actions. C’est notre raison d’être. »



La qualité de société à mission est déclarée au greffe du tribunal de commerce (art. R. 123-53, 12 ; cf. égal. art. R. 123-222, 1o pour la mention au répertoire SIRENE). Les modalités du suivi de l’exécution de la mission sont assurées par un comité de mission ou, pour les sociétés employant moins de cinquante salariés, un référent de mission, et par un organisme tiers indépendant (cf. art. L. 210-10, 3o à 5o ; L. 210-12 ; R. 210-21)90. En cas de non-respect de l’une des conditions exigées, le président du tribunal, saisi par le ministère public ou toute personne intéressée, peut enjoindre au représentant légal de la société de supprimer la mention « société à mission » de tous les actes, documents ou supports électroniques émanant de la société (art. L. 210-11). En outre, en application du droit commun de la responsabilité civile, des dommages et intérêts pourraient être réclamés par des associations. « Les avantages de la société à mission demeurent limités et les contraintes bien lourdes »91. Certains auteurs92 font remarquer que les fonds activistes considèrent que lorsque la société est à mission, il existe alors à l’intérieur de l’entreprise des dépenses inutiles (RSE) qui ne leur permettent pas de maximiser les bénéfices de leurs actionnaires à court terme. Devant le succès limité de ces nouveautés, le gouvernement a suscité un rapport (oct. 2021) qui a proposé 14 recommandations en vue de développer la raison d’être des sociétés et les sociétés à mission93. Au 1er avril 2024, Il y avait 1 789 sociétés à mission et seulement 107 à raison d’être (source : societeamission.com).

70Intérêts liés à l’objet social. C’est l’objet social qui permet de délimiter la capacité de la société (v. ss 62). C’est également la considération de l’objet qui détermine la nécessité d’une modification statutaire en cas de changement d’activité94. L’étendue des pouvoirs des dirigeants de la société est délimitée à partir de l’objet social95. La société peut être soumise à tel ou tel régime particulier en raison de son objet.

C’est ainsi que les SICOMI (sociétés immobilières pour le commerce et l’industrie) doivent avoir pour objet exclusif la location d’immeubles à usage professionnel (art. 5 ord. 67-837 du 28 septembre 1967) ; les sociétés mixtes d’intérêt agricole ne peuvent avoir pour objet que la transformation ou la commercialisation des produits agricoles (C. rur., art. L. 541-1).

S’agissant d’une société dont l’objet était d’exercer des actes relevant de la profession d’opticien-lunetier, la cour d’appel de Paris a ordonné sa radiation du registre du commerce et des sociétés, ce qui revenait à prononcer sa dissolution, au motif que les dirigeants sociaux ne possédaient pas les titres exigés pour exercer cette profession96. On observera également que la 3e Chambre civile de la Cour de cassation considère que la clause qui vise « l’acquisition, la gestion et la propriété des actifs » n’englobe pas, selon elle, leur vente97, alors que la Chambre commerciale tend à retenir une solution moins stricte98.

La réalisation ou l’extinction de l’objet social entraîne la dissolution de la société (C. civ., art. 1844-7-2)99.

71Fiscalité du changement d’objet social. Le changement d’objet social ou d’activité réelle d’une société n’entraîne pas les mêmes conséquences fiscales selon les impôts qui sont en cause100.

En ce qui concerne les droits d’enregistrement, il résulte de la jurisprudence de la Chambre commerciale101, reprise par l’administration fiscale, qu’un tel changement n’entraîne pas cessation de l’entreprise. En conséquence, seul est dû le droit fixe des actes innommés de 125 € (CGI, art. 680).

En revanche, pour ce qui a trait à l’impôt sur les bénéfices, si le changement d’activité est profond il entraîne cessation de l’entreprise102, ce qui déclenche la cohorte d’impositions y afférentes103 (résultats d’exploitation de l’exercice en cours, bénéfices en sursis d’imposition, plus-values latentes…), ainsi que la perte du droit d’imputer les déficits antérieurs sur les résultats générés par l’activité nouvelle104.

Toutefois, il existe certaines possibilités d’atténuation105.

Le caractère profond du changement d’activité peut résulter, soit d’une modification des opérations réalisées (par exemple, passage d’une activité de commercialisation à celle de prestation de services106), soit d’un changement des biens produits ou des services rendus107. L’art. 221-5 b CGI définit des critères objectifs permettant de qualifier un tel changement d’activité (des dérogations sont possibles sur agrément, CGI, art. 221-5 c).

72Caractéristiques de l’objet social. L’objet social doit être déterminé. Il ne doit pas être trop vague, se contentant d’indiquer que la société peut accomplir « toutes opérations commerciales, industrielles ou financières »108 ; mais il ne doit pas être pour autant trop rigide. Généralement, les statuts donnent une énumération assez longue des opérations que la société peut accomplir en ajoutant qu’elle pourra réaliser ou participer à toutes opérations financières, industrielles ou commerciales se rattachant directement ou indirectement aux activités spécifiées (« clause parapluie »)109. Le principe de spécialité de l’objet est ainsi respecté110.

L’objet de la société doit être licite (C. civ., art. 1833, al. 1er). Serait illicite toute activité contraire à l’ordre public ou aux bonnes mœurs (C. civ., art. 6)111.

La notion de « bonnes mœurs » étant considérée comme désuète (o tempora o mores…) tend à être abandonnée par la jurisprudence au profit de la notion d’ordre public (cf. art. 1102, al. 2 C. civ.)112.

Depuis la jurisprudence Marleasing de la Cour européenne de justice113, la licéité de l’objet doit s’apprécier à partir de l’activité indiquée dans les statuts et non pas à partir de l’activité réellement exercée114. La société illicite est frappée d’une nullité absolue115 qui peut être invoquée par tout intéressé et qui ne peut être couverte ni par prescription, ni par confirmation116. L’illicéité de l’objet social ne rend cependant pas irrecevable la demande visant à l’apurement des comptes entre les associés de la société dissoute117.

Une activité, tout en étant licite, peut-être interdite sous telle ou telle forme de société : l’assurance, pour des motifs de sécurité financière, ne peut pas être exercée sous forme de société en nom collectif. Elle doit l’être sous forme de société anonyme, de société européenne ou de mutuelle (C. assur., art. L. 322-1).




§ 4

La cause (le contenu)

73Cause ou contenu. Traditionnellement, on considérait que la cause du contrat de société était la raison pour laquelle deux ou plusieurs personnes s’associaient. Elle était souvent confondue avec l’objet dans la mesure où la raison d’être de la société est précisément la réalisation de son objet118. Juridiquement, les deux notions sont cependant distinctes. En application de l’article 1131 ancien du Code civil, le contrat devait avoir une cause effective et une cause licite. Le défaut de cause était exceptionnel119. Il pouvait arriver que l’objet social soit licite et que la société soit néanmoins annulée pour cause illicite120.

Ont ainsi été annulés pour cause illicite, les contrats de société conclus dans une perspective de fraude121, qu’il s’agisse pour un débiteur de faire échec au gage général de ses créanciers (C. civ., art. 2092), ou au droit d’un tiers122. La société pouvait être également annulée lorsqu’elle avait été constituée pour faire échec à des dispositions légales impératives123.

Un fort courant doctrinal considérant que l’abondante jurisprudence rendue sur la notion de cause n’avait pas réussi à lui donner un contenu suffisamment précis et certains milieux d’affaires estimant qu’elle était un frein à l’attractivité de notre droit, ont convaincu les rédacteurs de l’ordonnance réformant le droit des obligations qu’il convenait de ne plus faire référence à la notion de cause dans le Code civil. Elle a donc été remplacée dans le nouvel article 1128 du Code civil par le concept de « contenu licite et certain »124.






Section 2

Les conditions de forme

74Formalisme. Avant que la société accède à la vie juridique grâce à son immatriculation au registre du commerce et des sociétés qui lui confère la personnalité morale (art. L. 210-6 al. 1 ; C. civ., 1842 al. 1er), toute une série d’opérations doit être accomplie. Ce formalisme, exceptionnel en droit commercial, est cependant justifié125. D’une part, il faut permettre aux associés, « pères fondateurs » et futurs associés, de connaître leurs droits et obligations, c’est pourquoi le pacte social (les statuts) doit être rédigé par écrit (C. civ., art. 1835). D’autre part, les tiers (banquiers, clients, fournisseurs) doivent pouvoir se renseigner facilement sur la société, c’est le but des formalités de publicité.

Il était de bon ton de dénoncer la lourdeur des formalités constitutives de sociétés en France. Il faut cependant souligner que des progrès considérables ont été accomplis grâce aux centres de formalités des entreprises (ou « guichets uniques »). Le greffier dispose, depuis un décret du 2 juillet 1998, d’un délai de 24 heures pour inscrire une société ! (v. ss 83 et 86).

Toutes les déclarations relatives aux créations des entreprises, à la modification de leur situation ou à la cessation de leur activité peuvent être transmises par voie électronique et la création d’entreprise par Internet est possible126.

Il convient d’exposer chronologiquement les différentes étapes de la constitution, communes à toutes les sociétés commerciales.


§ 1

Jusqu’à la signature des statuts

75Pourparlers et promesse de société. Un contrat de société ne se forme pas en un trait de temps. Il suppose des pourparlers préliminaires entre les fondateurs, qui vont s’efforcer de trouver d’autres associés pour agrandir le « tour de table » ; s’enquérir des aides publiques qu’ils pourront obtenir, de l’intérêt et du soutien portés à leur entreprise par une ou plusieurs banques. Les futurs associés devront également envisager le type de société qu’ils veulent constituer, le montant du capital social127, le lieu d’implantation, qui pourra être choisi en fonction de primes ou d’allégements fiscaux128, la répartition de leurs fonctions129… La réforme du droit des contrats a précisé que l’initiative, le déroulement et la rupture des négociations précontractuelles devaient impérativement satisfaire aux exigences de la bonne foi (C. civ., art. 1112, al. 1er). La partie qui connaît une information dont l’importance est déterminante pour le consentement de l’autre doit l’en informer dès lors que, légitimement, cette dernière ignore cette information ou fait confiance à son cocontractant (art. 1112-1 al. 1er)130. Celui qui utiliserait ou divulguerait sans autorisation une information confidentielle obtenue à l’occasion des négociations engagerait sa responsabilité dans les conditions de droit commun (C. civ., art. 1112-2). La rupture de négociations très avancées peut engager la responsabilité extra-contractuelle de son auteur. Mais la réparation du préjudice ne peut avoir pour objet de compenser ni la perte des avantages attendus du contrat non conclu, ni la perte de chance d’obtenir ces avantages (C. civ., art. 1112, al. 2)131.

Le simple projet de société132 ne crée pas d’obligation déterminée à la charge des parties133. Mais peu à peu les choses se précisant, les volontés s’affirmant, on passe du projet à la promesse134. S’il n’est pas possible de réaliser immédiatement la société, la promesse, indiquant les principaux éléments du futur contrat de société sera utilisée. Son inexécution se résoudra en dommages et intérêts, à défaut de pouvoir être exécutée en nature (C. civ., art. 1221).

76Rédaction des statuts. Le contrat de société doit être établi par écrit (C. civ., art. 1835). À défaut il n’y aurait qu’une société créée de fait qui ne serait pas dotée de la personnalité morale (v. ss 730). Les statuts doivent contenir les mentions suivantes (art. L. 210-2) :


	la forme de la société, indispensable pour connaître son fonctionnement ainsi que les droits et obligations des associés ;


	sa durée qui ne peut pas excéder quatre-vingt-dix-neuf ans ; mais la société peut toujours être prorogée (v. ss 129) ;


	son appellation (v. ss 102) ;


	son siège social (v. ss 103) ;


	son objet, qui indique l’activité de la société (v. ss 68) ;


	le montant du capital social, qui donne une première indication sur les moyens dont dispose la société ;


	les modalités de fonctionnement de la société.




Si les statuts ne contiennent pas toutes les mentions exigées par la loi, une action en régularisation est ouverte à tout intéressé (art. L. 210-7 al. 2 ; v. ss 91)135. Si les statuts contiennent une clause illicite, le juge des référés ne peut pas exiger qu’une résolution d’assemblée soit adoptée selon une règle différente de celle prévue par le pacte social136.

Les statuts peuvent être rédigés sous seing privé ou par acte notarié. L’intervention d’un notaire est obligatoire dès lors qu’il y a apport d’un bien soumis à publicité à la conservation des hypothèques. Elle est recommandée lorsque deux époux ou des successibles participent à la constitution de la société (C. civ., art. 1832-1 al. 2 ; v. ss 64 ; C. civ., art. 854). Pour les rédacteurs du pacte social, la question peut se poser de savoir s’ils établissent des statuts développés exposant en détail le fonctionnement de la société ou s’ils se bornent à un texte simplifié contenant les seules mentions indispensables, et renvoyant pour le surplus aux dispositions législatives et réglementaires. Les praticiens recommandent généralement la formule de statuts simplifiés, ce qui évite notamment d’avoir à les modifier à chaque changement législatif ou réglementaire…137.

La question se pose de savoir quel sort réserver aux clauses statutaires lorsqu’elles reproduisent les textes législatifs et réglementaires et que ceux-ci sont modifiés dans un sens moins rigoureux pour la société (par ex. augmentation des seuils entraînant la nomination obligatoire d’un commissaire aux comptes, v. ss 565). Le droit commun des contrats conduit à faire prévaloir le respect de la volonté contractuelle exprimée dans le pacte social (C. civ., art. 1103). L’intérêt social, notion encore floue, ne nous paraît pas devoir l’emporter contre la volonté des associés, qui doivent modifier les statuts en AGE s’ils souhaitent faire disparaître ces obligations138. En tout cas, une dérogation à une clause statutaire suppose la preuve d’un accord exprès de tous les associés139.

De nombreux acteurs de la vie économique réclament avec insistance qu’une plus grande liberté soit accordée dans la rédaction des statuts140.

En dehors des statuts141, des actes de nature variée peuvent être passés : « protocoles », « pactes » divers142, « chartes »… Ils n’obligent que ceux qui les ont signés (C. civ., art. 1199)143 et ne doivent pas porter atteinte aux règles impératives du droit des sociétés144. Les pactes d’actionnaires145 jouent en pratique un rôle très important. La jurisprudence tend à faire prévaloir les statuts sur les pactes146. Le refus de les exécuter entraîne souvent des contestations devant le juge des référés147. Pour les pactes conclus depuis le 1er octobre 2016, et en cas d’inexécution suffisamment grave, qu’elle devra le cas échéant prouver en justice, la victime du manquement peut résoudre, à ses risques et périls, le pacte par simple notification, après avoir mis en demeure le débiteur défaillant de satisfaire à son engagement dans un délai raisonnable (cf. C. civ., art. 1224 s.)148.

Concernant la durée des pactes, la Cour de cassation a précisé que si le pacte était perpétuel (à durée indéterminée), « les engagements perpétuels ne sont pas sanctionnés par la nullité du contrat, mais chaque contractant peut y mettre fin à tout moment, sous réserve de respecter le délai de préavis contractuellement prévu ou, à défaut, un délai raisonnable »149. Si le pacte est conclu pour la durée de la société (contrat à durée déterminée), « la prohibition des engagements perpétuels n’interdit pas de conclure un pacte d’associés pour la durée de vie de la société, de sorte que les parties ne peuvent y mettre fin unilatéralement »150.

Un règlement intérieur peut être également établi afin de régler le fonctionnement interne de la société151. Le Code AFEP-MEDEF recommande qu’il soit publié en tout ou partie sur le site internet des sociétés « cotées » ou dans le document de référence (art. 1.3).

Pour la Cour de cassation, le règlement intérieur est uniquement opposable à la société152. Le non-respect des stipulations contenues dans le règlement intérieur ou dans les statuts n’est pas sanctionné par la nullité, 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 (art. L. 235-1, al. 2)153.

77Signature des statuts. L’engagement des associés de créer la société se manifeste par la signature des statuts154. Les associés signent généralement eux-mêmes le pacte social, mais ils peuvent aussi désigner un mandataire muni d’un pouvoir spécial (art. L. 223-6 et L. 225-15).

Au cas exceptionnel où une société par actions se constituerait en faisant publiquement appel à l’épargne, les actionnaires ne signeraient pas les statuts mais un bulletin de souscription faisant référence au projet de statuts (v. ss 309).

La société, en tant que contrat, est conclue au jour de la signature des statuts155 ; et jusqu’à l’immatriculation, les rapports entre les associés seront régis par le contrat de société et par les principes généraux applicables aux contrats et obligations (C. civ., art. 1842 al. 2 ; v. ss 96). Mais la société n’acquerra la personnalité juridique qu’à compter de son immatriculation au registre du commerce et des sociétés. Elle reste donc jusque-là une personne morale en formation156, et les actes passés pendant cette période (location de bureaux, achat de matériel, premières embauches…) devront être repris par la société une fois qu’elle sera immatriculée pour qu’elle soit engagée (v. ss 97 s.)157.

Les associés peuvent décider de constituer la société sous condition (obtention d’une autorisation administrative, conclusion d’un marché…). La condition peut être suspensive ou résolutoire.




§ 2

Postérieurement à la signature des statuts

78Une fois les statuts signés, il convient de procéder à différentes formalités : insertion dans un support d'annonces légales, immatriculation au registre du commerce et des sociétés (RCS) et, depuis le 1er janvier 2023, au registre national des entreprises (RNE).

79Enregistrement de l’acte de société. Cette formalité fiscale a été supprimée depuis le 1er juillet 2015158. Toutefois, elle peut s’imposer à un autre titre : par exemple, si l’acte de constitution est passé devant notaire ou encore s’il comporte une mutation d’immeuble ou de fonds de commerce159. Quant aux droits d’apport éventuellement exigibles (v. ss 45), ils doivent être versés dans un délai de trois mois (CGI, art. 1717 bis)160.

80Avis de constitution dans un support d'annonces légales. Cet avis doit être inséré dans un support habilité à recevoir les annonces légales, qui peut être un service de presse en ligne, dans le département du siège social (art. R. 210-3, al. 1er). Il contient les principales énonciations des statuts pouvant intéresser les tiers (appellation, forme, montant du capital, siège, objet, nom des dirigeants et commissaires aux comptes… cf. art. R. 210-4).

81Immatriculation de la société au RCS. Depuis le 1er janvier 2023, toute demande d'immatriculation doit être effectuée exclusivement par voie électronique, les centres de formalités des entreprises (CFE)161 ayant été supprimés et remplacés par un guichet unique électronique des formalités d'entreprises (art. L. 123-33)162. La demande est transmise au greffe par le guichet unique.

C'est la loi PACTE du 22 mai 2019 qui est à l'origine de cette modification destinée à faciliter la création des entreprises à moindre coût. Toutes les formalités de création, modification, cessation d'activité, ainsi que le dépôt des comptes annuels, pour les entreprises qui y sont soumises, doivent passer par ce guichet. Il accueille toutes les entreprises quelle que soit leur forme juridique et leur domaine d'activité. C'est lui qui, jouant un rôle d'interface, transmet à l'INSEE, aux organismes sociaux et fiscaux les renseignements qui leur sont nécessaires.

C'est également depuis le 1er janvier 2023 que les sociétés sont tenues d'être immatriculées au registre national des entreprises (« RNE », art. L. 123, 36 à L. 123-57)163, registre dématérialisé tenu par l'INPI ayant pour objet de centraliser et de diffuser les informations concernant les entreprises. L'immatriculation au RNE est effectuée non pas par la société, mais uniquement par l'intermédiaire du guichet unique électronique des formalités des entreprises164.

82Contenu de la demande d’immatriculation. La demande contient un certain nombre de mentions concernant la société, ses associés en nom, ses dirigeants165 et commissaires aux comptes, son établissement et son activité (cf. pour le détail, art. R. 123-53 s.). Doivent être joints à la demande, les actes destinés à être déposés au greffe du tribunal (art. R. 123-7, R. 123-8 et R. 123-103) :


	une expédition des statuts s’ils sont établis par acte notarié ou un original s’ils sont établis par acte sous seing privé ;


	une copie des actes de nomination des organes de gestion, d’administration, de direction, de surveillance et de contrôle, lorsque ces personnes n’ont pas été désignées dans les statuts.




Doivent être également déposés, en cas d’apports en nature dans les SARL ou les sociétés par actions, un exemplaire du rapport du commissaire aux apports ; en cas de constitution d’une société par actions, un exemplaire du certificat du dépositaire des fonds avec, en annexe, la liste des souscripteurs, et s’il a été fait publiquement appel à l’épargne, un exemplaire du procès-verbal de l’assemblée constitutive.

Doivent être aussi produites à l’appui de la demande d’immatriculation des pièces justificatives concernant la constitution de la société, les associés en nom, les dirigeants, les commissaires aux comptes, le siège social et l’activité exercée166.

Les greffiers et l'INPI sont seuls habilités à délivrer à toute personne qui en fait la demande des certificats, copies ou extraits des inscriptions portées au registre et actes déposés en annexe (cf. art. R. 123-150 s.).

Toutes les données figurant au RNE sont en accès gratuit à destination du public et sous forme électronique (art. L. 123-52).

Prise pour la transposition de la directive antiblanchiment du 20 mai 2015, l’ordonnance du 1er décembre 2016 et la loi Sapin II du 9 décembre 2016 ont mis à la charge des sociétés « non cotées » une obligation d’information sur leurs bénéficiaires effectifs167.

Les sociétés doivent déposer au greffe, pour être annexé au RCS, un document relatif à leurs bénéficiaires effectifs contenant les éléments d’identification et le domicile personnel de ceux-ci ainsi que les modalités du contrôle qu’ils exercent sur la société (Cf. C. mon. fin., art. L. 561-45-1 et L. 561-46, al. 1er). À défaut de dépôt ou en cas d’informations inexactes ou incomplètes, une peine de six mois d’emprisonnement et de 7 500 € d’amende est prévue (C. mon. fin., art. L. 574-5)168. Depuis le 1er janvier 2023, les informations relatives aux bénéficiaires effectifs sont inscrites au RNE par l'intermédiaire du guichet unique électronique (art. L. 123-37, 4o et L. 123-50).

83Examen de la demande d’immatriculation. Le guichet électronique des formalités des entreprises ayant transmis la demande d’immatriculation de la société au greffier du tribunal de commerce, celui-ci doit s’assurer de sa régularité et vérifier que les énonciations fournies sont conformes aux dispositions législatives et réglementaires et qu’elles correspondent aux pièces justificatives et aux actes déposés (art. R. 123-94 et R. 123-95, al. 1er).

Si le dossier est complet, le greffier doit procéder à l’inscription dans le délai d’un jour franc ouvrable après réception de la demande (art. L. 123-97, al. 1er). La France se rapproche ainsi des records américains. Si le dossier est complexe, le délai est porté à cinq jours (cf. art. R. 123-97, al. 4). À défaut de régularisation de la demande ou lorsque le greffier estime que la demande n’est pas conforme aux dispositions applicables169, il prend une décision de refus susceptible de recours. Si le greffier ne respecte pas les délais qui lui sont impartis, le demandeur peut saisir le juge commis à la surveillance du RCS (art. R. 123-97)170.

84Effets de la demande. La demande d'immatriculation donne lieu à l'attribution par l'INSEE d'un numéro d'identité unique, le numéro SIREN (art. D. 123-235 s.)171.

Ce numéro est intangible, même si la société change de dénomination, d'objet ou de siège. Le numéro unique d’identification est complété par la mention RCS suivie du nom de la ville où se trouve le greffe dans lequel l’entreprise est immatriculée (art. R. 123-237). Ces mentions doivent figurer sur tous les papiers d'affaires de la société sous peine de contravention (art. R. 123-237 s.).

Le greffier notifie enfin l’immatriculation ainsi que le numéro SIREN au déclarant dans un extrait K bis172.

Des identifiants spécifiques doivent être utilisés à titre complémentaire : le numéro SIRET attribué à un établissement de l’entreprise ; le numéro de TVA intracommunautaire pour les activités soumises à la directive du 16 décembre 1991 (cf. art. D. 123-236)173.

Grâce à Internet, il est possible, moyennant finance174, d’accéder aux greffes de tribunaux de commerce (www.infogreffe.fr), et de disposer des premières informations sur une société (forme, date de création, capital, dirigeants…). Il est également possible de commander les statuts, comptes et bilans, rapports de gestion et d’obtenir par imprimante la délivrance des extraits K bis. Ce service est accessible par Internet175.

L’immatriculation a pour effet essentiel de conférer à la société la jouissance de la personnalité morale (art. L. 210-6 ; v. ss 94 s.)176. Elle lui permet également de retirer les fonds provenant de la libération des parts sociales ou des actions (art. L. 225-11 ; L. 225-12 ; L. 226-1 ; R. 22-10-12 pour les sociétés « cotées »)177.

85Insertion au BODACC. Dans les huit jours qui suivent l'immatriculation de la société, le greffier du tribunal de commerce doit faire paraître dans le BODACC (Bulletin officiel des annonces civiles et commerciales) une insertion contenant les caractéristiques de la société (cf. art. R. 123-157 et R. 123-161). Cet avis permet une publicité à l’échelon national. Le BODACC n’est publié qu’en version électronique (art. R. 123-209, al. 2).






Section 3


Les sanctions des irrégularités de constitution178


86Évolution. La sanction « normale » d’un acte irrégulier est son annulation (avec effet rétroactif). Mais, en matière de société, cette sanction serait particulièrement rigoureuse pour les tiers de bonne foi qui ont contracté avec elle. Salariés, fournisseurs n’auraient qu’un recours bien aléatoire contre les fondateurs et les associés.

Avant 1966, la jurisprudence s’était efforcée de limiter les cas de nullité et surtout d’en atténuer les effets par sa construction des « sociétés de fait » (v. ss 92)179.

La société de fait est la situation dans laquelle une société, voulue par les participants, mais entachée d’un vice de constitution a cependant fonctionné avant son annulation180.

Au contraire de la société créée de fait qui est la situation dans laquelle deux ou plusieurs personnes se sont comportées en fait comme des associés, mais sans entreprendre les démarches nécessaires à la création d’une société (v. ss 74 s. et 724 s.).

L’organisation d’un contrôle préalable emportant purge des nullités pour vice de forme ayant été abandonnée lors de l’élaboration de la loi de 1966, il était nécessaire de réduire les cas de nullité (§ 1). Cette volonté a été renforcée, d’abord en ce qui concerne les sociétés anonymes et les sociétés à responsabilité limitée, par la mise en harmonie des textes avec la directive du Conseil des Communautés européennes du 9 mars 1968, grâce à l’ordonnance du 20 décembre 1969. Puis, ce domaine restreint des nullités est devenu celui de toutes les sociétés avec la loi du 4 janvier 1978.

Le législateur s’est également efforcé d’enserrer l’action en nullité dans des conditions strictes en offrant des possibilités de régularisation (§ 2), et d’en limiter les effets au cas où elle serait quand même prononcée, tout en sanctionnant les responsables (§ 3)181. Si la réglementation est complexe, elle a au moins le mérite de l’efficacité : il y a très peu de nullités de sociétés en pratique182.

Sur la nécessité de repenser la question des nullités, cf. le rapport du Haut comité juridique de la place financière de Paris (27 mars 2010)183.


§ 1

Le domaine des nullités

87Causes de nullité184. La nullité d’une société (ou d’un acte modifiant les statuts) est régie par l’article L. 235-1 al. 1 (anc. art. 360 alinéa 1 de la loi du 24 juill. 1966) : « 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… ».

La nullité d’actes ou délibérations ne modifiant pas les statuts est régie par le deuxième alinéa de ce même article (v. ss 546 s.).

Les causes de nullités sont donc strictement délimitées par le texte :

1) La nullité ne peut résulter que d’une disposition expresse du livre II du Code de commerce. Mais la loi n’a prévu qu’une hypothèse en ce qui concerne les constitutions de sociétés : dans les sociétés en nom collectif et en commandite simple, l’accomplissement des formalités de publicité est requis à peine de nullité (art. L. 235-2).

En pratique cette nullité sera exceptionnelle étant donné d’une part le contrôle exercé par le greffier du tribunal de commerce lors de la demande d’immatriculation (v. ss 83) et, d’autre part, la possibilité de régularisation (v. ss 90). En outre, le tribunal a toujours la faculté de ne pas prononcer la nullité encourue, si aucune fraude n’est constatée (art. L. 235-2 in fine).

Le Code de commerce ne prévoit aucune cause expresse de nullité pour les sociétés anonymes (v. cependant l’hypothèse exceptionnelle envisagée par l’article L. 225-8 al. 4) ou les sociétés à responsabilité limitée.

L’article L. 235-1 al. 1 ne faisant référence qu’à la violation d’une disposition expresse « du présent livre ou des lois… », le non-respect d’un texte qui leur est extérieur, en particulier le décret du 23 mars 1967 intégré dans la partie réglementaire du Code de commerce, ne saurait entraîner de nullité185.

Sauf si la loi dispose elle-même expressément que la nullité sera encourue en cas de violation du décret186, ou si le décret et la loi, de caractère impératif, sont indissociables187.

2) La nullité de la société peut également résulter de la violation des dispositions qui régissent la nullité des contrats.

	Sont ainsi annulables les sociétés qui n’ont qu’un associé dès l’origine (sauf le cas de la SARL ou de la SAS), ou dans lesquelles un apport est inexistant ou fictif (v. ss 37) ou dans lesquelles les associés n’ont pas l’affectio societatis (v. ss 56 ; C. civ., art. 1832)188.



Si les statuts contiennent une clause léonine, celle-ci est réputée non écrite, mais la société ne peut pas être annulée quelle que soit sa forme (art. L. 235-1 al. 1).

	Est également nulle la société qui aurait un objet illicite ou immoral (v. ss 72) ou qui n’aurait pas été constituée dans l’intérêt commun des associés (v. ss 68 ; C. civ., art. 1833).



La Cour de Justice des Communautés européennes a décidé dans l’arrêt Marleasing189 que l’expression « l’objet de la société » devait être interprétée en ce sens qu’il vise exclusivement l’objet statutaire de la société et que la déclaration de nullité d’une société ne pourrait pas résulter de l’activité effectivement poursuivie.

Elle a en effet estimé que le juge national, qui est saisi d’un litige dans une matière entrant dans le domaine d’application de la première directive, était 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 pour une cause autre que celles énumérées à son article 11. Après avoir marqué une certaine résistance à la jurisprudence Marleasing190, la cour d’appel de Paris191 et la Cour de cassation se sont ralliées à la solution européenne192.


	Enfin, doit être annulée la société constituée depuis le 1er octobre 2016 dans laquelle n’auraient pas été respectées les dispositions de l’article 1128 du Code civil sur le consentement, la capacité, le contenu licite et certain. Cependant une distinction doit être faite :


	dans les sociétés en nom collectif et en commandite simple, la nullité peut être prononcée pour défaut ou vice du consentement, incapacité d’un ou plusieurs associés, défaut de contenu licite et certain du contrat.


	en revanche la nullité d’une SARL ou d’une société par actions ne peut résulter ni d’un vice du consentement, ni d’une incapacité « à moins que celle-ci n’atteigne tous les associés fondateurs » (art. L. 235-1 al. 1)193. Ces sociétés ne pourraient être annulées que pour défaut de contenu licite et certain.




3) Les délibérations prises en violation des dispositions régissant les droits de vote attachés aux actions peuvent être annulées (art. L. 235-2-1). Le juge peut donc décider de les annuler ou non en fonction des circonstances, si bien que la nullité ne devrait pas frapper une irrégularité purement formelle sans incidence sur le résultat du vote. Dans le cadre de la dépénalisation entreprise, la nullité facultative remplace ainsi les sanctions pénales qui étaient antérieurement prévues mais n’étaient pas appliquées.

4) Bien que la loi ne l’ait pas expressément prévu, il ne fait pas de doute que la nullité de la société pourrait être prononcée s’il y avait fraude, en application de l’adage fraus omnia corrumpit (v. ss 73)194.

Ce sont là les seules causes de nullité d’une société (ou d’un acte modifiant les statuts). Si donc une clause statutaire était contraire à une disposition impérative de la loi, dont la violation n’est pas sanctionnée par la nullité, elle serait simplement réputée non écrite (C. civ., art. 1844-10 al. 2).




§ 2

L’action en nullité

88Personnes pouvant agir en nullité195. Quand la nullité tend à protéger un intérêt particulier (nullité relative pour incapacité, vice de consentement), seule la personne ou le groupe de personnes dont la loi a voulu assurer la protection peut agir en nullité196.

Lorsque la nullité sanctionne un vice de portée générale, la nullité est absolue et peut être invoquée par toute personne pouvant se prévaloir d’un intérêt légitime au succès de sa prétention (C. pr. civ., art. 31)197. Peuvent donc agir les associés, sauf si la nullité leur est imputable198, leurs créanciers personnels, les dirigeants de la société, les créanciers sociaux199.

La Chambre commerciale a eu l’occasion de préciser « qu’aucune disposition n’impose que le demandeur à l’action soit actionnaire de la société à la date de l’acte ou de la délibération dont il poursuit l’annulation »200. Cette solution est évidemment très favorable aux minoritaires, en particulier aux associations d’actionnaires et d’investisseurs.

Le défendeur est toujours la société, puisque c’est elle qui a un intérêt légitime au rejet de la prétention (C. pr. civ., art. 31). 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 (art. L. 235-12 ; v. ss 92).

89Prescription de l’action en nullité201. Un raccourcissement et une unification des prescriptions ont été opérés en 1966 : toutes les actions en nullité se prescrivent par trois ans à compter du jour où la nullité est encourue (art. L. 235-9)202. Ce délai peut cependant être interrompu ou suspendu203.

Dérogent cependant à la prescription de trois ans, l’action de l’article L. 235-6 où, dans l’hypothèse d’un vice du consentement ou d’une incapacité sources de nullité, tout intéressé peut mettre en demeure celui qui peut régulariser, soit de le faire, soit d’agir en nullité dans un délai de six mois à peine de forclusion (v. ss 90) et l’action en nullité d’une fusion ou d’une scission qui se prescrit également par six mois (art. L. 235-9 al. 2). Quant à l’action intentée pour fraude, elle ne peut évidemment pas être enserrée dans une prescription abrégée204.

On ne doit toutefois jamais négliger qu’en application du droit commun des contrats, même si l’action en nullité est prescrite, subsiste l’exception de nullité qui, elle, est perpétuelle. Autrement dit, celui auquel l’exécution de l’acte irrégulier est demandée peut toujours refuser de s’exécuter205. Cependant, l’exception est irrecevable en cas d’exécution partielle de l’acte juridique discuté206. La jurisprudence a été consacrée par le nouvel article 1185 du Code civil.

90Régularisation de la société. Dans son effort pour restreindre les nullités de sociétés, le législateur ne s’est pas contenté de limiter les causes (v. ss 87) ou de prévoir un bref délai d’action (v. ss 89), il a également multiplié les dispositions tendant à faciliter la régularisation de la société entachée d’un vice207.

Le nouveau droit des contrats va dans le même sens en instaurant une action interrogatoire208. En effet, le nouvel article 1183 C. civ. prévoit qu’« une partie peut demander par écrit à celle qui pourrait se prévaloir de la nullité soit de confirmer le contrat, soit d’agir en nullité dans un délai de six mois à peine de forclusion. La cause de la nullité doit avoir cessé. L’écrit mentionne expressément qu’à défaut d’action en nullité exercée avant l’expiration du délai de six mois, le contrat sera réputé confirmé ».

Le principe est que toutes les nullités peuvent être couvertes à l’exception de celles fondées sur l’illicéité de l’objet social (art. L. 235-3).

Pour favoriser la régularisation :


	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 (art. L. 235-3) ;


	le tribunal saisi d’une action en nullité ne peut prononcer la nullité moins de deux mois après la date de l’exploit introductif d’instance (art. L. 235-4 al. 1)209 ;


	le tribunal peut d’office fixer un délai pour permettre de couvrir la nullité (id.)210 ;


	si une assemblée doit être convoquée ou une consultation des associés effectuée pour couvrir la nullité, le tribunal doit accorder le délai nécessaire dès lors qu’il est justifié d’une convocation régulière de cette assemblée ou de l’envoi aux associés du texte des projets de décision (art. L. 235-4 al. 2)211. Mais si, à l’expiration du délai fixé, aucune décision n’a été prise, le tribunal statue à la demande de la partie la plus diligente (art. L. 235-5).




À supposer que, malgré ces différentes facilités accordées, le vice n’ait pas été réparé, une menace dangereuse continue de planer sur la société. Une clarification s’impose, et trois hypothèses doivent être distinguées :

1) Cas où la nullité est fondée sur un vice du consentement ou l’incapacité d’un associé (art. L. 235-6) : lorsqu’une régularisation peut intervenir (par ex. accord de l’associé dont le consentement a été vicié) tout intéressé peut mettre en demeure la personne susceptible de l’opérer, soit de régulariser, soit d’agir en nullité dans un délai de six mois à peine de forclusion (al. 1er ; art. R. 235-1)212. Dans l’hypothèse où l’associé (ou son représentant) ne régularise pas et agit en nullité, la société ou tout associé peut soumettre au tribunal saisi de l’action en nullité toute mesure susceptible de supprimer l’intérêt du demandeur, notamment par le rachat de ses droits sociaux. Le tribunal peut alors, soit prononcer la nullité, soit rendre obligatoires les mesures proposées si elles ont été préalablement adoptées par la société aux conditions prévues pour les modifications statutaires, le vote du demandeur en nullité n’étant pas pris en considération (al. 2). Il s’agit là d’un cas exceptionnel d’exclusion d’un associé213.

S’il y a contestation sur la valeur des parts sociales ou actions à rembourser, celle-ci est déterminée par expertise, conformément aux dispositions de l’article 1843-4 C. civ. (al. 3).

2) Cas où la nullité est fondée sur un défaut de publicité, dans une société en nom collectif ou une société en commandite simple (art. L. 235-7 ; R. 235-1 et R. 235-2 ; v. ss 87). Toute personne ayant intérêt à la régularisation de l’acte peut mettre la société en demeure d’y procéder. La société dispose d’un délai de trente jours. À défaut de régularisation dans ce délai, tout intéressé peut demander au président du tribunal de commerce, statuant en référé, la désignation d’un mandataire chargé d’accomplir la formalité.

3) Même si le vice n’est pas sanctionné par la nullité, dès lors que les statuts ne contiennent pas toutes les mentions exigées par la loi ou si une formalité prescrite pour la constitution a été omise ou irrégulièrement accomplie, tout intéressé, même le ministère public, peut demander devant le tribunal de commerce que la régularisation soit ordonnée sous astreinte. La prescription est de trois ans à compter de l’immatriculation de la société (art. L. 210-7 al. 2 et 4 ; R. 210-12).




§ 3

Les effets de la nullité

91Si malgré tous ces obstacles, la nullité est quand même prononcée214, ses effets sur la société sont sérieusement atténués par rapport au droit commun des nullités (cf. C. civ., art. 1178)215 ; en revanche la responsabilité de ceux auxquels la nullité est imputable est nettement reconnue.

92Effets de la nullité sur la société. La loi a repris la solution jurisprudentielle antérieure sur les sociétés de fait216 : lorsque la nullité d’une société est prononcée, elle met fin, sans rétroactivité, à l’exécution du contrat (C. civ., art. 1844-15 al. 1). La société n’est nulle que pour l’avenir et elle doit être liquidée conformément aux règles applicables à la liquidation des sociétés commerciales, comme si elle était dissoute après avoir existé (C. civ., art. 1844-15 al. 2 ; art. L. 235-10).

À l’égard des tiers qui se sont fiés à l’apparence de régularité de la société, les engagements qui avaient été pris par les dirigeants sont maintenus : ni la société, ni les associés ne peuvent se prévaloir d’une nullité à l’égard des tiers de bonne foi (art. L. 235-12)217. Et l’absence d’effet rétroactif doit également interdire aux tiers d’invoquer la nullité pour se soustraire à leurs engagements.

Une interprétation a contrario de ces textes permet-elle à des tiers de bonne foi de se prévaloir de la nullité à l’égard de la société et des associés ? Une telle option qui était admise avant les réformes de 1966 et de 1978 ne paraît plus possible compte tenu du principe général, désormais affirmé par la loi, d’absence de rétroactivité, et de l’assimilation de la nullité à une liquidation218.

La nullité résultant de l’incapacité ou d’un vice de 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, réticence dolosive (C. civ., art. 1137) ou violence.

Entre associés, par suite de la non-rétroactivité de l’annulation, la société est liquidée conformément aux dispositions des statuts et de la loi sur la liquidation des sociétés dissoutes (art. L. 235-10, L. 237-1).

Toutefois, le législateur a prévu une exception lorsque la nullité résulte d’une incapacité ou d’un vice du consentement. L’associé incapable ou dont le consentement a été vicié peut en effet opposer la nullité aux autres associés et reprendre ses apports francs et quittes de toute charge (implic. art. L. 235-12).

Si la nullité a été prononcée en raison de stipulations statutaires illicites ou immorales il paraît difficile de faire référence aux statuts et de faire produire effet à des dispositions contraires à l’ordre public. Bien que le législateur n’ait pas prévu de dérogation dans ce cas, on peut penser qu’il est préférable de procéder, sans tenir compte des statuts, à un partage équitable de l’actif et du passif.

93Responsabilités. L’annulation de la société peut engager la responsabilité civile de ceux à qui elle est imputable.

S’il s’agit d’une SARL, ce sont les premiers gérants et les associés auxquels la nullité de la société est imputable, qui sont solidairement responsables envers les autres associés et les tiers (art. L. 223-10).

Dans les sociétés anonymes, les fondateurs de la société auxquels la nullité est imputable et les administrateurs en fonction au moment où elle a été encourue peuvent être déclarés solidairement responsables du dommage résultant pour les actionnaires ou pour les tiers de l’annulation (art. L. 225-249 al. 1). La même responsabilité solidaire peut être prononcée contre ceux des actionnaires dont les apports ou les avantages n’ont pas été vérifiés et approuvés (al. 2).

Les mêmes dispositions s’appliquent aux gérants et membres du conseil de surveillance des sociétés en commandite par actions (art. L. 226-12 al. 1).

Mais la loi n’édicte pas de responsabilité solidaire dans les sociétés en nom collectif ou en commandite simple.

La responsabilité peut être recherchée même si la cause de nullité a disparu par réparation du vice dont la société était entachée, dès lors qu’il y a eu un préjudice causé (art. L. 235-13 al. 2).

L’action en responsabilité se prescrit par trois ans à compter du jour où la décision d’annulation est passée en force de chose jugée (art. L. 235-13 al. 1). Si la cause de nullité a disparu, la prescription de trois ans part du jour où la nullité a été couverte (al. 2).

Même si la nullité n’était pas encourue, mais dès lors qu’un préjudice a été causé par défaut d’une mention obligatoire dans les statuts ou par omission ou accomplissement irrégulier d’une formalité constitutive, les fondateurs et premiers dirigeants sont solidairement responsables. La prescription est de dix ans à compter de l’immatriculation (art. L. 210-8, al. 3).
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94Intérêts et limites1. La notion de personne morale a été d’abord une notion de droit public, utilisée à propos de l’État et des collectivités publiques. Ce n’est qu’au cours du XIXe siècle que la jurisprudence a construit la théorie actuelle2. À partir de quelques textes consacrant implicitement l’autonomie patrimoniale des sociétés (C. civ., art. 529 ; C. pr. civ., anc. art. 69-6o), elle a conclu à la nécessité d’une personne titulaire du patrimoine, pour toutes les sociétés, sauf la société en participation et la société créée de fait3. La loi du 24 juillet 1966 (C. com., art. L. 210-6) et celle du 4 janvier 1978 (C. civ., art. 1842) ont repris ces solutions en précisant toutefois que les sociétés ne jouissent de la personnalité morale qu’à compter de leur immatriculation4.

La personnalité morale permet à la société d’avoir un patrimoine propre, le patrimoine social, distinct des patrimoines personnels de ses membres5 et une identité propre, avec un nom (appellation), un domicile (siège social), une nationalité, une pleine capacité juridique6. Avant son immatriculation, la société ne peut être ni titulaire de droits7 ni débitrice d’obligations8. Mais, grâce à la personnalité morale, peuvent être assurées la cohésion du groupement et la pérennité de l’entreprise commune.

La personnalité morale n’est cependant pas une notion uniforme pour toutes les sociétés9. Son masque peut être plus ou moins épais : c’est ainsi que les créanciers de la société en nom collectif pourront aller rechercher, si elle est défaillante, ses associés10. Ils ne le pourraient pas s’ils avaient contracté avec une société anonyme ou une société à responsabilité limitée. La personnalité morale peut alors être un abri tentant pour celui qui ne peut pas exercer le commerce à titre individuel, ou qui, poursuivant une activité purement personnelle, crée une société de façade pour limiter sa responsabilité. Les juges n’hésitent pas à traquer les abus de la personnalité morale11 (sur les sociétés fictives, v. ss 57, 67 ; sur les possibilités offertes par l’EIRL, v. ss 9).

95Réalité ou fiction12. La nature de la personnalité morale a agité la doctrine pendant plus de cent ans. La question ne passionne plus guère les auteurs aujourd’hui. Selon la théorie classique de la fiction (Savigny, Ihering) la personnalité morale ne peut exister que si elle est reconnue expressément ou implicitement par le législateur, et il n’est pas possible d’étendre ses effets au-delà de ce que les textes ont prévu. À l’opposé, mais il y a beaucoup de conceptions intermédiaires, si la personnalité morale est une réalité (Gény) on doit reconnaître son existence, même dans le silence de la loi, à tout groupement qui a un intérêt collectif distinct de ses membres et qui s’exprime dans un minimum d’organisation.

La personnalité morale doit alors être dotée de tous les droits qui lui sont nécessaires pour que la société accomplisse sa mission.

La thèse de la réalité l’a emporté en droit social avec la jurisprudence bien connue de la Cour de cassation sur les comités d’établissement :

« Que la personnalité civile n’est pas une création de la loi ; qu’elle appartient, en principe, à tout groupement pourvu d’une possibilité d’expression collective pour la défense d’intérêts licites, dignes, par suite, d’être juridiquement reconnus et protégés… »13.

Mais, pour les sociétés, la loi s’est prononcée en faveur de la fiction puisque l’octroi de la personnalité morale dépend d’une formalité, l’immatriculation au registre du commerce et des sociétés (art. L. 210-6 ; art. 1842 al. 1 C. civ. ; et pour les groupements d’intérêt économique, art. L. 251-4)14.

Il convient d’envisager chronologiquement, sous l’angle de la personnalité morale, la création de la société (Section 1), sa vie (Section 2), son éventuelle transformation (Section 3) et sa disparition (Section 4).


Section 1

La création de la société


§ 1

La société avant son immatriculation

96Société en formation15. Dès que les statuts ont été signés, la société est constituée, bien qu’elle n’ait pas la personnalité morale (v. ss 77)16. Un temps plus ou moins long va se dérouler entre la signature du pacte social et l’immatriculation au registre du commerce et des sociétés17.

Pendant cette période de fondation18, les rapports entre associés vont être régis par le contrat de société et par les principes généraux du droit applicables aux contrats et obligations (C. civ., art. 1842 al. 2)19. La solution introduite par la réforme de 1978 comble une lacune de la loi de 1966, mais laisse notamment planer une incertitude sur le point de savoir si les décisions peuvent déjà être prises à la majorité (application immédiate des statuts) ou doivent être prises à l’unanimité (en application du droit commun des contrats)20.

Vis-à-vis des tiers, des dépenses ne vont pas manquer d’être engagées avant l’immatriculation : location de bureaux pour l’installation du siège social, embauche de personnel, achat de matériel, installation de lignes téléphoniques et de l’Internet, ouverture de comptes bancaires21. Or la société n’a pas encore d’existence juridique22 et ne peut donc contracter.

Selon la Chambre commerciale, les conventions souscrites par une société non immatriculée sont nulles d’une nullité absolue et l’irrégularité ne peut pas être couverte par un acte d’exécution postérieur à l’immatriculation23. À l’inverse, le Conseil d’État admet une personnalité embryonnaire de la société en formation et lui reconnaît la capacité d’agir24. Quant à la troisième Chambre civile de la Cour de cassation, elle admet la régularisation dès lors que l’immatriculation intervient avant que le juge statue25.

Afin de protéger les tiers26 si la société n’est pas immatriculée, ainsi que les associés qui ne peuvent être engagés contre leur gré par n’importe quels actes des fondateurs, la loi de 1966, en s’inspirant du texte qui devait donner lieu à la directive européenne du 9 mars 1968, a posé le principe suivant : « Les personnes qui ont agi au nom d’une société en formation avant qu’elle ait acquis la jouissance de la personnalité morale sont tenues solidairement et indéfiniment des actes ainsi accomplis à moins que la société, après avoir été régulièrement constituée et immatriculée ne reprenne les engagements souscrits. Ces engagements sont alors réputés avoir été souscrits dès l’origine par la société » (art. L. 210-6 al. 2 ; R. 210-5 à R. 210-7 ; rappr. art. 1843-6 C. civ., Décr. 3 juill. 1978).

Ce dispositif a donné lieu à un abondant contentieux, surtout dans les sociétés anonymes où la période de fondation est la plus longue27. Ce problème irritant du sort des actes accomplis au cours de la période constitutive aurait pu être évité si le législateur n’avait pas tant retardé la naissance de la personnalité juridique des sociétés28.

L’article L. 210-6 ne peut s’appliquer que dans le cadre d’une société en formation. Il ne saurait jouer lorsque l’on est en présence d’une société créée de fait. Les conséquences pratiques de la solution sont importantes puisque dans la société créée de fait tous les associés sont tenus indéfiniment et solidairement, alors que dans la société en formation seules les personnes qui ont agi en son nom peuvent être tenues (v. ss 100). Le commencement de l’activité sociale caractérise la société créée de fait, alors que la société en formation ne peut qu’accomplir des actes destinés à préparer le commencement d’exploitation. En pratique, la distinction est très délicate à mettre en œuvre29.




§ 2


Le sort des actes accomplis au cours de la période constitutive30


97Champ d’application. La procédure de reprise s’applique selon l’article L. 210-6 aux opérations effectuées au nom de la société en formation31. Le point de départ de la période de formation n’est pas précisé par les textes. On s’accorde pour estimer que la société est en formation dès que des formalités précises et non équivoques ont matérialisé l’intention des associés32. Concernant la fin de la période de formation, il n’y a aucun doute, c’est l’immatriculation de la société.

La reprise peut concerner les « actes », les « engagements souscrits »33. Sont incontestablement visés les contrats. Semblent exclus les délits34, mais la réparation des actes de concurrence déloyale commis par les fondateurs peut être mise à la charge de la société qui en a bénéficié35. Pendant longtemps, la Cour de cassation a considéré que seuls pouvaient être repris les actes expressément conclus « au nom » ou « pour le compte » de la société en formation36.

Cette solution rigoureuse était critiquée car elle pouvait permettre à certaines parties de se soustraire à leurs engagements ; elle fragilisait les entreprises sans apporter une protection satisfaisante aux tiers cocontractants.

Par quatre arrêts du 29 novembre 202337, la Chambre commerciale a abandonné sa jurisprudence. Désormais, en présence d'un acte dans lequel il n'est pas expressément mentionné qu'il a été souscrit au nom ou pour le compte de la société en formation, il appartient au juge d'apprécier souverainement, par un examen de l'ensemble des circonstances, tant intrinsèques à cet acte qu'extrinsèques, si la commune intention des parties n'était pas qu'il soit conclu au nom ou pour le compte de la société38.
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Ce Précis présente une vue d'ensemble du droit des sociétés commerciales
et des groupes de sociétés ainsi qu'une étude détaillée du fonctionnement de
chaque type de société, spécialement de la SARL, la SA et la SAS. Le droit fiscal
est analysé le plus souvent sous forme de tableaux et d’exemples.

les regles applicables sont exposées avec clarté, dans le souci constant d'une
application concrete, et illustrées de nombreux exemples pratiques tirés de la
vie des affaires

Il est & jour des demiéres dispositions législatives et réglementaires, notamment de
I'ordonnance du 6 décembre 2023 relative & la publication et & la certification
des informations en matiére de durabilité et aux obligations environnementales,
sociales et de gouvernement d'entreprise des sociétés commerciales, de la
directive sur le devoir de vigilance du 13 juin 2024 et de la loi du méme jour
visant & accroitre le financement des entreprises et |'attractivité de la France.

Le Précis integre également les disposions fiscales issues de la loi de finances
pour 2024 ainsi que la jurisprudence la plus récente.

L'ouvrage est le plus complet dans le recensement des décisions jurisprudentielles.
Alin de faciliter les recherches, les numéros de pourvoi des arréts de la Cour de
cassation et du Conseil d'Efat sont indiqués.

Un index alphabétique trés détaillé permet au lecteur de trouver facilement
réponse aux questions qu'il se pose. De nouvelles enfrées ont été introduites :

Climat, CS3D, CSRD, Durabilité, ESG, Lagardere, Stellantis, etc.

Cette 28 édition du Précis, témoignage de son succés, est un outil privilégié
pour fous ceux, étudiants ou praticiens, qui veulent se familiariser avec les
mécanismes du droit des sociétés.

Philippe Merle est agrégé des Facultés de droit. Il est professeur émérite
de I'Université Paris-Panthéon-Assas.

Anne Fauchon est professeur & I'Université Paris Xlll, Sorbonne Paris
Nord (IRDA EA 3970), Doyen de la Faculté de droit, sciences politiques et
sociales, ob elle enseigne le droit fiscal des affaires et le droit des sociétés.

Lefebvre Dalloz
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