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			« Je ne perds jamais, soit je gagne, soit j’apprends » 


			(Nelson Rolihlahla Mandela, dont le nom du clan tribal est « Madiba », né le 18 juillet 1918 à Mvezo et mort le 5 décembre 2013 à Johannesburg, est un homme d’État sud-africain)
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			Introduction


			1. C’est l’article 1832 du Code civil qui donne la définition de la société ainsi énoncée : « 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 ». Toutefois, de façon exceptionnelle et seulement dans les cas prévus par la loi, une société peut être mise en place par l’acte de volonté d’une seule personne. Cette disposition résulte de la loi du 11 juillet 1985 qui a créé l’EURL (entreprise unipersonnelle à responsabilité limitée) et l’EARL (exploitation agricole à responsabilité limitée), à laquelle il faut ajouter la loi du 12 juillet 1999 qui a permis la constitution de sociétés par actions simplifiées unipersonnelles (SASU).


			§ 1 – La nature juridique de la société


			2. L’article 1832 du Code civil ne se prononce pas sur la nature juridique de la société qui a donné lieu à une controverse doctrinale : est-elle un contrat (A), une institution (B) ou les deux à la fois1 (C) ?


			A – La société est un contrat


			3. La perception contractuelle de la société issue du principe de l’autonomie de la volonté a profondément marqué la rédaction du Code civil. Bien qu’ancienne, cette conception conserve de nos jours toute sa vigueur, au point que de nombreuses règles du droit des sociétés s’y rattachent. Il en va particulièrement ainsi des dispositions relatives au consentement des associés et à l’application de la théorie des vices du consentement. La société est un contrat puisque le consentement individuel se trouve à son origine ; elle résulte de la volonté des participants2.


			Toutefois, l’analyse contractuelle ne permet pas d’appréhender tout le droit des sociétés qui demeure en très grande partie réglementé, malgré le souci du législateur de réserver la plus large place possible à l’expression de la volonté des associés dans les statuts. Ainsi, elle ne justifie pas l’existence de la société unipersonnelle qui résulte d’un acte unilatéral3. Effectivement, en dépit de cette manifestation de volonté, la qualification d’acte unilatéral collectif paraît plus appropriée que celle de contrat. Autant dans le contrat, un accord est réalisé entre des intérêts antagoniques4, autant dans l’acte unilatéral collectif, les volontés tendent vers le même objectif. C’est bien le cas de la société où la volonté de chaque associé est de créer une personne morale nouvelle « … en vue de partager des bénéfices ou de profiter de l’économie qui pourra en résulter… ». En outre, la société n’est pas seulement une manifestation de volonté ; hormis la société en participation, elle est aussi une personnalité, un patrimoine et un intérêt distincts de ses membres, lesquels dans les sociétés de capitaux peuvent être des centaines de milliers qui doivent se soumettre à la règle majoritaire.


			Par conséquent, la société se présenterait davantage comme une institution qu’un contrat.


			B – La société est une institution


			4. La tendance institutionnelle se manifeste dans tous les compartiments de la vie sociale, que ce soit dans le choix de la forme sociale qui est imposée par la loi (notamment au regard de l’activité sociale), que dans la constitution de la société qui est soumise à des exigences légales d’ordre public, dans la rédaction des statuts qui se présentent le plus souvent comme des modèles impérativement fixés par la loi ou, la modification des statuts qui requiert seulement la majorité, alors que la rectification du contrat exige l’unanimité. On note également que dans les sociétés qui procèdent à une offre au public de titres financiers, le consentement de l’actionnaire n’intervient guère car les souscripteurs faisant l’acquisition d’une action ne se connaissent pas et ne se préoccupent pas de la personnalité des autres actionnaires. De plus, les dirigeants disposent de pouvoirs qui dépassent nettement ceux d’un mandataire purement contractuel. Par ailleurs, l’harmonisation communautaire contribue à rigidifier le droit des sociétés.


			L’approche institutionnelle présente néanmoins un caractère inachevé en ce qu’elle n’apporte pas de solution à toutes les difficultés soulevées par la constitution et le fonctionnement des sociétés. La prééminence de l’aspect institutionnel ne saurait en outre, dissimuler la manifestation d’un mouvement en faveur de la « contractualisation » des sociétés5. D’une part, le législateur accorde une place de choix à la volonté individuelle dans la société par actions simplifiée, pour les règles applicables aux organes de gestion et aux assemblées d’associés. D’autre part, la jurisprudence se montre assez favorable aux pactes d’actionnaires qui participent à l’assouplissement des règles trop contraignantes.


			C – La société est à la fois un contrat et une institution


			5. En réalité, la société a une nature mixte6. Pour certains, la société comportant au moins deux associés a indubitablement une nature hybride. Pour d’autres, la société qui n’est pas complètement un contrat ou une institution, est une entité au sein de laquelle coexistent des règles d’ordre contractuel et des règles de type institutionnel. La doctrine considère généralement que la société naît d’un contrat par lequel les fondateurs concluent un acte de société et qu’elle devient ensuite une institution dont l’organisation et le fonctionnement sont régis par des règles auxquelles ses membres ne peuvent échapper. Un auteur estime que la société est une technique d’organisation de l’entreprise7. Pour autant, nous sommes enclins à penser que la société relève à la fois de l’acte unilatéral collectif (contrat) et de l’institution.


			Toujours est-il que la conception dualiste de la société présente l’intérêt d’être adaptable à la situation rencontrée. La part respective de l’acte juridique et de l’institution varie d’une catégorie de société à l’autre : si, dans les sociétés de personnes, l’aspect d’acte juridique l’emporte, au contraire, dans les sociétés de capitaux, l’aspect institutionnel prédomine. Au sein d’une même catégorie, notamment les sociétés de capitaux, l’aspect institutionnel est très marqué pour la société anonyme dont le régime est assorti de dispositions impératives ; à l’inverse, la société par actions simplifiée réserve une place importante à la liberté contractuelle. Enfin, selon la période considérée, un même type de société, en particulier la société anonyme, a pu initialement se présenter comme un bastion de l’autoritarisme, alors qu’elle subit aujourd’hui l’influence du regain de la liberté contractuelle.


			En conséquence, la société relève à la fois de l’acte juridique et de l’institution, la teneur entre ces deux composantes étant variable d’une société à une autre. Cette discussion abandonnée à une certaine époque, au motif de son caractère théorique et inutile, semble ravivée de nos jours avec l’introduction en France de la notion anglo-saxonne de « Corporate Governance ».


			§ 2 – L’hétérogénéité des sociétés


			6. Les groupements d’affaires comportent à la fois des structures juridiques classiques à l’image des sociétés, que des groupements d’intérêt économique. Les premières peuvent se constituer dans un ou plusieurs des buts suivants : permettre une collaboration, procurer des capitaux, limiter au passif l’obligation des associés. Les seconds ont pour objet de développer l’activité économique de leurs membres sans nécessairement réaliser des bénéfices, bien que cette recherche de bénéfices ne soit pas exclue.


			Les sociétés elles-mêmes peuvent se présenter sous des formes et des dimensions variables. Elles peuvent aussi bien comporter une seule personne (EURL, EARL, SASU) que regrouper deux associés comme dans une SARL ou, plusieurs milliers d’actionnaires comme dans une société anonyme faisant une offre au public. Il n’existe donc aucune commune mesure entre une SARL de famille ou constituée seulement de deux époux avec un faible capital ou un capital symbolique d’un euro (depuis la loi pour l’initiative économique du 1er août 2003) dont la dimension est comparable à celle d’une entreprise individuelle et une société anonyme faisant une offre au public. Les sociétés à forme et organisation complexes (société anonyme) côtoient les structures plus simples (société en nom collectif), sans oublier les formes intermédiaires (SARL pluripersonnelle ou unipersonnelle). Parallèlement, tandis que certaines sociétés se maintiennent tant bien que mal (sociétés en commandite), d’autres ont fait leur apparition (société d’exercice libéral, société par actions simplifiée pluripersonnelle ou unipersonnelle).


			§ 3 – L’importance des sociétés


			7. Il faut d’emblée relever la difficulté à évaluer très précisément le nombre de sociétés fonctionnant à l’heure actuelle en France. Cette situation trouve son explication dans plusieurs raisons dont principalement deux. En premier lieu, la présence de sociétés non immatriculées est susceptible de fausser les statistiques établies par l’INSEE ; c’est le cas des sociétés en participation et des sociétés créées de fait. En second lieu, certaines sociétés, bien que mentionnées à ce registre, n’ont pas d’activité économique et à cet égard ne jouent donc aucun rôle8.


			8. En dépit de l’incertitude des données chiffrées, il ne fait aucun doute que les entreprises sociétaires (ou sociétés), bien que moins nombreuses que les entreprises individuelles, occupent dans la vie économique une place nettement prépondérante. En effet, les statistiques révèlent qu’à partir d’un certain montant de chiffre d’affaires ou effectif de salariés, il n’existe plus d’entreprises individuelles. Parallèlement, les sociétés anonymes, bien que trois fois et demie moins nombreuses que les SARL, réalisent un chiffre d’affaires six fois supérieur. La raison est que la société anonyme constitue la forme sociale réservée aux grosses entreprises ; elle nécessite pour sa constitution un capital de 37 000 euros, peu importe qu’elle fasse ou non une offre au public de titres financiers, mais non plus sept actionnaires comme avant l’ordonnance n° 2015-1127 du 10 septembre 2015, sauf pour les sociétés dont les actions sont admises aux négociations sur un marché réglementé ou sur un système multilatéral de négociation9.


			9. Le développement des sociétés amorcé à partir de la seconde moitié du XIXe siècle a pour origine, les avantages qu’elles procurent par rapport aux entreprises individuelles. Parmi ceux-ci, nous citerons à titre d’exemple, le groupement plus facile des capitaux, des moyens de production, des compétences permettant la mise sur pied et la prospérité des grandes entreprises qui ont participé à l’élaboration du contexte socio-économique actuel. Par ailleurs, les sociétés permettent à de petits épargnants de profiter des bénéfices d’exploitations civiles ou commerciales, sans en subir tous les inconvénients. De ce point de vue, les entreprises sociétaires, en particulier les sociétés anonymes, sont à juste titre qualifiées de « merveilleux instruments du capitalisme moderne10 ».


			À l’instar du droit pénal11, il convient de distinguer :


			– « le droit général des sociétés » qui comporte les règles communes à toutes les sociétés (Première partie) ;


			– « le droit spécial des sociétés » qui retrace les règles spécifiques à caque type de sociétés (Deuxième partie) ;


			Mais, auparavant, il convient de faire :


			– « la connaissance du droit des sociétés » (Partie préliminaire).
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			Partie préliminaire


			LA CONNAISSANCE DU DROIT DES SOCIÉTÉS


			
Chapitre 1


			La raison d’être des sociétés


			10. Il s’agit de se demander pourquoi une personne désireuse de créer une entreprise, choisit la forme sociétaire plutôt que la forme individuelle ou encore, pourquoi le propriétaire d’une entreprise individuelle décide de la mettre en société. Le plus souvent, la décision résulte de la volonté de pallier les insuffisances de l’entreprise individuelle, tant du point de vue juridique (Section I), qu’économique et financier (Section II), fiscal (Section III) et social (Section IV).


			Si la forme sociétaire offre par rapport à l’entreprise individuelle des avantages indéniables, ceux-ci sont toutefois atténués par l’alourdissement de la gestion, les frais de constitution de la société et le risque de perdre le contrôle de l’entreprise qui s’ensuivent.


			
Section I


			Les avantages juridiques


			11. Ces avantages résident essentiellement dans la séparation du patrimoine social de celui des associés. L’entreprise individuelle s’identifie totalement à la personnalité de son créateur ; d’où une confusion des patrimoines civils et commerciaux et un engagement des biens personnels de l’entrepreneur. Pour peu que ce dernier soit marié sous le régime de la communauté universelle, le patrimoine conjugal peut aussi être mis en cause.


			L’abandon de la forme d’entreprise individuelle personne physique au profit de la forme sociétaire permet de répartir entre les associés (lorsque celle-ci est pluripersonnelle) le risque produit par les activités économiques et même, de le limiter en le faisant supporter seulement par le patrimoine de la société. En effet, la responsabilité de chaque associé est limitée à son apport, excluant ainsi ses biens propres. Bien évidemment, il convient d’éviter le recours à la société en nom collectif dont les membres répondent indéfiniment et solidairement du passif social.


			Cette séparation théorique des patrimoines individuel et social s’avère dans la pratique très incertaine1. Tout d’abord, lors des ouvertures de crédit consenties par les établissements bancaires, ceux-ci ne se contentent pas de la responsabilité limitée des dirigeants sociaux ; ils exigent l’engagement de ces derniers sur leur patrimoine personnel au titre de caution. Ensuite, en cas d’ouverture d’une procédure collective de la société et que la résolution du plan de sauvegarde ou de redressement judiciaire ou que la liquidation judiciaire révèle une insuffisance d’actif à laquelle la faute de gestion d’un dirigeant de droit ou de fait a contribué, le tribunal peut mettre à la charge de ce dernier, tout ou partie des dettes sociales2. Il en va de même, en cas de liquidation judiciaire de la société et que la faute d’un dirigeant coupable de certains actes tels que la disposition des biens de la personne morale comme des siens propres, a contribué à la cessation des paiements3. La responsabilité limitée risque donc d’être illusoire, lorsque l’entreprise se trouve en difficulté et ne peut plus répondre à ses engagements. Les intérêts juridiques de la société sont plus assurés sur d’autres plans.


			Dans le cadre de l’entreprise individuelle, le décès du commerçant ou de l’artisan s’accompagne fréquemment de la disparition de l’exploitation qui tombe en indivision et devient de ce fait plus difficile à gérer. À l’inverse, la société permet généralement d’assurer la pérennité de l’entreprise. Cela est surtout vrai pour la société anonyme dans laquelle la personnalité des associés ne joue pratiquement aucun rôle et même, pour la SARL, bien que celle-ci tienne compte des qualités personnelles de ses membres. La personne morale se maintient avec les héritiers auxquels sont attribuées les parts ou actions du défunt.


			L’entreprise individuelle reste liée en outre, au bon vouloir et à la vie de l’entrepreneur. De son vivant, il est parfois difficile à celui-ci d’en assurer la continuité et, lorsqu’il envisage de la céder, se posent les problèmes de l’évaluation des éléments de son patrimoine, de la publicité donnée à cette évaluation et de la négociation avec le bailleur d’immeuble. La transmission de l’entreprise est par conséquent plus facile à réaliser quand elle est exploitée sous la forme sociétaire, non seulement en cas de décès, mais également lorsque les dirigeants proches de la retraite souhaitent laisser la place à leurs enfants ou à des tiers repreneurs. La cession d’actions ou de parts sociales s’opère aisément et à des conditions fiscales souvent avantageuses.


			En revanche, la structure sociétaire s’adapte mal au parcours inverse. Le retour à l’entreprise individuelle implique une dissolution de la société avec répartition des acquis sociaux et des biens apportés. Vis-à-vis des impôts directs, les incidences sont ceux d’une cessation d’entreprise avec imposition immédiate des bénéfices en cours, des provisions non utilisées et des plus-values acquises par les éléments de l’actif immobilisé.


			
Section II


			Les avantages économiques et financiers


			12. Si l’activité et les ressources d’un seul individu suffisent dans la plupart des cas pour créer une entreprise qui ne nécessite pas au départ de gros investissements, le développement de celle-ci exige une augmentation des sommes engagées et un recours au crédit bancaire. En général, la société peut trouver plus aisément des capitaux que l’entreprise individuelle. Ainsi, peut-elle faire appel aux ressources des différents associés qui sont souvent plus importantes que celles d’une seule personne.


			À ceci, il faut ajouter que certaines personnes, sans pour autant devenir associées, mais étant intéressées à l’affaire, fournissent à la société une sûreté personnelle (cautionnement) ou réelle (hypothèque) ou les deux (cautionnement réel), indispensables à l’obtention de crédits bancaires, lorsque la société ne comprend que des associés dont la responsabilité est limitée à leurs apports (SARL, société anonyme…) ou n’offre pas une garantie financière suffisante, bien que la responsabilité de ses membres soit indéfinie et solidaire (associés de société en nom collectif, commandités de la société en commandite simple).


			Il apparaît donc que les crédits sont plus aisément octroyés par les banques à plusieurs personnes qu’à une seule, lorsque les garanties offertes sont plus importantes.


			S’agissant des grandes entreprises commerciales et industrielles dont les besoins en capitaux sont considérables, les sociétés par actions qui sont pratiquement toujours des sociétés anonymes, permettent seules de faire une offre au public. Elles peuvent par exemple, convier les actionnaires existants et les tiers à souscrire une augmentation de capital ou à solliciter les épargnants pour qu’ils leur prêtent de l’argent dans le cadre d’un emprunt obligataire, contre le versement d’un intérêt annuel. En outre, les sociétés par actions constituent le terrain privilégié des concentrations économiques. Plusieurs techniques de rapprochement de sociétés sont proposées : prises de participations, concentration avec fusion, constitution de groupes (société-mère et filiales)… Ces opérations inhérentes aux techniques sociétaires ne peuvent se réaliser au sein d’une entreprise individuelle. Les groupements les plus importants ainsi réalisés occupent une place de choix sur l’échiquier économique mondial.


			
Section III


			Les avantages fiscaux


			13. La mutation de l’entreprise individuelle en entreprise sociétaire est souvent commandée par des motifs fiscaux ou de sécurité sociale, alors que sur le plan économique, l’opération ne présente pas nécessairement un intérêt pour les exploitations de dimension modeste4. L’option en faveur de telle ou telle forme sociale est également déterminée par la politique fiscale de l’État au profit de tel ou tel type de groupement.


			Dans l’entreprise individuelle, la totalité du bénéfice est soumise à l’impôt sur le revenu (bénéfices industriels et commerciaux) et subit les effets de la progressivité de l’impôt. Les entreprises doivent nécessairement dégager des profits afin d’assurer un autofinancement, condition de leur survie. Le taux maximum de l’impôt sur le revenu est rapidement atteint et la ponction fiscale est d’une ampleur telle, qu’elle paralyse tout autofinancement. De plus, l’exploitant ne peut pas déduire fiscalement la rémunération de son travail car le bénéfice du salaire fiscal ne lui est pas reconnu. Les sommes qu’il prélève au cours de l’année dans la caisse de l’entreprise ne constituent pas une dépense déductible du revenu ou du bénéfice. Compte tenu de son caractère progressif, l’impôt devient très lourd si l’entrepreneur réalise d’importants bénéfices. Ce dernier peut toutefois adhérer à un centre de gestion agréé ; ce qui lui ouvre droit à certains abattements et le régime du forfait peut être adopté pour la petite entreprise.


			Dans l’entreprise sociétaire, le régime fiscal varie suivant le type de société adopté. Les sociétés de personnes ont un statut fiscal identique aux entreprises individuelles et relèvent de l’impôt sur le revenu des personnes physiques (IRPP), sauf si elles optent pour le régime de l’impôt sur les sociétés. Les bénéfices réalisés sont directement imposés entre les mains des associés (régime de semi-transparence5). Dans les sociétés de capitaux et dans la SARL, dites sociétés opaques, les bénéfices sont d’abord frappés de l’impôt sur les sociétés (IS) dont le montant s’élève actuellement à 33,33 %, puis lorsqu’ils sont distribués sous forme de dividendes aux associés, ils constituent pour chacun d’eux un revenu imposable.


			Cependant, certaines sociétés de personnes (sociétés en participation, sociétés civiles, y compris les sociétés civiles professionnelles, sociétés en nom collectif, sociétés en commandite simple), les EURL dont l’associé unique est une personne physique et les EARL, peuvent opter pour l’impôt sur les sociétés6. Ce choix qui est irrévocable doit être notifié avant la fin du troisième mois de l’exercice au titre duquel l’entreprise désire bénéficier pour la première fois de cet impôt7. Il est signé dans les conditions posées par les statuts ou, à défaut, par tous les associés, dans la mesure où leurs engagements s’en trouvent modifiés.


			Par ailleurs, la loi de modernisation de l’économie (LME) du 4 août 2008 a apporté une dérogation à l’assujettissement obligatoire des SARL et des sociétés de capitaux à l’impôt sur les sociétés. Elles peuvent opter pour le régime de l’impôt sur le revenu, sous réserve de répondre à deux conditions8 :


			– d’une part, la société ne doit pas être cotée. Elle doit avoir été créée depuis au moins cinq ans. Elle doit exercer à titre principal une activité industrielle, commerciale, artisanale, agricole ou libérale. Elle doit employer moins de 50 salariés et avoir réalisé un chiffre d’affaires annuel ou un total de bilan inférieur à 10 millions d’euros ;


			– d’autre part, 50 % du capital social et des droits de vote doivent être détenus par des personnes physiques, et au moins 34 % par un ou plusieurs dirigeants, ainsi que par des membres de leur foyer fiscal.


			Le changement de régime fiscal entraînant une augmentation des engagements des associés, l’option doit être unanimement consentie par eux9. L’option vaut seulement pour cinq ans et il est possible d’y renoncer, auquel cas la réintégration dans le domaine de l’IS devient définitive.


			
Section IV


			Les avantages sociaux


			14. La situation de l’entrepreneur individuel est défavorable sur un point particulier : le chef d’entreprise ne perçoit pas d’indemnité en cas d’arrêt de travail, ni d’assurance chômage gérée par l’UNEDIC. Pour se protéger contre ce risque en cas de défaillance de son entreprise, il est obligé de cotiser lui-même à une caisse indépendante, mais les sommes qu’il verse ne sont pas fiscalement déductibles. Il en va différemment des dirigeants de sociétés anonymes ou de SAS et du gérant minoritaire d’une SARL soumise à l’impôt sur les sociétés, qui sont assimilés à des cadres salariés. À ce titre, ils bénéficient des avantages attachés au régime de Sécurité sociale et au régime de retraite et de prévoyance des cadres salariés, mais pas de la protection contre le chômage, sauf à conclure un contrat de travail avec la société.


			En revanche, la protection sociale de l’entrepreneur individuel a été améliorée dans d’autres secteurs. Celui-ci bénéficie des prestations familiales du régime général, d’une assurance vieillesse et d’une assurance maladie-maternité dans le cadre d’un régime autonome. Les caisses ont le pouvoir de mettre en place des indemnités journalières. Bien que l’organisation des régimes autonomes des non-salariés conserve quelques particularismes, ceux-ci s’atténuent en matière de cotisations et de prestations. Une harmonisation avec le régime général des salariés tend donc à s’instituer.


			La loi Madelin du 11 février 1994 sur l’initiative et l’entreprise individuelle a conféré aux entrepreneurs individuels la faculté de déduire fiscalement dans certaines limites et conditions, les cotisations destinées à financer la protection sociale complémentaire facultative : retraite, prévoyance et perte subite d’emploi. Le bénéfice de ces prérogatives a été étendu au gérant majoritaire de SARL par la loi du 8 août 1994 relative à la protection sociale complémentaire des salariés.


			
Chapitre 2


			Les différentes formes ou catégories de sociétés et groupements d’affaires


			
Section I


			La société et les qualifications voisines


			Sous-section 1


			La société et les groupements voisins


			15. La définition actuelle de la société par la loi du 4 janvier 1978 ne permet pas toujours de différencier celle-ci d’autres groupements privés, en particulier l’association (§ 1) et le GIE (§ 2), d’autant plus que se dessine un rapprochement des différents groupements10. Les autres distinctions, celles avec la fondation (§ 3) et l’indivision (§ 4), sont plus aisées à établir.


			§ 1 – La société et l’association


			A – Le critère de distinction


			16. L’association se différencie fondamentalement de la société en ce que son but n’est pas de partager les bénéfices entre les membres11. En effet, selon l’article 1er de la loi du 1er juillet 1901, elle est « une convention par laquelle deux ou plusieurs personnes mettent en commun d’une façon permanente leurs connaissances ou leur activité dans un but autre que de partager des bénéfices ». En revanche, rappelons qu’en vertu de l’article 1832 du Code civil, la société est constituée « … en vue de partager le bénéfice ou de profiter de l’économie qui pourra en résulter… ». Le terrain d’élection de l’association est par conséquent celui des activités désintéressées, à savoir : philanthropiques, culturelles, cultuelles, artistiques, sportives et politiques. Mais la rédaction ambiguë de la loi du 1er juillet 1901 ne l’empêche pas, afin de réaliser son objet, de se procurer les ressources nécessaires par l’exercice d’activités lucratives. Il y a lieu de distinguer d’une part, l’autorisation de réaliser des bénéfices, d’autre part, la prohibition de partager des bénéfices.


			Qu’entend-on par bénéfices ? Antérieurement à loi du 4 janvier 1978, la notion de bénéfice pouvait être conçue de deux manières différentes. Dans une interprétation extensive, le bénéfice était non seulement ce qui augmente de façon visible, concrète, le patrimoine d’un individu, mais aussi tout avantage d’où résulte une économie, une réduction de frais, de dépenses, de pertes. Éviter une perte revenait à réaliser un bénéfice. Interprété restrictivement, le bénéfice était un gain matériel, positif, visible, concret, ajoutant à la valeur du patrimoine des membres du groupement. La Cour de cassation avait opté pour la conception restrictive dans un arrêt rendu toutes chambres réunies le 11 mars 1914, en définissant le bénéfice comme : « tout gain pécuniaire ou tout gain matériel qui ajouterait à la fortune des intéressés12 ». Il s’ensuivait que la réalisation d’une économie, c’est-à-dire le fait d’éviter un appauvrissement, ne constituait pas un bénéfice. Le législateur s’est néanmoins rallié à l’orientation extensive, en introduisant dans l’article 1832 du Code civil la notion d’économie susceptible de résulter d’une activité. Plus récemment, la loi n° 2014-856 du 31 juillet 2014 relative à l’économie sociale et solidaire a accru cette tendance en permettant dans son article 1, I, 1° aux personnes morales de droit privé, dont les sociétés, de poursuivre un but « autre que le seul partage des bénéfices ».


			B – Les intérêts pratiques de la distinction


			1 – Les intérêts découlant du critère de distinction


			a – Le principe


			17. Le rapprochement des définitions des deux groupements données par l’article 1832 du Code civil et par la loi du 1er juillet 1901 aboutit à l’une des solutions suivantes.


			• Lorsque le groupement envisage de partager les bénéfices procurés par l’action commune, il doit incontestablement revêtir la forme d’une société. Une association qui allouerait des bénéfices à ses membres pourrait être requalifiée en société créée de fait.


			• S’il est constitué dans un objectif purement désintéressé, sans rechercher un quelconque avantage patrimonial (profit ou économie), il doit prendre la forme d’une association. Une société qui ne poursuivrait ni bénéfice, ni économie, ne satisferait pas aux exigences de l’article 1832 du Code civil et serait nulle.


			• S’il a uniquement pour but de permettre à ses membres de réaliser des économies, c’est-à-dire de réduire leurs dépenses, notamment par l’obtention d’un service à un prix moindre qu’aux conditions habituelles du commerce, il peut être indifféremment une société ou une association. C’est l’exemple de nombreuses associations qui organisent des loisirs, des manifestations sportives, des voyages. De ce point de vue, sociétés et associations recouvrent un domaine commun assez étendu. Néanmoins, la forme de société paraît préférable à celle d’association, pour deux raisons :


			– tout d’abord, la société bénéficie de la pleine capacité juridique, alors que celle de l’association est limitée ;


			– ensuite, en cas de dissolution, les membres de l’association peuvent seulement reprendre leurs apports13. À l’inverse d’une société, le boni de liquidation n’est pas réparti entre les sociétaires. Il est nécessairement dévolu à un groupement qui poursuit un but identique à celui de l’association dissoute ou à l’État14.


			Ainsi, l’actuelle définition de la société confirme que la mise en commun de moyens par des professionnels avec l’intention d’exercer séparément une même activité libérale, mais d’économiser sur les locaux, le secrétariat et le matériel, constitue bien une forme de société dite société civile de moyens telle qu’elle résulte de l’article 36 de la loi n° 66-879 du 29 novembre 1966. Mais cela pourrait être un GIE ; d’où le risque de confusion de ce groupement avec la société15.


			Toujours est-il que la détermination de la nature juridique du contrat s’avère nécessaire, tant pour connaître le tribunal compétent appelé à statuer en cas de difficulté, que pour cerner le droit applicable. Si le juge saisi du litige conteste la dénomination employée, il va restituer sa véritable qualification à la convention en se fondant sur des éléments comme le but lucratif ou non de l’opération, l’éventuelle participation des parties aux bénéfices et aux pertes et, l’affectio societatis16.


			b – Les atténuations au principe


			18. A priori, aucune confusion ne semble possible entre la société, groupement à visée essentiellement lucrative et l’association, groupement à but purement non lucratif. En réalité, il existe une grande confusion, le plus souvent volontaire, favorisée par l’absence de contrôle préalable à la création des associations. Aussi, n’est-il pas surprenant qu’une association prenne sciemment l’apparence d’une société afin de bénéficier d’une capacité juridique complète ou, qu’une société se cache sous le statut d’une association dans l’espoir de profiter d’un statut fiscal plus favorable. La terminologie achève même d’entretenir la confusion, puisqu’on nomme sociétaire l’adhérent d’une association et, associé, le membre d’une société.


			Sur le plan purement juridique, la poursuite d’un but autre que le partage des bénéfices ne fait pas obstacle à ce qu’une association accomplisse des actes de commerce, sous réserve qu’ils ne soient pas habituels et surtout, que les bénéfices qui en résultent ne soient pas distribués entre les membres. L’interdiction d’exercer de façon habituelle des activités commerciales est expressément formulée par l’article 37 alinéa 2 de l’ordonnance n° 86-1243 du 1er décembre 1986 relative à la liberté des prix et de la concurrence et pénalement sanctionnée17. En outre, une association peut exercer une activité économique ; ce qui l’oblige à nommer un commissaire aux comptes et un suppléant, si elle excède deux des trois seuils suivants : 50 salariés, 3,1 millions d’euros hors taxes de chiffres d’affaires ou de ressources, 1,55 million d’euros de total du bilan.


			Dans les faits, on assiste à une véritable dérive de l’association qui devient progressivement une entreprise et, en conséquence, connaît de nos jours un grand essor18.


			2 – Les autres intérêts pratiques de la distinction


			19. Les deux catégories de groupements sont régies par des règles spécifiques.


			La constitution d’une association est beaucoup moins formaliste que celle d’une société : l’apport n’est pas obligatoire, l’acquisition de la personnalité morale résulte d’une simple déclaration à la Préfecture et non de l’immatriculation au RCS qui, d’ailleurs est prohibée, même pour une association exerçant une activité commerciale. Le refus d’une pareille inscription est justifié en justice par le fait que l’association ne figure pas parmi les organismes tenus de s’inscrire au registre du commerce19. Le ministre délégué au commerce et à l’artisanat s’est rallié à cette idée20, après avoir dans un premier temps estimé que rien ne s’opposait à l’immatriculation d’une association exerçant une activité commerciale21.


			Seules doivent être immatriculées au RCS, les associations qui émettent des valeurs mobilières22.


			Les associations étant des organisations à but non lucratif, leurs activités étaient exonérées d’impôts. Mais, leur statut et leurs activités ont évolué et elles ont connu une fiscalité de plus en plus proche de celle des sociétés23. Elles subissent depuis fort longtemps, l’impôt sur les sociétés, la taxe sur la valeur ajoutée, la taxe sur les salaires, la contribution économique territoriale (qui a remplacé la taxe professionnelle). Leur gestion s’est également rapprochée de celle des sociétés, alors même que leurs activités se sont multipliées et ont emprunté les procédures commerciales usuelles.


			L’association dispose d’une capacité moindre que la société. Étant inapte à exercer pleinement la profession commerciale, l’association ne peut bénéficier du statut des baux commerciaux et des droits qui l’accompagnent, lequel statut est réservé aux commerçants immatriculés. En outre, si une association peut être associée dans une SARL ou une société anonyme et même associée unique d’une EURL, elle ne peut l’être d’une société en nom collectif, faute d’avoir la qualité de commerçant.


			En revanche, les dirigeants et associés d’une association ne répondent pas individuellement des engagements de la personne morale.


			§ 2 – La société et le groupement d’intérêt économique


			20. L’ordonnance n° 67-821 du 23 septembre 1967 (recodifiée dans le Code de commerce) a rendu possible la création de groupements d’intérêt économique (GIE) dont le but est de développer l’activité économique de ses membres, d’en améliorer ou d’en accroître les résultats24. Cette structure présente quelque intérêt dans la mesure où ne souffrant pas de la lourdeur de la société et de l’absence de pleine capacité juridique de l’association, elle permet la réalisation de bénéfices, même si cette recherche ne constitue pas son objectif premier ; comme l’énonce l’article L. 251-1, alinéa 2 du Code de commerce, le but du groupement n’est pas « de réaliser des bénéfices pour lui-même ».


			Le GIE et la société se différencient davantage par leur utilité respective que par leur objet immédiat. L’un et l’autre peuvent partager des bénéfices et des économies, bien que sur le premier point la société occupe une meilleure position puisqu’il constitue sa raison d’être. Mais à l’inverse du GIE, la société peut avoir n’importe quelle activité, nouvelle ou non, principale ou complémentaire, large ou restreinte et au besoin, sans rapport avec l’activité des associés. Le GIE doit nécessairement se rattacher à l’activité économique de ses membres et revêtir un caractère auxiliaire par rapport à celle-ci ; cela suppose que cette activité existe déjà et limite l’étendue de son objet. La notion de complémentarité qui caractérise le GIE empêche qu’il soit créé par un entrepreneur qui démarre une activité économique nouvelle. Il constitue un groupement de moyens qui a pour principal objet de permettre à ses membres de développer leur activité économique grâce à la mise en commun de certains investissements. Sa finalité lucrative se manifeste à titre principal par l’économie qu’il procure et non par le partage de l’enrichissement commun. Par exemple, des compagnies d’assurance ne peuvent valablement constituer un GIE exerçant la profession d’expert en automobile laquelle étant incompatible avec celle d’assureur ne peut en être l’auxiliaire25.


			Par ailleurs, le GIE offre d’une part, l’avantage d’une très grande souplesse de fonctionnement par comparaison aux sociétés, d’autre part, une solution fiscale intéressante car les pertes ne peuvent être déduites des bénéfices de ses membres et il est possible de les faire remonter directement dans les résultats des entreprises participantes. En revanche, le GIE présente l’inconvénient d’une responsabilité indéfinie et solidaire de ses membres, à l’image des associés en nom collectif.


			Faute de se conformer aux règles préalablement exposées, le GIE peut faire l’objet d’une requalification juridique à la suite de litiges portés devant les tribunaux. Ainsi, devient-il une société créée de fait, dès l’instant où il exerce une activité étrangère à celle de ses membres ou absorbe l’activité principale de ces derniers26. Il en va pareillement s’il se livre à une activité qui lui est formellement prohibée27. Ainsi, un GIE exploitant un hôtel restaurant de luxe pour valoriser les marques et le patrimoine immobilier de ses membres a dégénéré en société créée de fait du jour où ses parts ont été cédées à des entreprises dont l’activité ne pouvait pas être valorisée par la notoriété de l’hôtel où ledit groupement est devenu propriétaire de l’immeuble dans lequel cet hôtel était exploité28.


			§ 3 – La société et la fondation


			21. Conformément à l’article 18 alinéa 1er de la loi n° 87-571 du 23 juillet 1987 sur le développement du mécénat : « La fondation est l’acte par lequel une ou plusieurs personnes physiques ou morales décident l’affectation irrévocable de biens, droits ou ressources à la réalisation d’une œuvre d’intérêt général et à but non lucratif ». Il résulte de cette énonciation que la fondation se caractérise par l’absence de but lucratif et la poursuite d’une activité d’intérêt général ; ce qui l’oppose à la société avec laquelle elle ne peut absolument pas se confondre29. Contrairement à la société, la fondation ne se préoccupe pas de rechercher des bénéfices ou des économies. Son domaine d’action la rapproche de l’association, sans pour autant s’assimiler à elle.


			Alors que la fondation constitue un groupement de biens, un patrimoine affecté, l’association représente un groupement de personnes. L’acte qu’évoque la définition de la fondation illustre une libéralité, une donation ou un legs avec charge, faite au bénéfice d’une personne morale à créer, mais aussi, en application de l’article 6 de la loi n° 90-559 du 4 juillet 1990, au profit d’une personne morale préexistante, sous réserve qu’elle soit une fondation reconnue d’utilité publique et que ses statuts aient été approuvés en vue de cette affectation. La fondation naît donc d’une seule volonté, celle du fondateur qui donne ou lègue des biens affectés à la réalisation d’un objectif déterminé par lui.


			À l’opposé de l’association, la fondation n’a pas de membre et, par conséquent, pas de cotisation, ni d’assemblée générale. Son financement est assuré par l’apport au départ d’une dotation constitutive et sa gestion, par un conseil d’administration statutaire. Dans le cadre de ce financement, elle peut posséder des immeubles de rapport et être autorisée à recevoir toutes sortes de libéralités.


			§ 4 – La société et l’indivision


			22. À l’inverse de la société considérée comme un groupement organisé et stable, l’indivision représente un état semi-anarchique et précaire. Or l’opposition traditionnelle entre ces deux notions a été fortement atténuée par la loi n° 76-1286 du 31 décembre 1976 qui a modifié l’ancien article 815 du Code civil devenu les articles 815 à 815-18, et a instauré un titre IX bis30 intitulé « Des conventions relatives à l’exercice des droits indivis ». Il s’en est suivi, non seulement une réduction de la portée de la distinction entre société et indivision, mais aussi un accroissement de la difficulté pour opérer une différenciation entre elles, en raison de l’inadéquation des critères jusque-là utilisés31. Désormais, les éléments objectifs de la société (apports, participation aux bénéfices et contribution aux pertes) ne permettent plus de distinguer cette dernière, de l’indivision. Dans celle-ci en effet, les biens indivis peuvent passer pour des apports, et le partage des bénéfices est organisé par les textes régissant l’indivision, et plus précisément par l’article 815-11 du Code civil.


			À l’heure actuelle, seul l’élément psychologique incarné par l’affectio societatis offre la possibilité de cerner les situations incertaines32. Si les indivisaires participent activement à la gestion des biens indivis qui, de ce fait, se trouvent affectés à la réalisation « d’une œuvre lucrative commune », l’entreprise commune se voit conférer le caractère de société33. En revanche, la qualification d’indivision prévaut dans les hypothèses selon lesquelles la réalisation de bénéfices ou la recherche d’une économie est écartée au profit d’une gestion plus résolument conservatoire et à défaut d’en être exclue, n’en constitue pas l’unique et principal but.


			Sous-section 2


			Le contrat de société et les contrats voisins


			23. La distinction du contrat de société et des contrats voisins suscite parfois des disqualifications et requalifications de la part des juges. Si ces derniers doivent, conformément à l’article 1188 du Code civil34, rechercher dans l’interprétation des contrats, la commune intention des parties plutôt que de s’arrêter au sens littéral des termes, ils ne sont pas pour autant liés par l’expression de la volonté des intéressés. Autrement dit, les juges peuvent valablement rejeter la qualification conférée par les parties à l’acte et qui peut résulter d’une fraude ou d’une erreur. Ils peuvent même requalifier l’acte litigieux, s’ils ne le considèrent pas comme étant un contrat de société, sans exclure l’éventuel constat par eux de la novation du contrat initial35.


			Bien que les juges du fond disposent d’un pouvoir souverain d’interprétation de la volonté des parties et d’appréhension des éléments constitutifs du contrat de société36, la Cour de cassation exerce un contrôle sur l’appréciation juridique qui est donnée de ces éléments. Il en résulte parfois des censures pour dénaturation ou absence de base légale de décisions ayant retenu l’existence d’une société, sans constater la présence des éléments énoncés par l’article 1832 du Code civil.


			Des contrats voisins, c’est du contrat de travail (§ 1) et du contrat de prêt (§ 2), tous deux avec participation aux bénéfices, que la distinction paraît la plus délicate à effectuer.


			1 –	Le contrat de société et le contrat de travail avec participation aux bénéfices


			24. Dans cette hypothèse, c’est l’affectio societatis qui va permettre de différencier la société du contrat de travail dans lequel une partie fournit une prestation susceptible d’être assimilée à un apport et participe aux bénéfices de l’exploitation. Ce critère impliquant l’idée de collaboration égalitaire et l’absence de subordination, les tribunaux admettent l’existence d’une société quand ils observent l’indépendance de celui qui travaille dans l’intérêt commun, au regard des conditions d’exercice de son activité.


			Ce fut le cas de l’exploitation d’une entreprise de maçonnerie entre un entrepreneur et son beau-frère. Ce dernier n’avait pas été embauché seulement en qualité d’ouvrier maçon, mais aussi pour d’autres tâches. Il avait fait l’apport d’une automobile, de son aptitude à la conduire, ainsi que de ses connaissances professionnelles. Il disposait de la signature en banque, des carnets de chèques et recevait des libéralités supérieures au montant de ses salaires. En conséquence, l’existence d’apports, le partage des bénéfices et la collaboration sur un pied d’égalité établissaient l’affectio societatis37. De même, a été considérée comme associée de fait, la salariée qui disposait de fonds sociaux et prenait une part effective au fonctionnement de la société, sans rapport avec son emploi38.


			En revanche, les juges retiennent la réalité d’un contrat de travail, lorsqu’ils déduisent de faits tels que l’obligation de se conformer à des directives ou de rendre des comptes, la présence d’un lien de subordination39. Ils rejettent l’existence d’une société créée de fait, en l’absence d’affectio societatis et de participation aux pertes40.


			2 –	Le contrat de société et le contrat de prêt avec participation aux bénéfices


			25. L’absence de contribution aux pertes, se traduisant par une obligation de restitution ou par la fourniture de sûretés, constitue souvent un critère décisif. Ainsi, l’existence d’une société créée de fait a été refusée entre une banque et son client, cette dernière, après avoir renoncé au projet de constituer une société, lui avait consenti un prêt garanti par une sûreté41. De même, n’a pas été considérée comme l’associée de fait d’une société civile immobilière, une banque qui, à défaut d’avoir manifesté sa volonté de s’associer ou de participer aux pertes de la société, a consenti un prêt puis une garantie d’achèvement à ladite SCI42.


			Les critères matériels peuvent se révéler carentiels pour procéder à la distinction. En effet, la participation aux bénéfices, caractéristique de la société, ne suffit pas dans la mesure où elle n’est pas exclusive d’un contrat de prêt. Seule la présence d’un aléa permet de retenir la qualification de société.


			Là encore, le recours à l’affectio societatis constitue un excellent palliatif de l’insuffisance des éléments matériels. Des auteurs expriment cette idée dans les termes suivants : « c’est dans la collaboration active à la marche de l’affaire qu’on reconnaîtra le véritable associé du simple prêteur ou bailleur de fonds de commerce qui ne va pas jusqu’à s’immiscer dans la gestion43 ». Il ne peut donc y avoir de société lorsque le bailleur de fonds ne participe pas à la gestion et ne joue qu’un rôle de prêteur44, alors qu’une pareille qualification est recevable quand un tel bailleur subordonne à son accord la réalisation des actes les plus importants de l’entreprise commune45.


			
Section II


			Les classifications des sociétés


			26. Il n’existe pas en France de classement de sociétés fondé sur la dimension, c’est-à-dire l’importance du capital ou le nombre d’associés. On assiste en revanche à un double phénomène apparemment contradictoire : d’une part, une prolifération ou un émiettement des sociétés dus à la multiplication de sociétés à statut spécial ; d’autre part, un regroupement des sociétés issu d’une concentration économique liée à la constitution de groupes de sociétés.


			Un premier classement des sociétés peut être opéré à partir de l’objet et de la nature de l’acte accompli par la société. En vertu de ce critère, les sociétés civiles se distinguent des sociétés commerciales, tout comme peuvent être différenciés les particuliers non-commerçants des commerçants, au regard des actes accomplis par eux (Sous-section 1).


			On peut également procéder à un classement des différents types de sociétés, en considérant la situation des associés et leur responsabilité vis-à-vis des tiers. Ainsi, peut être décelée l’existence de sociétés de personnes et de sociétés de capitaux (Sous-section 2).


			D’autres distinctions entre les sociétés peuvent être établies à partir de divers critères (Sous-section 3).


			Sous-section 1


			Les sociétés civiles et les sociétés commerciales


			27. Ces sociétés offrent un trait commun : la poursuite d’un but lucratif. Qu’elle soit civile ou commerciale, la société est selon l’article 1832 du Code civil, « instituée… en vue de partager le bénéfice ou de profiter de l’économie qui pourra en résulter ».


			Ces sociétés présentent cependant des caractères distinctifs (§ 1), au point qu’existent des intérêts à ne pas les confondre (§ 2), en dépit du rapprochement opéré entre elles par le législateur (§ 3).


			§ 1 – Le critère de distinction


			28. Théoriquement, les sociétés sont civiles ou commerciales d’après leur objet46. Si la société a un objet civil, elle est civile ; si la société accomplit des actes de commerce, c’est-à-dire des actes d’intermédiaire, elle est commerciale. L’article L. 210-1 du Code de commerce a sérieusement réduit la portée du critère de l’objet en décidant que « le caractère commercial d’une société est déterminé par sa forme ou par son objet. Sont commerciales à raison de leur forme quel que soit leur objet, les sociétés en nom collectif, les sociétés en commandite simple, les SARL et les sociétés par actions ».


			Cette extension considérable de la commercialité de forme fait donc désormais du critère de l’objet un critère à sens unique dont l’application peut se révéler délicate. Bien qu’en principe une société à forme civile mais à objet commercial, puisse être retenue pour commerciale, il est difficile de concevoir qu’en pareille circonstance elle puisse conserver sa forme civile initiale47. Néanmoins, jamais une société à objet civil ne pourra être considérée comme civile si elle emprunte la forme d’une société commerciale. En toute hypothèse, il existe un conflit entre la forme et l’objet48. À l’heure actuelle, le critère de l’objet civil ou commercial concerne uniquement la société en participation, la société créée de fait et le groupement d’intérêt économique.


			Il faut remarquer que la question de savoir si une société a un caractère civil ou commercial ne se confond pas avec celle de savoir si on se trouve en présence d’une association ou devant une société. Souvent en pratique, les problèmes sont superposés dans la même affaire. Pour résoudre la difficulté, il faut constamment avoir en mémoire les critères classiques : l’acte d’intermédiaire, pour la distinction entre société civile et société commerciale, le partage des bénéfices, pour la distinction entre société et association.


			§ 2 – Les intérêts pratiques de la distinction


			29. D’une façon générale, les sociétés civiles et les sociétés commerciales ne sont pas régies par les mêmes textes. Les sociétés civiles le sont par le Code civil, plus précisément les articles 1845 et suivants modifiés par la loi du 4 janvier 1978, et les sociétés commerciales, par le Code de commerce. Il s’ensuit un certain nombre de différences dans les conditions de constitution et de fonctionnement, identiques à celles qui séparent les actes civils et les actes de commerce, mais que la loi du 4 janvier 1978 a beaucoup estompées en rapprochant les sociétés civiles des sociétés commerciales.


			Seules les sociétés commerciales sont assujetties à la tenue de livres comptables49. Les différends entre associés ou entre la personne morale et ses membres relèvent pour les sociétés commerciales, de la compétence du tribunal de commerce50 et pour les sociétés civiles, de celle du tribunal judiciaire51. Dans les sociétés civiles, est interdite la clause compromissoire selon laquelle les parties conviennent à l’avance de s’en remettre à un arbitre pour trancher les litiges susceptibles de les opposer, sauf depuis la loi NRE du 15 mai 2001 (article 126), si la société est destinée à l’exercice de l’activité professionnelle des associés. En revanche, est valable le compromis d’arbitrage par lequel elles décident de soumettre à un arbitre un conflit déjà né. En outre, qu’il s’agisse de sociétés civiles ou commerciales, les statuts constitutifs du contrat de société doivent être établis par écrit52, faute de quoi, le groupement social serait une société créée de fait. Cela signifie que la preuve de la société civile ou commerciale, quelle que soit la valeur de l’objet du contrat, se fait par écrit.


			Le régime fiscal n’est pas le même. Les sociétés civiles relèvent normalement de l’impôt sur les personnes physiques. Chacun des associés est imposable pour sa part de bénéfices, distribués ou non, et le bénéfice social est déterminé suivant les règles prévues par le Code général des impôts pour le calcul du revenu imposable dont la nature correspond à l’objet social (revenu foncier, bénéfice agricole, bénéfice non commercial). Le système d’imposition des sociétés commerciales est différent. Si le régime des sociétés commerciales de personnes rappelle celui des sociétés civiles, les sociétés de capitaux et les SARL sont soumises à l’impôt sur les sociétés qui s’élève actuellement à 33,33 % sur les bénéfices réalisés par la personne morale.


			§ 3 – Le rapprochement des sociétés civiles et des sociétés commerciales


			A – Le rapprochement avant la loi du 4 janvier 1978


			30. La tendance au rapprochement des sociétés civiles et des sociétés commerciales revêt plusieurs aspects.


			• Tout d’abord, les statuts sous seing privé des sociétés civiles peuvent comme ceux des sociétés commerciales, conférer le pouvoir d’hypothéquer. Cette pratique est contraire au principe du droit civil en vertu duquel, lorsque la loi exige la forme authentique pour un acte (notamment en cas d’hypothèque), le représentant (en l’occurrence, celui de la société) chargé de signer l’acte, doit être muni d’une procuration reçue également en la forme authentique53.


			• Ensuite, tandis que seules les sociétés commerciales pouvaient faire l’objet d’une faillite, depuis la loi du 13 juillet 1967 les sociétés civiles, comme tout groupement de droit privé pourvu de la personnalité morale, peuvent être confrontées à une procédure collective en cas de cessation des paiements. Cette solution a été reconduite par les lois n° 85-98 du 25 janvier 1985 (modifiée par celle du 10 juin 1994) sur le redressement et la liquidation judiciaire des entreprises, n° 2005-845 du 26 juillet 2005 sur la sauvegarde des entreprises en difficulté, l’ordonnance n° 2008-1345 du 18 décembre 2008 et son décret d’application n° 2009-160 du 12 février 2009 portant réforme du droit des entreprises en difficulté, applicables à toute personne morale de droit privé.


			• Enfin, les sociétés civiles qui font une offre au public et ont pour objet l’acquisition et la gestion d’un patrimoine immobilier connaissent les mêmes règles que les sociétés commerciales. C’est le cas des sociétés civiles de placement immobilier régies par la loi n° 70-1300 du 31 décembre 1970.


			Cette évolution en faveur d’une commercialisation des sociétés civiles a conduit le législateur à refondre le titre IX du livre III du Code civil54 relatif aux sociétés.


			B – Le rapprochement à compter de la loi du 4 janvier 1978


			31. La loi du 4 janvier 1978 a repris de nombreuses dispositions de la loi du 24 juillet 1966 sur les sociétés commerciales afin de les appliquer aux sociétés civiles ; ce qui rend très proches celles-ci des sociétés en nom collectif55. Les formalités de constitution et de publicité sont, à peu de chose près, identiques à celles des sociétés commerciales. Les diverses mesures prescrites pour ces dernières (rédaction d’un écrit, publicité des statuts, déclaration au greffe du tribunal de commerce) sont applicables aux sociétés civiles.


			Il convient de signaler deux importantes prescriptions qui rapprochent ces deux catégories de sociétés. D’une part, les sociétés civiles sont immatriculées au registre du commerce et des sociétés tenu au greffe du tribunal de commerce. Cette disposition a été consacrée par la loi NRE du 15 mai 2001. D’autre part, à compter de cette immatriculation, elles acquièrent la personnalité morale avec toutes ses conséquences56. Mais l’inscription à ce registre n’emporte pas présomption de commercialité.


			Le régime des nullités des sociétés civiles qui se différenciait de celui des sociétés commerciales a été fortement unifié57. Il en va de même de la responsabilité des fondateurs58 et de la prescription abrégée de trois ans. Tout comme les sociétés par actions et la SARL pour qui la mort d’un associé ne met pas fin au groupement, une société civile n’est pas dissoute par le décès d’un de ses membres. Elle continue avec ses héritiers ou légataires59. Il n’en est pas théoriquement de même pour les sociétés commerciales de personnes, mais les statuts contiennent toujours des clauses de continuation entre les survivants. En outre, le gérant aussi bien d’une société civile que d’une société en nom collectif peut, en l’absence de détermination de ses pouvoirs dans les statuts, effectuer tous les actes de gestion dans l’intérêt de la société. Néanmoins, dans les rapports avec les tiers, il engage la société par les actes entrant dans l’objet social ; les clauses des statuts, restreignant ses pouvoirs, sont inopposables aux tiers.


			L’innovation la plus importante concerne la responsabilité des associés civils. Cette responsabilité est désormais semblable à celle des associés de sociétés de capitaux et de SARL, en ce qu’elle est proportionnelle à leur part dans le capital social60 et non plus personnelle comme dans le passé. Elle est également similaire à celle des associés en nom collectif, dans la mesure où elle est indéfinie, mais s’en éloigne puisqu’elle n’est pas solidaire, sauf stipulation contraire.


			Les dispositions du Code civil s’appliquent en principe à toutes les sociétés, sauf à celles obéissant à un statut propre qui est déterminé par leur objet ou leur forme.


			Sous-section 2


			Les sociétés de personnes et les sociétés de capitaux


			§ 1 – Le principe


			32. Il existe deux catégories fondamentales de sociétés dites de personnes (A) et de capitaux (B), ainsi qu’un type hybride ou mixte, la SARL (C).


			A – Les sociétés de personnes (ou par intérêts)


			33. Elles sont représentées sous l’aspect contractuel, par les sociétés conclues en raison de la personne même des associés et c’est pourquoi on les appelle les sociétés de personnes ou par intérêts. Il s’agit de sociétés dominées par l’intuitus personae en ce qu’elles sont composées d’associés qui se connaissent et se font confiance ; mais seul le décès ou l’incapacité d’un associé commerçant met fin à la société. Ces sociétés consacrent une grande part à la liberté contractuelle et se caractérisent donc par une grande souplesse. La considération de la personne occupe également une place importante à l’égard des tiers, puisque les associés sont indéfiniment et s’ils sont commerçants, solidairement tenus des dettes sociales. Elles sont dites fermées en ce que les parts ne sont cessibles qu’avec le consentement de tous les autres associés.


			Les sociétés civiles, en nom collectif et en commandite simple représentent des sociétés de personnes. En font partie également la société en participation et par extension, la société créée de fait. Pour ces deux dernières, bien que privées de la personnalité juridique, leur classement parmi les sociétés de personnes se justifie par l’article 1871 du Code civil selon lequel, sauf organisation différente, les rapports des associés entre eux sont régis, soit par les dispositions applicables aux sociétés civiles, si la société a un caractère civil, soit par celles applicables aux sociétés en nom collectif, si elle a un caractère commercial.


			Bien qu’il ne représente pas une société au sens strict, le groupement d’intérêt économique (GIE) constitue un groupement d’affaires formé en considération de la personne de ses membres personnes physiques ou morales61.


			B – Les sociétés de capitaux (ou par actions)


			34. Ce sont des sociétés conclues en raison des capitaux qu’apportent les associés et c’est la raison pour laquelle on les désigne ainsi.


			La société anonyme est le type de société de capitaux à l’état pur. En effet, les parts sociales sont uniquement représentées ici par des actions négociables ; cela lui vaut d’être qualifiée de société ouverte et la responsabilité de chaque associé est limitée au montant de son apport, c’est-à-dire de son action. C’est la forme sociale réservée aux « affaires de grande dimension ».


			Il faut y ajouter la société en commandite par actions qui constitue le type particulier de société de capitaux atténué par l’élément personnel et se rapproche de la société en commandite simple. Comme celle-ci, elle comprend deux catégories d’associés : les commandités et les commanditaires.


			La dernière née, la société par actions simplifiée (SAS), a été instaurée par la loi du 3 janvier 1994 afin d’échapper au formalisme pesant de la société anonyme qui, s’il se justifie pour protéger les intérêts des actionnaires minoritaires ou de simples apporteurs de capitaux, constitue un handicap quand il s’agit de donner naissance à une structure de rapprochement ou de coopération. C’est une société qui, bien qu’empruntant certaines dispositions propres à la société anonyme, n’incarne pas une société de ce type. Elle se situe tout de même aux côtés de la société anonyme et de la société en commandite par actions, parmi les sociétés de capitaux. Tout comme elles, la responsabilité de ses membres est limitée au montant de leurs apports, mais elle ne peut, à leur différence, se constituer par une offre au public. En outre, d’une part, depuis la loi du 12 juillet 1999 sur l’innovation et la recherche, elle peut ne comprendre qu’un associé, personne physique ou morale ; d’autre part, avec la loi de modernisation de l’économie (LME) du 4 août 2008, elle peut, entre autres, être constituée avec un capital librement fixé par les statuts, ce qui est de nature à remettre en cause le classement de la SAS parmi les sociétés de capitaux.


			C – La société à responsabilité limitée


			35. Le type de société hybride ou mixte est représenté par les SARL pluripersonnelles et unipersonnelles.


			Elles ressemblent aux sociétés de personnes en raison de leur création intuitu personae, c’est-à-dire en considération de la personne même des associés. Ces derniers possèdent des parts sociales et non des actions. Ces parts sont en principe incessibles aux tiers étrangers à la société, sauf consentement de la majorité des associés représentant la moitié des parts sociales. En outre, la loi pour l’initiative économique du 1er août 2003, en supprimant le capital légal minimal de 7 500 euros, rapproche davantage la SARL des sociétés de personnes. Toutefois, contrairement aux sociétés de personnes, le décès ou l’incapacité d’un de ses membres ne provoque pas sa dissolution.


			Elles ressemblent aux sociétés de capitaux et, par conséquent, constituent une petite société de capitaux, parce que les associés ne sont responsables que dans la limite de leurs apports. Enfin, si la société est dirigée par des gérants comme dans les sociétés de personnes, ceux-ci s’apparentent davantage aux administrateurs des sociétés par actions. On note une tendance de plus en plus marquée à se rapprocher des sociétés de capitaux.


			§ 2 – Les limites du principe


			36. La pratique révèle que la distinction entre les sociétés de personnes et les sociétés de capitaux est souvent atténuée sur le terrain juridique par certaines stipulations statutaires. Ainsi, dans les sociétés de personnes est insérée une clause de continuation de la société, afin d’écarter la dissolution pour cause de décès ou d’incapacité de l’un des associés62. Dans les sociétés par actions, l’intuitus personae peut résulter de l’insertion de clauses d’agrément ou de préemption. De ce fait, la société anonyme peut passer de la situation de société ouverte à celle de société fermée. En revanche, l’opposition conserve toute sa vigueur en matière fiscale, puisque les sociétés de capitaux (SA, SCA, SAS et pour le droit fiscal, la SARL) sont assujetties à l’impôt sur les sociétés, alors que les sociétés de personnes (sociétés semi-transparentes) relèvent de l’impôt sur le revenu, en ce que leurs membres sont personnellement redevables de cet impôt63.


			Par ailleurs, le rattachement de certaines sociétés à l’une ou à l’autre de ces deux catégories ne revêt pas un caractère systématique. C’est l’exemple des sociétés en commandite (simple et par actions) pour lesquelles les commandités se trouvent dans une situation d’associés en nom collectif et les commanditaires, dans celle d’actionnaires, avec toutes les conséquences qui en résultent. Les premiers sont indéfiniment et solidairement responsables des dettes sociales. Les seconds qui ne sont tenus que sur leurs apports, ne peuvent pas s’immiscer dans la gestion de la société et donc pas être gérants. Selon le cas, le groupement se présente à leurs yeux comme une société de personnes ou comme une société de capitaux. Pour leur part, les SAS combinent la limitation de l’obligation des associés au montant de leurs apports, comme dans les sociétés de capitaux, avec la prise en considération de la personnalité de leurs membres et une grande liberté statutaire, comme dans les sociétés de personnes.


			Sous-section 3


			Les autres critères de distinction entre les sociétés


			37. Plusieurs critères participent à une répartition des sociétés différente de celles précédemment retenues.


			1) Le critère de la personnalité morale marque l’opposition qui existe entre les sociétés immatriculées et celles qui ne le sont pas. Si les premières sont dotées de la personnalité juridique, il en va différemment pour les secondes qui, regroupant seulement la société en participation et la société créée de fait, n’ont pas de patrimoine propre. Ce critère indiscutable offre néanmoins peu d’intérêt en raison de sa portée limitée.


			2) Le critère du risque inspiré du droit fiscal prend en compte la responsabilité personnelle des associés. On distingue les sociétés à risque limité et celles à risque illimité64. Les premières englobent les SARL pluripersonnelles et unipersonnelles et les sociétés de capitaux et les secondes, les sociétés de personnes. Dans les sociétés à risque limité, la responsabilité est proportionnelle à l’apport de chaque associé, alors que dans celles à risque illimité, la responsabilité est indéfinie et conjointe ou solidaire selon le caractère civil ou non du groupement. Cette classification, tout à fait justifiée du point de vue fiscal, présente quelque imperfection sur le plan juridique en raison des engagements que sont appelés à donner les dirigeants de sociétés de taille modeste qui peuvent donc être tenus au-delà de leurs apports.


			3) Le critère récent du mode de constitution permet d’effectuer une distinction selon que les sociétés font ou non une offre au public de titres financiers65. Seules peuvent avoir recours à cette technique, les sociétés par actions (sociétés anonymes, en commandite par actions), sauf la SAS, et les sociétés civiles de placement immobilier. Le formalisme de constitution de ces sociétés est assez lourd et complexe ; il faut notamment qu’une assemblée se réunisse. En cours de fonctionnement, ces sociétés doivent procéder à d’importantes mesures de publicité destinées à informer les actionnaires et à protéger les épargnants. De plus, elles sont soumises à un contrôle de l’Autorité des marchés financiers (AMF), d’autant plus strict qu’elles ont leurs titres cotés en Bourse. L’AMF peut s’immiscer dans la vie sociale en demandant la désignation d’un expert de gestion ou le relèvement des fonctions d’un commissaire aux comptes66.


			Ce mode de constitution est réservé aux sociétés de grandes dimensions et, à terme, ne concernera que les grosses sociétés anonymes, les petites se transformant en SARL, en raison de l’unification du statut des gérants majoritaires et minoritaires de SARL.


			On peut reprocher à cette classification intéressante sur le plan fiscal, de ne pas reposer sur une distinction générale. Il n’est pas certain que les sociétés faisant une offre au public aient une réelle spécificité.
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			LE DROIT GÉNÉRAL DES SOCIÉTÉS


		







		



		

			Titre I


			La naissance de la société


			38. La définition donnée par l’article 1832 du Code civil1 révèle une double signification du mot « société » :


			– d’une part, il désigne le contrat par lequel deux ou plusieurs personnes conviennent de mettre quelque chose en commun en vue de partager le bénéfice ou de profiter de l’économie qui pourra en résulter. C’est l’acte constitutif de société (Chapitre 1) ;


			– d’autre part, il désigne la personne morale (Chapitre 2) à laquelle est affectée la « chose » mise en commun et qui est dotée de la capacité juridique d’agir au nom et dans l’intérêt de l’ensemble de ses membres.


			
Chapitre 1


			L’acte constitutif de société


			39. La constitution d’une société comporte l’ensemble des opérations, décisions et formalités qui permettent de rassembler économiquement, d’affecter juridiquement un patrimoine à une entreprise, en vue de lui faire attribuer la personnalité juridique nécessaire à sa gestion. Elle répond à des conditions de fond (Section I) et de forme (Section II).


			
Section I


			Les conditions constitutives de fond


			40. L’acte juridique de société, généralement représenté par des statuts, doit satisfaire à certaines conditions qui ne diffèrent pas des dispositions communes à tous les actes juridiques (Sous-section 1). Le particularisme n’est pas pour autant absent, puisque s’appliquent également des règles propres émanant des articles 1832 et suivants du Code civil (Sous-section 2).


			Sous-section 1


			Les conditions générales à tout acte juridique


			§ 1 – Les conditions relatives aux associés


			A – La qualité des associés


			1 – La constitution de sociétés entre époux


			41. La validité des sociétés entre époux est expressément admise par l’article 1832-1 du Code civil2. Deux époux peuvent seuls ou avec d’autres personnes, être associés dans une même société et participer ensemble ou non à la gestion sociale, quand bien même n’utiliseraient-ils que des biens communautaires3. Cette règle vaut pour les sociétés en nom collectif depuis que la loi n° 85-1372 du 23 décembre 1985 sur l’égalité des époux leur permet d’être indéfiniment et solidairement responsables des dettes sociales.


			Les sociétés entre époux présentent quelques particularités. En cas d’apport de biens communs ou d’acquisition à deniers communs de parts non négociables, l’époux apporteur ou acquéreur doit avertir son conjoint, à peine de nullité de l’opération réalisée4. La qualité d’associé lui est alors reconnue, mais peut également être accordée à son conjoint pour la moitié des parts souscrites ou acquises. Il suffit que ce dernier notifie à la société son intention d’être personnellement associé et obtienne l’agrément des coassociés par une décision spéciale, l’époux déjà associé ne participant pas au vote5. Cet agrément est réputé obtenu pour les deux époux, si la notification de la volonté d’entrer dans la société intervient au moment de l’apport ou de l’acquisition des parts. Si le conjoint ne revendique pas la qualité d’associé, sa renonciation est constatée par les statuts ou par un acte distinct. Il ne peut ultérieurement revenir sur cette décision6. De toute évidence la faculté de revendiquer la qualité d’associé n’est reconnue qu’au conjoint non associé mais, en aucun cas, au conjoint déjà associé7.


			En dépit de leur bien-fondé, ces dispositions qui visent à assurer l’égalité complète des époux, altèrent quelque peu les principes du droit des sociétés. En effet, l’intervention du conjoint ne tient guère compte de l’affectio societatis et risque d’occasionner des revendications, puisque celles-ci peuvent avoir lieu jusqu’à la dissolution de la communauté. Ainsi, la qualité d’associé peut être revendiquée par l’un des époux, tant que n’est pas intervenu le jugement de divorce passé en force de chose jugée8. C’est la raison pour laquelle la revendication par l’époux de la qualité d’associé ne peut intervenir dans les sociétés par actions où les titres sont négociables. En revanche, l’époux, souscripteur de parts sociales acquises pendant le mariage avec des fonds communs, ayant seul la qualité d’associé, ces parts ne sont entrées en communauté que pour leur valeur patrimoniale et doivent lui être intégralement attribuées lors du partage de la communauté après divorce9.


			Quant à la question du conjoint associé, collaborateur et salarié du chef d’une entreprise artisanale, commerciale ou libérale dont l’effectif n’excède pas vingt salariés10, elle est réglée par les articles L. 121-4 et suivants du Code de commerce issus des articles 12 et suivants de la loi Jacob n° 2005-882 du 2 août 2005 en faveur des petites et moyennes entreprises11. À ce sujet, le statut de conjoint collaborateur, outre qu’il bénéficie à toute forme de couple, comme les statuts d’associé ou de salarié, il peut être cumulé avec une autre activité extérieure à l’entreprise12.


			2 – La constitution de sociétés entre personnes physiques et personnes morales


			42. Les associés ne sont pas obligatoirement des personnes physiques. Une société, au même titre qu’un groupement d’intérêt économique ou une association, peut regrouper aussi bien des individus que des personnes morales. Ce principe comporte cependant des dérogations. C’est le cas de l’EARL pour laquelle le législateur impose la présence de personnes physiques majeures. De même, une société anonyme classique doit compter au moins, sinon une personne physique qui cumule les fonctions de président du conseil d’administration et de directeur général, deux personnes qui exercent séparément ces deux attributions13 et, s’agissant d’une société anonyme moderne, deux personnes respectivement investies des titres de président et de vice-président du conseil de surveillance14.


			Si en règle générale, la loi exige que les dirigeants de sociétés soient des personnes physiques, elle ne leur impose pas systématiquement d’avoir la qualité d’associé. Les personnes morales qui s’associent peuvent ainsi désigner les personnes physiques qui assurent la direction de la société qu’elles ont constituée. Il en va ainsi de la création d’une filiale commune entre deux sociétés désignant chacune un gérant.


			Une société peut n’être constituée que de personnes morales. En ce sens, plusieurs sociétés peuvent se réunir pour en créer une autre. Une société, sous réserve d’être pluripersonnelle, peut être associée unique d’une EURL ; c’est l’hypothèse d’une société mère qui crée une filiale à 100 %. Les associés peuvent être des associations qui placent leurs disponibilités financières en achetant des actions, en particulier des SICAV associations. Une association ne saurait pour autant être membre d’une société en nom collectif, faute d’avoir la qualité de commerçant.


			3 – La constitution de sociétés entre personnes de droit public et personnes de droit privé


			43. Les personnes morales de droit privé ou de droit public peuvent ensemble ou séparément, souscrire des parts ou actions de sociétés. C’est le cas parmi les personnes morales de droit privé, des sociétés civiles ou commerciales, à l’exception de la société en participation qui n’a pas la personnalité morale. Cela n’est possible pour les syndicats que si la prise de participation sert l’intérêt collectif de leur profession, pour les associations déclarées, que si l’opération a pour but de favoriser la réalisation de leur objet et pour les GIE, que s’il s’agit de faciliter ou de développer l’activité économique de leurs membres.


			En ce qui concerne les personnes morales de droit public, l’État, un département, une commune, un établissement public, ils peuvent prendre des parts sociales dans une société commerciale alors dénommée société d’économie mixte.


			4 – La constitution de sociétés entre commerçants et non-commerçants


			44. L’entrée dans une société commerciale ne confère pas à l’intéressé la qualité de commerçant. En effet, seul le groupement en tant que personne morale indépendante effectue habituellement des actes de commerces et devient commercial par sa forme ou son objet. En conséquence, les exigences en matière de capacité sont celles du droit commun.


			Le principe énoncé supporte une exception : les associés en nom collectif et les commandités sont toujours des commerçants.


			5 – La constitution de sociétés entre associés de nationalité différente


			45. La souscription de parts ou actions d’une société française par un ressortissant étranger est soumise à une autorisation préalable du ministre chargé de l’économie lorsque cette opération consiste en un « investissement direct » c’est-à-dire, entre autres, une prise de participation excédant 20 % dans le capital d’une société dont les titres sont cotés en Bourse15. L’entrée en vigueur de la liberté d’établissement prévue par le traité de Rome a pratiquement entraîné la suppression de ce contrôle lorsque l’investisseur est un ressortissant communautaire16.


			En outre, le pouvoir de diriger une société en France (gérant de SARL, président de conseil d’administration ou de directoire, directeur général, directeur général unique, administrateur de GIE) ou d’être associé tenu indéfiniment et solidairement des dettes sociales (associés en nom collectif, commandités) est subordonné à la condition de nationalité française ou, par une déclaration au préfet, pour les ressortissants des États autres que ceux de l’Union européenne (UE), de l’Espace économique européen (EEE) et de la Confédération suisse désireux d’exercer une activité commerciale, industrielle ou artisanale en France17. Cette déclaration ne s’impose donc qu’aux étrangers non-résidents en France et aux ressortissants des autres pays membres de l’Organisation de coopération et de développement économique (OCDE) (Australie, Canada, Corée, États-Unis, Japon, Mexique, Nouvelle-Zélande et Turquie), l’exemption prévue à l’égard de ces derniers par l’ordonnance de 2003 ayant été supprimée. Elle a lieu à la préfecture du département dans lequel l’intéressé envisage d’exercer pour la première fois son activité. Le non-respect des dispositions posées par les textes est sanctionné par une peine d’emprisonnement de six mois et d’amende de 3 750 euros, le tribunal pouvant prononcer la fermeture de l’établissement18.


			B – Les autres conditions


			46. S’appliquent au contrat de société le droit commun des contrats refondu par l’ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations, applicable aux contrats conclus depuis le 1er octobre 2016 (Titre III à IV bis nouveaux du Livre III du Code civil)19 et ratifiée par la loi n° 2918-287 du 20 avril 2018.


			La société étant traditionnellement rattachée à la catégorie des contrats, le consentement (1.), expression de la volonté des parties à l’acte, c’est-à-dire des futurs associés, demeure un élément essentiel de la naissance du groupement, mais non exclusif, puisque ceux-ci doivent avoir une certaine capacité (2.), son contenu devant être licite et certain20. Par ailleurs, l’article 1833 du Code civil énonce que « toute société doit avoir un objet licite et être constituée dans l’intérêt commun des associés ».


			La loi PACTE (Plan d’Action pour la Croissance et la Transformation des Entreprises) n° 2019-486 du 22 mai 2019 dont le projet a été définitivement adopté le 11 avril 2019 a ajouté un alinéa à cet article, selon lequel toute société doit être gérée « dans son intérêt social et en prenant en considération les enjeux sociaux et environnementaux de son activité »21. Cette disposition consacre cette notion jurisprudentielle utilisée dans le cadre de certains contentieux tels que celui d’abus de bien social ou d’abus de majorité. Elle ne définit pas l’intérêt social dont les contours sont précisés par la jurisprudence. Les enjeux sociaux et environnementaux de l’activité sociale ne sont pas non plus abordés. La considération de ces enjeux doit être adaptée à chaque société, particulièrement en fonction de sa taille et de son activité. De plus par les modifications proposées à l’article 1835 du Code civil, ce texte permet aux associés de toute société d’inscrire sa raison d’être dans les statuts de l’entreprise, plus précisément, celle « dont la société entend se doter dans la réalisation de son activité ». La raison d’être peut être conçue « comme l’expression de ce qui est indispensable pour remplir l’objet social ». Elle ne recouvre donc pas la nature de l’activité de la société qui correspond à l’objet social, mais « vise à rapprocher les chefs d’entreprise et les entreprises avec leur environnement de long terme ». Elle peut ainsi « avoir un usage stratégique, en fournissant un cadre pour les décisions les plus importantes »22. Dès lors, les sociétés ne doivent plus être guidées par la seule « raison d’avoir », mais également par la « raison d’être ».


			Ces différentes énonciations sont applicables au cas où la constitution de la société résulte d’un acte unilatéral de volonté (EURL et SASU), car les règles gouvernant les contrats sont extensibles aux actes unilatéraux23.


			L’inobservation du nouvel article 1833, al. 2 n’entraîne pas la nullité de la société24. Elle ne se traduit pas non plus par la nullité des actes ou délibérations des organes de la société. En effet, la disposition du Code civil selon laquelle la nullité des actes ou délibérations ne peut émaner que de la violation d’une disposition impérative dudit Code relative contrat de société a été complétée par la précision « à l’exception du dernier alinéa de l’article 1833 »25. Cette précision a également été apportée à l’article L 235-1, al. 2 du Code de commerce qui, à propos des sociétés commerciales, énonce dorénavant que la nullité d’actes ou délibérations ne modifiant pas les statuts ne peut résulter que de la violation d’une disposition impérative de ce Code sur ces sociétés ou des lois qui régissent les contrats (tel le contrat de société du Code civil), à l’exception des dispositions des articles L 225-35, al. 1 et L 225-64, al. 1er sur la prise en compte de l’intérêt social et des enjeux sociaux et environnementaux de l’activité.


			1 – Le consentement des associés


			47. À l’image de toute convention, le contrat de société exige que ses participants aient véritablement donné leur consentement. Cette condition suppose non seulement qu’ils l’aient librement exprimé, mais qu’ils possèdent l’intelligence requise pour comprendre et vouloir. À défaut, les associés qui auraient été victimes d’erreur, de violence ou de dol lors de la constitution de la société, seraient fondés à demander la nullité de celle-ci. Il en serait de même pour un aliéné qui, ne bénéficiant d’aucune mesure de protection, viendrait à donner son consentement à un contrat de société. Le consentement des associés doit être exprimé par écrit26.


			La volonté de s’associer doit être sincère et par conséquent, ne pas être simulée. Il y a simulation lorsque le contrat de société (acte apparent) dissimule une autre convention (secrète) effectivement voulue par les parties27 : contrat de prêt pour échapper à la répression de l’usure ; contrat de vente pour bénéficier d’une fiscalité moins lourde ; contrat de travail pour se soustraire à la législation sociale… Constitue également une société simulée, la société fictive28 qui masque les agissements d’une seule personne associée ou étrangère à la société qui a recours à des prête-noms29. La société fictive est le plus souvent affectée d’un vice : absence d’apport, apport fictif, défaut d’affectio societatis30. La Cour de cassation considère comme nulle et non inexistante, une société fictive31.


			2 – La capacité des associés


			48. Les contractants doivent avoir la capacité nécessaire, c’est-à-dire l’aptitude à participer à la vie juridique. La question se pose à propos des mineurs émancipés32 ou non33, des majeurs incapables34, sous tutelle, curatelle35, sauvegarde de justice36, ou atteints d’un trouble mental37, ainsi que des individus soumis à une procédure collective. La solution varie selon le type de sociétés et la nature des apports. Ainsi, les associés en nom collectif et les commandités doivent avoir la capacité d’exercer le commerce, les membres d’une société civile doivent avoir la capacité d’engager tout leur patrimoine personnel, ceux d’une société anonyme doivent être capables de disposer. Cependant, le mineur émancipé peut acquérir la qualité de commerçant sur autorisation du juge des tutelles, plus précisément du juge aux affaires familiales exerçant la fonction de juge des tutelles des mineurs depuis le 1er janvier 2010, en application de la loi du 12 mai 2009 de simplification et de clarification du droit et d’allégement des procédures38, donnée au moment de la décision d’émancipation, ou sur autorisation du président du tribunal judiciaire39 en cas de demande formulée après avoir été émancipé40. En ce qui concerne les apports, le régime juridique de l’apport en nature, notamment s’il s’agit d’immeubles, est plus strict que celui de l’apport en numéraire et encore plus que celui de l’apport en industrie.


			§ 2 – Les conditions relatives à la société


			A – L’objet social


			1 – La définition de l’objet social


			49. En l’absence de définition légale, on considère que l’objet de la société, c’est-à-dire l’objet social est le type d’activité que la société envisage d’exercer afin d’obtenir les bénéfices escomptés : prestations de services, fabrication et vente de tel ou tel produit, négoce… L’objet social se distingue de l’objet du contrat de société qui, conformément à l’article 1832 du Code civil, est la mise en commun de biens ou d’activités en vue de partager le bénéfice ou de profiter de l’économie qui pourra en résulter, à savoir les apports et la participation aux résultats de l’exploitation.


			L’objet social ne doit pas être confondu avec l’intérêt social41 qui est l’intérêt à la fois des associés42 et de la personne morale. La conformité à l’objet social tient uniquement à la nature de l’acte, tandis que la conformité à l’intérêt social dépend de l’utilité de l’acte et de son opportunité vis-à-vis de la société et de ses membres. Il en découle qu’un acte peut être profitable à la société, tout en excédant les limites de l’objet social. Il est alors nul à l’égard de quiconque. Inversement, un acte quoique conforme à l’objet social, peut nuire à la société. Il est dans ce cas inopposable aux associés. Si l’objet social joue dans les relations avec les tiers, l’intérêt social ne produit d’effets que dans les relations entre associés ; aussi, bien que conforme à l’intérêt social, un acte n’engage pas la société s’il ne respecte pas l’objet social43.


			2 – Les caractéristiques de l’objet social


			50. En application du droit commun des contrats, l’objet social doit être conforme aux lois, aux bonnes mœurs et à l’ordre public44. Ainsi, on ne pourrait constituer une société dans le but de faire de la contrebande ou du trafic de drogue.


			Ensuite, certaines activités sont interdites sous des formes particulières de sociétés. C’est le cas des entreprises d’assurances, de capitalisation et d’épargne qui ne peuvent fonctionner sous la forme de SARL. De ces activités interdites à la SARL, il faut rapprocher celles formellement réservées par la loi à un autre type de société. Par exemple, les entreprises de crédit différé, les sociétés d’investissement, les sociétés immobilières d’investissement, doivent obligatoirement revêtir la forme de société anonyme.


			Enfin, des activités autorisées sous diverses formes, doivent répondre à certaines conditions notamment de diplômes. C’est le cas des sociétés exploitant une officine pharmaceutique, un laboratoire d’analyses médicales ou un établissement de fabrication et de vente en gros de produits pharmaceutiques pour lesquels le diplôme de pharmacien est exigé.


			L’atteinte à l’ordre public est appréciée au cas par cas par le juge. Le seul fait qu’une disposition soit pénalement sanctionnée par la nullité ne suffit pas pour en déduire qu’elle est d’ordre public45.


			Certaines activités ne peuvent être exercées par des sociétés que sous certaines conditions, faute de quoi, leur exercice peut être déclaré illicite46.


			3 – Les intérêts pratiques de l’objet social


			51. La détermination de l’objet social comporte bon nombre d’intérêts pratiques qui rendent obligatoire sa mention dans les statuts47. Ainsi, la considération de cet objet, expression de la raison d’être de la société, conditionne la régularité des opérations qu’elle réalise. Il peut y avoir en effet, discordance entre l’objet social statutaire et l’activité réelle. C’est au regard de l’activité effectivement développée par la société que se juge le caractère licite ou non de son objet.


			D’une manière plus précise, la prise en compte de l’objet social permet d’apprécier :


			– la nécessité d’une modification statutaire à la suite d’un changement d’activité48 ;


			– la validité d’une dénomination sociale, car deux sociétés peuvent avoir la même dénomination ou deux dénominations proches si elles exercent des activités complètement différentes49 ;


			– l’étendue des pouvoirs des dirigeants sociaux à l’égard des tiers, la société étant automatiquement engagée par tout acte accompli par eux en conformité avec l’objet social50 et même, outrepassant cet objet, quand il s’agit d’une SARL ou d’une société par actions ;


			– le régime juridique de certaines sociétés soumises à un statut particulier en raison de la nature même de leurs activités. C’est le cas des SICOMI (sociétés immobilières pour le commerce et l’industrie) qui doivent avoir pour objet exclusif la location d’immeubles à usage professionnel51 ; des sociétés immobilières d’investissement dont l’unique objet réside dans l’exploitation d’immeubles locatifs situés en France affectés à concurrence des trois quarts au moins de leur superficie à l’habitation52 ; des sociétés mixtes d’intérêt agricole pour lesquelles le seul objet consiste à transformer ou à commercialiser des produits agricoles53. C’est également le cas des sociétés civiles d’exploitation agricole (SCEA) qui sont utilisées soit pour la gestion de terres bâties ou non, ou de forêts, soit à la fois pour l’exploitation et la gestion. Elles consistent donc à utiliser la société civile de droit commun en lui conférant un objet agricole auquel une assemblée générale ne saurait porter atteinte, faute de quoi elle serait annulée54.


			Du point de vue fiscal, le changement d’objet social ou d’activité réelle d’un groupement soumis à l’impôt sur les sociétés emporte cessation d’entreprise avec toutes les conséquences qui s’y attachent, dès lors que le changement d’activité est profond55, mais ne remet pas en cause ladite option56.


			B – La durée de la société


			52. Cette durée doit être indiquée dans les statuts57, soit d’une façon chiffrée, soit en mentionnant la date précise à laquelle la société prendra fin. Il suffit que cette durée, même non chiffrée, puisse être déterminée : par exemple pour la réalisation des travaux. Mais la durée n’est pas déterminée ou déterminable, lorsque le terme fixé demeure hypothétique ou trop lointain. Elle court à compter de l’immatriculation au RCS58. En aucun cas, cette durée ne peut excéder 99 ans, quelle que soit la forme de la société. Si les statuts n’ont pas précisé cette durée, tout intéressé peut agir en régularisation afin qu’elle soit fixée. Dans ce cas, il appartient seulement à l’assemblée générale extraordinaire de le faire, puisqu’il s’agit d’une modification statutaire.


			Selon l’article 1844-6, alinéa 2 du Code civil, un an au moins avant la date d’expiration de la société, les associés doivent se réunir afin de se prononcer sur la prorogation de la société59. À défaut, tout associé peut demander au président du tribunal judiciaire60 ou de commerce du lieu du siège social statuant sur simple requête, la désignation d’un mandataire de justice chargé de consulter les associés et d’obtenir une décision de leur part sur la prorogation éventuelle de la société. Lors de la décision de prorogation, les associés peuvent en toute liberté fixer la nouvelle durée de la société, sans qu’elle puisse dépasser 99 ans. La prorogation éventuellement décidée, n’entraînant pas création d’un être moral nouveau, c’est la même personne morale qui continue. Comme toute modification des statuts, la décision de prorogation donne lieu aux mesures de publicité requises. Le refus de proroger une société, en l’occurrence une SCI, peut toutefois constituer un abus de minorité61.


			Par ailleurs, une décision prorogeant la durée d’une société en participation à laquelle les associés ont apporté la jouissance de lots de copropriété augmente leurs engagements, car elle impose le maintien de cet apport au-delà du terme initial. Elle doit donc être adoptée à l’unanimité62.


			Enfin, l’article 4 de la loi n° 2019-744, de simplification, de clarification et d’actualisation du droit des sociétés du 19 juillet 2019, publiée le 20 juillet et entrée en vigueur le 21 juillet, a créé une procédure de régularisation applicable lorsque les associés ont omis d’effectuer les formalités de prorogation avant la survenance du terme. Ainsi, lorsque la consultation n’a pas eu lieu, le président du tribunal, statuant sur requête à la demande de tout associé dans l’année suivant la date d’expiration de la société, peut constater l’intention des associés de proroger la société et autoriser la consultation des associés à titre de régularisation dans un délai de trois mois, le cas échéant en désignant un mandataire de justice chargé de la provoquer. Si la société est prorogée, les actes conformes à la loi et aux statuts antérieurs à la prorogation sont réputés réguliers et avoir été accomplis par la société prorogée63.


			Sous-section 2


			Les traits propres à l’acte de société


			53. L’existence d’un contrat de société est subordonnée à la mise en commun de certains biens constitutive de l’apport en société (§ 2), par deux ou plusieurs personnes (§ 1) qui conviennent de partager les bénéfices ou économies et de contribuer aux pertes (§ 3), de collaborer ensemble (§ 4) en vue de la réalisation de l’objet social64.


			1 – La pluralité d’associés


			54. Contrairement aux législations étrangères telles que la législation allemande, qui admettent volontiers qu’une société puisse ne comporter qu’un seul associé, le régime juridique français s’inspirant du droit commun des contrats, impose qu’au moins deux personnes soient parties au pacte social. Certaines formes sociales exigent même un nombre plus élevé : quatre pour la société en commandite, le nombre de sept n’étant plus exigé pour la société anonyme, comme avant l’ordonnance n° 2015-1127 du 10 septembre 2015, sauf pour celle dont les titres sont admis aux négociations sur un marché réglementé65. Néanmoins, la constitution de société par une seule personne est désormais rendue possible par la loi n° 85-697 du 11 juillet 1985, sous la forme soit d’une entreprise unipersonnelle à responsabilité limitée (EURL), soit d’une exploitation agricole à responsabilité limitée (EARL)66. De même, l’article 31 de la loi n° 99-515 du 23 juin 1999 renforçant l’efficacité de la procédure pénale autorise la constitution de sociétés d’exercice libéral unipersonnelles. Enfin, l’article 3 de la loi du 12 juillet 1999 sur l’innovation et la recherche permet à toute personne physique ou morale de créer une société par actions simplifiée unipersonnelle (SASU).


			Cette exigence minimale de deux associés doit être respectée aussi longtemps que vit la société, sans pour autant être sanctionnée par la dissolution de plein droit du groupement social, au cas où à la suite d’une vente ou d’un décès, les parts ou actions deviendraient la possession d’un seul individu. En effet, l’article 1844-5, alinéa 1 du Code civil permet à cet associé de régulariser la situation notamment en vendant certaines de ses parts à des tiers. En vertu de ce texte, la réunion de toutes les parts sociales en une seule main n’entraîne pas la dissolution automatique de cette société. Cependant, tout intéressé (associé, créancier…) peut solliciter en justice cette dissolution, si la situation n’a pas été régularisée dans le délai d’un an. La juridiction saisie peut alors octroyer à la société un délai maximal de six mois pour rétablir la situation. Elle ne peut prononcer la dissolution si au jour où elle statue sur le fond, cette régularisation est intervenue. Ce texte n’intéresse pas les EURL, EARL et SASU.


			Exception faite des maxima propres aux sociétés civiles professionnelles (SCP), la SARL qui ne peut comporter plus de 100 associés et l’EARL, plus de dix associés, il n’existe pas de nombre maximal d’associés.


			L’exigence d’une pluralité d’associés n’exclut pas l’hypothèse d’une société fictive ou de façade. Pareille situation se rencontre lorsqu’un dirigeant possède en réalité la totalité des parts ou actions et que les autres associés en titre ne sont que des prête-noms. Si cette société est mise en redressement ou liquidation judiciaire, la juridiction peut décider de soumettre cet associé à la procédure collective.


			2 – L’apport en société


			55. Le terme « apport » revêt deux sens : d’une part, il désigne l’opération par laquelle l’associé affecte certains biens ou services à la société qu’il constitue ; d’autre part, il représente chaque bien ou service, autrement dit les valeurs mises à la disposition de la société67. Envisagée dans sa seconde acception, l’apport dont la teneur est variable (B) présente certains caractères (A).


			A – Les caractères de l’apport


			56. L’apport existe dans d’autres groupements comme l’association et le groupement d’intérêt économique. Mais alors qu’il est facultatif dans ces structures, il est obligatoire dans les sociétés (1.). Il est par ailleurs onéreux et translatif de droits (2.).


			1 – Le caractère obligatoire de l’apport


			57. L’apport est indispensable, peu importe les modalités de son financement68 qui peut émaner de fonds empruntés, sous réserve que l’emprunt soit réel et non simulé. En son absence, la société encourt l’annulation. Cette règle ne souffre aucune exception. Elle concerne toute société, y compris les sociétés unipersonnelles (EURL, EARL et SASU) et celles dépourvues de personnalité juridique (sociétés en participation et créée de fait), bien que ces dernières ne puissent bénéficier d’apports translatifs de propriété, compte tenu de leur absence de patrimoine.


			En vertu de l’article 1843-3, alinéa 1er, du Code civil, chaque associé est débiteur envers la société de tout ce qu’il a promis de lui apporter en nature, en numéraire ou en industrie. Le capital social non libéré est une créance de la société qui ne s’éteint pas lorsque l’associé demande son retrait69.


			Seule la fourniture d’un véritable apport permet d’attribuer la qualité d’associé. C’est ce qui permet de distinguer l’associé des autres personnes qui participent à la vie de la société, mais à des titres différents : salariés ; bailleurs de fonds, c’est-à-dire prêteurs obligataires, participatifs ou autres ; bailleurs de biens, c’est-à-dire loueurs d’immeubles ou de meubles. En cas de contestation sur le titre auquel une personne participe à la vie de la société, les tribunaux vont se livrer à une qualification de l’acte. Ainsi peuvent-ils être appelés à décider si l’auteur d’un apport à titre de simple prête-nom est bien un véritable associé70.


			Seul l’apport initial s’impose, si bien qu’après la constitution de la société, l’associé n’est pas tenu de participer à une éventuelle augmentation de capital, d’autant plus qu’on ne peut sans son accord, accroître ses engagements en cours de vie sociale. Le caractère impératif de l’apport se justifie par sa fonction économique car, faute de moyens, les associés ne pourraient agir en commun. En effet, l’apport constitue un mode de financement de l’entreprise sans lequel il ne peut démarrer son activité, notamment par la location des locaux, l’achat de matériel et l’embauche de salariés.


			Malgré tout, cet apport est le plus souvent insuffisant. Les associés doivent souvent recourir à un emprunt, afin de poursuivre ou de développer l’activité sociale et ainsi faire face à la concurrence. Le prêt qui leur est consenti est lui-même fonction du montant du capital apporté par la société. C’est là une explication supplémentaire du caractère impératif de l’apport qui en outre, doit satisfaire à certaines conditions. Ainsi, doit-il appartenir à l’apporteur car si ce dernier n’en est pas propriétaire, il ne peut en disposer. L’apport est alors nul comme tout acte de disposition portant sur la chose d’autrui. Par ailleurs, cet apport doit avoir une valeur pécuniaire, car il ne serait d’aucune utilité pour la société s’il était grevé d’un passif non déclaré qui absorberait entièrement sa valeur71.


			Si en l’absence de tout apport le contrat de société ne peut prendre naissance, qu’en est-il lorsqu’un associé réalise un apport non valable ?


			Il convient de savoir si la nullité atteint la société tout entière ou seulement l’opération d’apport litigieuse. La réponse à cette interrogation tient au caractère indispensable de l’objet de l’apport pour la survie de la société. Si malgré la nullité de la convention d’apport, le capital demeure entièrement souscrit parce qu’un autre associé a remplacé l’apporteur défaillant, la société conserve toute sa validité et continue à fonctionner avec les apporteurs restant. C’est la situation rencontrée dans les SARL et les sociétés anonymes en cas de vice de consentement ou de souscription par un incapable72. En revanche, la nullité de la convention aurait des répercussions sur toute la société, si l’apport annulé était un bien tel qu’un fonds de commerce indispensable au fonctionnement de la société73.


			2 – Le caractère onéreux et translatif de droits de l’apport


			58. En contrepartie de l’apport qu’il réalise, tout associé est rémunéré par l’attribution de parts sociales ou d’actions émises par la société bénéficiaire de l’apport. L’apport constitue donc un acte à titre onéreux translatif de droits74. Il s’ensuit que l’insuffisance des apports effectués par un associé se traduisant par une majoration infondée de sa participation au capital social, cause de ce fait un préjudice qui n’est pas le corollaire de celui que subit la société et dont ces derniers sont par conséquent recevables à demander réparation75.


			Il existe en principe une proportionnalité entre la valeur de l’apport et les droits octroyés. Ceux-ci vont dépendre de l’importance et de la nature de l’apport fourni ; en effet, les associés ne sont pas toujours sur un pied d’égalité76. Selon que l’apport a lieu en propriété ou en jouissance, il présente une similitude avec le contrat de vente ou de location77.


			B – La teneur de l’apport


			59. Les associés doivent effectuer des apports en contrepartie desquels ils reçoivent des parts ou des actions. Ces apports ne sont pas nécessairement d’égale importance, ni de même nature. Ils peuvent être de trois sortes : en numéraire (1.), en nature (2.), et en industrie (3.). Hormis l’apport en industrie, ils forment le capital social.


			1 – L’apport en numéraire


			a – Le régime de l’apport en numéraire


			60. On entend par apport en numéraire, toute somme d’argent versée à la société en monnaie fiduciaire (espèces) ou scripturale (chèques, virements…), ou en paiement par compensation, moyennant l’attribution de droits d’associé (parts sociales ou actions de numéraire78). C’est l’apport le plus simple, le plus fréquent et qui bénéficie du traitement fiscal le plus favorable79. Le droit positif distingue deux phases qui ne sont pas nécessairement concomitantes : la promesse de réaliser l’apport de numéraire appelée « souscription » et l’exécution de cette promesse, autrement dit du versement effectif des fonds, dénommée « libération ».


			Le capital social doit toujours être intégralement souscrit ; ce qui n’empêche pas les statuts de fixer librement la proportion du capital devant être libérée lors de la souscription et la date des appels du complément, en fonction des besoins réels de la société. Néanmoins, la nécessité de sauvegarder le bon fonctionnement de la société et, par conséquent, l’intérêt des associés et celle de préserver les créanciers sociaux d’un non-paiement, conduit à instaurer des dispositions protectrices.


			Dans la première perspective, l’article 1843-3, alinéa 5 du Code civil rend l’apporteur qui n’a pas versé à l’échéance la somme promise, débiteur de plein droit des intérêts de cette somme (dommages et intérêts moratoires) au taux légal ou au taux fixé dans les statuts, si celui-ci est différent du taux légal. L’apporteur défaillant peut être condamné à des dommages et intérêts compensatoires, si la société a subi un préjudice lié au défaut de libération des apports. Si la société est dissoute, ces intérêts continuent à courir même après la dissolution et jusqu’au jour de la liquidation. Ils se prescrivent par cinq ans. Ce texte donne droit à tout intéressé de demander au président du tribunal statuant en référé soit d’enjoindre sous astreinte aux administrateurs, gérants et dirigeants, de procéder aux appels de fonds, soit de désigner un mandataire chargé d’effectuer cette formalité, lorsqu’elle n’a pas été réalisée dans le délai légal afin d’obtenir la libération intégrale du capital.


			L’apporteur défaillant n’en conserve pas moins la qualité d’associé qu’il a acquise dès la conclusion du contrat, par conséquent, avant le terme fixé pour la libération des apports. On peut donc être à la fois associé et débiteur de son apport, ce qui constitue une situation fréquente dans les sociétés civiles et les sociétés en participation où les apports sont libérés selon les besoins de la société. Aussi, a été rejetée la demande en justice d’un associé de SARL visant à obtenir que celle-ci soit déclarée unipersonnelle du fait que ses deux co-associés n’ont jamais libéré leur apport80.


			Dans cette même optique, afin d’éviter tout risque de détournement par les fondateurs des sommes libérées, ces fonds doivent, dans les huit jours de leur réception, être déposés pour le compte de la société en formation dans une banque, chez un notaire ou à la Caisse des dépôts et consignations81. Ils demeurent indisponibles jusqu’à l’immatriculation au RCS. À cette date, ils peuvent être retirés sur présentation du certificat du greffier attestant l’accomplissement de cette formalité82.


			Dans la seconde perspective, des limitations à la faculté de libération à terme ont été prévues dans les sociétés à risque limité (SARL et sociétés par actions) où le capital social constitue le gage exclusif des créanciers sociaux.


			Il s’agit d’empêcher que l’absence de libération complète des apports rende illusoire la garantie de paiement que la souscription intégrale du capital devrait apporter aux tiers. Aussi, dans la société anonyme, le capital doit être intégralement souscrit, mais l’actionnaire peut ne libérer que la moitié du montant nominal de l’action de numéraire au moment de la souscription83. La libération du surplus doit intervenir dans un délai qui ne peut excéder cinq ans84, en fonction des appels de fonds décidés par les dirigeants sociaux. L’inobservation de ses obligations par un actionnaire l’expose à une exclusion par vente forcée de ses titres. Les actions sont vendues publiquement. Mais l’actionnaire défaillant demeure débiteur envers la société de la perte éventuelle de la valeur de son apport, c’est-à-dire de la différence entre le montant de la souscription et le prix auquel l’action a été vendue.


			Dans la SARL, les parts sociales doivent être souscrites en totalité85. Cette sévérité du régime se justifie à la fois par l’absence de capital légal minimal (depuis la loi pour l’initiative économique du 1er août 2003) qui prive les tiers d’une garantie suffisante et par l’intuitus personae qui caractérise partiellement la SARL et rend impossible la vente forcée des parts du défaillant. Les autres sociétés échappent à ces limites. Les parts représentatives des apports en numéraire doivent être libérées d’au moins un cinquième de leur montant. La libération du surplus s’effectue en une ou plusieurs fois dans le délai maximal de cinq ans à compter de l’immatriculation de la société au RCS.


			b – L’apport en capital et l’apport en compte-courant


			61. L’apport en capital, notamment l’apport en numéraire, se distingue de l’apport en compte-courant86. Si le premier est l’opération par laquelle une personne transmet une somme d’argent en contrepartie de laquelle elle reçoit des droits sociaux (parts ou actions) lui donnant la qualité d’associé, le second constitue un prêt non soumis aux aléas sociaux et devant être remboursés à tout moment87, sauf renonciation de l’associé à son compte courant88, ou encore sauf clause statutaire ou convention de compte soumettant le remboursement à la condition que la trésorerie de la société le permette89. Pour autant, le remboursement du compte courant d’un associé ne peut être subordonné à l’accord unanime de ses coassociés au motif, inopérant, qu’il résulterait de ce paiement une augmentation de leurs engagements90. En outre, informé des difficultés de trésorerie de la société au moment du versement des fonds, un associé apporteur en compte courant a vainement reproché au dirigeant de la société le défaut de remboursement de son apport91. En revanche, la clause qui soumet la détermination des modalités de remboursement du compte à une décision des associés, ne permet pas au titulaire de compte d’en demander en justice le remboursement sans consultation des autres associés92. L’indépendance de ces deux notions ne s’oppose pas à ce qu’un associé égalitaire dispose d’un compte-courant d’associé plus important que celui de son coassocié.


			À la différence de l’apport en numéraire qui, lorsqu’il a lieu en pleine propriété, opère un transfert de propriété au profit de la société, l’apport en compte-courant confère à l’associé un droit de créance à l’égard de la société. Il n’empêche que les tribunaux considèrent parfois qu’en certaines circonstances, la créance de l’associé équivaut à un véritable apport93. En outre, il existe une confusion entre ces deux opérations, quand l’associé consent un prêt à la société en même temps qu’il souscrit un apport. L’intéressé cumule alors deux qualités : au titre d’associé, il effectue son apport ; au titre de créancier, il réalise un prêt. Il s’ensuit que lorsqu’un associé est également titulaire d’un compte-courant avec la société, celui-ci n’est pas systématiquement cédé avec les droits sociaux car il n’en constitue pas un accessoire. L’acte de cession doit donc prévoir le sort du compte-courant lors du départ de l’associé94.


			Autant la réalisation d’apports s’avère obligatoire, autant l’exécution d’apports en compte-courant résulte de dispositions statutaires qui les prévoient à titre facultatif ou obligatoire. En l’absence de stipulations statutaires, les associés ne sont aucunement tenus d’effectuer des apports en compte-courant, quand bien même la société serait en perdition. Des juges du fond ont cependant admis de façon contestable que peut constituer une faute, le refus d’effectuer des apports en compte-courant à une société en difficulté95. En revanche, les juges du droit ont considéré que l’actionnaire qui a effectué une avance en compte-courant en vue d’apurer le passif de la société dissoute, ne peut contraindre ses co-associés à y contribuer96.


			Le compte-courant d’associé qu’il ne faut pas confondre avec le compte-courant bancaire duquel il se différencie, est fréquemment utilisé en raison de son intérêt financier : le prêt procure des intérêts au titulaire, tandis que l’apport n’est rémunéré que si la société verse des dividendes. En dehors de cet intérêt, l’opération est plus souple que l’apport car le prêteur peut retirer à tout moment ou au terme prévu, les sommes qu’il a prêtées à la société. Cela justifie que de nombreuses sociétés fonctionnent avec un ou plusieurs comptes-courants atteignant parfois un montant élevé. L’existence d’une avance en compte courant d’associé peut être rapportée grâce à des données comptables97.


			2 – L’apport en nature


			62. Il s’agit d’apport de bien autre que de l’argent. Peut être apporté en société, tout bien meuble ou immeuble, corporel ou incorporel : fonds de commerce98, brevets d’invention, clientèles commerciales ou civiles, susceptible d’une évaluation pécuniaire et dont la propriété ou la jouissance sont transférables. Ce n’est pas le cas d’une action en justice qui ne peut faire l’objet d’un apport en jouissance rémunéré par l’attribution de droits sociaux99. Dans les sociétés commerciales, sauf s’il s’agit d’une société d’exercice libéral (SEL), ne peut être apporté qu’un bien susceptible d’être exploité commercialement ; ce qui exclut des biens tels qu’un office ministériel. En outre, l’apport à une société d’un droit au bail d’un local commercial est assimilé à une cession, ce qui suppose l’obtention du consentement du bailleur. Enfin, l’apport d’un bien indivis nécessite l’accord de tous les indivisaires, faute de quoi il est inopposable à ceux qui n’ont pas donné leur accord, mais seulement pour la part correspondant à leurs droits dans l’indivision et non pour sa totalité100.


			L’apport en nature peut se réaliser de deux manières : en propriété (a) et en usufruit ou en jouissance (b)101. Il pose un problème d’évaluation (c).


			a – L’apport en propriété


			63. Lorsque l’apport en nature est fait en propriété, il prend l’aspect d’une vente par l’associé à la société : les deux opérations sont en effet translatives de propriété. À l’image du vendeur vis-à-vis de l’acheteur, l’apporteur est garant envers la société102. Il doit tout d’abord la garantie contre toute éviction, c’est-à-dire contre tout fait ou acte empêchant la possession paisible du bien apporté. Ensuite, les vices cachés rendant le bien apporté impropre à l’usage auquel il était destiné ou diminuant considérablement cet usage103, les associés peuvent demander en justice la résolution de l’apport ou des dommages et intérêts compensatoires.


			À partir du jour où elle est immatriculée, la société supporte seule les conséquences de la perte ou de la détérioration des biens apportés, sans que ces événements aient une quelconque incidence sur les droits octroyés à l’apporteur qui reste donc au sein de la société. À la dissolution de la société, le bien apporté n’est pas obligatoirement restitué à l’associé apporteur. L’immeuble, le fonds de commerce peuvent être vendus et le prix, réparti entre les divers associés. Cependant, les associés peuvent légitimement décider, soit dans les statuts, soit par une décision ou un acte distinct, que certains biens seront attribués à certains associés. En l’absence d’une pareille décision, tout bien apporté qui se retrouve en nature dans la masse partagée est attribué sur sa demande et éventuellement à charge de soulte, à l’associé qui en avait fait l’apport104.


			Le parallèle établi entre l’apport en propriété et le contrat de vente n’exclut pas des différences. À l’inverse de la vente qui est un contrat commutatif, l’apport revêt un caractère aléatoire, car si l’associé connaît la valeur du bien qu’il apporte, il ignore celle des parts ou actions qu’il reçoit en contrepartie. Bien qu’il sache que ses droits dans la société seront proportionnels à l’importance de ses apports105, il n’a aucune certitude quant à la valeur de ces droits qui variera au gré des bénéfices et pertes réalisés par la société. Dans la première hypothèse, l’apporteur percevra des dividendes ou verra la valeur de ses parts augmenter. Dans la seconde, cette valeur peut devenir dérisoire ou nulle et l’intéressé pourra même contribuer personnellement au passif.


			L’apport en propriété se distingue également de la vente par son mode de rétribution : l’apporteur reçoit non point une somme d’argent, mais un certain nombre de parts ou actions. Cette particularité amène la jurisprudence à soustraire l’opération d’apport à l’application de certaines règles propres au contrat de vente, notamment la lésion applicable aux ventes d’immeuble106.


			L’apport en propriété peut se révéler dangereux pour les créanciers de son auteur, si ce dernier l’utilise pour organiser son insolvabilité. Aussi, le droit a mis en place quelques dispositions afin de les protéger. Outre des formalités de publicité107 et la possibilité pour les créanciers d’exercer l’action oblique ou l’action paulienne108, le législateur confère à l’administrateur, au mandataire judiciaire (représentant des créanciers), au liquidateur et au commissaire à l’exécution du plan, la faculté d’agir en nullité de l’apport, lorsque ceux qui ont traité avec le débiteur ont eu connaissance de la cessation des paiements109.


			b – L’apport en usufruit ou en jouissance


			64. Quand l’apport en nature a lieu en usufruit ou en jouissance110, la société peut utiliser le bien mis à sa disposition mais non en disposer, c’est-à-dire le céder ou le donner en garantie. Ce type d’apport offre peu d’intérêt pour elle, si bien qu’il n’est guère pratiqué, sauf dans les groupements dépourvus de personnalité juridique qui ne peuvent s’approprier les biens qui leur sont affectés.


			En revanche, l’intérêt de l’apport en jouissance pour son auteur tient au fait qu’il a l’assurance de récupérer son bien à la dissolution de la société. Ce bien ne sera pas compris dans le partage et sera soustrait à l’action des créanciers sociaux, puisqu’il ne fait pas partie en propriété du patrimoine social. Sauf convention contraire, l’associé doit entretenir la chose en état de servir à l’usage pour lequel elle a été apportée111 et, a le devoir d’en faire jouir paisiblement la société112. Si la chose vient à disparaître, il en supporte les risques au titre de propriétaire. Cela est dû au fait que l’apporteur en jouissance est garant envers la société, comme un bailleur envers son preneur.


			L’apport en jouissance peut porter sur tous les biens susceptibles d’un apport en propriété (bâtiment, fonds de commerce113, matériel). S’il concerne des choses fongibles ou tous autres biens normalement appelés à être renouvelés pendant la durée de la société (par exemple, des marchandises), celle-ci devient propriétaire des biens apportés, à charge pour elle d’en rendre une quantité et une valeur égale à l’expiration de la période convenue114. Il ne peut toutefois consister en une action en justice et, de ce fait, être rémunéré par l’attribution de droits sociaux115.


			Si l’apport en jouissance ne confère à la société qu’un droit personnel contre l’apporteur, il en va autrement de l’apport en usufruit qui, à l’instar de l’apport en propriété, produit « mutatis mutandis », sauf que la société n’acquiert pas le droit de disposer de la chose apportée. Cette forme d’apport réalise au profit de la société un transfert de droit réel qui lui permet d’user de ce bien (usus) et d’en tirer profit (fructus116). L’associé conserve la nue propriété du bien dont la société n’a que l’usufruit. Mais cette dernière ne bénéficie de l’usufruit que jusqu’au décès de l’apporteur ou jusqu’au terme prévu lors de la constitution de l’usufruit, sans que la durée puisse excéder trente ans117.


			c – L’évaluation de l’apport en nature


			65. L’évaluation de l’apport en nature est particulièrement difficile en raison de la subjectivité et de la fluctuation de valeur auxquels sont sujets des biens tels qu’un immeuble, un fonds de commerce, un brevet d’invention ou un droit au bail. Néanmoins, une appréciation aussi exacte que possible est requise, que ce soit au moment de la constitution de la société, qu’à l’occasion de tout apport réalisé en cours de vie sociale, notamment à la suite d’une fusion-absorption. Une évaluation correcte s’impose non seulement dans l’intérêt des créanciers sociaux, surtout dans les sociétés où le capital constitue leur seul gage, mais aussi de celui des associés, puisqu’elle détermine l’importance de leurs droits sociaux118. Une sous-évaluation ou une majoration romprait l’équilibre dans la répartition des droits sociaux. Une surévaluation créerait une apparence trompeuse de solvabilité nuisible à la garantie de paiement qu’offre le capital social aux tiers. Si elle se traduit par une majoration infondée de la participation d’un associé au capital, elle cause aux autres associés un préjudice qui n’est pas le corollaire de celui subi par la société et dont ceux-ci sont recevables à demander réparation119.


			Dans les sociétés à risque illimité (sociétés de personnes) où les associés répondent des dettes sociales sur le patrimoine personnel, une erreur d’évaluation des apports en nature porte peu préjudice aux créanciers sociaux. Aussi, il n’existe pas de règle spécifique d’évaluation ; les dispositions du droit commun de la responsabilité suffisent à trancher les litiges nés d’une évaluation erronée ou frauduleuse. Le législateur n’a donc réglementé l’évaluation que dans les sociétés à risque limité (SARL, sociétés par actions120) où cette garantie fait défaut. Il y a instauré un contrôle préalable de l’évaluation réalisé par un expert indépendant et professionnel, le commissaire aux apports121. Ce technicien doté de larges pouvoirs d’investigation et agissant sous sa propre responsabilité, fixe la valeur du bien apporté. Au regard de cette estimation, les associés déterminent ensuite la valeur définitive de l’apport en nature.


			Malgré ces précautions et la garantie normalement procurée par la présence d’un professionnel engageant sa responsabilité, ce contrôle présente parfois des insuffisances liées au caractère subjectif et aléatoire de toute évaluation122. Ces imperfections justifient que cette procédure puisse dans la SARL être écartée sous certaines conditions strictes123.


			Il convient enfin d’ajouter que cette procédure a été étendue à l’hypothèse de l’acquisition d’un bien important appartenant à un actionnaire, réalisée dans les deux ans de l’immatriculation d’une société par actions124.


			3 – L’apport en industrie


			a – La notion d’apport en industrie


			66. Cet apport consiste en un engagement pris par un associé de mettre à la disposition de la société tout ou partie de son activité : ses connaissances techniques ou professionnelles, son expérience et le cas échéant sa notoriété125. Il doit figurer dans les statuts, faute de quoi il est considéré comme inexistant126. Il doit constituer une participation à la direction effective de la société et ne saurait se ramener à une aide occasionnelle ou à de simples tâches d’exécution matérielle127. La prestation doit être fournie de façon indépendante, sans que l’apporteur soit placé dans une situation de subordination, sous peine d’être qualifiée de travail salarié.


			Ce type d’apport immatériel pose des problèmes spécifiques tenant à son évaluation, sa rémunération et à la garantie offerte aux tiers. D’une évaluation délicate, n’étant pas susceptible d’une réalisation forcée, il ne peut constituer le gage des créanciers et par conséquent, ne contribue pas à la formation du capital social128. Aussi, en dehors de la SAS qui peut émettre des actions résultant d’apports en industrie depuis la loi de modernisation de l’économie (LME) du 4 août 2008, ce type d’apport est prohibé dans les sociétés par actions pour lesquelles les créanciers n’ont pour gage que le capital social, mais est permis dans les SARL129.


			b – Les droits et obligations de l’apporteur en industrie


			67. L’apport en industrie confère à son auteur la qualité d’associé à part entière130, même s’il est parfois mal loti131.


			Bien que donnant lieu à l’attribution de droits sociaux, patrimoniaux et extra-patrimoniaux (participation aux délibérations, droit d’intervention dans la vie sociale), l’apport en industrie ne confère à son auteur ni parts sociales, ni actions, celles-ci étant la représentation d’une fraction du capital132. Dans les sociétés où cet apport est possible (sociétés civiles, en nom collectif, à responsabilité limitée et par actions simplifiée), et dans le silence des statuts, elle ne lui procure qu’une part dans les bénéfices égale à celle de l’apporteur en numéraire ou en nature dont les apports sont le moins élevé133. Mais, cette dernière disposition n’étant pas d’ordre public, les statuts l’écartent presque systématiquement.


			Par ailleurs, l’apporteur en industrie doit rendre à la société les services promis et lui verser tous les gains qu’il pourrait réaliser par l’activité faisant l’objet de son apport134. Il ne peut exercer une activité concurrente de celle qu’il a promise à la société ; ce qui ne l’empêche pas d’avoir une activité complètement étrangère à l’objet social, à condition que cette activité extérieure lui laisse un temps suffisant pour se consacrer aux affaires sociales et que le contrat de société ne lui en fasse pas défense.


			c – Le présent et l’avenir de l’apport en industrie


			68. La fragilité intrinsèque de l’apport en industrie met en péril la société. D’une part, elle empêche qu’une société, quelle que soit sa forme, puisse être constituée uniquement d’associés faisant un apport en industrie. Il est nécessaire qu’il y ait aussi des apports en numéraire ou en nature, faute de quoi, on se trouverait en présence non point d’une société, mais d’une collaboration. D’autre part, elle peut occasionner la dissolution anticipée de la société laissée à l’appréciation du tribunal, lorsque l’apporteur n’est plus en mesure de fournir la prestation promise135.


			Ces quelques observations traduisent la réserve du droit français à l’endroit de l’apport en industrie. Cette situation est assez regrettable, car elle défavorise le travail par rapport au capital. Une évolution souhaitable permettrait de prendre davantage en considération ce type d’investissement, à l’image de ce qui existe déjà dans certaines sociétés spéciales, en particulier les sociétés civiles professionnelles136, les sociétés anonymes à participation ouvrière137 et les groupements agricoles d’exploitation en commun138. Un auteur préconise même de l’intégrer dans le capital social139. Dans cette attente, l’attachement du droit positif aux valeurs capitalistes restreint l’apport du travail au domaine des sociétés de personnes ou à risque illimité, notamment les sociétés civiles professionnelles et des SARL. Pour les autres groupements, seule la conclusion d’un contrat de travail avec intéressement aux bénéfices ou d’un contrat de collaboration continuera de pallier l’interdiction d’effectuer un apport en industrie.


			3 – La participation aux résultats de l’exploitation


			69. La loi du 4 janvier 1978, modifiant l’article 1832 du Code civil, assigne une autre finalité à la société. Jusqu’alors, celle-ci n’avait qu’un seul objet : la recherche et le partage des bénéfices. Désormais, une société est constituée en vue, soit de partager les bénéfices résultant de l’action commune, soit pour tirer profit des économies qu’elle procure140 (A). Mais comme auparavant, il faut que les associés contribuent aux pertes (B), cette contribution étant la contrepartie indispensable de leur vocation aux bénéfices ou aux économies.


			C’est ce qui différencie la société, d’une part du groupement d’intérêt économique, d’autre part de l’association constituée par application de la loi du 1er juillet 1901, dans l’objectif de défendre des intérêts, sans rechercher à accroître la fortune de ses membres141.


			A – La participation aux bénéfices ou aux économies


			70. La réalisation des économies par la société ne soulève pas de difficulté particulière pour la détermination des droits individuels des associés. En effet, l’exercice du droit aux économies attaché à la qualité d’apporteur n’exige ni décision d’affectation, ni répartition. Chaque associé profite automatiquement de l’allégement de ses frais généraux résultant de la prise en charge par le groupement de certaines activités. Il en va autrement des bénéfices. Leur répartition, s’il en existe, suppose une réunion en assemblée des associés afin de se prononcer sur l’affectation des bénéfices réalisés. Cependant, l’existence de bénéfices distribuables n’implique pas qu’il y ait nécessairement distribution. Dès lors, plusieurs solutions s’offrent eux.


			La première modalité consiste à distribuer intégralement les bénéfices (1.), comme l’indique l’article 1832 du Code civil qui fait du partage des bénéfices l’un des objectifs du contrat de société. Cette politique qui rémunère le capital et néglige l’autofinancement, peut conduire à un endettement excessif. Elle relève donc de l’exception. La deuxième option réside dans la mise en réserve des bénéfices sociaux (2.). Cette stratégie destinée à favoriser l’autofinancement de tout ou partie des investissements et à prévenir un avenir difficile, n’est pas toujours bien perçue par les associés minoritaires qui risquent de se désintéresser des affaires sociales.


			La solution intermédiaire, probablement la meilleure, consiste à combiner les deux opérations précédentes. Elle demeure cependant plus difficile à mettre en œuvre. En effet, les sociétés ne distribuent pas toujours des bénéfices. Cette situation résulte de l’existence d’autres types de rémunérations concurrents du versement des dividendes (perception d’intérêts de comptes-courants d’associés, rémunération des dirigeants) qui ne profitent qu’au groupe majoritaire et peuvent entraîner des conflits avec les autres membres de la société.


			1 – Le partage des bénéfices


			71. La répartition des bénéfices suppose l’existence d’un bénéfice distribuable. Celui-ci est constitué par le bénéfice de l’exercice :


			– diminué des pertes antérieures et des prélèvements pour la dotation de la réserve légale et, s’il en existe, des réserves statutaires ;


			– augmenté du report bénéficiaire142.


			Reste à savoir si la société a effectivement réalisé des profits. Cette interrogation conduit tout naturellement à envisager deux hypothèses.


			a – Le partage en l’absence de bénéfice distribuable


			72. Aucun dividende ne peut être réparti entre les associés, si les comptes établis à la fin de l’exercice ne font apparaître aucun bénéfice distribuable. À défaut, ce dividende serait prélevé sur le capital social, au détriment des droits des créanciers. Un partage opéré en pareille circonstance constituerait une distribution de dividendes fictifs.


			Cette opération illicite suppose :


			– qu’il y a eu absence d’inventaire ou inventaire frauduleux ;


			– que des dividendes fictifs ont été distribués ;


			– et que cette distribution a été faite sciemment.


			Elle génère des conséquences tant sur le plan pénal que sur le plan civil. Au niveau pénal, les dirigeants des SARL, des sociétés anonymes et des sociétés en commandite par actions qui ont procédé à une distribution de dividendes fictifs dans les conditions préénoncées sont passibles d’un emprisonnement de cinq ans et d’une amende de 375 000 euros143. Du point de vue civil, la distribution de dividendes fictifs engage la responsabilité non seulement de ces dirigeants, mais encore des commissaires aux comptes. Ces derniers ne sont cependant mis en cause que si, ayant eu connaissance de l’infraction commise par les dirigeants, ils ne l’ont pas révélée dans leur rapport à l’assemblée générale144.


			Quant aux associés ou actionnaires ayant perçu des dividendes fictifs, ils doivent les restituer à la société afin de reconstituer le gage des créanciers sociaux145. Mais dans les SARL, ce remboursement n’intervient que si les créanciers l’ont réclamé dans le délai utile de trois ans postérieur à la mise en paiement des dividendes fictifs146. Dans les sociétés anonymes, il n’a lieu que s’il est prouvé que les intéressés ont eu connaissance de l’irrégularité de la distribution au moment de celle-ci ou, qu’ils n’ont pu l’ignorer compte tenu des circonstances. Cela signifie qu’en cas de bonne foi, ils pourront conserver le dividende fictif. Cette méconnaissance légitime de la part des associés et actionnaires peut provenir du fait qu’ils n’ont pas eu communication des comptes inexacts ou n’ont pas participé à l’assemblée qui les a approuvés.


			b – Le partage en présence de bénéfices distribuables


			73. En l’absence de disposition impérative, les associés déterminent librement les modalités de répartition (1) et de versement des bénéfices (2).


			La répartition des bénéfices entre associés


			74. La part des associés dans les bénéfices et les pertes est pratiquement toujours prévue dans les statuts. Dans la presque totalité des cas, cette part est proportionnelle à l’apport effectué par chaque associé. C’est la solution retenue par la loi dans le silence des statuts, et l’apporteur en industrie a droit à la même part de bénéfices que l’associé qui a effectué l’apport le plus modique en nature ou en numéraire147.


			Les associés ont cependant toute latitude pour choisir d’autres bases de répartition des bénéfices148. Ils ne sauraient pour autant priver l’un d’eux de toutes parts dans les bénéfices ou réduire cette part à une portion insignifiante ou encore, l’exonérer de toute contribution aux pertes149. Ils ne pourraient non plus attribuer à un coassocié la totalité du profit procuré par la société ou mettre à sa charge la totalité des pertes. Une semblable stipulation constitutive d’une clause léonine est réputée non écrite150. Mais cette prohibition ne s’applique qu’aux clauses statutaires relatives à la répartition des bénéfices et des pertes entre les associés. Elle ne concerne pas les clauses figurant dans les conventions qui n’ont pas pour objet cette répartition.


			À cette première limite illustrée par la clause léonine, s’en ajoute une autre : celle qu’incarne la clause d’intérêt fixe ou clause intercalaire151 prohibée dans les sociétés commerciales par l’article L. 232-15, alinéa 1 du Code de commerce. Elle prévoit le versement d’un dividende même en l’absence de bénéfice, soit à toute époque de la vie sociale (intérêt fixe), soit dans la période de démarrage de l’activité sociale (intercalaire). La clause d’intérêt fixe ne doit pas être confondue avec la stipulation tout à fait licite d’un « premier dividende » qui est un intérêt calculé sur le montant libéré et non remboursé des actions152, tandis que le « super-dividende » est une somme allouée aux associés par l’assemblée, en plus du premier dividende.


			Excepté les clauses léonines, il est tout de même possible de prévoir par exemple dans les statuts un partage égal des bénéfices et des pertes malgré une inégalité des apports et inversement, un partage inégal des bénéfices et des pertes, malgré une égalité des apports153. Cette rupture d’égalité en faveur de certains associés prend le nom d’avantage particulier et fait l’objet dans les SARL et les sociétés par actions, d’une procédure d’information des associés.


			Cette distorsion entre la valeur de l’apport et la valeur du droit au dividende se justifie quand il s’agit de rémunérer certains services rendus à la société, notamment de rétribuer un apporteur en industrie dans les sociétés où l’attribution de droits spécifiques à ce type d’apport est prohibée. Rien ne s’oppose non plus à ce qu’un associé renonce entièrement à son droit de participer à la répartition des bénéfices d’un exercice écoulé ; une pareille renonciation équivaut à un abandon de créance154. Un dividende majoré, limité à 10 % dans les sociétés par actions, peut également être accordé aux associés présentant une certaine ancienneté155.


			Le versement des bénéfices aux associés


			75. Il appartient à l’assemblée générale de fixer les conditions et délais de paiement des dividendes votés par elle. À défaut, la compétence revient selon les cas, aux gérants, au conseil d’administration ou au directoire. La loi impose seulement que la mise en paiement des dividendes intervienne dans un délai maximal de neuf mois après la clôture de l’exercice156. Toutefois, ce délai peut être prolongé par ordonnance du président du tribunal de commerce statuant sur requête des gérants, du conseil d’administration ou directoire157.


			Un tel report présente l’inconvénient de priver temporairement l’associé ou l’actionnaire d’une somme dont il est devenu définitivement propriétaire. De plus, en cas d’inobservation du délai de paiement des dividendes, aucune disposition légale ou réglementaire ne prévoit de sanction particulière ; ce qui ne met pas les dirigeants responsables à l’abri d’une action en dommages et intérêts de droit commun exercée par les associés ou actionnaires.


			Dans les sociétés par actions, l’assemblée qui décide la distribution d’un dividende peut donner aux actionnaires le choix entre un paiement en numéraire et une rémunération en actions158. Mais les statuts peuvent prévoir que le dividende sera payé en nature et non en numéraire ou en action de la société.


			2 – La mise en réserve des bénéfices


			76. Indépendamment des prélèvements issus de la constitution d’une réserve obligatoire (a), les associés peuvent opter pour une mise en réserve « libre » ou facultative (b).


			a – Les réserves obligatoires


			76-1. Ces réserves résultent de la loi (1) ou des statuts (2).


			La réserve légale


			77. À la différence des sociétés civiles et de la société en nom collectif où la responsabilité des associés est indéfinie, dans la SARL et les sociétés par actions, une fraction des bénéfices nets de l’exercice égale à au moins un vingtième est obligatoirement portée à un compte de réserve intitulé « Réserve légale », à peine de nullité de toute délibération contraire159. Ce prélèvement cesse d’être obligatoire lorsque la réserve atteint le dixième du capital social.


			La réserve légale est constituée d’un prélèvement sur le bénéfice de l’exercice diminué éventuellement des pertes antérieures. Au même titre que le capital, elle constitue une garantie pour les tiers qui traitent avec la société. C’est la raison pour laquelle elle ne peut être distribuée aux associés ou aux actionnaires, ni être utilisée pour le rachat ou le remboursement de parts ou d’actions de la société. Elle sert à combler les déficits inscrits dans les bilans annuels, quand ces déficits ne peuvent être imputés sur d’autres réserves.


			Il n’est pas exclu que la réserve légale soit entamée à la suite d’une compensation de pertes ou d’une incorporation au capital ; auxquels cas, elle doit être reconstituée par prélèvement annuel d’un vingtième des bénéfices, jusqu’à ce qu’elle parvienne au niveau du dixième du capital.


			La réserve statutaire


			78. La réserve légale est parfois complétée, outre par une réserve facultative ci-dessous analysée, par une réserve dite statutaire. Cette dernière n’est obligatoire que dans la mesure où les statuts la prévoient ; elle s’impose alors à l’assemblée générale ordinaire annuelle appelée à répartir les bénéfices sociaux de l’exercice écoulé. Tout dividende distribué en dehors de cette dotation constitue un dividende fictif160.


			À l’exemple de toute disposition statutaire et à l’inverse de la réserve légale, l’obligation statutaire de doter les comptes de réserves et l’interdiction de distribuer les sommes affectées à ces comptes, ne revêtent pas un aspect définitif. Elles peuvent être supprimées par les associés ou les actionnaires dans les conditions prévues pour la modification des statuts. À cet instant, les anciennes réserves statutaires peuvent être réparties entre les associés ou les actionnaires ou recevoir une affectation différente. Néanmoins, ladite suppression ne devient opposable aux tiers qu’après l’accomplissement des formalités de publicité (insertion dans un journal d’annonces légales, dépôt au greffe).


			b – Les réserves facultatives


			79. L’activité de l’entreprise et la réalisation de ses investissements nécessitent la constitution de réserves. Celle-ci répond donc à un double objectif financier : d’une part, permettre le financement sans emprunt extérieur de tout ou partie des investissements nécessaires au développement de son activité ; d’autre part, se ménager les moyens de faire face aux difficultés conjoncturelles et ainsi apurer ses pertes. Aussi, plutôt que de procéder à la distribution des dividendes, les associés peuvent opter pour une politique de mise en réserve des bénéfices. À cette fin, la plupart des statuts prévoit la possibilité pour l’assemblée générale ordinaire de prélever sur le bénéfice une certaine somme en vue de leur affectation à un ou plusieurs comptes de réserves. Cette décision est souveraine et s’impose aux minoritaires, quand bien même préféreraient-ils une stratégie différente161.


			Cette solution ne vaut que si la mise en réserve répond à une saine prévision financière. Or, la constitution de réserves excessives prive souvent les minoritaires de toute rétribution immédiate, tandis que le groupe majoritaire perçoit une rémunération sous forme soit d’indemnités de direction, soit d’intérêts de comptes courants. S’il s’avère que la décision de mise en réserve a été adoptée, non point dans l’intérêt de la société, mais dans le but de porter atteinte aux droits des associés minoritaires, ceux-ci peuvent en demander l’annulation judiciaire sur le terrain de l’abus de majorité. Néanmoins, la caractérisation de cet abus de droit demeure difficile, car elle exige de prouver à la fois que la décision est contraire à l’objet ou l’intérêt social et qu’elle favorise anormalement les majoritaires aux dépens des minoritaires. À cet égard, la jurisprudence se montre très stricte162.


			La méconnaissance de l’intérêt social n’est guère aisée à démontrer : la mise en réserves peut se révéler bénéfique lorsque la politique prudente de la société est à l’origine de sa mise en œuvre163 ; au contraire, elle est fâcheuse si les fonds ont été maintenus en compte, exposant de ce fait la société aux aléas des fluctuations monétaires164. La mise en évidence de l’intention de nuire aux minoritaires est encore plus complexe165. Ajouter à cela qu’en cas de succès de l’action, l’annulation ne porte que sur la résolution critiquée et à l’année considérée.


			Ces difficultés probatoires expliquent que l’annulation n’est prononcée qu’exceptionnellement, c’est-à-dire quand les deux composantes de l’abus de majorité sont constatées.


			B – La contribution aux pertes


			80. Cette contribution est aussi indispensable à l’existence et à la validité d’une société, que la vocation des apporteurs aux bénéfices ou aux économies procurés par l’activité sociale166. La prohibition des clauses léonines préalablement relevée à propos de la répartition des bénéfices, s’applique également à la contribution aux pertes. Il convient en outre de distinguer les pertes et les dettes de l’entreprise167. Quoi de plus normal qu’une société ait des dettes sociales, fiscales, salariales… Le tout est qu’elle les honore à leur échéance grâce à ses disponibilités. Si ces dernières ne suffisent pas, il conviendra de puiser dans les réserves et au-delà de cette mesure, procéder à une réduction du capital social. Et ce n’est qu’en cas d’échec de ces différentes solutions, que doit être envisagée la contribution aux pertes des associés qui concerne donc les relations entre ceux-ci168.


			Tandis que l’obligation aux dettes sociales détermine la mesure dans laquelle les créanciers sociaux à un quelconque moment de la vie sociale peuvent poursuivre un associé en paiement des sommes qui leur sont dues par la société à laquelle il appartient, il en va différemment de la contribution aux pertes. Cette dernière n’apparaît en principe qu’à la liquidation de la société169. Il s’avère néanmoins possible et même fréquent de stipuler dans les statuts que sous réserve des limitations légales, les associés devront contribuer aux pertes au fur et à mesure qu’elles seront mentionnées dans le bilan.


			Alors que l’obligation aux dettes des associés fait naître une créance au profit des tiers, la contribution aux pertes de la part des associés engendre une créance de la société aux dépens de ces derniers. Ceci a pour conséquence d’accroître l’actif social et, par conséquent, d’augmenter le gage des créanciers sociaux dont l’action va porter sur un patrimoine social plus important. C’est probablement là une des raisons de la confusion faite entre les deux notions. Si la première concerne les rapports des associés avec les créanciers sociaux, la seconde intéresse les relations des associés entre eux. L’obligation aux dettes est fonction de la nature de la société et ne peut être modifiée statutairement.


			4 – L’affectio societatis


			81. La validité de toute société est subordonnée, non seulement au consentement de chaque associé donné à l’instant de l’approbation des statuts, mais encore à l’existence d’un élément de nature psychologique, l’affectio societatis170. Mais alors que le consentement se limite à une volonté de contracter exprimée lors de la constitution de la société et ne joue aucun rôle dans l’exécution du contrat, l’affectio societatis dépasse cette volonté, pour se manifester tout au long de la vie sociale171.


			Au même titre que l’intérêt social, cette notion participe à la naissance et à la vie de la société. La jurisprudence ne manque d’ailleurs pas de rappeler qu’il ne saurait y avoir de société sans une volonté de s’associer, c’est-à-dire d’affectio societatis. La disparition de celle-ci constituerait une menace de dissolution du groupement. L’affectio societatis a donc une utilité inestimable (B). Néanmoins, son appréhension s’avère délicate (A).


			A – La définition de l’affectio societatis


			82. Le législateur ne donne aucune définition de l’affectio societatis et se contente de faire quelques allusions à cet élément intentionnel : les apports sont affectés à « une entreprise commune172 » ; la société doit être constituée « dans l’intérêt commun des associés173 » ; la « mésentente entre associés paralysant le fonctionnement de la société » est une cause de dissolution anticipée174.


			Pour la doctrine dominante, cette notion exprime la volonté au moins implicite de tous les associés de collaborer ensemble sur un pied d’égalité, en vue de la réalisation de l’objet social. Des décisions de justice ont pu en donner des définitions analogues : pour l’une, c’est « la volonté de tous les associés de collaborer ensemble et sur un pied d’égalité à la poursuite de l’œuvre commune et l’intention des associés de se traiter comme des égaux175 » ; pour l’autre, c’est « la volonté de collaborer activement et de manière intéressée et égalitaire », « la volonté d’union et la convergence d’intérêts176 ». Si ces définitions offrent l’intérêt d’attirer l’attention sur les devoirs essentiels de l’associé, elles n’ont qu’une valeur indicative. Il ne semble donc pas que l’on puisse retenir une conception unitaire de l’affectio societatis, car le contenu de celle-ci varie en fonction de la nature de la société et du nombre des associés.


			Cette notion est en effet très présente et forte dans les sociétés où les membres courent d’importants risques patrimoniaux (sociétés et groupements de personnes : SNC, SCP, GIE), et dans les petites entreprises où les associés peu nombreux participent de près à la vie sociale et où certains d’entre eux ont la maîtrise de l’affaire (SARL, SAS et SA de famille). À l’opposé, l’affectio societatis n’a presque aucune signification dans les sociétés par actions de dimensions importantes, en particulier celles faisant une offre au public. De même, elle est ramenée à sa plus simple expression dans les sociétés civiles de moyens, comparativement aux sociétés d’exercice qui mettent en commun leur clientèle. Enfin, elle est réduite à néant dans les sociétés unipersonnelles (EURL, EARL et SASU) où l’associé recherche une limitation de son obligation au passif, toute volonté de collaboration étant absente par hypothèse.


			Il convient à l’instigation de la jurisprudence, de s’orienter vers une conception pluraliste de l’affectio societatis qui présente le mérite d’avoir une grande utilité177.


			B – Les incidences de l’affectio societatis


			1 – Les incidences sur l’existence de la société


			83. Dans sa perception multiforme, outre qu’il révèle l’existence ou l’inexistence de la société, l’affectio societatis permet tantôt de différencier la société d’une autre situation juridique, tantôt de distinguer l’associé d’un autre partenaire de la société. S’il s’agit d’établir qu’une société est fictive, il suffit de démontrer l’absence d’affectio societatis. S’il y a lieu de montrer la disparition de l’affectio societatis en cours de vie sociale, il convient de mettre en évidence un profond désaccord entre associés qui, nuisant à la bonne marche des affaires sociales, compromet la survie de la société178. La dissolution de celle-ci se justifie par un défaut d’affectio societatis doublé d’une mésentente grave entre associés rendant ces derniers incapables de se prononcer sur le sort du groupement et impliquant de recourir aux soins constants d’un administrateur provisoire pour la gestion courante et simple des biens sociaux179.


			2 – Les incidences sur la qualification de la société


			84. L’affectio societatis présente l’intérêt de se prononcer sur la qualification de société dans des cas douteux où les parties n’ayant pas expressément manifesté leur volonté, il convient de rechercher à travers leur comportement, si elles se sont conduites comme des associés. C’est surtout dans la reconnaissance des sociétés créées de fait entre concubins époux ou autres personnes que cette notion a une signification et une valeur pratique. Ainsi, est insuffisante la qualification d’« apport en industrie » du travail non rémunéré fourni par une concubine au profit du fonds de commerce de son compagnon ; doit être relevée la volonté des intéressés d’exploiter ce commerce sur un pied d’égalité. De même, l’existence d’une telle société ne saurait résulter seulement d’une communauté de vie même prolongée et d’apports faits en communs ; il faudrait que soient montrées de surcroît, la volonté de s’associer et l’intention de participer aux bénéfices et aux pertes180. En revanche, la mise en commun de leurs ressources par des concubins pour la construction de l’immeuble destiné à assurer leur logement et celui des enfants, implique l’affectio societatis181.


			Dans cet ordre d’idées, le juge peut déduire du comportement des parties au contrat, qu’en l’absence de volonté commune de collaborer à la réalisation des opérations envisagées et d’en accepter les aléas, elles n’ont pas entendu constituer une société en participation, mais seulement conclure un prêt182.


			3 – Les incidences sur la distinction de la société de situations voisines


			85. L’élément intentionnel sert ensuite à distinguer la société d’autres situations telle que l’indivision qui est un état passif. En effet, bien que l’indivision regroupe des personnes avec un patrimoine commun et un certain partage des bénéfices et des pertes, cet état n’est pas voulu mais subi (en général, à la suite d’un décès). De plus, il n’est pas durable puisque sauf convention contraire, il peut y être mis fin à tout moment183.


			L’affectio societatis oppose la société aux contrats voisins tels que le contrat de travail ou le contrat de prêt avec participation aux bénéfices. Il n’y a pas de société entre l’employeur et le salarié qui apporte son travail et perçoit, outre un salaire fixe, une partie des bénéfices, car la collaboration ne se réalise pas entre eux sur un plan d’égalité, mais sur la base d’un rapport de subordination184.


			4 – Les incidences sur la situation des associés


			86. L’affectio societatis constitue le fondement implicite des droits et obligations des associés. Il détermine le droit pour chaque associé de faire partie de la société, ses droits pécuniaires et extra-pécuniaires, en particulier le droit à l’information, au vote et d’une manière générale, celui de participer aux décisions collectives185. Il détermine également les différentes obligations de l’associé, notamment celles d’accepter les décisions adoptées par la majorité et de ne pas faire concurrence à la société186.


			D’une façon tout à fait exceptionnelle, la perte caractérisée de l’affectio societatis par l’un des associés a amené le juge à la demande des autres, à prononcer son exclusion de la société187. Cette position demeure tout de même minoritaire de nos jours, en l’absence d’une clause statutaire d’exclusion.


			
Section II


			Les conditions constitutives de forme


			87. Le contrat de société est en principe rédigé par écrit (Sous-section 2) et il est soumis à une certaine publicité (Sous-section 3). Il est souvent précédé de démarches concrétisées par un avant-contrat ou une promesse de société établie par les fondateurs (Sous-section 1).


			Sous-section 1


			Les démarches antérieures à la signature des statuts


			88. Les fondateurs, confrontés à une impossibilité temporaire de constituer immédiatement la société ou simplement désireux de s’accorder un temps de réflexion supplémentaire afin de mûrir leur projet, peuvent se contenter de matérialiser leur accord par une promesse de société, en attendant de confirmer ultérieurement leur volonté de contracter.


			Cette promesse présente l’avantage de se prémunir contre tout changement d’attitude de certains cofondateurs. Elle tire sa validité du principe de la liberté contractuelle.


			De sa définition (§ 1), il résulte que la promesse n’est pas le contrat lui-même (§ 2), puisqu’il n’y a pas encore consentement à la constitution immédiate de la société. Cependant, elle est davantage qu’un simple projet (§ 3).


			§ 1 – La définition de la promesse de société


			89. La promesse de société est la convention par laquelle deux ou plusieurs personnes s’accordent sur la constitution entre elles d’une société et en déterminent les principaux éléments. Elle peut être unilatérale ou synallagmatique.


			La promesse de société est unilatérale lorsqu’elle provient d’une société déjà créée qui s’engage à accueillir en son sein au titre d’associé, le bénéficiaire de la convention. C’est le cas lorsqu’un créancier procure des fonds à une société, sous réserve qu’à une certaine échéance, il devienne associé pour le montant de sa créance ou à la suite d’une émission d’actions provenant d’une augmentation de capital par conversion d’obligations en actions. Le bénéficiaire, quant à lui, peut alors choisir de lever ou non l’option ainsi consentie. Il peut renoncer à devenir associé.


			La promesse de société est synallagmatique, quand plusieurs personnes conviennent définitivement de mettre en commun des apports, afin de réaliser un objectif précis et d’en assumer les conséquences par le partage entre elles des résultats.


			Il peut être stipulé au profit du ou des promettants une faculté de rétractation dont la mise en œuvre ne s’accompagne d’aucune indemnité, excepté si l’inexécution a un caractère dolosif.


			§ 2 – La promesse de société et le contrat de société


			90. Malgré leur proximité, le contrat et la promesse de société ne se confondent pas. L’engagement issu d’une promesse de société est un avant-contrat qui ne comporte pas de consensus à la constitution instantanée de la société. Il n’est qu’un maillon de la chaîne de formation du groupement social définitif. Il est cependant source de réparation du préjudice causé par le refus du promettant d’exécuter sa promesse188.


			La difficulté de distinction provient de ce que la promesse doit contenir tous les éléments constitutifs du contrat de société189. Cependant, l’indication des éléments qualificatifs ne se manifeste qu’à l’état de promesse. Dans une promesse de société, les associés ne s’obligent pas à apporter une somme d’argent ; ils promettent cet apport en numéraire lorsque la société sera définitivement constituée. Dès l’instant où les statuts ont été signés, la convention ne vaut pas promesse, mais contrat de société. Des juges d’appel ont cependant considéré dans une espèce que les échanges entre les futurs associés constituent un contrat de société, bien que les statuts n’aient pas été signés. Néanmoins, ils ont tiré de l’inobservation de ces échanges, les mêmes conséquences que celles provenant du non-respect d’une promesse de société190.


			§ 3 – La promesse de société et le projet de société


			91. La promesse de société se distingue du projet de société. Celui-ci ne lie pas définitivement les parties car s’il constate l’éventuelle création d’une société, il ne fait pas état des modalités nécessaires à l’établissement d’un contrat de société191. À la différence du projet, la promesse engendre une obligation de constituer la société, sanctionnée par l’indemnisation du préjudice causé au bénéficiaire par le défaut de constitution de la société192. La simple rupture de pourparlers n’est sanctionnée sur le fondement de la responsabilité délictuelle, qu’en l’absence de motif légitime et si son auteur a commis une faute193.


			L’adoption par l’assemblée de porteurs de parts d’une société, du « principe de l’admission » d’un nouvel associé sous une condition suspensive, constitue un simple projet et non une véritable obligation de créer une société. Pareillement, il n’y a pas promesse mais projet de société, quand il reste d’« importantes questions à régler194 » ou que les parties envisagent d’affecter à leur entreprise commune des apports pour l’instant « insuffisamment déterminés195 ». À l’inverse, représente une promesse de société et non un simple projet, l’accord des intéressés portant sur la forme de la future société, son objet, l’importance et la nature des apports respectifs de chaque membre, le nom du gérant, ainsi que la rémunération de l’une des deux personnes qui devait exercer les fonctions de directeur commercial196.


			Sous-section 2


			La rédaction des statuts


			§ 1 – Les modalités de rédaction des statuts


			92. Le contrat de société est conclu au jour de la signature des statuts qui marque l’échange de consentements entre les associés. La société est donc constituée à ce moment-là, bien qu’elle n’ait pas encore la personnalité morale. C’est à cette date qu’il faut se placer pour apprécier si les conditions requises pour la validité du contrat de société sont remplies.


			La société est constituée sous condition, lorsqu’au moment de la signature des statuts, les associés subordonnent cette constitution à un événement futur et incertain. Cette condition est suspensive, lorsque la création de la société dépend de la réalisation de la condition. Elle est résolutoire lorsque la société est définitivement constituée dès la signature des statuts et que l’on peut aussitôt engager les formalités de publicité. Les conditions ne doivent pas dépendre uniquement de la volonté des parties (condition potestative), ni porter sur un élément essentiel du contrat. Les associés peuvent également décider que la société dont ils ont signé les statuts ne sera constituée qu’à l’expiration d’un certain délai.


			À défaut d’écrit qui peut être sous seing privé ou notarié, la société est nulle. Si l’écrit est sous seing privé, le nombre d’originaux varie suivant le type de société. Il est signé par tous les associés dans l’hypothèse des sociétés de personnes et des SARL. Pour les sociétés anonymes constituées avec une offre au public, seuls les fondateurs signent les statuts, alors que les autres actionnaires signent uniquement le bulletin de souscription.


			La forme notariée s’impose en présence d’apports immobiliers, tandis qu’elle est conseillée lorsque deux époux ou des successibles participent à la constitution de la société197. En effet, les apports effectués par les époux, de même que les droits et obligations en résultant, risquent d’être annulés comme constituant une donation déguisée. De plus, si l’acte constate un avantage au profit des futurs héritiers, cet avantage n’aura pas à être rapporté lors de l’ouverture de la succession.


			En dépit de l’article 1316-1, issu de la loi n° 2000-230 du 13 mars 2000 relative à l’adaptation du droit de la preuve aux technologies de l’information et signature électronique, un support papier paraît nécessaire car l’écrit sous forme électronique n’est pas encore adapté à l’accomplissement des formalités de constitution des sociétés.


			Un écrit n’est pas obligatoire pour la société en participation. Par ailleurs, les tribunaux peuvent conclure à l’existence d’une société créée de fait malgré l’absence d’écrit, dès lors que sont présents les éléments constitutifs d’une société : la mise en commun des apports, le partage des bénéfices et des pertes, l’affectio societatis…


			§ 2 – Le contenu des statuts


			93. Les mentions varient suivant le type de société et sont plus ou moins détaillées, selon le désir des associés. Cependant, les statuts doivent obligatoirement indiquer la forme juridique adoptée, la dénomination suivie le cas échéant de son sigle, l’objet social et le montant du capital social198. Le plus souvent, ils comportent également la répartition du capital social, le mode de gestion, le nom des associés et des tiers qui ont le pouvoir de diriger ou de gérer la société (gérant, administrateur, président du conseil d’administration, directeur général, membre du directoire), ainsi que ceux des membres du conseil de surveillance ou des commissaires aux comptes, les noms et prénoms, profession et adresse des associés indéfiniment et solidairement responsables, la libération des parts, le dépôt des fonds correspondant aux apports en numéraire, la réglementation des décisions des associés, la répartition des bénéfices et des pertes, l’organisation du contrôle des comptes de la société, les clauses nécessaires pour assurer le bon fonctionnement de la société, notamment celles concernant le choix du ou des gérants, la détermination des pouvoirs des gérants… et celles relatives à la dissolution de la société, sa liquidation, sa transformation en un autre type.


			Rappelons que La loi PACTE (Plan d’Action pour la Croissance et la Transformation des Entreprises) n° 2019-486 du 22 mai 2019 a complété l’article 1835 du Code civil par une disposition prévoyant que les statuts peuvent mentionner « la raison d’être dont la société entend se doter dans la réalisation de son activité »199.


			Doivent le cas échéant être annexés aux statuts, le rapport du commissaire aux apports, en cas d’apports en nature, ainsi que l’état des actes accomplis pour le compte de la société en formation.


			Sous-section 3


			Les formalités de publicité postérieures à la signature des statuts


			94. Elles visent à révéler aux tiers l’existence de la nouvelle personne juridique. Indépendamment des formalités propres à chacune d’elles, toutes les sociétés doivent remplir un certain nombre de formalités dont l’inaccomplissement, l’accomplissement partiel ou défectueux entraînent des sanctions200.


			1) L’enregistrement du contrat de société est une formalité juridique, dans la mesure où en vertu de l’article 1328 du Code civil, elle confère date certaine aux actes sous seing privé, mais aussi une formalité fiscale, du fait qu’à cette occasion l’administration fiscale perçoit un droit fixe. Les statuts doivent être enregistrés dans le délai d’un mois à la recette des impôts qui est celle du domicile du notaire, s’il s’agit de statuts notariés, du domicile de l’un des associés, si les statuts sont sous-seing privé.


			2) L’insertion d’un avis dans un journal d’annonces légales du département.


			Si les statuts ont été établis par acte notarié ou s’ils ont été déposés au rang des minutes d’un notaire, l’avis d’insertion doit être signé par ce notaire. Dans les autres cas (acte sous seing privé non déposé au rang des minutes d’un notaire), il doit l’être par l’un des fondateurs ou des premiers associés, sous réserve que ce fondateur ou cet associé ait reçu un pouvoir spécial à cet effet.


			L’avis d’insertion doit contenir des mentions qui en général, sont celles précédemment citées201.


			3) Le dépôt en double exemplaire dans le centre de formalités des entreprises compétent202 (CFE), des statuts, de la copie des actes de nomination des personnes chargées de la gestion, de l’administration et du contrôle.


			4) L’immatriculation au registre du commerce et des sociétés203.


			5) La publication d’un avis au Bulletin officiel des annonces civiles et commerciales (BODACC), dans les huit jours suivant l’immatriculation au RCS204.


			La loi PACTE (Plan d’Action pour la Croissance et la Transformation des Entreprises) n° 2019-486 du 22 mai 2019 envisage plusieurs mesures de simplification et de modernisation des formalités que les entreprises sont tenues d’accomplir au moment de leur création, de la modification de leur situation et de la cessation de leur activité. Afin de remédier aux difficultés créées par la multiplicité des CFE (Centre de formalités des entreprises) et des sites informatiques proposés par les divers réseaux de CFE, le nouveau texte envisage notamment de remplacer le CFE par un guichet unique électronique devant constituer l’interface entre les organismes actuellement destinataires des informations collectées par les CFE et les entreprises…(art. 1er) ; d’habiliter le Gouvernement à prendre par voie d’ordonnance les mesures relevant du domaine de la loi pour créer un registre dématérialisé des entreprises ayant pour objet de centraliser et de diffuser les informations les concernant ; d’habiliter le Gouvernement à simplifier les obligations déclaratives des entreprises et les modalités de contrôle des informations déclarées (art. 2).


			Bien qu’aucun délai ne soit édicté, ni pour l’insertion dans un journal d’annonces légales de l’avis de constitution, ni pour le dépôt du dossier d’immatriculation de la société, le Code de commerce exige de demander l’immatriculation « sitôt accomplies les formalités de constitution, publicité comprise »205. Cela implique de présenter la demande dès la signature des statuts et l’accomplissement des formalités de parution dans le journal d’annonces légales. Ainsi, une immatriculation présentée plus de vingt ans après la signature des statuts a été rejetée comme tardive en vertu de ce texte206. Dès lors que la société n’acquiert la personnalité morale et n’est donc en état de fonctionner régulièrement qu’à compter de son immatriculation, il est intéressant que celle-ci intervienne le plus rapidement possible.


			
Chapitre 2


			La personnalité morale des sociétés


			95. Hormis la société en participation à laquelle la loi du 4 janvier 1978 assimile la société créée de fait, toute société est dotée de la personnalité morale. Néanmoins, quelle que soit leur nature civile ou commerciale, les sociétés n’en sont pourvues qu’à compter de leur immatriculation au registre du commerce207. Jusque-là, seul existe un contrat de société qui régit les relations des signataires entre eux, sans donner naissance à un être nouveau ayant un patrimoine propre. Par ailleurs, un laps de temps plus ou moins long va s’écouler entre la signature du pacte social et l’inscription audit registre, sans que celle-ci intervienne obligatoirement ; mais son défaut ne saurait provoquer l’annulation de la société. À partir de l’immatriculation (Section I), le contrat de société n’est plus un simple acte juridique. La société existe en tant que personne juridique (Section II).


			
Section I


			L’immatriculation au registre du commerce et des sociétés


			96. Cette immatriculation ne s’impose pas seulement aux sociétés commerciales, mais aussi aux groupements d’intérêt économique, en vertu de l’article L. 251-4 du Code de commerce et aux sociétés civiles, conformément à l’article 1842 du Code civil, depuis que la loi du 4 janvier 1978 a sauf exceptions, étendu cette règle à toutes les sociétés et que la loi NRE du 15 mai 2001 l’a rendue définitivement obligatoire pour les sociétés civiles208. Avant l’attribution de la personnalité morale (§ 2), la société est dite en formation (§ 1).


			§ 1 – Le régime juridique de la société en formation


			A – La notion de société en formation


			97. Jusqu’à l’immatriculation les relations entre associés sont régies par les stipulations du contrat de société et par les principes généraux du droit applicables aux contrats et obligations209. La société est dite en période de formation dont le début se situe avant la constitution, donc avant la signature des statuts210 et la fin, à la date de l’immatriculation de la société au registre du commerce ou au jour où une juridiction saisie d’un litige requalifie la société en formation en société créée de fait.


			L’analyse de la notion de société en formation révèle deux situations juridiques distinctes. Il s’agit tout d’abord d’une société contractuellement valable. À ce stade, la société existe déjà dans la mesure où l’immatriculation n’incarne pas une formalité de constitution, mais d’attribution de la personnalité morale. Il convient ensuite de prendre en considération le fait que la société en formation représente un groupement non encore immatriculé, mais dont les membres envisagent l’immatriculation. C’est ce qui la différencie de la société en participation211. Si dans la première, l’inscription au RCS constitue une perspective à plus ou moins brève échéance, dans la seconde, les associés conviennent entre eux de ne pas immatriculer le groupement social.


			Quant à la distinction entre la société en formation et la société créée de fait, les tribunaux retiennent en général le critère du commencement de l’activité sociale212. En raison de leur caractère occasionnel, les engagements souscrits pour le compte de la société en formation ont pour unique objectif de démarrer une activité sociale ou de préserver la valeur des biens en nature apportés à la société. À l’inverse, ceux conclus dans le cadre d’une société créée de fait ou en participation correspondent à une activité développée de façon durable et importante et dépassent l’accomplissement de simples actes requis pour sa constitution213 ; d’où la distinction entre les « actes d’exploitation » et les « actes nécessaires à la création de la société ». Il résulte de cette jurisprudence une antinomie entre les deux situations pré-évoquées : pour un même associé une société ne peut être à la fois en formation et créée de fait. Pour autant, le projet des parties d’immatriculer une société ne fait pas obstacle à ce qu’ait pu naître entre elles une société créée de fait214.


			B – L’activité de la société en formation


			98. Avant l’immatriculation, les fondateurs peuvent être amenés à conclure certains actes dans l’intérêt de la future société, en vue de sa constitution définitive et afin d’amorcer l’activité sociale215 : la location de bureaux pour l’installation du siège social, l’acquisition des biens indispensables à son exploitation, l’ouverture de comptes bancaires216, l’embauche de personnel… Dès lors, se pose la question du sort des actes effectués par les fondateurs pour le compte de la société en formation. Afin de protéger les tiers217, les textes218 prévoient que les personnes qui sont intervenues au nom d’une société en formation avant qu’elle ait acquis la personnalité morale, c’est-à-dire avant son immatriculation au registre du commerce, sont tenues des obligations nées des actes ainsi réalisés, avec solidarité entre eux si la société est commerciale et sans solidarité si elle est civile. Il en va ainsi, non seulement des personnes qui les ont effectivement accomplis, mais également de celles qui ont donné mandat pour les exécuter219.


			La solution est logique, car si la société n’existe pas encore en tant que sujet titulaire de droits et d’obligations, les actes passés ne peuvent être mis à sa charge. Elle ne peut être titulaire de droits, ni valablement contracter220, souscrire une dette221. Elle ne saurait donc faire appel d’une décision rendue au terme d’une procédure à laquelle elle a été régulièrement partie222, être poursuivie en justice223, être confrontée à une procédure collective224, ni être liquidée225. Elle ne devrait pas non plus former une surenchère. Cependant, la Cour de cassation après s’être prononcée en ce sens226, a validé l’enchère portée pour le compte d’une société en formation, dès lors que la société immatriculée a repris les engagements souscrits pendant la période de constitution et réputés contractés dès l’origine227. En revanche, lorsqu’elle a été effectuée par la société en formation elle-même, et non par une personne ayant agi en son nom, la déclaration de surenchère est nulle, à défaut pour la société d’avoir la personnalité juridique au jour de cette déclaration228. De la même manière, est nul de nullité absolue le contrat conclu par une société en formation qui ne mentionne pas que la société était à ce moment-là en cours de formation et que son signataire concluait pour le compte de la future société229.


			Celui qui contracte avec une société en formation a tout intérêt à faire signer l’acte par le plus grand nombre possible d’associés, même non-fondateurs, de sorte qu’à défaut d’immatriculation de la société ou d’absence de reprise des engagements souscrits en son nom, il ait le maximum de débiteurs. À cet égard, il sera mieux protégé s’il contracte avec une société commerciale en formation qu’une société civile en formation, puisque les personnes ayant agi au nom d’une telle société, seront solidairement responsables dans le premier cas, et conjointement tenus dans le second. En effet, s’il veut poursuivre l’ensemble des associés, y compris ceux qui n’ont pas agi au nom de la société en formation, il est tenu de démontrer, dès lors que les fondateurs ont tardé à faire immatriculer la société et que l’activité sociale a démarré, que l’on ne se trouve plus en présence d’une société en formation, mais d’une société créée de fait impliquant selon son objet commercial ou civil, une responsabilité solidaire ou non des associés.


			Si les associés ne souhaitent pas poursuivre la réalisation de leur projet de société ou ne parviennent pas à obtenir l’immatriculation de celle-ci. Cette décision doit être prise à l’unanimité230 ; à défaut, la résolution du contrat de société doit être sollicitée en justice. Ils peuvent alors prétendre à la restitution de leurs apports.


			§ 2 – L’attribution de la personnalité morale


			A – La procédure d’attribution de la personnalité morale


			99. Les formalités s’effectuent auprès des Centres des formalités des entreprises (CFE) qui reçoivent l’ensemble des informations nécessaires à l’immatriculation au registre du commerce et à l’accomplissement des formalités fiscales et sociales. Au terme de ces démarches, y compris la publicité dans un journal d’annonces légales et le dépôt au greffe des actes constitutifs, une demande d’immatriculation au RCS doit être déposée par l’intermédiaire du CFE au greffe du tribunal de commerce du lieu du futur siège social. Cette dernière opération est déterminante, car c’est à compter de son immatriculation que la société acquiert la personnalité morale231.


			Le greffier dispose du délai d’un jour franc ouvrable à compter de la réception de la demande pour procéder à l’inscription232. Ce délai est porté à cinq jours lorsque le dossier est complexe. À défaut de régularisation d’un dossier incomplet, à la suite de la demande du greffier ou, si ce dernier estime la demande non conforme aux dispositions applicables, il prend une décision de refus motivée. Celle-ci est susceptible de recours auprès du juge commis à la surveillance du RCS.


			Les entreprises sont identifiées par un numéro SIREN attribué par l’INSEE, lors de l’inscription au répertoire des entreprises. Ce numéro est complété par la mention RCS suivie du nom de la ville où se trouve le greffe dans lequel l’entreprise est immatriculée233.


			Dès qu’il reçoit le numéro d’identification par l’INSEE, le greffier doit le notifier au requérant et, dans les huit jours de l’immatriculation de la société, adresser au Bulletin officiel des annonces civiles et commerciales (BODACC) un avis d’insertion contenant les caractéristiques de la société234.


			B – Les conséquences de l’attribution de la personnalité morale


			100. Outre la personnalité juridique que confère à la société l’immatriculation, celle-ci lui octroie une faculté d’organisation qui n’a d’égale que la compétence des femmes et des hommes qui la dirigent. Elle devient employeur, contractant et donc responsable : elle peut devenir propriétaire de biens, embaucher du personnel, ester en justice… Elle a son propre patrimoine indépendant de celui de ses membres. Elle agit cependant par l’intermédiaire d’organes susceptibles de la représenter à l’égard des tiers. De leur côté, les associés, en particulier les fondateurs, profitent d’une certaine manière de cette reconnaissance de la personnalité du groupement, puisque leur responsabilité va se trouver éludée grâce à la reprise par la société des actes qu’ils ont accomplis pour son compte avant l’immatriculation.


			Bref, l’acquisition de la personnalité juridique par la société constitue un facteur de sécurité, tant pour les associés que pour les tiers235.


			C – La reprise des engagements souscrits pour le compte de la société en formation


			101. Conformément à l’article 1843 du Code civil qui vise « les actes et engagements souscrits », la reprise ne concerne que les rapports d’ordre contractuel, excluant ainsi les engagements et créances à caractère délictuel236, et la demande d’autorisation d’exploiter formulée par un GAEC en formation, dès lors que celle-ci ne constitue pas un engagement au sens de l’article 1843 du Code civil237. Le tout est que l’engagement soit de nature à produire des effets juridiques, ce qui n’est pas le cas de simples démarches ou de pourparlers, et qu’il soit véritablement pris au nom de la société en formation238. Cette reprise suppose de suivre l’une des procédures prévues par les textes239, si bien qu’est inefficace, faute de les respecter, la clause du contrat stipulant que l’immatriculation de la société emportera reprise automatique d’un contrat240. La reprise opère automatiquement à la suite de l’immatriculation (1.) ou par décision expresse prise postérieurement à cette immatriculation (2.). La reprise effective ou non des actes génère des conséquences (3.).


			1 – La reprise automatique du seul fait de l’immatriculation


			102. La reprise automatique porte à la fois sur les actes accomplis : avant (a) ou après (b) la signature des statuts. Non seulement requiert-elle l’immatriculation, mais encore le respect d’une des procédures de reprise241.


			a – La reprise des actes passés avant la signature des statuts


			103. En vue d’une reprise de ces actes, les textes242 prescrivent de présenter aux futurs associés, avant la signature des statuts, l’état des actes accomplis pour le compte de la société en formation, avec l’indication pour chacun d’eux de l’engagement qui en résulterait pour la société. Lorsque la société ne fait pas une offre au public, cet état est annexé aux statuts dont la signature emportera reprise des actes par la société quand elle sera immatriculée au RCS. Faute d’annexer aux statuts l’état des actes réalisés, la reprise ne peut se produire243.


			Par ailleurs, si les futurs associés pour une quelconque raison ne veulent pas reprendre ces engagements, il leur suffit de ne pas signer le contrat, c’est-à-dire les statuts et la société n’est pas constituée. En revanche, s’ils sont favorables à cette reprise et qu’ils signent, c’est la société qui se substituera aux fondateurs. Pour autant, les associés peuvent conclure le contrat de société, tout en refusant de faire reprendre par la future société les actes accomplis avant cette signature ; il leur suffit de ne pas annexer l’état de ces actes aux statuts, les articles R 210-5 et R 210-6 du Code de commerce et l’article 6 du décret n° 78-704 du 3 juillet 1978 ne les obligeant pas à prendre parti à ce propos dès la signature des statuts. Ces actes sont alors soumis à l’approbation de la société après l’immatriculation de celle-ci244.


			b – La reprise des actes passés après la signature des statuts, mais avant l’immatriculation au RCS


			104. Ici également, les personnes agissant au nom de la société au cours de la période allant de la signature des statuts à l’immatriculation au RCS, sont indéfiniment et solidairement responsables, sauf si la société, après avoir été régulièrement immatriculée reprend les engagements passés. Toutefois, les textes permettent aux associés d’une société civile ou d’une SARL de donner mandat dans les statuts ou par acte séparé, à l’un ou plusieurs d’entre eux ou au gérant non associé de prendre des engagements pour le compte de la société245. Pour la jurisprudence, ce mandat peut être conféré à l’associé nommé aux fonctions de gérant246. Sous réserve qu’ils soient déterminés et que les modalités en soient précisées par le mandat, l’immatriculation de la société au RCS emportera reprise automatique de ces engagements par ladite société et libération corrélative de celui qui les a matériellement souscrits pour le compte de la société, peu importe d’ailleurs que le mandat soit postérieur aux actes devant être repris247. Tout engagement qui serait souscrit en dehors des termes précis du mandat, ne lierait pas la société. Ainsi, le mandat d’ouvrir un compte bancaire ne comporte pas celui de négocier et d’utiliser un crédit248.


			Les textes prévoient des dispositions similaires pour la société anonyme. Si elle ne fait pas une offre au public, le mandat ne peut être donné qu’à un actionnaire249. Si elle procède de la sorte, le mandat ne peut être conféré qu’à un membre du conseil d’administration ou de surveillance, sous réserve qu’il soit actionnaire250.


			2 – La reprise par décision postérieure à l’immatriculation


			105. Il arrive que des engagements souscrits pour le compte de la société en formation ne figurent ni sur l’état annexé aux statuts, ni sur le mandat spécial donné aux futurs associés ou actionnaires. Néanmoins, à la suite de son accession à la vie juridique le groupement social peut valablement reprendre les engagements qui ont été souscrits en son nom durant la période de formation251. La reprise de pareils actes est subordonnée à des conditions bien précises sans lesquelles elle ne peut intervenir. Cette reprise ne saurait opérer tacitement. Ainsi, la reprise d’un bail ne saurait provenir du seul fait de l’immatriculation de la société, sous prétexte que les associés ont participé à sa conclusion252, ou de ce que l’acte a été passé dans l’intérêt exclusif de la société et a été signé par l’ensemble des associés253. Une reprise ne pourrait non plus résulter du seul fait de l’exécution des engagements par les dirigeants sociaux, mais d’une décision éclairée et expresse de l’assemblée des associés prise à la majorité, après l’immatriculation de la société254. Les statuts pourraient cependant prévoir une majorité qualifiée ou l’unanimité. La société demeure tout de même tenue des actes antérieurs non ratifiés, si elle en a tiré profit255.


			Dans l’hypothèse où la société ne comporte qu’un seul associé, ce dernier est apte à prendre une décision aux lieu et place de l’assemblée des associés ; celle-ci ne peut alors résulter que d’un acte exprès répertorié dans le registre prévu à cet effet256.


			3 – Les effets de la reprise et du défaut de reprise ou d’immatriculation


			a – Les conséquences de la reprise


			106. La reprise des actes, quelles qu’en soient les modalités, décharge ceux qui les ont souscrits, de toute obligation à ce titre257, à moins qu’ils aient pris l’engagement personnel vis-à-vis du cocontractant de garantir l’exécution de l’acte (engagement solidaire, caution, porte-fort), et sous réserve que la preuve de leur engagement soit rapportée258. Les créanciers ne peuvent plus poursuivre celui avec lequel ils ont traité. L’efficience d’une action engagée contre la société est subordonnée à la preuve par le demandeur, que la personne morale a repris les engagements des fondateurs. Toutefois, si la décision de reprise des engagements contractés par les fondateurs est adoptée dans l’unique dessein de libérer ceux-ci en transférant la dette correspondante sur la société devenue insolvable, cette décision prise en fraude des droits des créanciers leur est inopposable259.


			La reprise entraîne une substitution rétroactive de la société ; celle-ci est tenue à compter de son immatriculation au RCS et les actes sont réputés avoir été contractés par elle dès l’origine260. C’est le cas d’une enchère qui, en raison de la reprise des actes accomplis pendant la période de formation, est réputée avoir été conclue dès l’origine par la société ultérieurement immatriculée et, par conséquent, n’encourt pas la nullité261. Ainsi, la reprise par une société de la vente de lots de copropriété conclue par ses fondateurs avant son immatriculation lui confère depuis cette vente la qualité d’acquéreur nécessaire pour agir en diminution du prix de vente, peu important la date de la reprise262.


			La rétroactivité ne vaut que pour les actes contractés pour le compte de la société avant son immatriculation263. Elle est importante du point de vue fiscal, car la reprise de l’engagement n’équivaut pas à une mutation. Néanmoins, la rétroactivité de la reprise ne saurait pallier le défaut de personnalité juridique de la société en formation. Ainsi, bien que l’action intentée au nom de la société en formation ait été reprise par la société immatriculée, l’irrégularité d’une procédure tenant à l’inexistence d’une personne morale qui agit en justice, ne peut être couverte264.


			Signalons une espèce particulière selon laquelle, lorsqu’un contrat conclu par le fondateur d’une société prévoit qu’une société se substituera à lui et que la société, une fois immatriculée, et le cocontractant ont manifesté leur accord pour la substitution, la société est engagée, même sans respect des formalités de reprise des actes conclus pour le compte d’une société en formation265.


			b – Les conséquences du défaut de reprise ou d’immatriculation


			107. En l’absence d’une reprise automatique ou par une décision collective des engagements, la société n’est pas engagée266. Les personnes qui ont participé à la conclusion de l’acte litigieux267 ou qui ont donné mandat de les accomplir268 en demeurent personnellement responsables, avec solidarité si la société est commerciale, sans solidarité si elle est civile. La règle s’applique d’autant plus que les époux fondateurs de la société sont mariés sous le régime de la communauté légale, auquel cas l’un d’eux ne peut s’opposer à la saisie par un créancier d’un immeuble commun en invoquant les dispositions de l’article 1415 du Code civil269. De plus, le refus de reprendre un acte conclu avant la signature des statuts, autrement dit le refus de signer les statuts, fait obstacle à la constitution de la société. N’emportent pas un pareil effet, le refus de donner mandat à un fondateur pour agir entre la signature des statuts et l’immatriculation, et encore moins le refus après l’immatriculation, de ratifier un acte antérieurement conclu. À ces périodes, la société existe déjà, respectivement en tant que simple contrat et en tant que personne morale.


			La solution est la même en l’absence d’immatriculation de la société ; le dirigeant qui a reçu mandat dans les statuts ou par acte séparé de prendre des engagements, assume ceux-ci270.


			Dans un cas où une société n’a pas souhaité reprendre un contrat d’assistance à maîtrise d’ouvrage pour la rénovation d’un immeuble, doit être accueillie la demande en paiement de prestations réalisées en exécution de ce contrat formée par le prestataire contre l’avocat de la société en formation qui devait acquérir l’immeuble et la société qui devait en devenir le locataire, dès lors que les circonstances démontrent que, bien qu’aucun contrat écrit n’a été signé, une convention d’assistance à maîtrise d’ouvrage a bien été conclue au nom de la société en formation par l’avocat et la société locataire avec le prestataire et a commencé à être exécutée271.


			Enfin, le juge ne peut relever d’office le non-respect des modalités de reprise des actes accomplis pour le compte d’une société en formation sans inviter au préalable les parties à présenter leurs observations à ce sujet272.


			
Section II


			L’existence de la personnalité morale


			108. La personne morale se distingue de la personne des associés qui se sont groupés pour lui donner naissance ; elle acquiert sa propre identité (Sous-section 1). Il convient alors de lui reconnaître les attributs conférés par le Code civil aux personnes physiques (Sous-section 2).


			Sous-section 1


			L’identification de la personne morale


			109. Est-il besoin de dire que les sociétés s’identifient avant tout par leur forme qui détermine et caractérise leur statut, que ce soit du point de vue juridique, que du point de vue fiscal ou social ? Il est évident qu’au-delà de leurs ressemblances, une société civile ne fonctionne pas de la même manière qu’une société commerciale. Nous retrouvons ce constat dans le parallèle établi entre une société de personnes telle que la société en nom collectif et une société de capitaux comme la société anonyme. S’agissant de cette dernière, des différences apparaissent selon qu’elle se constitue avec ou sans offre au public et selon qu’elle est dotée d’un conseil d’administration ou d’un directoire.


			Les personnes morales se caractérisent également par trois éléments qui les rapprochent des personnes physiques, tout en exprimant une certaine originalité par rapport à ces dernières : le nom (§ 1), le domicile (§ 2) et à un moindre degré, la nationalité (§ 3). Ces éléments d’ordre extrapatrimonial assurent l’autonomie de chaque groupement vis-à-vis de ses membres qui ont leurs propres nom, domicile et nationalité.


			§ 1 – Le nom social


			A – La détermination du nom social


			1 – La dénomination sociale


			110. C’est sous son nom qu’une société agira, sera connue des tiers, contractera des droits et des obligations, estera en justice. Il s’agit d’une dénomination sociale pour les sociétés commerciales qui ne peuvent avoir de raison sociale273, tandis que les sociétés civiles, autres que les SCP (sociétés civiles professionnelles), peuvent indifféremment opter pour une dénomination sociale ou une raison sociale274. En effet, depuis la loi n° 2011-331 du 28 mars 2011 de modernisation des professions juridiques et judiciaires réglementées, les SCP ne sont plus désignées par une raison sociale, mais par une dénomination sociale qui peut, sans que cela s’impose, inclure le nom d’un ou de plusieurs associés. Leur dénomination doit être précédée ou suivie de la mention « société civile professionnelle » ou des initiales « SCP », elles-mêmes suivies de l’indication de la profession exercée275. La dénomination sociale (ou la raison sociale) n’est pas sans rappeler le nom de famille qui sert à identifier les personnes physiques.


			La dénomination sociale (ou la raison sociale) doit être mentionnée dans les statuts276. Elle est précédée ou suivie immédiatement de l’indication de la forme de la société et, s’il s’agit d’une société anonyme ou à responsabilité limitée, de la mention du capital social277. L’énonciation de la forme sociale ne doit pas être intégrée à la dénomination sociale elle-même, pour que le choix de celle-ci soit admis lors de l’immatriculation278.


			Le nom social n’est pas immuable. Comme toute disposition statutaire, il peut être modifié en cours de vie sociale, sans altérer la personnalité morale de la société, ni créer une personne morale nouvelle279. Le fait pour une banque ayant changé de dénomination sociale, d’avoir modifié son objet social et changé une nouvelle fois celle-ci, n’implique pas la création d’une personne morale nouvelle. Par conséquent, cette banque est fondée à agir en paiement contre une caution qui a garanti le remboursement d’un crédit consenti à un client avant ces modifications statutaires280. Pareil changement suppose simplement la volonté des associés, mais contrairement aux personnes physiques, il n’est soumis à aucun contrôle administratif.


			2 – La dénomination sociale et les notions voisines


			111. La dénomination sociale se différencie du nom commercial, de l’enseigne et de la marque.


			• Les sociétés commerciales peuvent recourir à un nom commercial, en plus de la dénomination sociale. Élément incorporel du fonds de commerce, le nom commercial est l’appellation sous laquelle un commerçant, personne physique ou morale281, exploite son commerce. Il est un moyen de désignation et d’identification du fonds de commerce.


			• Ces sociétés peuvent également utiliser une enseigne, indépendamment de la dénomination sociale. L’enseigne, autre élément incorporel du fonds de commerce, est une inscription, une forme ou une image inscrite sur un immeuble et rattachée à l’activité qui s’y exerce de manière à l’identifier au regard des passants. Elle est identique ou différente du nom commercial.


			• Enfin, les sociétés commerciales ont la possibilité d’utiliser une ou plusieurs marques différentes de leur dénomination sociale, afin d’identifier les produits qu’elles fabriquent ou vendent. Cela n’empêche pas que le nom commercial puisse aussi servir à désigner ces produits.


			B – La protection du nom social


			112. La composition de la dénomination de la société relève du libre choix des associés, à condition de ne pas porter atteinte aux droits que les tiers pourraient avoir sur cette dénomination282 ; d’où la nécessité pour les fondateurs de procéder à une recherche à l’Institut national de la propriété industrielle (INPI), afin de savoir si la dénomination qu’ils envisagent de donner à leur entreprise est ou non déjà prise. Le nom social est donc protégé contre les usurpations283, mais également contre les détournements de clientèle, car il ne suffit pas qu’existe un risque de confusion né de la similitude de dénomination, encore faut-il que les sociétés en conflit exercent des activités identiques ou proches, de sorte qu’il y ait danger de concurrence déloyale284. En outre, la dénomination sociale ne bénéficie d’une protection que pour les activités effectivement exercées par la société et non pour celles énumérées dans ses statuts285.


			Selon le Comité de coordination du registre du commerce et des sociétés (CCRCS), une société ne peut valablement être immatriculée sous la dénomination « X3 » qu’elle souhaite être lue « 10 puissance 3 ». En effet, les signes choisis, bien que constitutifs de caractères alphanumériques (chiffres et caractères alphabétiques), peuvent générer une confusion dans l’esprit des tiers en raison de la diversité d’interprétations possibles : le signe X peut représenter la lettre majuscule ou un chiffre romain et le signe 3, un chiffre, un multiplicateur ou un exposant286. Elle ne peut non plus comprendre le symbole €287. En revanche, une dénomination sociale comportant un slash (« / ») et un astérisque (« * ») n’est pas susceptible de créer une tromperie ou une confusion sur la nature juridique du groupement qu’elle désigne288. De même, l’utilisation du slogan « les Olympix » pour les besoins d’une utilisation promotionnelle ne porte pas atteinte à la dénomination du Comité national olympique et sportif français289. Le CCRCS considère également qu’une société peut valablement être immatriculée avec une dénomination comportant le signe @ (arobase) qu’il recommande d’assimiler à la lettre « a290 ».


			En cas de risque de confusion, le tribunal peut interdire à celui qui a pris même de bonne foi un nom déjà utilisé, de continuer à s’en servir à l’avenir, sans exclure des dommages et intérêts pour le préjudice précédemment subi291. À l’inverse, il est en général permis d’utiliser la même dénomination sociale, lorsque les deux groupements exercent des activités tout à fait différentes, si bien qu’aucune confusion entre elles n’est possible292. Il reste qu’une société peut se trouver en situation de concurrence avec une personne physique qui porte un nom patronymique identique à la dénomination sociale. Bien évidemment, cette personne peut continuer d’utiliser son nom, mais doit faire le nécessaire pour éviter toute possibilité de confusion, notamment en mentionnant son prénom293.


			§ 2 – Le siège social


			A – La détermination du siège social


			113. Tout comme les personnes physiques qui ont un domicile, toutes les sociétés doivent avoir un siège social. C’est en principe le lieu où la société a son principal établissement, le lieu où se trouvent ses organes de direction et ses services administratifs, sans nécessairement correspondre au lieu d’exploitation industrielle ou commerciale. En effet, tandis que le siège a une fonction juridique, le centre d’exploitation joue un rôle matériel, technique et économique.


			Le siège social doit être mentionné dans les statuts. Il doit être réel en ce que toute société doit justifier de la jouissance des locaux où elle installe seule ou avec d’autres le siège de l’entreprise294. Il s’ensuit qu’une boîte postale ne constitue pas un lieu d’installation d’une société, ce qui rend irrecevables les conclusions d’appel indiquant une boîte postale comme siège social295. Le siège est fictif s’il ne correspond pas au lieu où la société a son centre d’activité juridique. En cas de difficultés, les juges du fond apprécient souverainement le caractère fictif ou réel du siège social. Lorsque la fictivité du siège est établie, les tiers peuvent choisir entre le siège statutaire et le siège réel. En revanche, la société ne peut opposer aux tiers le siège statutaire, si celui-ci est fictif296. Elle ne peut non plus opposer le siège réel, s’ils entendent s’en tenir au siège statutaire, car cela reviendrait à les priver du droit de se prévaloir du siège statutaire. Toutefois, dans l’hypothèse où une procédure de sauvegarde, de redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire serait ouverte à l’encontre de la société, elle devrait obligatoirement être conduite devant le tribunal du siège réel297.


			La détermination du siège social est importante sur trois points :


			– les formalités de constitution ;


			– la loi applicable, puisqu’en vertu des articles 1837, alinéa 1 du Code civil et L. 210-3, alinéa 1 du Code de commerce, toute société domiciliée en France demeure soumise à la loi française. En conséquence, l’étendue des pouvoirs des dirigeants d’une société est déterminée par la loi nationale de cette société, c’est-à-dire par la loi de son siège298 ;


			– la compétence territoriale en cas de litige impliquant la société. Celle-ci doit être assignée devant le tribunal dans le ressort duquel se trouve son siège. Il a été ainsi jugé qu’une société est valablement assignée au lieu de son siège social statutaire, c’est-à-dire là où se réunissent régulièrement ses assemblées générales, où sont exercées les fonctions de direction et sont prises les décisions essentielles à la marche de la société, alors que le centre de son exploitation comme ses directions financière, administrative et juridique se trouvent en un autre lieu299. En cas de modification de ce siège non portée au RCS, il faut s’en tenir à l’ancien siège300.


			Néanmoins, selon la jurisprudence dite « des gares principales », une société peut également être assignée dans le ressort de ses succursales301, agences ou directions régionales, pour les opérations302 effectuées par ces dernières. En outre, la signification peut être valablement faite à son dirigeant domicilié en France, si la société a son siège à l’étranger.


			Lorsqu’une personne à qui un acte de procédure doit être signifié n’a « ni domicile, ni résidence […] connus », l’huissier en charge de la signification doit dresser un procès-verbal où il relate avec précision les diligences qu’il a accomplies pour rechercher le destinataire de l’acte303. Un acte ne peut être signifié à une société par un tel procès-verbal de recherches que si la société n’a plus d’établissement connu à l’adresse indiquée comme siège social par le registre du commerce304. Une société ayant été assignée à l’adresse de son siège, laquelle était confirmée par l’extrait K bis du registre du commerce, l’assignation était régulière et il n’y avait pas à rechercher, en l’absence de toute contestation de l’exactitude de ce siège par la société, s’il n’incombait pas à l’huissier, qui avait constaté que « la société était fermée », de signifier l’assignation par un procès-verbal de recherches305.


			B – La domiciliation


			114. La loi pour l’initiative économique du 1er août 2003 a assoupli et clarifié les règles de domiciliation en distinguant celles relatives aux personnes physiques et celles applicables aux personnes morales306. S’agissant donc des sociétés, elles sont autorisées à installer leur siège au domicile du représentant légal sans limitation de durée, à condition qu’aucune disposition législative ou stipulation contractuelle ne s’y opposent. En dépit de dispositions légales ou de stipulations contraires, le siège peut tout de même être installé pour une durée limitée à cinq ans, ou par le terme légal, contractuel ou judiciaire de l’occupation des locaux. La domiciliation permanente nécessite l’obtention d’une autorisation préfectorale ou d’un agrément307.


			La domiciliation provisoire n’a lieu que dans le local à usage d’habitation du représentant légal de la société nouvelle « nonobstant toute disposition légale ou toute stipulation contraire ». Elle ne s’applique qu’aux créations d’entreprise, c’est-à-dire aux premières immatriculations ou aux modifications de celles-ci. En ce sens, elle est destinée à faciliter l’activité de l’entreprise nouvellement née. Lorsque la domiciliation permanente est collective, c’est-à-dire que le local abrite le siège de deux ou plusieurs entreprises, un contrat de domiciliation doit être établi entre chaque société domiciliée et le propriétaire ou le titulaire du bail des locaux308. Un pareil contrat n’est cependant pas exigé quand une société-mère et ses filiales installent leur siège dans un local dont l’une a la jouissance309. Le domiciliataire doit durant l’occupation des locaux être immatriculé au RCS ou au répertoire des métiers. La société domiciliée s’engage à utiliser effectivement et exclusivement les locaux comme siège social. L’immatriculation de celle-ci doit mentionner le contrat de domiciliation et relever l’identité du domiciliataire310.


			Signalons en outre l’obligation de mettre à la disposition de la société domiciliée des locaux permettant la réunion régulière de ses organes de direction, d’administration ou de surveillance, ainsi que l’installation des services nécessaires à la tenue, à la conservation et à la consultation des livres, registres et documents prescrits par les lois et règlements311.


			Enfin, les agents de l’Urssaf, les inspecteurs et contrôleurs du travail et les agents des caisses de la mutualité agricole ont la faculté de contrôler le respect des règles de domiciliation et à constater les infractions à ces règles par des procès-verbaux faisant foi jusqu’à preuve du contraire et transmis directement au parquet312.


			§ 3 – La nationalité de la société


			115. Bien qu’il existe des sociétés internationales et la société européenne qui ne soient pas expressément rattachées à une loi nationale précise, toutes les sociétés sont juridiquement liées à un État313. Ce rattachement est indispensable pour apprécier la loi applicable à la société en vue de définir son statut juridique, mais aussi pour déterminer l’aptitude d’une société à jouir des droits accordés aux nationaux français. Les textes ne règlent pas la question de la détermination de la nationalité française, si bien que la disposition selon laquelle « toute société dont le siège est situé sur le territoire français est soumise aux dispositions de la loi française », ne constitue qu’une règle de conflit de lois314.


			C’est un arrêt important du tribunal des conflits du 23 novembre 1959315 qui a posé le principe selon lequel la nationalité des sociétés ne peut être déterminée qu’au regard des dispositions législatives ou réglementaires dont l’application est en cause. Dès lors, le lieu du siège social fixe la nationalité de la société316. Toute société domiciliée en France est donc française317, quand bien même son capital et ses dirigeants seraient étrangers. De même, en relevant qu’elle a été constituée conformément à la loi suisse, qu’elle a observé les mesures de publicité prescrites par cette loi, que son siège statutaire et effectif se situe à Genève et qu’elle est dirigée par des personnes suisses, les juges du fond ont pu en déduire sans recourir au système du contrôle, qu’une société était de nationalité suisse318.


			Si la nationalité d’une société dépend du lieu de son siège effectif et sérieux, c’est à la condition qu’il n’ait pas été fictivement transféré à l’étranger, en vue d’échapper aux règles d’ordre public édictées par la loi française pour la nature et le fonctionnement de la société. Le principe d’attribution de la nationalité d’une société en fonction de la situation du siège social est cependant écarté lorsque le territoire sur lequel est établi ce siège étant passé sous une souveraineté étrangère, les personnes détentrices du contrôle de la société et les organes sociaux investis conformément au pacte social ont décidé de transférer dans le pays auquel elle se rattachait, le siège de la société, afin qu’elle conserve la nationalité et continue d’être soumise à la loi qui la régissait319.


			Par ailleurs, le législateur définit parfois en fonction du critère dit « du contrôle », les conditions dans lesquelles les sociétés sont considérées comme françaises. Ainsi, retient-il selon les circonstances, la nationalité des associés, celle des dirigeants, l’origine des capitaux. C’est le cas notamment des sociétés de presse320, de transport aérien321, d’investissement322, de radiodiffusion sonore ou de télévision par voie hertzienne323, de propriétaires de navires324.


			Le changement de nationalité d’une société qui résulte du transfert non frauduleux de son siège à l’étranger, nécessite en principe l’accord unanime des associés. Néanmoins, l’article L. 225-97 du Code de commerce autorise le changement de nationalité d’une société anonyme sur simple décision de l’assemblée générale extraordinaire, si le pays d’accueil a conclu avec la France une convention spéciale « permettant d’acquérir sa nationalité et de transférer son siège social sur son territoire et conservant à la société sa personnalité juridique ».
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