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			Introduction


			Le droit des sociétés est la branche du droit privé qui a pour objet de définir le régime juridique des sociétés civiles et commerciales. Le droit des sociétés est donc le corps de règles destinées à régir la société en tant que structure essentielle de l’activité économique. Pour autant, le droit des sociétés ne se réduit pas à une technique organisationnelle.


			Une dynamique se découvre, dans les opérations de restructurations certainement et lorsque la société constitue avec d’autres un groupe de sociétés, mais pas seulement. Le fonctionnement même des sociétés a dû s’adapter aux besoins de la pratique et aux nouveaux enjeux, pas moins que la financiarisation du droit des sociétés, ou le développement de la responsabilité sociale et environnementale.


			L’évolution du droit des sociétés tient aussi de ce que ce droit n’est pas pleinement autonome. La société, selon l’article 1832 du Code civil, est « instituée par un contrat » ou par l’acte de volonté d’une seule personne. Le droit des sociétés recourt aux instruments et techniques du droit des contrats qui a été renouvelé par l’ordonnance du 10 février 2016. De même la société intéresse de multiples disciplines qui interagissent nécessairement : social, fiscal, pénal…


			Depuis la loi du 24 juillet 1966, réforme après réforme, le droit des sociétés a ainsi évolué, et dernièrement avec la loi Pacte du 22 mai 2019, relative à la croissance et la transformation des entreprises.


			Le législateur a également maintes fois proposé de nouvelles formes sociales particulières et dérogatoires afin de répondre aux attentes du monde économique.


			Pour autant, des règles et principes communs continuent de régir les sociétés. Ces règles et principes qui constituent l’objet de cet ouvrage seront exposés en trois parties.


			Dans une première partie, pour présenter la notion de société, les notions fondamentales du droit des sociétés seront abordées. Ensuite, une seconde partie traitera du fonctionnement de la société et enfin, la troisième partie sera consacrée aux différentes évolutions que peut connaître la société.


			S’agissant des textes, aujourd’hui se distinguent :


			■ un droit commun des sociétés contenu aux articles 1832 à 1844-17 du Code civil,


			■ un droit commun des sociétés commerciales composé des articles L. 210-1 à L. 210-9, L. 237-1 à L. 237-31, L. 247-1 à L. 247-8 et L. 228-4 du Code de commerce,


			■ un droit commun des sociétés civiles contenu dans les articles 1845 à 1870-1 du Code civil.


		




		

			
Partie I
Notion de société


			Le premier chapitre se propose de présenter la société, les différentes formes sociales et la réglementation applicable (chapitre 1). Les deux chapitres suivants seront consacrés à l’étude plus approfondie de la notion de société à travers l’étude du contrat de société d’une part (chapitre 2) et l’étude de la société personne morale d’autre part (chapitre 3).


		




		

			
Chapitre 1
Présentation de la société


			Nous présenterons l’entreprise et la société (I) avant d’examiner les principales classifications des sociétés, spécialement les sociétés de personnes et les sociétés de capitaux (II). Nous aurons ainsi l’occasion de préciser les spécificités propres à ces différents types de sociétés. Enfin, nous envisagerons la réglementation applicable aux sociétés (III).


			I. L’entreprise et la société


			A. Définition de la société


			Le mot société revêt deux sens. Il signifie le contrat de société d’une part, et la personne morale sujet de droits et d’obligations d’autre part. Nous verrons tour à tour ces deux aspects de la société, la société-contrat (1), puis la société-personne morale (2).


			1. La société contrat


			Le mot société désigne, tout d’abord, le contrat, par lequel deux ou plusieurs personnes conviennent de mettre des biens ou leur industrie en commun en vue de partager le bénéfice ou de profiter de l’économie qui pourra en résulter ; c’est l’acte constitutif de la société.


			DÉFINITION   La société est instituée par deux ou plusieurs personnes qui conviennent par un contrat d’affecter à une entreprise commune des biens ou leur industrie en vue de partager le bénéfice ou de profiter de l’économie qui pourra en résulter. Elle peut être instituée, dans les cas prévus par la loi, par l’acte de volonté d’une seule personne. Les associés s’engagent à contribuer aux pertes (C. civ., art. 1832).


			La société peut désormais, dans les cas prévus par la loi, être instituée par l’acte de volonté d’une seule personne ; tel est le cas de la société à responsabilité limitée unipersonnelle (EURL) ou de la société par actions simplifiée unipersonnelle (SASU). La société ne repose plus sur un contrat, mais sur un acte juridique unilatéral par lequel l’associé unique décide de créer une société. Pourtant, la société d’une seule personne immatriculée n’en acquiert pas moins la personnalité juridique.


			2. La société – personne morale


			Le mot société désigne également, la personne morale, sujet de droits et d’obligations, investie de la capacité juridique à compter de l’immatriculation au registre du commerce et des sociétés.


			L’article 1842 du Code civil souligne le caractère double de la société en précisant l’importance du contrat de société, spécialement dans la phase de création de la société, et la naissance d’une personne morale autonome à compter de l’immatriculation.


			PERSONNALITÉ MORALE DES SOCIÉTÉS   « Les sociétés autres que les sociétés en participation visées au chapitre III jouissent de la personnalité morale à compter de leur immatriculation. Jusqu’à l’immatriculation, les rapports entre les associés sont régis par le contrat de société et par les principes généraux du droit applicable aux contrats et obligations » (C. civ., art. 1842).


			Ainsi, la société a un nom, un domicile, une nationalité, un patrimoine propre et, dans la limite de son objet social, une large capacité d’agir. Exceptionnellement, certaines sociétés ne sont pas immatriculées au registre du commerce et des sociétés et en conséquence n’ont pas la personnalité juridique ; tel est le cas de la société en participation (C. civ., art. 1842 al. 1 ; C. com., art. L. 210-6).


			La loi n° 2019-486 du 22 mai 2019 relative à la croissance et la transformation des entreprises, dite loi Pacte, ajoute un alinéa second à l’article 1833 du Code civil précisant que « la société est gérée dans son intérêt social, en prenant en considération les enjeux sociaux et environnementaux de son activité ».


			INTÉRÊT COMMUN DES ASSOCIÉS ET INTÉRÊT SOCIAL Modifié par Loi n° 2019-486 du 22 mai 2019 - art. 169 : « Toute société doit avoir un objet licite et être constituée dans l’intérêt commun des associés. La société est gérée dans son intérêt social, en prenant en considération les enjeux sociaux et environnementaux de son activité » (C. civ., art. 1833).


			Ces dispositions reconnaissent clairement un intérêt social propre à la société personne morale, distinct de celui des associés et obligent les sociétés à prendre en compte les enjeux sociaux et environnementaux de leur activité dans la gestion de la société.


			S’agissant de l’intérêt social, le législateur n’innove pas complètement. L’intérêt social est visé par certains articles du Code de commerce et par la jurisprudence. La référence aux enjeux sociaux et environnementaux de l’activité est en revanche nouvelle. Elle s’inscrit dans la démarche actuelle de responsabilité sociétale des entreprises.


			Dans ce contexte, le législateur propose également aux associés de faire figurer « une raison d’être » dans les statuts de la société (C. civ., art. 1835). La raison d’être s’entend « des principes dont la société se dote et pour le respect desquels elle entend affecter des moyens dans la réalisation de son activité » (C. civ., art. 1835).


			En outre, le législateur crée les sociétés à mission (C. com., art. L. 210-10). Les associés précisent alors dans les statuts « un ou plusieurs objectifs sociaux et environnementaux que la société se donne pour mission de poursuivre dans le cadre de son activité ». La mission pourra être le versement d’une partie des bénéfices à une œuvre de bienfaisance par exemple.


			La loi pacte oblige à une nouvelle gestion de la société et permet différents degrés d’implication sociétale et environnementale, sans pour autant modifier la définition de la société et confondre la société et l’entreprise.


			B. Notion d’entreprise


			La société doit être distinguée de la notion d’entreprise. L’entreprise, au sens économique, peut être définie comme un ensemble de moyens humains et matériels mis en place en vue de l’exercice d’une activité économique. Ainsi, l’entreprise peut exister et fonctionner sous deux formes au moins, la forme individuelle (1) ou la forme sociétaire (2).


			1. L’entreprise sous forme individuelle


			Les petits commerçants ou artisans, les agriculteurs ou les professionnels libéraux peuvent exercer une activité professionnelle sous la forme individuelle. La création d’une entreprise individuelle est très simple et le fonctionnement des petites entreprises est simplifié sur le plan comptable (C. com., L. 123-25 et s.) et fiscal (régime des micro-entreprises spécialement).


			Pour autant, l’entreprise sous forme individuelle est dépourvue de la personnalité juridique et n’a pas de patrimoine. Seul l’entrepreneur est titulaire d’un patrimoine contenant tant les éléments personnels que les éléments destinés à l’exploitation de son entreprise. Aussi bien, l’entrepreneur individuel est responsable des dettes professionnelles sur l’ensemble de son patrimoine. L’article 2285 du Code civil précise en effet que « les biens du débiteur sont le gage commun de ses créanciers ».


			Récemment, le législateur est intervenu à plusieurs reprises pour encourager la création d’entreprise et protéger l’entrepreneur individuel.


			Ainsi, l’entrepreneur individuel est protégé de droit des poursuites de ses créanciers professionnels à l’encontre de sa résidence principale depuis la loi du 6 août 2015 pour la croissance, l’activité et l’égalité des chances économiques ; tandis qu’il peut aussi, par une déclaration d’insaisissabilité, protéger ses biens bâtis et non bâtis non affectés à l’usage professionnel (C. com., art. L. 526-1). La déclaration d’insaisissabilité doit être établie devant notaire et régulièrement publiée au service de la publicité foncière spécialement. Les biens immobiliers non affectés à l’activité professionnelle de l’entrepreneur deviennent alors insaisissables à l’égard des créanciers professionnels pour les dettes professionnelles nées après la publication de la déclaration.


			En outre, l’entrepreneur individuel peut préférer opter pour l’entreprise individuelle à responsabilité limitée (EIRL) instituée par la loi n° 2010-658 du 15 juin 2010 qui permet d’affecter des biens et dettes professionnels dans un patrimoine spécifique, le patrimoine d’affectation, distinct du patrimoine personnel (C. com., art. L. 526-6 et s.). En effet selon l’article L. 526-6 du Code de commerce, « pour l’exercice de son activité en tant qu’entrepreneur individuel à responsabilité limitée, l’entrepreneur individuel affecte à son activité professionnelle un patrimoine séparé de son patrimoine personnel, sans création d’une personne morale, dans les conditions prévues à l’article L. 526-7 ». Ainsi, l’entrepreneur peut affecter à son activité professionnelle un patrimoine comprenant l’actif et le passif nécessaires à l’exercice de son activité.


			
Déclaration du choix lors de la création de l’entreprise. La loi n° 2019-486 du 22 mai 2019 relative à la croissance et la transformation des entreprises, dite loi Pacte, modifie le régime de l’EIRL afin d’inciter les entrepreneurs à choisir l’EIRL. Spécialement, l’article L. 526-5-1 du Code de commerce engage à connaître le régime de l’EIRL, dès lors qu’il oblige l’entrepreneur à déclarer, lors de la création de l’entreprise, s’il a choisi d’exercer en tant qu’entrepreneur individuel ou sous le régime de l’entrepreneur individuel à responsabilité limitée.


			2. L’entreprise sous forme sociétaire


			Dès lors que l’entreprise prend de l’ampleur et qu’il faut réunir des moyens humains et/ou financiers plus importants, la forme sociétaire sera privilégiée.


			L’entreprise sous forme sociétaire bénéficie en principe de la personnalité morale. Aussi, la société a une capacité juridique, est titulaire de droits subjectifs, a une identité juridique et un patrimoine. L’entreprise profite alors de ce que la société a une existence juridique propre.


			L’entrepreneur trouve ainsi dans le droit des sociétés un moyen d’organiser son entreprise. Il peut d’ailleurs décider d’exercer seul son activité sous forme sociale. La société dotée d’un seul associé, telle la SARL unipersonnelle (EURL) ou la SASU, le lui permet.


			Pour autant, outre l’entreprise individuelle, la forme sociétaire n’est pas la seule forme juridique utilisée pour exercer une activité économique ; une association ou un groupement d’intérêt économique (GIE) par exemple, permettent d’exercer une activité économique. Précisément, le but du groupement d’intérêt économique est « de faciliter ou de développer l’activité économique de ses membres, d’améliorer ou d’accroître les résultats de cette activité. Il n’est pas de réaliser des bénéfices pour lui-même » (C. com., art. L. 251-1).


			De même, la forme sociétaire n’est pas toujours utilisée pour exercer une activité économique. La société permet aussi d’organiser un patrimoine ; tel est le cas de nombreuses sociétés civiles immobilières (SCI) ou d’organiser un partenariat, sous la forme d’une société civile professionnelle (SCP) par exemple.


			C. Choix de la forme sociétaire


			La création d’une société présente plusieurs avantages pour l’entrepreneur qu’il convient de présenter. La limitation des risques (1), la transmission et la pérennité de l’entreprise (2), le financement et le développement de l’entreprise (3), les considérations fiscales (4).


			1. La limitation des risques


			La société dotée de la personnalité morale permet à l’entrepreneur de séparer son patrimoine professionnel de son patrimoine personnel et ainsi de limiter les risques. En effet, l’associé d’une société limite les risques pris au montant de son apport, contrairement à l’entrepreneur individuel qui engage tous ses biens. Pour autant, il faut nuancer.


			En société, la limitation des risques ne vaut que dans les sociétés à risque limité et, même dans ces sociétés, le risque est parfois présent, en raison de ce que les établissements bancaires peuvent réclamer des associés qu’ils se portent cautions des prêts accordés à la société.


			Pour l’entrepreneur individuel, il engage certes tous ses biens mais il est protégé de droit des poursuites de ses créanciers professionnels à l’encontre de sa résidence principale, tandis qu’il peut aussi, par une déclaration d’insaisissabilité, protéger ses biens bâtis et non bâtis non affectés à l’usage professionnel (C. com., art. L. 526-1).


			De même, l’entrepreneur individuel à responsabilité limitée (EIRL) est titulaire de deux patrimoines distincts, le patrimoine personnel et le patrimoine professionnel affecté, de sorte que le droit de gage des créanciers professionnels ne s’exerce que sur les biens affectés (C. com., art. L. 526-12).


			2. La transmission et la pérennité de l’entreprise


			La transmission de l’entreprise sous forme sociétaire est facilitée. Il est en effet plus facile de céder des actions ou des parts sociales à ses enfants ou à un tiers repreneur que de transmettre une entreprise individuelle.


			De même, la pérennité de l’entreprise est mieux assurée lorsque l’entreprise est sous forme sociétaire. En effet, au décès de l’entrepreneur les droits des héritiers portent non pas sur les biens composant l’entreprise, mais sur des titres sociaux. La société peut ainsi continuer entre les héritiers.


			3. Le financement et le développement de l’entreprise


			La société permet de réunir davantage de moyens que l’entreprise individuelle, dans la mesure où la société peut faire appel à des investisseurs extérieurs, obtenir un crédit bancaire, ou s’il s’agit d’une société par actions faire appel public à l’épargne.


			Ensuite, la création d’un groupe de sociétés peut assurer le développement d’une entreprise florissante en permettant notamment, la diversification des activités, l’élargissement de la politique commerciale, la gestion des risques, la séparation des activités de gestion et de production.


			4. Les considérations fiscales


			De façon très schématique, la structure juridique (entreprise ou société) choisie pour exercer l’activité conditionne le régime applicable.


			L’entrepreneur individuel « classique » est soumis pour la totalité des bénéfices de son entreprise à l’impôt sur le revenu (IR) dans la catégorie des bénéfices industriels et commerciaux, sans possibilité d’option pour l’impôt sur les sociétés.


			Au contraire, la société peut être soumise à l’impôt sur les sociétés (IS) de plein droit (sociétés par actions, SARL) ou sur option (par exemple société civile). Son bénéfice fiscal est alors imposé en principe, au plus, au taux fixe de 31 %. Dans le cadre de l’impôt sur le revenu, les bénéfices peuvent supporter l’impôt dans la tranche la plus haute de l’impôt sur le revenu.


			Tableau de comparaison de l’entreprise individuelle et de la société


			

				

					

					

					

				

				

					

							

							

							Entreprise individuelle


						

							

							Société


						

					


					

							

							Personnalité morale


						

							

							La création d’une entreprise individuelle ne donne pas naissance à une personne juridique distincte de l’entrepreneur.


						

							

							Sous condition d’immatriculation au RCS, la société est dotée de la personnalité morale.


						

					


					

							

							Patrimoine


						

							

							L’entreprise individuelle n’a pas de patrimoine propre, seul l’entrepreneur est titulaire d’un patrimoine composé de ses biens personnels et professionnels.


							SAUF : l’hypothèse de l’EIRL qui permet la création d’un patrimoine d’affectation.


						

							

							La société immatriculée est dotée d’un patrimoine propre qui se distingue de celui des associés.


						

					


					

							

							Risques


						

							

							L’engagement de l’entrepreneur individuel est illimité. Il ne peut pas soustraire ses biens personnels du gage de ses créanciers professionnels.


							SAUF : l’hypothèse de l’EIRL qui permet la création d’un patrimoine d’affectation.


							SAUF : la protection de droit de la résidence principale et possible du patrimoine immobilier non affecté à l’usage professionnel (C. com., art. L. 526-1).


						

							

							L’engagement des associés est limité aux apports ou illimité selon que la société est à risque limité (SA, SARL) ou illimité (SNC, sociétés civiles).


							SAUF : pour les sociétés à risque limité, l’engagement éventuel de caution d’un associé.


						

					


				

			


			II. Classifications des sociétés


			Il existe de nombreux types de sociétés et de nombreuses classifications qui se recoupent pour certaines plus ou moins. Nous distinguerons, d’une part, les sociétés civiles et les sociétés commerciales (A), d’autre part les sociétés de personnes et les sociétés de capitaux (B) avant de présenter brièvement d’autres classifications (C).


			A. Sociétés civiles et sociétés commerciales


			Cette classification entre sociétés civiles et sociétés commerciales reprend la classification traditionnelle entre le droit civil et le droit commercial. Le caractère commercial ou civil d’une société est déterminé par sa forme ou son objet. Voyons les sociétés commerciales (1) avant de présenter les sociétés civiles (2) puis l’intérêt de cette classification (3).


			1. Sociétés commerciales


			Les sociétés sont commerciales à raison de leur forme ou de leur objet.


			Les sociétés commerciales par leur forme (C. com., art. L. 210-1) et quel que soit leur objet comprennent :


			■ la société en nom collectif (SNC),


			■ la société en commandite simple (SCS),


			■ la Société à responsabilité limitée (SARL),


			■ l’entreprise unipersonnelle à responsabilité limitée (EURL),


			■ la Société anonyme (SA),


			■ la société en commandite par actions (SCA),


			■ la société par actions simplifiée (SAS),


			■ la société par actions simplifiée unipersonnelle (SASU).


			Les sociétés commerciales par leur objet sont celles qui effectuent des actes de commerce. Une bonne illustration de ce principe est donnée par un arrêt de la chambre commerciale de la Cour de cassation du 5 mai 2009 qui précise « la société C. a ainsi explicitement inséré dans son objet statutaire la possibilité d’effectuer des opérations commerciales […] ; que de ces constatations et appréciations dont il ne résulte pas que les opérations commerciales visées par les statuts de la société C. ne pouvaient être effectuées qu’à titre d’accessoire de son activité civile, la cour d’appel a pu déduire, sans dénaturation, que cette société avait été constituée comme société commerciale » (Com., 5 mai 2009, Pourvoi nº 08-17599).


			2. Sociétés civiles


			Les sociétés civiles sont les sociétés qui ne sont commerciales ni en raison de leur forme, ni en raison de leur nature ou de leur objet. En effet, selon l’article 1845 al. 2 du Code civil, « ont le caractère civil toutes les sociétés auxquelles la loi n’attribue pas un autre caractère à raison de leur forme, de leur nature, ou de leur objet ».


			En principe, les sociétés civiles ne peuvent pas avoir une activité commerciale, elles ne peuvent faire que des opérations de caractère civil (activité libérale, agriculture, construction immobilière, enseignement…).


			3. L’intérêt de la classification société commerciale/société civile


			L’intérêt de cette classification est principalement de connaître la législation applicable. Les sociétés civiles sont régies par les articles 1845 à 1870 du Code civil, tandis que les sociétés commerciales sont soumises aux dispositions des articles L. 210-1 et s. du Code de commerce.


			En outre, les sociétés commerciales sont soumises aux obligations des commerçants, spécialement à des règles de comptabilité contraignantes (C. com., art. L. 123-12 et s.), différemment des sociétés civiles.


			De même, les sociétés civiles relèvent de la compétence des tribunaux judiciaires, tandis que les sociétés commerciales relèvent de la compétence des tribunaux de commerce.


			
Compétence des tribunaux de commerce. L’article L. 721-3 du Code de commerce prévoit que « les tribunaux de commerce connaissent des contestations […] relatives aux sociétés commerciales ». Par application de cet article, la jurisprudence rappelle que les litiges relatifs à la responsabilité d’un dirigeant qu’il ait ou non la qualité de commerçant, relèvent des tribunaux de commerce (Com. 27 oct. 2009, n° 08-20384 ; Com. 14 nov. 2018, n° 16-26115).


			Enfin, la qualité commerciale de la société emporte également une incidence sur le plan de la preuve. En vertu de l’article L. 110-3 du Code de commerce, la preuve est libre en matière commerciale.


			Cela étant, le régime des sociétés civiles s’est sensiblement rapproché de celui des sociétés commerciales. Ainsi, depuis 1978, les sociétés civiles doivent, comme toutes les sociétés, être immatriculées au registre du commerce et des sociétés.


			Surtout, si une société commerciale par la forme a un objet civil, elle reste soumise au régime des sociétés commerciales, notamment aux obligations comptables applicables aux commerçants (C. com., art. L. 123-12 et s.).


			À l’inverse, si une société immatriculée en tant que société civile exerce en réalité une activité commerciale, les associés peuvent voir leur groupement requalifié en société créée de fait commerciale. La société sera alors, en principe, soumise aux règles de la société en nom collectif, et la responsabilité indéfinie et solidaire des associés s’appliquera (C. com., art. L. 221-7-1 sur renvoi C. civ., art. 1873 et 1871-1).


			B. Sociétés de personnes et sociétés de capitaux


			Cette distinction repose sur le rôle joué par la personnalité des associés dans la constitution mais aussi dans l’organisation de la société. Voyons les sociétés de personnes (1) puis les sociétés de capitaux (2), avant de présenter les limites de la distinction (3).


			1. Sociétés de personnes


			Dans les sociétés de personnes, l’intuitus personae est essentiel. La considération de la personne est déterminante pour les associés et pour les tiers. Pour les associés, la personnalité des autres associés est importante dans la mesure où ils sont tous responsables personnellement et indéfiniment des dettes sociales sur leur patrimoine personnel. Les associés se font mutuellement confiance. Pour les tiers, ils apprécient la qualité et la capacité de la société au regard de la personnalité des associés. Les tiers font confiance aux associés.


			Dans ces sociétés où l’intuitus personae est fort, les parts sociales ne sont en principe cessibles qu’avec le consentement de tous les associés. De même, le décès d’un associé comme l’incapacité d’un associé met en principe fin à la société.


			Les sociétés de personnes sont :


			■ la société en nom collectif (SNC),


			■ la société en commandite simple (SCS),


			■ les sociétés civiles.


			2. Sociétés de capitaux


			Dans les sociétés de capitaux, l’élément primordial n’est plus la personnalité des associés mais les capitaux apportés. Les associés sont en très grand nombre et s’ignorent entre eux. Les tiers font confiance à la société, personne morale, et non aux associés qu’ils ne connaissent pas.


			Aussi, dans les sociétés de capitaux, la responsabilité des associés est limitée au montant de leur apport, chaque associé peut céder ses actions librement et le décès ou l’incapacité d’un associé n’entraîne pas la dissolution de la société. La société anonyme (SA) est la société de capitaux par excellence.


			3. Les limites de la distinction


			Cette distinction entre sociétés de personnes et sociétés de capitaux est moins précise aujourd’hui. Ainsi, dans les sociétés de capitaux, les associés peuvent en principe céder leurs actions librement, mais les statuts peuvent prévoir une clause d’agrément du nouvel associé qui introduit une considération de la personne dans ces sociétés.


			À l’inverse, dans les sociétés de personnes, le décès d’un associé entraîne en principe la dissolution de la société, mais les statuts peuvent prévoir une clause de continuation de la société. La clause de continuation admise par le législateur atténue la considération de la personne dans les sociétés de personnes.


			Enfin, le rattachement de certaines sociétés à l’une ou l’autre des catégories reste difficile. Ainsi, la SARL, a d’abord été considérée comme une société de personnes, mais les réformes entreprises depuis 1966 l’ont beaucoup rapprochée des sociétés de capitaux. Il s’agit d’une société hybride, une société de capitaux conservant certains traits des sociétés de personnes.


			C. Autres classifications


			Deux autres classifications peuvent être présentées, la distinction entre les sociétés à risque limité et les sociétés à risque illimité d’une part (1), et la distinction entre les sociétés types et les sociétés particulières d’autre part (2).


			1. Sociétés à risque limité et sociétés à risque illimité


			Cette classification se rapproche de la précédente mais l’on regarde de façon prioritaire, non la personne des associés mais l’engagement des associés. Dans les sociétés à risque illimité, le risque pris par les associés est illimité dans la mesure où les associés sont personnellement et indéfiniment tenus des dettes sociales (SNC, société civile) tandis que dans les sociétés à risque limité, le risque pris par les associés est limité au montant de leur apport (SA, SAS et SARL).


			2. Sociétés types et sociétés particulières


			Les sociétés types sont les sociétés civiles et les sociétés commerciales que l’on a déjà rencontrées mais il s’agit également des sociétés dépourvues de personnalité morale, les sociétés en participation et les sociétés créées de fait. Les sociétés types sont en principe soumises aux dispositions générales du Code civil et du Code de commerce.


			SOCIÉTÉ EN PARTICIPATION  La société en participation est celle que les associés sont convenus de ne pas immatriculer et de ne pas soumettre à publicité. Elle est dite « occulte » lorsque les associés ne la révèlent pas aux tiers et « ostensible » dans le cas contraire (C. civ., art. 1871). La société en participation n’a pas la personnalité morale, elle n’a donc pas de patrimoine propre, pas de compte en banque et ne peut ester en justice.


			SOCIÉTÉ CRÉÉE DE FAIT  La société créée de fait est celle engendrée par le comportement de certaines personnes qui apparaissent comme de véritables associés. La société créée de fait est soumise au régime de la société en participation (C. civ., art. 1873).


			Les sociétés particulières répondent à des situations spécifiques. Le législateur crée un régime spécial adapté aux besoins considérés, en ajoutant à telle ou telle forme type des dispositions particulières. Ainsi, il existe de nombreuses sociétés particulières.


			Dans le domaine de la construction et de l’habitat par exemple se distinguent nombre de sociétés particulières : les sociétés de construction, les sociétés d’habitation à loyer modéré, les sociétés immobilières d’investissement, les sociétés immobilières de gestion. Ces sociétés particulières identifiées correspondent à des besoins spécifiques.


			À vrai dire, il existe de nombreuses autres classifications telles les sociétés pluripersonnelles et les sociétés unipersonnelles, les sociétés ayant la personnalité morale et celles sans personnalité morale, les sociétés privées et celles appartenant au secteur public, ou encore les sociétés françaises et les sociétés européennes. Ces classifications permettent de déterminer l’application de règles juridiques spécifiques, elles sont définies dans le tableau ci-dessous.


			Tableau de classification des sociétés


			

				

					

					

				

				

					

							

							Société pluripersonnelle :


							Société instituée par deux ou plusieurs personnes. La société pluripersonnelle peut compter deux ou plusieurs associés (SNC, SARL…)


						

							

							Société unipersonnelle :


							Société instituée par l’acte de volonté d’une seule personne. La société unipersonnelle est la société d’un seul associé (EURL, SASU…)


						

					


					

							

							Société ayant la personnalité morale :


							Société immatriculée au RCS. La société immatriculée au RCS acquiert la personnalité morale


						

							

							Société sans personnalité morale :


							Société non immatriculée au RCS (société en participation, société créée de fait)


						

					


					

							

							Société privée :


							Société constituée entre des personnes de droit privé (personne physique et/ou personne morale)


						

							

							Société appartenant au secteur public :


							Société dont le capital appartient en totalité ou en partie à l’État ou à des personnes morales de droit public, société d’État, société d’économie mixte (SEM) par exemple


						

					


					

							

							Société pouvant offrir au public des instruments financiers, c.a.d. selon l’ancienne terminologie faire appel public à l’épargne.


							Deux sociétés seulement peuvent offrir au public des titres financiers la SA et la SCA


						

							

							Société ne pouvant pas offrir au public des instruments financiers :


							Il est interdit aux sociétés n’y étant pas autorisées par la loi de procéder à une offre au public d’instruments financiers


						

					


					

							

							Société nationale :


							La société nationale est rattachée juridiquement à un État. Ainsi, les sociétés qui ont leur siège social en France sont en principe françaises


						

							

							Société européenne :


							La société européenne (SE) ne prend pas la nationalité de l’État membre dans lequel elle a son siège social. Elle est dite « européenne »


						

					


				

			


			III. Réglementation des sociétés


			La réglementation des sociétés est en constante évolution, ainsi, l’ordonnance du 10 septembre 2015 porte de sept à deux le nombre minimal d’actionnaires dans les sociétés anonymes non cotées et modifie ainsi une règle emblématique de notre droit des sociétés. Plus récemment la loi Pacte du 22 mai 2019 qui entend permettre aux entreprises « d’innover, se transformer, grandir et créer des emplois » vient renforcer la prise en considération des enjeux sociaux et environnementaux dans la stratégie et l’activité des entreprises et modifier plusieurs dispositions du droit des sociétés. Voyons plus précisément les sources (A), puis les fondements du droit contemporain des sociétés (B).


			A. Les sources du droit des sociétés


			Trois périodes seront envisagées : la réglementation avant 1966 (1), la réglementation de 1966 à 2000 (2) et la réglementation depuis le nouveau Code de commerce (3).


			1. La réglementation avant 1966


			Le Code civil de 1804 traitait de la société au titre des contrats spéciaux et posait les principes généraux des sociétés civiles et commerciales. Trois ans après en 1807, le Code de commerce était promulgué et contenait certaines dispositions concernant les sociétés commerciales (société en nom collectif, société en commandite, société par actions). Toutefois, l’essentiel de la réglementation se trouvait hors du Code de commerce, spécialement, la loi du 24 juillet 1867 sur les sociétés par actions, et la loi du 7 mars 1925 qui a donné naissance aux SARL.


			2. La réglementation de 1966 à 2000


			En 1966, les textes antérieurs firent l’objet d’une réforme importante réalisée par la loi du 24 juillet 1966 et son décret d’application du 23 mars 1967.


			La réforme de 1966 laisse peu de place à la liberté individuelle, renforce la sécurité des tiers (les clauses statutaires limitant les pouvoirs des dirigeants sont déclarées inopposables aux tiers), améliore la protection des associés (notamment par l’information) et multiplie les incriminations pénales.


			Ensuite, d’autres textes sont venus réformer le droit des sociétés, spécialement :


			■ la loi du 4 janvier 1978, portant réforme du titre IX du livre III du Code civil, relatif aux sociétés. Le Code civil contient désormais :


			–	des textes généraux applicables à toute société (art. 1832 à 1844-7),


			–	des textes spéciaux propres aux sociétés civiles (art. 1845 à 1870-1),


			–	trois articles propres aux sociétés en participation et aux sociétés créées de fait (art. 1871 à 1873,


			■ la loi n° 85-697 du 11 juillet 1985, qui a autorisé la constitution d’une SARL ne comptant qu’un associé unique, l’EURL,


			■ la loi n° 92-1336 du 16 décembre 1992 (nouveau Code pénal) a instauré la responsabilité pénale des personnes morales,


			■ la loi n° 94-1 du 3 janvier 1994 qui a institué la société par actions simplifiée (SAS),


			■ et, la loi n° 99-587 du 12 juillet 1999 qui a institué la société par actions unipersonnelle (SASU).


			3. La réglementation depuis 2000


			Les textes de plus en plus nombreux et éparses rendaient difficile la lecture du droit des sociétés. Aussi, le législateur a procédé à une refonte de l’ancien Code de commerce en rassemblant les différents textes. Il s’agit d’une codification à droit constant ; le contenu des textes existants n’est pas modifié, seules la présentation et la numérotation sont modifiées.


			Le nouveau Code de commerce, issu de l’ordonnance du 18 septembre 2000, traite ainsi des sociétés commerciales dans son Livre II (C. com., art. L. 210-1 à L. 253-13 et art. R. 210-1 à R. 252-1).


			De nombreuses dispositions du Code de commerce ont depuis lors été retouchées ou modifiées. Les textes sont nombreux et seuls les principaux sont mentionnés ci-dessous :


			■ la loi n° 2001-420 nouvelles régulations économiques (NRE) du 15 mai 2001 concernant les SA,


			■ la loi n° 2003-706 sur la sécurité financière du 1er août 2003,


			■ la loi n° 2003-721 pour l’initiative économique du 1er août 2003, dite loi Dutreil 1,


			■ l’ordonnance n° 2004-274 du 25 mars 2004 portant simplification du droit et des formalités pour les entreprises,


			■ la loi n° 2005-882 du 2 août 2005 en faveur des petites et moyennes entreprises, dite loi Dutreil ll pour la SARL,


			■ la loi n° 2008-776 LME, de modernisation de l’économie du 4 août 2008,


			■ la loi n° 2011-525 sur la simplification et l’amélioration de la qualité du droit du 17 mai 2011,


			■ la loi n° 2012-387 du 22 mars 2012 relative à la simplification du droit,


			■ l’ordonnance n° 2014-863 du 31 juillet 2014 visant à simplifier et sécuriser la vie des entreprises,


			■ la loi n° 2014-1545 du 20 décembre 2014 relative à la simplification de la vie des entreprises,


			■ la loi n° 2015-99 du 6 août 2015 pour la croissance, l’activité et l’égalité des chances économiques, dite loi Macron,


			■ l’ordonnance n° 2015-1127 du 10 septembre 2015, portant réduction du nombre minimal d’actionnaires dans les sociétés anonymes non cotées,


			■ la loi n° 2016-1691 du 9 déc. 2016 dite Sapin 2 impose aux entreprises d’une certaine taille (500 salariés et 100 millions de chiffre d’affaires), de mettre en place des mesures visant à prévenir, détecter et remédier à la survenance de faits de corruption et de trafic d’influence,


			■ la loi n° 2017-399 du 27 mars 2017, relative au devoir de vigilance des sociétés mères et des entreprises donneuses d’ordre.


			■ l’ordonnance n° 2017-747 du 4 mai 2017 portant diverses mesures facilitant la prise de décision et la participation des actionnaires au sein des sociétés,


			■ l’ordonnance n° 2017-1162 du 12 juillet 2017 portant diverses mesures de simplification et de clarification des obligations à la charge des sociétés,


			■ l’ordonnance n° 2017-1180 du 19 juillet 2017 relative à la publication d’informations non financières par certaines grandes entreprises et groupes d’entreprises,


			■ la loi Pacte n° 2019-486 du 22 mai 2019 relative à la croissance et la transformation des entreprises qui vise notamment à assouplir ou supprimer certaines formalités incombant aux entreprises,


			■ la loi n° 2019-744 du 19 juillet 2019 de simplification, de clarification et d’actualisation du droit des sociétés, dite « loi Soilihi » est venue amender à nouveau plusieurs règles de droit des sociétés,


			■ l’ordonnance n° 2019-1234 du 27 nov. 2019 relative à la rémunération des mandataires sociaux des sociétés cotées.


			Par ailleurs, les dispositions du Code civil relatives au droit commun des contrats ont vocation à s’appliquer au contrat de société. Ces dispositions ont été renouvelées par l’ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016, ratifiée par la loi n° 2018-287 du 20 avril 2018, qui a remanié le droit commun des contrats, et est entrée en vigueur le 1er octobre 2016. L’article 1844-10 du Code civil rappelle spécialement que la nullité de la société est encourue pour l’une des causes de nullité des contrats en général.


			Il faut mentionner aussi, le Code monétaire et financier qui contient des dispositions relatives aux valeurs mobilières et à l’organisation des marchés financiers.


			
« SPECIALIA GENERALIBUS DEROGANT »  Outre les problèmes de droit transitoire et de conflit de lois dans l’espace, les interventions nombreuses et successives du législateur soulèvent des conflits entre dispositions générales et dispositions spéciales qui trouvent leur solution dans la maxime « specialia generalibus derogant » et l’application subsidiaire du droit commun. Aussi bien,


			– s’il y a contradiction entre le droit commun et le droit spécial, le droit commun l’emporte.


			– S’il y a silence du droit spécial, le droit commun s’applique.


			– S’il y a contradiction entre deux droits communs, le droit commun de portée plus réduite l’emporte.





			Le droit communautaire est également une source du droit des sociétés, il intervient notamment par voie de directive dont l’objet est la coordination des garanties destinées à « protéger les intérêts tant des associés que des tiers » (Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne art. 50-1), aux fins d’harmoniser les législations des différents États membres.


			Le règlement du 8 octobre 2001, portant statut de la société européenne, et la directive du même jour ont été introduits en droit français par la loi du 26 juillet 2005 sur la société européenne (C. com., art. L. 229-1 et s.).


			On précisera que l’Union européenne a procédé à la codification des règles concernant la constitution, le fonctionnement, la fusion et la scission des sociétés de capitaux (Directive UE 2017/1132 du Parlement européen et du Conseil du 14 juin 2017 relative à certains aspects du droit des sociétés) et que plusieurs propositions de modifications de cette directive sont à l’étude. À cet égard, la directive n° 2019/1151 du 20 juin 2019 concernant l’utilisation d’outils et de processus numériques en droit des sociétés a été publiée au JOUE du 11 juillet 2019.


			Enfin, la jurisprudence joue un rôle significatif en droit des sociétés. Les juges précisent le sens de nombreux textes et révèlent aussi des règles importantes, comme l’abus de majorité et l’abus de minorité.


			Reste qu’une société doit respecter le droit des sociétés mais également le droit du travail, le droit de l’environnement, le droit de la concurrence, le droit de la consommation, le droit pénal…


			B. Les fondements du droit contemporain des sociétés


			Très schématiquement, si le droit des sociétés organise toujours précisément l’entreprise, il vise aussi aujourd’hui à encourager l’initiative économique et la croissance (1), à équilibrer les relations en considérant les différentes parties prenantes (2) et à promouvoir une conception éthique de la société (3).


			1. Encourager l’initiative économique et la croissance


			Pour encourager l’initiative économique et la croissance, le législateur vient notamment simplifier le droit (a) et accorder plus de liberté statutaire (b).


			a. Simplifier le droit


			La constitution des sociétés est facilitée et son fonctionnement rendu plus souple. Ainsi par exemple, l’ordonnance n° 2004-274 du 25 mars 2004, est venue assouplir le régime de la SARL, et ultérieurement, la loi n° 2008-776 du 4 août 2008, dite de modernisation de l’économie, a encore assoupli certains éléments de constitution ou de fonctionnement des SARL. Plus récemment encore, la loi n° 2019-744 du 19 juillet 2019 de simplification, de clarification et d’actualisation du droit des sociétés, dite « loi Soilihi » est venue amender à nouveau plusieurs règles de droit des sociétés, ainsi, pour exemple s’agissant de la SARL, la simplification de la procédure de nomination d’un gérant en cas de vacance de la gérance ou de gérant unique placé sous tutelle (C. com., art. L. 223-27).


			b. Accorder plus de liberté statutaire


			De même, le législateur confère plus de liberté statutaire. Surtout, le législateur introduit, par la loi n° 94-1 du 3 janvier 1994, la société par actions simplifiée qui est caractérisée par une grande liberté laissée aux associés pour déterminer les modalités de fonctionnement de la société dans les statuts. La loi n° 99-587 du 12 juillet 1999 assouplit encore cette forme sociétaire, en l’ouvrant aux personnes physiques tandis que la loi n° 2008-776 du 4 août 2008 la dispense de tout capital social minimum. La loi n° 2003-721 du 1er août 2003, a supprimé cette même exigence d’un capital social minimum dans la SARL. Pour exemple encore, l’ordonnance n° 2017-747 du 4 mai 2017 permet aux SA non cotées de prévoir dans leurs statuts que les assemblées générales d’actionnaires se tiendront exclusivement par visioconférence ou par conférence téléphonique. À ce propos, la loi n° 2019-744 du 19 juillet 2019 précitée, a supprimé le droit d’opposition à la dématérialisation d’une assemblée générale ordinaire, qui appartenait à un ou plusieurs actionnaires représentant au moins 5 % du capital social des sociétés non cotées (C. com., art. L. 225-103-1).


			2. Considérer les différentes parties prenantes


			Le législateur s’est soucié de la sécurité des tiers qui contractent avec la société (a), comme, plus récemment, des associés-investisseurs (b) et des salariés (c).


			a. Protection des tiers


			Ainsi, les tiers qui contractent avec la société sont protégés par différentes dispositions. Ainsi par exemple, la société ne peut pas, pour se soustraire à ses engagements vis-à-vis des tiers, invoquer le dépassement par les dirigeants de clauses statutaires limitant leurs pouvoirs (C. civ., art. 1849 al. 3). Pareillement, dans certaines sociétés (SARL, SA et société en commandite par actions), la société ne peut pas se prévaloir d’un dépassement de l’objet social par les dirigeants pour se soustraire à ses engagements (C. com., art. L. 223-18 al. 5 pour la SARL). Citons encore les dispositions qui veulent que les dirigeants, dont les nominations ont été régulièrement publiées, engagent la société, même s’ils ont été irrégulièrement nommés (C. com., art. L. 210-9 et C. civ., art. 1846-2).


			b. Protection des investisseurs


			En outre, le législateur a renforcé la protection de ceux qui ont choisi d’investir dans les sociétés commerciales. Cette préoccupation s’inscrit dans le mouvement de gouvernement d’entreprise (ou corporate governance) qui se traduit par une information accrue des associés (droit notamment à la communication de certains documents), des contrôles plus importants des dirigeants (contrôle opéré par les commissaires aux comptes par exemple), et une multiplication des sanctions à l’encontre des dirigeants (responsabilités civiles des dirigeants et sanctions pénales notamment).


			Le respect de la conformité (ou compliance) complète les principes de gouvernement d’entreprise et les exigences accrues de transparence (sur la rémunération des dirigeants par exemple) pour rassurer et attirer les investisseurs.


			c. Considération des salariés


			Le législateur s’est également préoccupé du salarié en lui permettant de participer aux résultats de l’entreprise, mais aussi à sa gestion. Ainsi, la loi n° 2013-504 du 14 juin 2013 relative à la sécurisation de l’emploi a rendu obligatoire dans les sociétés anonymes de grande taille, la participation, dans les conseils d’administration ou de surveillance, de représentants de salariés avec voix délibérative (C. com., art. L. 225-27-1). Ce dispositif a été remanié par la suite et dernièrement, par la loi n° 2019-486 du 22 mai 2019 relative à la croissance et à la transformation des entreprises, loi Pacte.


			Par ailleurs, le législateur s’est préoccupé des autres parties prenantes en soutenant une conception éthique de la société.


			3. Promouvoir une conception éthique de la société


			Le législateur, suppléé par la jurisprudence, soutient une conception éthique de la société. Cela se traduit par une dimension éthique de la société (a), la responsabilité sociétale et la conformité (b).


			a. Une dimension éthique de la société


			La volonté du législateur de promouvoir une conception éthique de la société se manifeste certainement en droit pénal, par les incriminations spécifiques aux droits des affaires, abus de biens sociaux notamment. Le droit comptable également, dans l’obligation faite d’établir des comptes « sincères » et donnant « une image fidèle » du patrimoine, de la situation financière et du résultat de l’entreprise (C. com., art. L. 123-14) en atteste particulièrement. Comme aussi, le respect qui est dû au droit du travail, droit de la concurrence et droit de la consommation.


			En droit des sociétés, de nombreux acteurs contribuent à préserver une certaine éthique de la société, le commissaire aux comptes, l’autorité des marchés financiers mais aussi, en principe, le conseil de surveillance dans la SA de type moderne, lequel exerce « le contrôle permanent de la gestion de la société » (C. com., art. L. 225-68).


			Ces préoccupations se révèlent certainement dans le mouvement de gouvernement d’entreprise (ou corporate governance) évoqué plus haut. Et, plus récemment, l’obligation faite au conseil d’administration, d’établir une politique de rémunération des mandataires sociaux, montre aussi la prise en compte d’une dimension éthique. Cette politique doit être conforme à l’intérêt social de la société, contribuer à sa pérennité et s’inscrire dans sa stratégie commerciale (C. com., art. L. 225-37-2 modifié par l’ordonnance n° 2019-1234 du 27 novembre 2019 relative à la rémunération des mandataires sociaux des sociétés cotées).


			Le juge détermine aussi une éthique de l’entreprise ; il suffit de citer, l’obligation de loyauté mise à la charge des dirigeants sociaux, les concepts d’abus de majorité, d’abus de minorité et plus généralement l’abus de droit utilisé par le juge pour sanctionner la méconnaissance de l’éthique dans la mise en œuvre des techniques sociétaires.


			b. Responsabilité sociétale et conformité


			La conception éthique de la société se manifeste ensuite à travers le développement de la responsabilité sociétale de l’entreprise et de la conformité. L’idée de responsabilité sociétale (ou sociale) de l’entreprise (RSE) s’est développée il y a quelques années. Il s’agit alors pour les entreprises d’adopter des pratiques sociétalement responsables à l’égard de tous leurs partenaires : salariés, consommateurs, citoyens, collectivités, pouvoirs publics, États… Cette responsabilité sociétale de l’entreprise se traduit par la promotion de normes ou comportements adoptés volontairement par les entreprises (respect de valeurs ou de principes, code de bonne conduite, code Afep-Medef), mais aussi par des exigences éthiques qui leur sont imposées.


			En outre, le droit des sociétés est attentif à ce qu’il est convenu d’appeler la conformité (ou compliance). La conformité peut être définie comme l’ensemble des instruments et actions mis en place au sein de l’entreprise destinés à prévenir la survenance d’un risque juridique pour l’entreprise, comme la violation des règles en matière de concurrence par exemple.


			Des prescriptions éthiques peuvent également être citées. Ainsi, la loi n° 2016-1691 du 9 décembre 2016, dite « loi Sapin II », pour l’établissement d’un plan de vigilance par les sociétés mères et les entreprises donneuses d’ordre. Ce plan comporte « les mesures de vigilance raisonnable propres à identifier les risques et à prévenir les atteintes graves envers les droits humains et les libertés fondamentales, la santé et la sécurité des personnes ainsi que l’environnement, résultant des activités de la société » (C. com., art. L. 225-102-4). De même, l’ordonnance n° 2017-1180 du 19 juillet 2017 a introduit la déclaration de performance extra-financière dans le rapport de gestion que les dirigeants doivent présenter aux actionnaires pour les SA de grande taille. La déclaration présente notamment « des informations sur la manière dont la société prend en compte les conséquences sociales et environnementales de son activité, ainsi que, […], les effets de cette activité quant au respect des droits de l’homme et à la lutte contre la corruption et l’évasion fiscale » (C. com., art. L. 225-102-1 al. 5 et 6).


			Enfin, la loi n° 2019-486 du 22 mai 2019, loi Pacte, impose dorénavant expressément aux sociétés de prendre en considération dans leur gestion les enjeux sociaux et environnementaux inhérents à leur activité (C. civ., art. 1833).


			Pour aller plus loin


			P. Delvolvé, La loi PACTE et l’entreprise RFDA 2019, p. 589.


			P. Emy, B. Saintourens, Les dispositions de la loi du 19 juillet 2019 relatives à toutes les sociétés, aux sociétés civiles et aux SARL, Revue des sociétés 2019, p. 655.


			B. François, Apports de la loi Pacte en matière de gouvernement d’entreprise, L. n° 2019-486 du 22 mai 2019 relative à la croissance et la transformation des entreprises, JO n° 0119 du 23 mai 2019, texte n° 2 ; Cons. const. 16 mai 2019, n° 2019-781, Revue des sociétés 2019, p. 493.


			M.-A. Frison-Roche, Le droit de la compliance, D. 2016, p. 1871 ; Compliance et personnalité, D. 2019, p. 604.


			M. Germain, La contractualisation du droit des sociétés depuis le 24 juillet 1966, Revue des sociétés 2019, p. 295.


			L. Godon, SAS : les incidences de la loi du 19 juillet 2019 de simplification, de clarification et d’actualisation du droit des sociétés, Revue des sociétés 2019 p. 723 ; L’éclatement des formes sociales, Revue des sociétés, 2017, p. 267.
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			N. Notat et J.-D. Sénard., « L’entreprise, objet d’intérêt collectif », La Documentation française, 9 mars 2018.


			J. Paillusseau, Entreprise et société. Quels rapports ? Quelle réforme ? D. 2018, p. 1395.


			M. Rousille, « Loi Sapin 2 et droit des sociétés », JCP E 2017, 1048.


			D. Schmidt, « La société et l’entreprise », D. 2017, 2380 ; La loi PACTE et l’intérêt social, D. 2019, p. 633.


		




		

			Dissertation


			Vous traiterez le sujet suivant : l’intérêt social


			éléments de correction


			Le législateur précise expressément, pour certaines sociétés, que les dirigeants ne peuvent utiliser leurs pouvoirs que dans l’intérêt social. Ainsi, s’agissant du gérant de société civile, l’article 1848 du Code civil énonce : « le gérant peut faire tous actes de gestion dans l’intérêt de la société ». De même concernant les gérants de SNC et de SARL : « dans les rapports entre associés, et en l’absence de la détermination de ses pouvoirs par les statuts, le gérant peut faire tous actes de gestion dans l’intérêt de la société » (C. com., art. L. 221-4, L. 223-18). La notion d’intérêt social se retrouve aussi s’agissant des conventions de vote (C. com., art. L. 233-3) ou pour incriminer les abus de biens sociaux et de crédit (C. com., art. L. 241-3 et L. 242-6).


			La loi du 22 mai 2019, loi Pacte, a ajouté un alinéa à l’article 1833 du Code civil, et énonce aujourd’hui très clairement que « la société est gérée dans son intérêt social, en prenant en considération les enjeux sociaux et environnementaux de son activité ». Tous les organes sociaux sont ainsi visés par le législateur tant les assemblées générales délibératives que les dirigeants, gérants, et organes collégiales (CA, directoire). En outre, la gestion doit prendre en considération les enjeux sociaux et environnementaux de l’activité. Cette idée renvoie à la notion de responsabilité sociale et environnementale qui concernait hier les seules grandes sociétés (C. com., art. L. 225-102-1) et qui intéresse dorénavant les sociétés de toutes tailles.


			En précisant que « la société est gérée dans son intérêt social », le législateur ne donne pas de définition de l’intérêt social mais précise la notion d’intérêt social et consacre les applications de la jurisprudence de la Cour de cassation qui se réfèrent à l’intérêt social.


			Aussi, nous envisagerons la notion de l’intérêt social (I), avant d’envisager les fonctions de l’intérêt social (II).


			I. La notion de l’intérêt social


			La notion de l’intérêt social n’est pas clairement définie et a toujours suscité d’importants débats doctrinaux (A). Elle semble pourtant aujourd’hui une notion précisée (B).


			A. Les débats doctrinaux


			La notion d’intérêt social a toujours été très controversée en doctrine, pas moins de quatre courants se distinguent.


			1. – Selon certains auteurs, l’intérêt social s’entend de l’intérêt commun des associés, qui correspond à la somme de leurs intérêts particuliers.


			2. – D’autres considèrent que l’intérêt social correspond à l’intérêt de l’entreprise exploitée par la société. L’intérêt social inclut alors l’intérêt des associés mais aussi celui des parties prenantes (les salariés, les cocontractants de la société, l’État même).


			3. – Enfin, d’autres auteurs estiment que la société dispose d’un intérêt propre, en tant que personne morale, qui peut être différent de celui de ses associés et ne prend pas nécessairement en compte l’intérêt général ou l’intérêt des tiers.


			4. – Depuis la loi Pacte, certains auteurs prônent un « intérêt social élargi » qui englobe les considérations sociales et environnementales.


			B. – Une notion précisée


			S’il est admis que la notion est souple (1), elle se trouve aujourd’hui suffisamment circonscrite (2).


			1. – La notion n’a jamais été définie par le législateur, cette absence de définition s’explique par le besoin de conserver une notion souple permettant aux organes sociaux d’ajuster la conduite des affaires sociales à l’activité de la société, sa taille et la politique envisagée. Ainsi, lorsqu’il s’agit d’arbitrer entre la rémunération du capital et l’investissement.


			La souplesse de la notion permet aussi aux dirigeants de prendre en compte l’évolution des contextes et le renouvellement des multiples paramètres de la gestion sociale.


			Pour autant, les organes sociaux doivent tout au long de la vie sociale respecter l’intérêt de la société.


			Pour le juge dans son appréciation du respect de l’intérêt social, la notion restée souple lui donne d’appréhender une diversité de situations de fait. En effet, enfermée dans des critères rigides, la notion ne présenterait plus la même utilité.


			2. – Pour autant, la notion d’intérêt social se trouve suffisamment circonscrite.


			Ainsi, elle se distingue nécessairement de la notion « d’intérêt commun des associés » visée par l’alinéa premier de l’article 1833 du Code civil : « toute société doit avoir un objet licite et être constituée dans l’intérêt commun des associés ».


			De même, la notion ne semble pas inclure les intérêts des parties prenantes, dès lors spécialement, que les termes de la loi sont clairs ; la société, dit la loi, est « gérée dans son intérêt social », « en prenant en considération » les enjeux sociaux et environnementaux de son activité.


			La gestion doit être dans l’intérêt social, « en considération » des enjeux sociaux et environnementaux. Autrement dit, en tenant compte, en considérant d’autres intérêts. L’intérêt social doit ainsi être concilié avec la prise en considération d’autres intérêts et spécialement les intérêts sociaux et environnementaux. Ce n’est pas nouveau pour la société qui poursuit déjà son intérêt social en tenant compte de ce que cet intérêt a partie liée avec d’autres intérêts (les associés spécialement, mais aussi les salariés, les tiers…).


			La notion d’intérêt social s’entend ainsi de l’intérêt fondamental de la société considérée comme personne morale, indépendamment de l’intérêt des associés, des salariés et des autres parties prenantes. L’intérêt social est ainsi propre à la structure, dans toutes ses composantes, son patrimoine, son objet, sa pérennité, sa croissance, son but même. Et c’est au demeurant ainsi comprise que la notion présente une utilité.


			En effet, la notion ainsi circonscrite, permet d’en sanctionner l’irrespect et d’en éviter l’exercice abusif, en donnant au juge la possibilité de pondérer les intérêts en présence.


			Tandis que la souplesse de la notion, lui permet de doser l’équilibre des intérêts en présence, en fonction des circonstances.


			Cela étant, dans la pesée des intérêts en présence, le juge trouvera nécessairement des intérêts convergents, spécialement l’intérêt des associés, sans pour autant, au demeurant, que cela ait un caractère absolu. Une bonne illustration en est donnée par l’arrêt de la troisième chambre civile de la Cour de cassation qui précise qu’une répartition des bénéfices inégalitaire, favorisant en l’occurrence les associés minoritaires au détriment des associés majoritaires, peut être prise dans l’intérêt social et ne caractériser aucun abus de majorité (Civ. 3e, 18 avr. 2019, n° 18-11881).


			II. 	Les fonctions de l’intérêt social


			De nombreuses constructions jurisprudentielles font aujourd’hui appel à la notion d’intérêt social. En effet, la contrariété ou non-conformité à l’intérêt social est régulièrement retenue comme critère en jurisprudence.


			Ainsi, l’intérêt social se présente sans conteste comme un critère de la faute et de l’abus (B), tandis qu’il apparaît aussi comme un critère préventif (A), relayé dans ces deux fonctions par le législateur.


			A. L’intérêt social, critère préventif


			Comme critère préventif, l’intérêt social se retrouve dans la création prétorienne de l’administrateur provisoire (1) et plus récemment dans l’obligation légale faite aux organes sociaux de gérer dans l’intérêt social (2).


			1. – Pour obtenir la désignation d’un administrateur provisoire, il faut que l’intérêt social soit mis en péril, et cela de manière imminente. La désignation judiciaire d’un administrateur provisoire est une mesure exceptionnelle qui suppose rapportée la preuve de circonstances rendant impossible le fonctionnement normal de la société et menaçant celle-ci d’un péril imminent (Com. 6 fév. 2007, n° 05-19008 ; Soc., 23 oct. 2012, n° 11-24609)


			L’administrateur judiciaire assure alors provisoirement la gestion des affaires sociales. Son intervention vise à sauvegarder tant les intérêts de la société que ceux des associés, dirigeants, salariés ou encore des tiers, fournisseurs par exemple.


			2. – La loi Pacte impose aux organes sociaux de gérer dans l’intérêt social, elle impose aussi, lors de cette gestion, de s’interroger, d’étudier et d’analyser les conséquences sociales et environnementales de l’activité de la société.


			Concrètement, la loi impose le respect de l’intérêt social et un comportement raisonnable eu égard aux enjeux sociaux et environnementaux liés à l’activité de la société. Cela étant, tout dépend nécessairement tant de la politique, que de l’activité, de l’objet et de la taille de la société.


			Relativement élastique, la notion d’intérêt social permet d’ajuster, en fonction des circonstances, les arbitrages que doivent inévitablement faire les organes sociaux dans la conduite des affaires sociales. La loi oblige de façon proportionnée, il s’agit d’éviter la gestion abusive dans le sens du propre intérêt social sans considérer les enjeux sociaux et environnementaux.


			De là aussi, le législateur est venu préciser que la nullité d’un acte ne peut résulter de la violation du dernier alinéa de l’article 1833 du Code civil (C. com., art. L. 235-1). Pour autant, la responsabilité d’un dirigeant continuera d’être engagée s’il a un comportement contraire à l’intérêt social.


			B. L’intérêt social, critère de la faute et de l’abus


			Le délit d’abus de biens sociaux suppose, entre autres conditions légales de l’incrimination, un usage des biens de la société contraire à l’intérêt de celle-ci (C. com., art. L. 241-3 et L. 242-6).


			En jurisprudence, la Cour de cassation entend préserver l’intérêt fondamental de la société et sanctionne la contrariété à l’intérêt social tant en ce qui concerne le comportement des dirigeants (1) que celui des associés (2).


			1. – Le dirigeant qui ne respecte pas l’intérêt social commet une faute de gestion, il est responsable devant les associés et la société. Il engage sa responsabilité civile, voire pénale. En effet, le dirigeant doit agir dans l’intérêt de la société, tout comportement contraire à l’intérêt social est fautif (Com. 7 oct. 1997, n° 94-18553).


			De même, en matière de révocation, la Cour de cassation a pu approuver la Cour d’appel qui a retenu une cause légitime de révocation dès lors que le gérant « avait méconnu l’obligation de loyauté et de fidélité à laquelle il était tenu en sa qualité de gérant », et commis des « agissements de nature à nuire à l’intérêt social de la société » (Com. 16 mai 2018, n° 15-16284). Ainsi encore, constitue une cause légitime de révocation judiciaire du gérant d’une SCI la constatation d’un comportement de ce dernier portant atteinte à l’intérêt social (Civ. 3e, 27 juin 2019, n° 18-16861).


			2. – En ce qui concerne les associés, l’irrespect de l’intérêt social est également sanctionné.


			En effet, la jurisprudence a créé les concepts d’abus de majorité et d’abus de minorité. Ainsi, l’abus de majorité est constitué lorsqu’une décision de l’assemblée a été prise contrairement à l’intérêt social et dans l’unique dessein de favoriser les membres de la majorité au détriment des membres de la minorité (Com. 18 avril 1961, Bull III, n° 175). L’abus de majorité constaté est sanctionné par la nullité de la décision prise, et par des dommages-intérêts versés à la société.


			De même, l’abus de minorité est constitué lorsque l’associé, en contrariété avec l’intérêt social, s’oppose et interdit la réalisation d’une opération essentielle pour la société et ce, dans l’unique dessein de favoriser ses propres intérêts au détriment de l’ensemble des autres associés (Com. 15 juillet 1992, n° 90-17216).
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