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			1

			Formes de l’entreprise 
et fondement des sociétés

			▶ Traditionnellement, pour les juristes, l’entreprise est une organisation dont l’objet est de pourvoir à la production, à l’échange ou à la circulation des biens et des services. Elle est l’unité économique et juridique dans laquelle sont groupés et coordonnés les facteurs humains et matériels de l’activité économique. En revanche, pour les économistes, la définition renvoie à une autre logique : l’entreprise est présentée comme une organisation caractérisée par sa hiérarchisation et son fonctionnement comme système. 

			▶ Le droit des sociétés est une composante essentielle de la vie de l’entreprise, à laquelle il offre des possibilités de se structurer et de mener, dans les meilleures conditions, un projet économique. Il régit les différentes étapes de la vie des sociétés et les différents aspects des relations entre les acteurs de leur fonctionnement. Dans le langage commun, les termes société et entreprise sont très souvent confondus. Pourtant, ces mots renvoient à des réalités différentes. Pour exister juridiquement et se développer sur le plan légal, l’entreprise doit opter pour l’une des formes juridiques prévues. Ainsi, on distingue classiquement l’entreprise individuelle et la société.

			I. L’entreprise individuelle et la société

			A – Ce qui distingue les deux notions

			1.L’entreprise individuelle

			▶ L’entreprise individuelle est celle de la personne physique, qu’elle soit commerçante ou non (artisan, agriculteur, membre d’une profession libérale), les deux poursuivant la même finalité économique de gain. Dans ce cas, elle constitue un élément du patrimoine de cette personne, dotée par nature de la personnalité juridique.  

			▶ Les activités commerciales peuvent être exercées par un commerçant individuel. Il est soumis à certaines obligations et conclut des actes de commerce, notamment des contrats commerciaux, en utilisant, le cas échéant, des effets de commerce. Dans ce cas, ce commerçant est le propriétaire exclusif de son fonds de commerce. L’entreprise réunit non seulement le fonds de commerce, sans lequel elle ne peut exister, mais aussi des biens traditionnellement exclus du fonds de commerce, comme les immeubles dont elle a la propriété et qui sont indispensables à l’exploitation, ses créances, ses dettes et ses contrats. Dans le cas contraire, il exercera ses activités sous forme de société.

			2.La société

			▶ La société est non seulement la forme naturelle du groupement commercial, mais aussi et surtout une structure d’accueil et une technique juridique d’organisation de l’entreprise.

			▶ La « société » est un concept riche, ancien et complexe. Sous l’Ancien Droit, elle était déjà définie d’une façon très proche de la notion actuelle : « La société est une convention entre plusieurs personnes par laquelle ils [sic] mettent en commun quelque chose pour avoir part également ou inégalement au profit ou à la perte qui en arrivera, et elle sera par écrit et enregistrée au Greffe des lieux si elle est entre marchands » (Coutume de Bretagne, 1702). 

			▶ On retrouvera ces notions dans la définition de la société qui est donnée, un siècle plus tard, dans l’article 1832 du Code civil : « La société est instituée par deux ou plusieurs personnes qui conviennent par un contrat d’affecter à une entreprise commune des biens ou leur industrie en vue de partager le bénéfice ou de profiter de l’économie qui pourra en résulter. 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. »

			▶ Le mot « société » revêt alors un double sens, puisqu’il désigne à la fois un contrat et une personne : 

			–Le « contrat » est celui par lequel les associés conviennent, selon les termes de l’article 1832 du Code civil, « 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 ».

			–La « personne » est constituée par le groupement lui-même auquel le droit reconnaît, sous condition d’immatriculation au Registre du commerce et des sociétés (RCS), la personnalité juridique : la personne morale de la société est un acteur de la vie juridique, sujet de droits et d’obligations.

			▶ Mais ces deux aspects de la société peuvent se rencontrer séparément. Il y a des sociétés qui n’ont pas la personnalité morale, et certaines sociétés sont constituées par un seul associé. Dans ce second cas, la société n’est plus alors un groupement de personnes mais seulement un groupement de biens ; elle n’est plus fondée sur un contrat mais sur un acte unilatéral de volonté.

			▶ La première source de droit applicable aux sociétés est constituée des articles 1832 à 1873 du Code civil, et réside dans les dispositions contenues dans le Titre neuvième, intitulé « De la société », du Livre III du Code civil. Ce Titre est divisé en 3 chapitres :

			–Le chapitre I (articles 1832 à 1844-17) contient les dispositions applicables à toutes les sociétés, dès lors qu’il n’en est pas disposé autrement par la loi. Il s’agit, donc, du droit commun des sociétés.

			–Le chapitre II (articles 1845 à 1870-1) consigne les dispositions intéressant les seules sociétés civiles. 

			–Le chapitre III (articles 1871 à 1873) fixe le régime juridique des sociétés dénuées de la personnalité morale (les sociétés en participation et les sociétés créées de fait). 

			▶ Le reste de la réglementation est codifié dans le Code de commerce (« Des sociétés commerciales et des groupements d’intérêt économique » ; appelé « droit spécial des sociétés ») :

			–Le Titre I comporte des dispositions préliminaires (L. 210-1 à L. 210-9).

			–Le Titre II énumère des dispositions particulières aux diverses sociétés commerciales, envisageant successivement : les SNC (L. 221-1 à L. 221-17), les sociétés en commandite simple (L. 222-1 à L. 222-12), les SARL (L. 223-1 à L. 223-43), des dispositions générales applicables aux sociétés par actions (L. 224-1 à L. 224-3), les SA (L. 225-1 à L. 225-270), les sociétés en commandite par actions (L. 226-1 à L. 226-14), les SAS (L. 227-1 à L. 227-20), les valeurs mobilières émises par les sociétés par actions (L. 228-1 à L. 228-106) et la société européenne (L. 229-1 à L. 229-15). 

			–Le Titre III énumère des dispositions communes aux diverses sociétés commerciales (L. 231-1 à L. 239-5). 

			–Le Titre IV contient des dispositions pénales (L. 241-1 à L. 249-1).

			–Le Titre V énonce les règles relatives aux groupements d’intérêt économique (L. 251-1 à L. 252-12). 

			

			▶ Enfin, le Livre II du Code monétaire et financier contient les dispositions relatives aux instruments financiers.

			B – Les évolutions

			▶ Entendue comme technique possible d’organisation de l’entreprise, la société est au cœur des débats de la vie économique et sociale. L’évolution du droit des sociétés depuis plus de quarante ans permet de saisir l’essentiel des enjeux qui irriguent et nourrissent la matière. Il faut savoir qu’en France, les entreprises individuelles sont un peu plus nombreuses que les sociétés, que ces dernières soient unipersonnelles ou pluripersonnelles. Mais le poids économique des sociétés est plus important eu égard à leurs formes attractives et à leurs dimensions très variables. Elles peuvent comprendre aussi bien 1 ou 2 associés dans une SARL que plusieurs millions d’actionnaires dans une SA.

			▶ L’attractivité des sociétés se confirme dans un contexte interne de mutations économiques et sociales profondes, génératrices de risques, mais aussi dans un contexte international où les frontières tendent à disparaître, les échanges et la concurrence à s’intensifier et les mécanismes et structures à s’harmoniser (se rapprocher), consacrant pour longtemps ce qu’il est convenu d’appeler « la mondialisation ».

			▶ Le droit des sociétés est une matière extrêmement vivante, que de nombreuses lois viennent régulièrement modifier. Le législateur adapte les règles de création, de fonctionnement, de liquidation ou de dissolution en fonction des crises que connaît l’économie et des options d’organisation de la vie sociale qui sont choisies. L’impact du droit de l’Union européenne n’est pas, non plus, négligeable, et de nombreuses directives ont été transposées en droit français. 

			▶ Les pouvoirs publics recourent à une succession de textes sans lignes directrices clairement identifiables. Ces réformes éclatées du droit des sociétés engendrent un sentiment d’insécurité. Le toilettage de la matière s’est opéré au moyen de textes hétéroclites qui se sont succédé au grand galop depuis la loi NRE du 15 mai 2001. L’impression immédiate est celle d’un empilement plutôt que d’un ensemble organisé et cohérent. Beaucoup de ces textes sont pris en application de directives européennes précédemment adoptées dans une relative indifférence et délicates à mettre en œuvre. Certains sont influencés par des groupes d’intérêt, des faits d’actualité ou des effets de mode. D’autres, enfin, sont si inadaptés ou imparfaits qu’ils sont revus et corrigés tous les deux ou trois ans. 

			

			▶ L’ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016 et la loi n° 2018-287 du 20 avril 2018 portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations ont eu également des conséquences sur le droit des sociétés. D’abord, des conséquences directes, dans la mesure où, en l’absence de règles spéciales aux diverses sociétés, elles restent soumises au droit commun des contrats. Ensuite, des conséquences indirectes à deux niveaux : d’une part, les sociétés agissant quotidiennement comme contractantes, les conventions qu’elles concluent sont soumises, à défaut de règles dérogatoires, à ce nouveau droit commun des contrats qui tantôt pérennise des principes jurisprudentiels patents (liberté contractuelle, force obligatoire, devoir précontractuel d’information, bonne foi…), tantôt apporte des innovations (vice de violence sanctionnant l’abus de faiblesse, renégociation en cas d’imprévision, cession de dettes et de contrats, généralisation de la clause abusive…) ; d’autre part, les cessions de leurs droits sociaux faisant souvent l’objet d’avant-contrats, qu’il s’agisse de promesses unilatérales ou de pactes de préférence, jusqu’alors ignorés du législateur, ceux-ci sont désormais régis par les nouveaux articles 1123 et 1124 du Code civil.

			▶ Aujourd’hui, la vie des entreprises est marquée par une volonté de simplification. Cependant, de nombreuses lois et ordonnances ont apporté des dispositions hétéroclites relatives aux sociétés. 

			▶ Donner aux entreprises les moyens d’innover, de grandir et de créer des emplois, telle a été l’ambition du Plan d’action pour la croissance et la transformation des entreprises (PACTE). 

			▶ La loi PACTE (loi n° 2019-486 du 22  mai 2019) et ses décrets d’application ont apporté de substantielles modifications en matière de droit des sociétés, notamment avec les mesures touchant la notion d’« intérêt social » (art. 1833 du Code civil : « la société doit être gérée dans son intérêt propre, en considérant les enjeux sociaux et environnementaux de son activité »), la raison d’être des sociétés (en complétant l’article 1835 du Code civil par la phrase : « les statuts peuvent préciser une raison d’être, constituée des principes dont la société se dote et pour le respect desquels elle entend affecter des moyens dans la réalisation de son activité ») et le statut de société à mission prévu pour les sociétés commerciales (art. L. 210-10 à L. 210-12 du Code de commerce). Elle a eu également pour finalité d’alléger les contraintes des sociétés et de leur apporter plus de flexibilité. C’est ainsi qu’a été modifié le régime des actions de préférence, avec notamment la création d’actions de préférence à vote plural et un élargissement des modalités de rachat de ces actions, et qu’ont été modifiés les seuils au-delà desquels les sociétés doivent nommer un commissaire aux comptes. 

			

			▶ Cette volonté de simplifier et de moderniser les règles applicables aux sociétés s’est poursuivie et amplifiée avec la loi n° 2019-744 du 19 juillet 2019, dont les dispositions sont entrées en vigueur le 21 juillet 2019.

			▶ Cette loi a pour objectif, tout d’abord, de faciliter un certain nombre de réorganisations. Est ainsi étendu le régime des fusions simplifiées à des fusions, scissions ou apports partiels d’actifs, selon le cas, entre sociétés sœurs détenues au moins à 90 % ou à 100 % par une même société, ou lorsque l’une d’elles détient la totalité du capital de l’autre.

			▶ Mais la loi de simplification ne se limite pas aux seules réorganisations. Elle donne, par exemple, plus de flexibilité au rachat de ses propres actions par une SA non cotée, le conseil d’administration ou le directoire pouvant modifier, s’il y a été autorisé par l’assemblée des actionnaires, l’affectation des actions rachetées ; de plus, le programme de rachat n’a pas nécessairement à respecter le principe d’égalité des actionnaires. Autre mesure de simplification, les conditions d’octroi de garanties par une SA pour les dettes contractées par ses filiales vis-à-vis des tiers sont assouplies : le conseil d’administration ou le conseil de surveillance peut, lorsque le débiteur garanti est une société contrôlée, octroyer une autorisation globale et annuelle sans limite de montant. Cette autorisation peut également être donnée globalement et sans limite de montant par le directeur général ou le directoire, sous réserve d’en rendre compte au conseil au moins une fois par an. 

			▶ La loi n° 2019-744 du 19 juillet 2019 apporte aussi des modifications aux règles de tenue et de prise de décisions au sein des assemblées générales des SA, ainsi qu’aux conséquences de la désignation irrégulière de dirigeants sur les délibérations auxquelles ils ont participé.

			▶ La loi de simplification vient également permettre l’insertion d’une clause d’exclusion (ou sa modification) dans les statuts de SAS, non plus nécessairement par une décision prise à l’unanimité des associés, mais par une décision prise à la majorité, si cette possibilité a été prévue dans les statuts. Pour ces mêmes SAS, les apports en industrie n’auront plus à faire l’objet d’une évaluation par un commissaire aux apports. Cette dispense d’évaluation concerne aussi les avantages particuliers consentis lors de la constitution de la société (en revanche, la dispense ne joue pas en cours de vie sociale). 

			▶ La loi de simplification supprime opportunément l’obligation imposée aux sociétés par actions dont moins de 3 % du capital est détenu par des salariés de convoquer tous les trois ans une AGE appelée à se prononcer sur une augmentation de capital réservée aux salariés adhérant à un plan d’épargne entreprise.

			

			▶ Ainsi, la loi de simplification du droit des sociétés, à la suite de la loi PACTE, montre que le droit des sociétés est un droit en permanente évolution.

			II. La nature de la société

			À l’origine, la société n’était qu’un contrat. La thèse contractuelle a montré ses insuffisances au xxe siècle, entraînant, par là même, une remise en cause de la nature de la société. Le contexte politico-économique évoluant, le droit s’est adapté et une nouvelle conception a vu le jour : la société-institution. Par la suite,  a émergé une conception moderne concevant la société comme une technique juridique d’organisation de l’entreprise.

			A – Les conceptions classiques

			1.La société-contrat

			▶ La vision contractuelle de la société est issue du droit romain et fait écho aux théories d’auteurs tels que Domat et Pothier. Elle va culminer au xixe siècle. Cette conception repose sur l’idée que la création d’une société relève, par principe, de la rencontre de plusieurs volontés. C’est le dogme de l’autonomie de la volonté, érigé par les auteurs classiques, qui se manifeste dans la théorie de la société-contrat. Il ne peut y avoir de contrat sans volonté de contracter ; il ne peut y avoir de société sans volonté des associés de créer cette société. Cette vision classique de la société se base sur plusieurs constatations et analyses :

			–Comme pour tout contrat, il doit y avoir consentement de la part des associés, un consentement élargi dans le cadre du contrat de société puisqu’il culmine dans la notion d’« affectio societatis », c’est-à-dire dans la constatation de la volonté de se comporter en associé avec les avantages et les risques que cela comporte.

			–Il faut que les associés aient la capacité de contracter, définie dans l’article 1128 du Code civil, et même, pour certains types de société (SNC, SCS), une capacité particulière : celle d’être commerçant.

			–La mise en commun de biens ou d’industries en vue de partager les bénéfices (ou l’économie qui en résulte) est l’objet premier de ce contrat. Cet objet est commun à toutes les sociétés. Par ailleurs, la liberté contractuelle du droit des sociétés s’exprime à de nombreux niveaux : le choix de la forme sociale, la rédaction des statuts, la détermination de l’objet social, le caractère essentiel de l’intuitu personae et de l’affectio societatis dans certaines formes de sociétés, la reconnaissance de l’existence de sociétés créées de fait ou en participation, les modalités de détermination des parts de bénéfice et de contribution aux pertes (art. 1844-1, al. 1, C. civ.) et les conditions de prorogation ou de dissolution de la société (art. 1844- 6, -7 et -8 C. civ.).

			▶ Cependant, la thèse de la nature contractuelle est insuffisante pour justifier de nombreux aspects du droit des sociétés et même du droit des obligations. Elle est controversée par une autre thèse : la thèse institutionnelle.

			2.La société-institution

			▶ La vision institutionnelle de la nature de la société trouve ses racines dans le droit public et son système institutionnel ; elle est développée par le doyen Hauriou au début du xxe siècle. L’institution est un ensemble de règles qui organisent, de façon impérative et durable, un groupement de personnes autour d’un but déterminé : les droits et intérêts privés sont subordonnés au but social qu’il s’agit d’atteindre. La société, de par sa personnalité propre, déborde les personnes qui la composent en tendant vers un intérêt « supérieur » auquel les volontés particulières se soumettent. La liberté contractuelle s’efface derrière l’ordre public dans un mouvement amorcé en 1940 et qui va trouver son apogée dans la loi du 24 juillet 1966.

			▶ Ainsi, c’est le législateur qui règle de façon impérative les formalités de constitution de la société, notamment les conditions d’attribution de la personnalité morale. C’est la notion d’« ordre public » qui semble le guider. De même, c’est lui qui détermine les organes nécessaires au fonctionnement de la société et leurs pouvoirs tant internes que vis-à-vis des tiers : les dirigeants ne sont pas les mandataires de la société mais les organes chargés de mettre en œuvre la volonté commune. Ce lien organique est bien plus fort qu’un lien contractuel. En effet, la théorie contractuelle ne peut pas appréhender à elle seule la capacité de jouissance et d’exercice de la société, son autonomie patrimoniale ou l’existence de représentants légaux disposant du pouvoir légal de la société à l’égard des tiers.

			▶ Cependant, dans toute société se retrouvent des règles aussi bien contractuelles qu’institutionnelles, les aspects contractuels étant plus marqués dans les sociétés de personnes et les aspects institutionnels dans les sociétés de capitaux. De même, les notions de « contrat » et d’« ordre public » ne sont pas nécessairement antinomiques ni incompatibles. Elles peuvent coexister au sein de chaque forme sociétaire. 

			B – Les conceptions modernes

			▶ Pour certains auteurs, la société ne serait ni un contrat ni une institution, mais une technique d’organisation juridique de l’entreprise, c’est-à-dire une structure d’accueil pour un certain type d’activité. Ces auteurs ont développé une conception moderne abordant la société par le biais de sa finalité : c’est la doctrine de l’entreprise. La société est vue, avant tout, comme une structure d’organisation de l’entreprise, où se nouent, grâce à la personnalité morale, tous les contrats qui caractérisent les salariés, les clients, les fournisseurs. Pour eux, la conception traditionnelle s’est développée en dehors de toute référence à la notion d’« entreprise », qui, jusqu’à une période récente, était assimilée à la personne de l’entrepreneur. 

			▶ En somme, la société doit être envisagée comme un outil, le plus souple possible, destiné à accueillir les entreprises et à favoriser leur développement. Dans cette optique, il convient d’oublier le groupement des associés pour se préoccuper essentiellement de l’entreprise. Il est alors préconisé une diminution des règles impératives du droit des sociétés au profit d’un élargissement de la liberté contractuelle, pour permettre à l’entreprise de s’adapter à son environnement économique et d’être concurrentielle avec les sociétés étrangères. 

			▶ Cette thèse fonctionnelle a entraîné certains auteurs à constater une reprise de la liberté contractuelle et, plus généralement, à relancer le débat sur la nature de la société. Concrètement, ce renouveau contractuel s’est traduit par des retouches législatives et a été révélé par la pratique :

			–La nécessité de trouver des fonds propres sans ouvrir le capital a entraîné la pratique sociétaire à redécouvrir la société en commandite par actions.

			–Les statuts de la SA peuvent se trouver complétés par de nombreuses conventions extrastatutaires baptisées « pactes d’actionnaires ».

			–La libération du régime des valeurs mobilières a permis une meilleure allocation des fonds vers les sociétés et a multiplié les possibilités, pour celles-ci, de recourir à l’épargne publique : par exemple, la création des actions à dividende prioritaire sans droit de vote et la faculté offerte aux financiers de créer de nouveaux titres dépassant les catégories traditionnelles d’actions et d’obligations.

			–De plus, le législateur a, de manière plus modeste, cherché à faciliter la gestion des PME (loi Madelin du 11 février 1994).

			–Il a, par ailleurs, introduit, par la loi du 3 janvier 1994, un troisième type de sociétés par actions marqué par le libéralisme : les Sociétés par actions simplifiées (SAS). Mais la consécration, par la loi du 12 juillet 1999, de la SAS unipersonnelle a tempéré cette liberté et revigoré à la fois la conception institutionnelle et la conception contractuelle de la société.

			

			▶ Par ailleurs, le débat relatif à la gouvernance d’entreprise (corporate governance) illustre ce mouvement. Les implications en sont nombreuses : la transparence de la rémunération des dirigeants, la prévention des conflits d’intérêts, le cumul des mandats sociaux, la place des associés minoritaires, entre autres. 

			Le gouvernement d’entreprise est un terme qui désigne l’organisation du pouvoir au sein d’une société, visant à un juste équilibre entre les instances de direction, les instances de contrôle et les actionnaires. Il est devenu un critère de notation de la valeur de la société, une garantie de transparence et d’équilibre des pouvoirs, ainsi qu’un contre-pouvoir actionnarial. La gouvernance d’entreprise permet de réguler les relations entre les parties prenantes. Elle résulte d’une évolution récente : la participation plus marquée des actionnaires à la direction de la société et l’exigence de transparence sur leur gestion. Le gouvernement d’entreprise, reposant sur les notions de « mandat donné aux dirigeants » et de « propriété des associés », va dans le sens de la société-contrat : les fonds de pension en témoignent indéniablement. 

			▶ Cependant, l’impossibilité pour l’une des deux thèses traditionnelles d’expliquer à elle seule la nature de la société a entraîné de nombreux auteurs à plaider en faveur d’une approche mixte de la société et à envisager une synthèse équilibrée. Ainsi, Messieurs Cozian et Viandier considèrent « qu’il n’y a pas un, mais plusieurs modèles de sociétés : selon le cas, c’est l’aspect contractuel ou l’aspect institutionnel qui l’emporte, sans toutefois être exclusif ». On observera également que l’approche fonctionnelle de la société ne préjuge pas de sa nature contractuelle ou institutionnelle : c’est toujours le contrat, dans la conception contractuelle, ou la loi, dans la conception institutionnelle, qui va déterminer la nature de la société et l’auteur de son organisation, à savoir les associés ou le législateur. Le libéralisme économique qui prévaut en France – et en Europe – favorise la conception contractuelle de la société dans le but de donner de meilleures armes aux entrepreneurs et aux investisseurs dans une économie de plus en plus mondialisée.

			III. Les avantages de la société

			▶ Les nécessités et les exigences de l’économie moderne dépassent souvent les capacités financières et techniques dont dispose un commerçant personne physique. Les personnes morales et, plus généralement, les sociétés commerciales ont démontré leur écrasante supériorité. Elles sont mieux armées pour le commerce et les affaires que les simples particuliers. Elles permettent de rassembler des capitaux illimités par des offres au public de titres financiers. Elles échappent aux vicissitudes qui frappent les personnes physiques. En même temps, elles offrent aux personnes physiques et aux personnes morales les techniques adéquates pour organiser leur partenariat, protéger leur patrimoine et doter les dirigeants sociaux de statuts sociaux et fiscaux avantageux. De ce point de vue, le droit des sociétés a non seulement une fonction normative, mais il est également une science de l’organisation.

			▶ Trois motifs principaux inspirent donc l’adoption de la forme sociale.

			A – L’organisation du partenariat

			▶ Dès l’Ancien Droit et à partir de 1804, la société a été conçue comme un groupement de partenaires qui mettent quelque chose en commun en vue de partager le bénéfice qui pourra en résulter. Cette vocation de la société n’a pas changé avec la nouvelle rédaction de l’article 1832 dans la loi du 4 janvier 1978 : « La société est instituée par deux ou plusieurs personnes qui conviennent par un contrat d’affecter à une entreprise des biens ou leur industrie en vue de partager le bénéfice ou de profiter de l’économie qui pourra en résulter. »

			▶ Ainsi, la société offre un cadre d’organisation aux partenaires désirant exercer en commun une activité professionnelle, faire une proposition lors d’une procédure de marché public, exporter en commun, etc. Bien qu’il ne soit pas le seul mode d’exercice en commun, le cadre sociétaire est le plus adapté et le plus sécurisant pour les partenaires.

			▶ La société permet la création de filiales communes, notamment par le recours à la SAS, qui est caractérisée par la grande liberté contractuelle dont disposent les associés pour organiser son fonctionnement.

			▶ La société permet l’exercice d’une profession libérale entre avocats, experts-comptables, CAC, médecins, notaires (par le recours aux SCP, SEL, SPFPL), où le talent, la confiance réciproque, l’intuitu personae et l’affectio societatis, c’est-à-dire la volonté de s’associer, sont omniprésents. La société permet aussi l’exercice d’une activité agricole au sein d’un GAEC (Groupement agricole d’exploitation en commun) ou d’une EARL. On note ainsi que de nombreuses formes de sociétés existent et qu’il importe donc de définir des critères de choix de la forme sociale que l’on veut utiliser en fonction de son projet.

			▶ Le premier motif de création d’une société est donc l’organisation du partenariat.

			B – L’organisation du patrimoine et la limitation 
des risques

			▶ La création d’une société ou la mise en société d’une entreprise individuelle s’impose souvent pour satisfaire des besoins juridiques, financiers et/ou fiscaux. 

			Par exemple, un entrepreneur individuel, à l’approche de la retraite, fait apport de son fonds de commerce à une société qu’il constitue pour préparer la transmission de l’affaire. S’il a plusieurs enfants, la mise en société de l’entreprise familiale permet d’éviter, à son décès, qu’elle ne se trouve en indivision entre ses enfants. En effet, l’indivision est dangereuse pour l’entreprise, dans la mesure où ceux des héritiers qui ne sont pas intéressés par sa reprise peuvent en demander le partage (art. 816 C. civ.). Dans ce cas, si l’un des autres héritiers souhaite conserver l’entreprise, il doit payer des soultes aux autres pour rétablir l’équilibre des lots. S’il n’en a pas les moyens, l’entreprise sera démantelée ou cédée à des tiers. En revanche, si le chef d’entreprise met son affaire en société, il lui suffit, de son vivant, d’en céder le contrôle à celui de ses héritiers intéressé par celle-ci, souvent de manière progressive et au moyen de donations simples ou de donations-partages de la nue-propriété des titres. 

			▶ Les avantages escomptés dans ces domaines ne compensent pas toujours la gestion lourde, les frais de constitution et le risque de perdre le contrôle de l’entreprise. C’est la raison pour laquelle toute entreprise n’est pas une société et que l’entreprise individuelle reste, dans de nombreux cas, la formule la plus adaptée (il existe environ 2,2 millions d’entreprises individuelles : 1 million de commerçants, 700 000 agriculteurs et 500 000 professionnels libéraux). Mais, dans la pratique, la société comme technique d’organisation juridique de l’entreprise et du patrimoine semble l’emporter. Cela étant dit, une entreprise individuelle peut avoir la forme sociétaire (EURL, SAS). 

			▶ Le choix de la forme sociétaire pour gérer son patrimoine et limiter les risques juridiques et financiers s’explique par deux raisons principales :

			1.Une structure d’accueil à l’entreprise

			▶ Pour les économistes, l’entreprise est l’unité économique dans laquelle sont groupés les facteurs humains et matériels de l’activité économique. Les juristes, eux, ne conçoivent l’entreprise qu’au travers du sujet de droit, personne physique ou personne morale. 

			

			▶ En effet, l’entreprise n’est pas un sujet de droit, car elle n’a pas la personnalité morale. Il lui manque cette individualité d’ordre juridique qui lui permettrait d’être titulaire de droits et tenue par des obligations, c’est-à-dire d’avoir un actif et un passif, le premier répondant du second. Elle est ignorée, ou presque, du droit commercial (sauf dans les groupes), la loi ne lui conférant pas un statut propre. La mise en société d’une entreprise procure ainsi, à cette dernière, la capacité juridique qui lui manquait. La société apparaît donc comme une technique juridique d’organisation possible de l’entreprise. Sa personnalité morale lui permet de détenir un patrimoine, qui est un attribut de la personnalité juridique et le gage des créanciers. Son contenu peut varier à tout instant et même être négatif sans que son identité soit altérée.

			▶ Créée en 2010, l’Entreprise individuelle à responsabilité limitée (EIRL) (à ne pas confondre avec l’EURL) n’a pas connu un grand succès. La loi du 24 février 2022 a supprimé ce statut et a créé un nouveau statut unique simplifié. 

			Le nouvel article L. 526-22 du Code de commerce, entré en vigueur le 15 mai 2022, opère une distinction légale entre le patrimoine professionnel et le patrimoine personnel de l’entrepreneur individuel : « Les biens, droits, obligations et sûretés dont il est titulaire et qui sont utiles à son activité ou à ses activités professionnelles indépendantes constituent le patrimoine professionnel de l’entrepreneur individuel. (…) Les éléments du patrimoine de l’entrepreneur individuel non compris dans le patrimoine professionnel constituent son patrimoine personnel. »

			▶ Ce nouvel article du Code de commerce s’applique aux créances nées après l’entrée en vigueur de la loi ; le Code des procédures civiles d’exécution est modifié en conséquence. Certaines exceptions sont néanmoins prévues, notamment en cas de fraude ou d’inobservation grave et répétée des obligations fiscales ou sociales. En cas de liquidation judiciaire, seul le patrimoine professionnel répondra des dettes professionnelles, toutefois, à la demande du débiteur et avec l’autorisation du juge-commissaire ou du tribunal, le patrimoine personnel pourra être concerné.

			▶ Dans le cas où un entrepreneur individuel cesse son activité professionnelle indépendante ou décède, les patrimoines sont réunis.

			▶ Des études menées d’octobre à décembre 2013, qui avaient pour objectif d’envisager la simplification des régimes juridiques, sociaux et fiscaux de l’entrepreneuriat individuel, ont abouti, notamment, à la création d’un statut juridique unique de l’entreprise tendant vers une simplification du cadre fiscal et social applicable aux entrepreneurs individuels.

			

			▶ C’est dans ce contexte qu’a été adoptée définitivement, par le Parlement, la loi du 5 juin 2014 qui crée le régime unique, simplifié, de la micro-entreprise en fusionnant les régimes du micro-social (auto-entrepreneurs) et du micro-fiscal. Les mesures adoptées permettent une harmonisation afin que chaque entrepreneur exerçant la même activité, quel que soit son régime micro, soit soumis aux mêmes règles.

			2.Un moyen de réunir des financements 

			▶ Si la création d’une entreprise ne nécessite pas, au départ, de gros investissements, son développement passe nécessairement par une augmentation des sommes engagées et par un recours au crédit bancaire. C’est à ce stade que l’entrepreneur individuel décidera de se mettre en société et tentera d’intéresser à son entreprise des proches et des amis qui lui font confiance et sur lesquels il doit pouvoir compter pour garder la maîtrise de son affaire. La transformation de son entreprise en société lui permettra d’attirer les bailleurs de fonds. 

			▶ Pour les entreprises commerciales et industrielles de grande taille, qui ont besoin de capitaux considérables, la société par actions – notamment la SA, rarement la SCA – peut émettre des valeurs mobilières en faisant un appel public à l’épargne. Elle peut, par exemple, inviter les actionnaires et les tiers (notamment des créanciers) à souscrire à une augmentation de capital ou solliciter les épargnants pour qu’ils lui prêtent de l’argent dans le cadre d’un emprunt obligataire contre versement d’un intérêt annuel (art. L. 228-95 C. com.).

			De surcroît, la société par actions est un instrument souple et efficace de rapprochement des sociétés (prises de participation, fusions). Elle permet la constitution de puissants groupes, dont certains auront vocation à dominer l’économie mondiale (société mère et filiales) : les holdings. 

			▶ Enfin, la société offre l’avantage de drainer d’énormes fonds sans pour autant qu’il y ait remise en cause du pouvoir de décision en son sein, notamment par le biais d’actions à dividende prioritaire sans droit de vote. La création des SAS pluripersonnelle en 1994 et unipersonnelle en 1999 a multiplié les mécanismes destinés à attirer les investisseurs tout en stabilisant le pouvoir ou en maintenant son équilibre au sein de la société : actions à droits de vote multiples, pactes d’actionnaires, etc. (art. L. 227-1 sq. C. com.).

			C – Les aspects fiscaux et sociaux

			La création d’une société ou la mise en société d’une entreprise individuelle doit être justifiée par des motifs économiques, notamment pour les entreprises d’une certaine taille. Mais, en pratique, les motifs fiscaux et la politique fiscale influent souvent sur le choix de la forme sociétaire et, plus généralement, sur les montages en droit des sociétés. Il en va de même, dans une certaine mesure, des intérêts des salariés.

			1.Les intérêts fiscaux

			➜ Dans l’entreprise individuelle

			Dans l’entreprise individuelle, les bénéfices sont imposés au titre des bénéfices industriels et commerciaux (BIC), qu’ils soient prélevés ou laissés dans l’entreprise. Ils sont soumis à l’impôt sur le revenu (IR) à des taux progressifs qui rendent l’impôt très lourd si l’entrepreneur individuel réalise des bénéfices importants. Il existe 5 tranches d’imposition, dont les taux varient entre 0 et 45 %.

			➜ Dans l’entreprise exploitée sous forme de société

			Dans l’entreprise exploitée sous forme de société, le régime fiscal varie suivant le type de société adopté. Deux situations sont à distinguer :

			▶ La première est la situation des sociétés de personnes, 
dites « sociétés transparentes ou semi-transparentes », soumises à l’IR.

			Il s’agit de sociétés à risque illimité : SNC, SARL de famille, EURL dont l’associé unique est une personne physique, SCS pour la part des bénéfices revenant aux commandités, sociétés civiles, GIE, sociétés en participation, sociétés créées de fait, etc.

			Elles ont le même statut fiscal que l’entreprise individuelle, et les bénéfices réalisés sont directement imposés entre les mains des associés selon la quote-part qui doit leur revenir. Cependant, à l’exception du GIE, les sociétés de personnes peuvent opter irrévocablement pour le régime de l’IS – ce qui est à la fois une marque de souplesse et une source de risques si les règles du jeu fiscal changent en cours de route.

			On retient deux hypothèses :

			–1re hypothèse : lorsque les résultats sont bénéficiaires, il n’est pas fait distinction selon que les bénéfices sont affectés aux réserves ou distribués aux associés ; le régime de l’IR s’applique dans les deux cas. En revanche, la distribution ultérieure des réserves n’entraîne pas d’imposition complémentaire.

			–2nde hypothèse : lorsque les résultats sont déficitaires, les associés peuvent imputer, sur leurs revenus globaux, la part de déficit qui leur revient. On parle alors de « défiscalisation » ou d’« économies fiscales ». L’excédent déficitaire est alors reportable sur le revenu global des années suivantes jusqu’à la cinquième année inclusivement.

			▶ La seconde situation est celle des sociétés de capitaux, 
dites « sociétés opaques », soumises à l’IS.

			Il s’agit de sociétés à risque limité : SA, SARL pluripersonnelles, SAS, SCA, SCS pour la part des bénéfices revenant aux commanditaires, EURL créées par une personne morale, etc. 

			La société de capitaux a la qualité de redevable et acquitte elle-même l’impôt sur les bénéfices qu’elle réalise. Si, à l’inverse, les résultats sont négatifs, le déficit ne saurait s’imputer sur le revenu des associés ; il est seulement reportable sur les bénéfices à venir de la société pendant cinq ans. De même, la société a la possibilité d’imputer le déficit actuel sur les bénéfices des exercices précédents. Cette rétro-imputation est la transposition, en France, du système du carry-back pratiqué aux États-Unis, au Japon, en Allemagne, etc. Dans les sociétés de capitaux, les bénéfices sont imposables au stade de leur réalisation et à celui de leur distribution.

			2.Les intérêts sociaux

			▶ La société offre aux salariés un certain nombre de droits, dont principalement la participation aux résultats, au capital et à la gestion. Elle offre également un statut social avantageux aux dirigeants.

			▶ L’épargne salariale est un ensemble de dispositifs dont l’objectif est d’associer les salariés aux résultats de leur société et de favoriser l’épargne collective et le développement des investissements des entreprises. Distincte du salaire, modalité de reconnaissance du travail fourni et élément de motivation, cette participation financière fait, le plus souvent, partie de la politique de rémunération globale de l’entreprise. Les sommes qui en sont issues n’ont, toutefois, pas le caractère de rémunération au sens du Code de la Sécurité sociale. Les dispositifs d’actionnariat salarié sont également parties intégrantes de l’épargne salariale et de la participation et permettent de voir émerger de nouvelles règles quant à la participation à la gestion et aux instances de l’entreprise.

			

			➜ La participation aux résultats

			▶ La participation est un système qui permet aux salariés de se voir attribuer une partie des bénéfices réalisés par l’entreprise. Sont concernés, en principe, tous les salariés ayant un contrat de travail avec l’entreprise. Avant la loi PACTE, la participation était obligatoire pour les personnes morales dépassant le seuil de 50 salariés pendant 12 mois consécutifs ou non au cours des 3 précédents exercices. La mise en place de la participation est, désormais, obligatoire pour les entreprises employant plus de 50 salariés durant 5 années civiles consécutives. Les entreprises de moins de 50 salariés peuvent, malgré tout, mettre en place la participation de manière volontaire. 

			▶ L’accord d’intéressement consiste, quant à lui, dans le versement de primes plafonnées. Ces primes peuvent alimenter un compte « épargne ». Elles ne sont pas soumises à cotisations sociales et viennent en déduction de bases de l’impôt (art. L. 3312-1 sq. C. trav.). L’intéressement permet aux salariés de bénéficier financièrement des résultats ou des performances de leur entreprise (ou des entreprises membres du groupement d’employeurs auquel ils appartiennent). Disponibles immédiatement (sans délai de blocage), les sommes issues de l’intéressement sont calculées selon une formule définie par l’accord qui met en place le dispositif.

			▶ Les régimes de participation (sauf pour les entreprises de plus de 50 salariés) et d’intéressement sont facultatifs. Cependant, la loi PACTE incite nettement à la mise en place d’une participation volontaire ou de l’intéressement.

			➜ La participation au capital : trois régimes distincts

			▶ Le 1er régime est l’option de souscription ou d’achat d’actions, sur le modèle américain des stock-options. Ce sont surtout les cadres et les dirigeants qui en profitent, avec des avantages fiscaux remarquables (à condition de ne pas détenir plus de 10 % du capital social). La loi de finances pour 2005 (revenus de 2004) permet, depuis le 1er janvier 2005, l’attribution, aux salariés et dirigeants, d’actions gratuites de leur société, cotée ou non. À l’instar des stock-options, l’attribution gratuite d’actions est une façon de rémunérer le salarié et de l’impliquer dans la gestion de la société en lui permettant de profiter de l’accroissement de la valeur de l’entreprise.

			▶ Le 2e régime est celui des bons de souscription de parts de créateur d’entreprise (BSPCE). Ils sont créés par des sociétés par actions soumises à l’IS, non cotées ou cotées sur le nouveau marché. Ces bons sont destinés aux salariés ou dirigeants soumis au régime fiscal des salariés. Depuis la loi PACTE, ils peuvent être proposés aux administrateurs.

			▶ Le 3e régime est celui des plans d’épargne salariale (art. L. 3333-1 à L. 3335-1 du Code du travail). Il y en a trois : 

			–Le plus important est le Plan d’épargne d’entreprise (PEE), qui permet aux salariés de constituer, avec l’aide de la société, un portefeuille de valeurs mobilières dont les avantages fiscaux sont nombreux : les sommes versées par les entreprises sont déductibles des bénéfices imposables et échappent aux cotisations sociales et aux taxes ou participations sur les salaires ; elles sont également exonérées de l’IR établi au nom des bénéficiaires, à condition de les maintenir dans le PEE pendant 5 ans (ord. du 21 octobre 1986).

			–Il y a également le Plan d’épargne interentreprises (PEI) : destiné à favoriser le développement de l’épargne salariale dans les petites et moyennes entreprises, et proche du PEE avec lequel il partage nombre de règles de fonctionnement (notamment, la durée de blocage des sommes : 5 ans au minimum), le PEI est mis en place par une branche professionnelle ou entre plusieurs entreprises.

			–Enfin, le Plan d’épargne pour la retraite collectif (PERCO) permet aux participants de se constituer une épargne pour la retraite. La loi PACTE prévoit, avec le Plan d’épargne retraite (PER), un seul compte avec 3 compartiments : des sommes provenant des versements volontaires du titulaire, des versements obligatoires de l’employeur et du salarié, et des sommes provenant de l’épargne salariale ainsi que des droits inscrits sur le compte « épargne-temps ».

			➜ La participation des salariés à la gestion

			▶ La participation à la gestion est timide en France et connaît une assez forte réticence de la part des chefs d’entreprise. L’objectif est de favoriser la prise en compte du point de vue des salariés sur la stratégie de leur entreprise.

			▶ La loi du 14 juin 2013 a prévu la participation de représentants des salariés, avec voix délibérative, aux conseils d’administration (ou de surveillance) des très grandes entreprises.

			▶ La loi du 17 août 2015, dite « loi Rebsamen », a abaissé les seuils d’effectifs, élargissant l’application de ce dispositif (art. L. 225-27-1 C. com.). Sont, désormais, intéressées les sociétés qui emploient à la clôture de deux exercices consécutifs :

			–au moins 1 000 salariés permanents dans la société et ses filiales, directes ou indirectes, dont le siège social est fixé sur le territoire français ;

			

			–au moins 5 000 salariés permanents dans la société et ses filiales, directes ou indirectes, dont le siège social est fixé sur le territoire français et à l’étranger.

			▶ La loi Rebsamen a également renforcé la présence des salariés au sein des sociétés dépourvues de comité d’entreprise (articles L. 225-27-1 et L. 225-79-2 du Code de commerce). Par cette voie, le caractère universel de l’association des salariés à la prise de décision est ainsi recherché.

			➜ Le statut des dirigeants sociaux en matière sociale et fiscale

			▶ La question du statut social et fiscal du dirigeant est souvent extrêmement importante dans le choix de créer ou non une société et de la forme sociale qu’elle doit revêtir. 

			▶ En effet, tous les dirigeants sociaux n’ont pas le statut salarié, ni tous les avantages qui en découlent. Le chef d’entreprise individuelle non sociétaire est immatriculé et cotise personnellement aux caisses d’allocations familiales, d’assurance-maladie et d’assurance-vieillesse des non-salariés. Or la protection de ces derniers est moins favorable que celle des salariés : absence de prestations en cas d’incapacité temporaire pour cause de maladie ou d’accident du travail, absence d’assurance-chômage, médiocrité des retraites.

			▶ À l’opposé, le régime de dirigeant d’une SA ou de gérant minoritaire ou égalitaire de SARL, soumise à l’IS, permet de bénéficier du régime social des salariés, avec la possibilité de constituer une retraite des cadres intéressante. Toutefois, le dirigeant social ne bénéficie pas de la protection contre le chômage, sauf à disposer d’un contrat de travail avec la société, le cumul étant possible et admis sous certaines conditions (art. L. 225-22 C. com.).

			▶ Les choses ont évolué ces dernières décennies, notamment depuis la loi Madelin du 11 février 1994, qui a mis fin à une discrimination. Les cotisations complémentaires des travailleurs indépendants (les non-salariés, les entrepreneurs individuels) sont, désormais, déductibles de leurs résultats imposables dans les mêmes limites que pour les salariés. Il s’agit là d’un rapprochement très significatif entre salariés et non-salariés et entre dirigeants de SA et gérants de SARL. Il permet, à l’instar du statut fiscal, d’opter plus facilement pour la forme sociétaire et, à l’intérieur des différents types de sociétés, de choisir la forme la plus adaptée économiquement.

			▶ Bien entendu, le recours à la forme sociétaire présente quelques inconvénients, dont notamment le formalisme et le coût lors de la constitution et au cours du fonctionnement (besoin de fonds propres).

			IV. La classification des sociétés 
et les groupements voisins

			▶ Des risques de confusion existent entre la société et d’autres groupements (association, groupement d’intérêt économique, fondation) ou contrats voisins (contrat de prêt ou de travail avec participation aux bénéfices). Cette confusion pourrait conduire à des requalifications ou à des disqualifications du groupement ou du contrat concerné par les juges du fond. 

			▶ Les sociétés sont classées selon des critères communément admis par la pratique et la doctrine. Cependant, le classement suggéré n’est pas limitatif. D’autres classements sont envisageables et recoupent le classement des sociétés types, à partir de critères plus restrictifs. Il appartient aux entrepreneurs, quelle que soit l’activité qu’ils entendent exercer – commerciale, industrielle ou de profession libérale –, d’affiner leur choix en tenant compte de tous les paramètres de réussite et de viabilité de leur future société.

			A – La société et les groupements voisins

			▶ La définition actuelle de la société ne permet pas toujours de la différencier d’autres groupements privés et d’autres contrats voisins.

			▶ En outre, la notion de « but lucratif » a évolué sous l’influence de la pratique des affaires. Le secteur non lucratif est vaste et englobe, généralement, les activités désintéressées : religieuses, politiques, syndicales, humanitaires, artistiques, sportives, charitables. Le secteur lucratif, quant à lui, est un domaine partagé, à des degrés variables, entre les sociétés et d’autres groupements voisins. La différenciation s’opère également à l’intérieur de chaque catégorie de groupements.

			1.La société et l’association

			▶ La société est d’essence capitaliste, tandis que l’association n’est pas d’essence capitaliste (art. 1er de la loi du 1er juillet 1901).

			▶ L’association se différencie fondamentalement de la société en ce que son but n’est pas de partager les bénéfices entre ses membres. Mais la rédaction ambiguë de la loi de 1901 ne l’empêche pas, afin de réaliser son objet, de se procurer les ressources nécessaires par l’exercice d’activités lucratives, ni d’offrir à ses membres certains avantages matériels présentant un caractère accessoire mais liés à la mission de l’association (sinon l’association sera requalifiée en société créée de fait). 

			▶ La recherche d’économies entre dans la vocation de l’association qui peut manier des capitaux considérables (dans le cas, par exemple, d’une clinique, d’une maison de retraite, d’une agence de voyages, d’un club de sport, d’un établissement d’enseignement, etc.) et, parfois, se comporte comme une véritable entreprise. C’est la philosophie qui anime ses membres qui la différencie de la société, non la nature ou l’importance de son activité.

			▶ Finalement, une association se différencie d’une société en ce qu’elle est autorisée à réaliser des bénéfices mais pas de les partager. Or, dans les faits, on assiste à une certaine dérive de l’association qui devient progressivement une entreprise, ceci expliquant peut-être son essor depuis quelques années. 

			2.La société et le GIE

			▶ C’est l’ordonnance du 23 septembre 1967 qui a créé le GIE, Groupement d’intérêt économique (art. L. 251-1 sq. C. com.). Son but est de développer l’activité économique de ses membres, d’en améliorer ou d’en accroître les résultats (services de recherche, d’export, publicité commune…). Le GIE est une structure qui ne souffre pas de la lourdeur de la société ni de la faiblesse de capacité juridique de l’association. C’est un groupement de moyens. Il permet de réaliser des bénéfices, même si cette recherche ne constitue pas son objectif premier (art. 10, ord. ; art. L. 251-12 C. com.).

			En effet, la règle interdisant au groupement d’intérêt économique de réaliser des bénéfices pour lui-même ne s’oppose pas à ce qu’il en mette une partie en réserve pour les besoins de la réalisation de son objet (Cass. com., 6 mai 2014, n° 13-11.427).

			▶ Le GIE existe dans une version européenne : le GEIE.

			3.La société et la fondation

			▶ Aux termes de l’article 18, alinéa 1, de la loi 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 ».

			▶ Contrairement à la société, la fondation ne se préoccupe pas de rechercher des bénéfices ou des économies.

			

			▶ Elle se rapproche de l’association sans pour autant s’y assimiler. Alors que l’association représente un groupement de personnes, la fondation naît d’une seule volonté : celle de son fondateur qui donne ou lègue des biens affectés à la réalisation d’un objectif qu’il a déterminé. Contrairement à l’association, la fondation n’a pas de membres, ni de cotisation, ni d’AG. Son financement est assuré, au départ, par l’apport d’une donation constitutive, et sa gestion par un conseil d’administration statutaire. Elle peut posséder des immeubles (de rapport) et recevoir toutes sortes de libéralités qui ouvrent droit à réduction d’impôt.

			B – Le classement des sociétés

			Aucun classement unique ne semble s’imposer. Les critères de classification sont nombreux. En les regroupant, on aboutit à six catégories de distinctions ou de comparaisons :

			1.Les sociétés civiles et les sociétés commerciales

			▶ Cette distinction constituait la summa divisio. C’est le critère de la nature et de l’objet des actes sociaux qui s’applique ici. Ces sociétés ont un trait commun : la poursuite d’un but lucratif. Elles sont soumises aux articles 1832 à 1844-17 du Code civil.

			▶ Les intérêts pratiques de la distinction entre sociétés civiles et sociétés commerciales se manifestent notamment aux stades de leur constitution et de leur fonctionnement : 

			–Les sociétés commerciales sont assujetties à la tenue de livres comptables et relèvent du Tribunal de commerce (art. 8 sq. C. com.) ; les sociétés civiles n’y sont pas assujetties et relèvent du TJ.

			–La liberté des preuves concerne les sociétés commerciales, et la preuve littérale (par écrit) concerne les sociétés civiles pour les intérêts ayant une valeur supérieure à 1 500 €. 

			–Les sociétés civiles sont soumises à l’IR applicable aux personnes physiques ; les sociétés commerciales, à l’exception des sociétés de personnes, sont soumises à l’IS.

			▶ Cependant, le rapprochement entre ces deux types de sociétés est progressif. Il convient de citer certains points de rapprochement :

			–la nécessité d’une immatriculation au RCS ;

			–le sort des actes accomplis pendant la période constitutive ;

			–l’absence de dissolution automatique en cas de réunion de toutes les parts en une seule main ;

			

			–l’étendue des pouvoirs des gérants ;

			–la continuation de la société avec les héritiers ;

			–la responsabilité proportionnelle (non personnelle) mais indéfinie (non solidaire) des associés ;

			–l’unification du régime des nullités ;

			–etc.

			▶ En définitive, les sociétés civiles sont, désormais, très proches des sociétés commerciales, notamment des SNC.

			2.Les sociétés de personnes et les sociétés de capitaux

			▶ Les critères de l’étendue des risques et des responsabilités ainsi que le nombre des associés et l’importance du capital permettent de distinguer les sociétés de personnes et les sociétés de capitaux. À ces deux catégories fondamentales de sociétés s’ajoute une catégorie hybride ou mixte, la SARL, qui pourrait être rejointe par la SAS.

			➜ Les sociétés de personnes

			▶ Les sociétés de personnes ou par intérêts sont dominées par l’intuitu personae et par l’aspect contractuel. Elles sont composées d’associés qui se connaissent et se font confiance. C’est pourquoi les parts sociales ou d’intérêt ne sont cessibles qu’avec le consentement de tous les autres associés ; et le décès ou l’incapacité de l’un d’eux met, en principe, fin à la société, sauf clause statutaire contraire. De même, les associés sont indéfiniment et, s’ils sont commerçants, solidairement tenus des dettes sociales. On les qualifie de « sociétés fermées ».

			▶ Dans la SNC, la SCS, les sociétés civiles, les sociétés en participation, les sociétés créées de fait, tout le monde participe à l’exercice du pouvoir, sauf stipulation contraire.

			➜ Les sociétés de capitaux

			▶ Les sociétés de capitaux ou par actions sont dominées par les capitaux apportés en dehors de toute considération de la personne, sauf dans les SA de famille ou de groupe et, plus récemment, dans les SAS. Les actionnaires ne se connaissent pas, et l’exercice du pouvoir est fortement organisé et hiérarchisé. Chaque associé n’est tenu du passif que dans la limite de son apport, et les titres qu’il reçoit en contrepartie sont librement négociables et cessibles, sauf clauses statutaires d’agrément et/ou de préemption. C’est la forme sociale réservée, en principe, aux affaires de grande dimension et où la mort ou l’incapacité d’un actionnaire n’entraîne pas la dissolution de la société. L’exemple type en est la société anonyme.

			▶ La SCA ou société en commandite par actions (art. L. 226-1 sq. C. com.) constitue un type particulier de société par actions : c’est une société de personnes pour les associés commandités, comme dans une SNC (intuitu personae, commerçant, responsabilité indéfinie et solidaire…), mais c’est une société de capitaux pour les associés commanditaires qui sont des actionnaires, comme dans les SA. Il faut au moins 1 commandité et 3 commanditaires.

			▶ La SAS ou société par actions simplifiée (art. L. 227-1 sq. C. com.) échappe au formalisme pesant sur la SA, mais c’est une société de capitaux proche de la SA et de la SCA. La SAS est davantage dominée par une très grande liberté contractuelle et par une forte dose d’intuitu personae. Elle est destinée aux petites, moyennes et grandes entreprises, mais elle sert aussi à promouvoir la coopération interentreprises : filiales communes, structure d’accueil pour joint-ventures (les aventures communes, conjointes).

			▶ Enfin, la SARL ou société à responsabilité limitée représente un type de société hybride, mixte : 

			–Elle est une société de personnes en raison du fort intuitu personae qui préside à sa création et à son fonctionnement, notamment la cessibilité des parts sociales soumise à une double majorité par tête et en nombre de parts : concrètement, c’est la majorité des associés représentant la moitié des parts sociales qui est exigée (art. L. 223-14 C. com.). Elle est relativement fermée aux tiers étrangers et peut être fermée statutairement à la famille et aux autres associés. Mais le décès ou l’incapacité de l’un de ses membres ne provoque pas sa dissolution (ord. du 25 mars 2004). 

			–Elle ressemble, en revanche, à une petite société de capitaux parce que les associés ne sont responsables que dans la limite de leurs apports. Elle exerce le commerce sous une dénomination sociale, et ses différents organes s’apparentent davantage à ceux des sociétés par actions que des sociétés de personnes.

			▶ L’ordonnance du 10 septembre 2015 accentue ce rapprochement. Elle diminue le nombre minimal d’actionnaires dans les sociétés anonymes (SA) non cotées et adapte en conséquence les règles d’administration, de fonctionnement et de contrôle de ces sociétés, sans remettre en cause les compétences et les règles de composition, d’organisation et de fonctionnement de leurs organes.

			▶ En revanche, la distinction entre sociétés de capitaux et sociétés de personnes conserve toute sa vigueur en matière fiscale : les sociétés de capitaux (SA et SARL, à l’exclusion de la SARL de famille) restent soumises au régime de l’IS, tandis que les sociétés de personnes et les SARL de famille sont soumises à l’IR. Mais il existe des régimes intermédiaires d’option pour l’IS pour certaines sociétés de personnes : SNC, SCS, sociétés civiles, EURL créées par une personne physique, sociétés en participation et sociétés créées de fait. De même, dans les SCA, c’est le régime de l’IR qui s’applique sur la part des bénéfices revenant aux commandités et c’est le régime de l’IS qui s’applique sur la part des bénéfices revenant aux commanditaires.

			3.Les sociétés offrant ou non au public des titres financiers

			▶ L’ordonnance du 22 janvier 2009 a supprimé la notion d’« appel public à l’épargne » pour la remplacer par l’« offre au public de titres financiers ». C’est le critère de l’ouverture ou de la fermeture du capital social. Les sociétés qui peuvent avoir recours à l’offre au public de titres financiers sont les sociétés civiles de placement immobilier (loi du 31 décembre 1970) et les sociétés par actions, notamment les SA et les SCA ayant un capital minimum de 37 000 € (abandon du critère antérieur de 225 000 €).

			▶ Ces sociétés sont soumises à un formalisme de constitution lourd. Elles sont tenues à des mesures de publicité très complètes destinées à informer les actionnaires et à protéger les épargnants. Elles sont soumises également au contrôle strict de l’Autorité des marchés financiers (AMF), notamment lorsque leurs titres sont cotés en Bourse.

			▶ Ce mode de constitution et de fonctionnement est réservé aux sociétés de grandes dimensions qui pèsent économiquement très lourd et drainent une épargne considérable en offrant des produits financiers de plus en plus sophistiqués qui, bien entendu, seront créés et gérés par des spécialistes.

			4.Les sociétés avec ou sans personnalité morale

			On peut distinguer les types de sociétés en fonction de l’existence ou de l’absence de la personnalité morale, laquelle leur est conférée lors de leur immatriculation au RCS. Donc, seules les sociétés qui ne sont pas immatriculées n’ont pas de personnalité morale. C’est le cas des sociétés en participation et des sociétés créées de fait. 

			➜ La société en participation

			▶ La société en participation relève des articles 1871 sqq. du Code civil. C’est la société que les associés ont décidé de ne pas immatriculer et de ne pas soumettre à publicité. Elle est occulte si les associés ne la révèlent pas aux tiers, ou ostensible dans le cas contraire. 

			

			▶ La société en participation se définit comme un contrat de société où les parties disposent d’une grande liberté dans l’organisation de leurs rapports. À défaut, ce sont les règles applicables aux sociétés civiles ou à la SNC commerciale qui auront vocation à régir la société. 

			Par exemple, deux antiquaires constituent une société en participation ayant pour objet l’achat, en salle des ventes, d’un tableau au moyen d’une somme d’argent mise en commun. En ne révélant pas leur entente, ils évitent d’attirer l’attention des concurrents. Une fois le tableau acheté, ils le revendent et se partagent les bénéfices. 

			▶ Les associés ne peuvent faire d’apport qu’en jouissance, et, dans ce cas, le bien apporté reste la propriété de l’associé apporteur ou devient, par convention, la propriété de chacun des associés (c’est l’indivision). Les biens acquis grâce à l’activité sont nécessairement indivis. Chaque associé contracte en son nom personnel et est seul engagé à l’égard des tiers, à condition que la société ne soit pas révélée à ces derniers. Il en est autrement si les associés agissent en tant que tels au su et au vu des tiers, ou encore si un associé s’immisce dans un contrat passé avec un tiers par un autre associé ou profite de ce contrat. Dans ce cas, les associés sont solidairement responsables si la société est commerciale (comme s’il y avait une SNC) et ne sont tenus que proportionnellement à leurs apports si la société est civile.

			▶ Le gérant d’une société en participation, dépourvue de personnalité morale, est, en sa qualité de mandataire des associés, responsable des fautes commises à leur égard dans sa gestion.

			▶ Un associé de société en participation acquiert de celle-ci des titres détenus en indivision entre les associés.

			▶ Étant dépourvue de personnalité juridique, une société en participation ne peut ester en justice et le président de son comité de direction, bien qu’étant gérant de droit de cette société, n’a pas qualité pour ester en justice. Toutefois, le gérant, agissant en sa qualité d’associé de la société en participation, est recevable à agir pour obtenir, sur le fondement des dispositions de l’article 873 du Code de procédure civile, une mesure conservatoire ou l’exécution d’une obligation indispensable à la vie de la société. Cependant, une décision récente du Conseil d’État considère qu’une société en participation peut contester en justice un impôt dont elle est redevable. En effet, une telle action est recevable dès lors que la société est redevable de l’impôt en cause. Il en est ainsi même après sa dissolution (CE du 28 mars 2014, n° 339119).

			

			▶ Par application des dispositions de l’article 1872-1 du Code civil, chaque associé d’une société en participation contracte en son nom et est seul engagé à l’égard des tiers, ceci bien que les statuts de la société obligent les associés à faire apport en jouissance à la société des marchés qu’ils ont conclus avec des tiers.

			➜ La société créée de fait

			▶ La société créée de fait est une société induite de l’attitude de plusieurs personnes qui se comportent, souvent sans en avoir conscience, comme des associés. Faute d’être immatriculée au RCS, elle n’a pas la personnalité morale, et son régime est celui de la société en participation (art. 1873 C. civ.). La responsabilité des associés est donc indéfinie, personnelle et soit conjointe si l’activité est civile, soit solidaire si elle est commerciale. 

			Par exemple, deux époux ou concubins exploitent en commun le fonds de commerce de l’un d’eux. On peut considérer que l’un a fait un apport de ce fonds à la société, l’autre un apport en argent ou en industrie (c’est-à-dire ses capacités de travail). Ils se partagent les bénéfices et contribuent aux pertes. Si l’on peut mettre en évidence une volonté même implicite de s’associer, qui s’exprime par une participation active à la vie de l’entreprise, tous les éléments constitutifs de la société créée de fait sont réunis (Cass. com., 23 juin 2004, Bull. n° 134). On comprend, dans ces conditions, l’intérêt, pour une épouse mariée sous un régime de séparation des biens, collaborant au commerce de son mari, de soutenir l’existence d’une telle société : en cas de divorce, elle participera au partage des biens acquis en commun dans la société et au boni de liquidation. 

			▶ La société créée de fait nécessite l’existence d’apports, l’intention de collaborer sur un pied d’égalité à la réalisation d’un projet commun et celle de participer aux bénéfices ou aux économies ainsi qu’aux pertes éventuelles pouvant en résulter. Ces éléments cumulatifs doivent être établis séparément et ne peuvent se déduire les uns des autres.

			▶ Les juges du fond doivent établir l’existence d’un affectio societatis à partir d’éléments autres que ceux établissant « une mise en commun d’intérêts » ou de biens inhérents à la vie maritale.

			▶ Comme une société créée de fait n’est pas une personne morale, si ses membres ont agi en qualité d’associés au vu et au su des tiers, chacun d’eux est tenu, à l’égard de ceux-ci, des obligations nées des actes accomplis en cette qualité par l’un des autres associés.

			

			5.Les sociétés de droit privé et les sociétés de droit public

			Le critère du secteur – public ou privé – permet de distinguer ces deux formes de sociétés. L’intervention de l’État dans l’économie est une caractéristique traditionnelle en France depuis Colbert (mise en place des manufactures de Sèvres, des Gobelins…). D’où la notion d’« entreprise publique » qui va permettre l’élargissement et la diversification de la notion de « service public ». Malgré une politique de privatisation, il subsiste un certain nombre d’entreprises publiques sous forme de sociétés. Il reste deux manifestations principales du droit des sociétés du secteur public :

			–Les sociétés nationales où l’État détient tout le capital et où il est représenté au sein du CA avec les salariés et des personnalités compétentes. Les principales activités industrielles publiques sont aujourd’hui les explosifs avec la SNPE et le nucléaire avec le CEA. L’État reste également très présent dans les activités de réseaux : chemin de fer, poste, électricité, gaz, télécommunications.

			–Les sociétés où l’État détient une participation majoritaire ou minoritaire. Il s’agit, le plus souvent, de sociétés d’économie mixte.

			6.Les sociétés de droit commun et les sociétés à statut spécial

			Les critères de la vocation, de l’activité et de l’objet social permettent de distinguer ces deux formes de sociétés :

			–Les sociétés de droit commun ont une vocation générale et sont régies par le Code de commerce et par les articles du Code civil sur les sociétés. Ce sont des sociétés à vocation civile ou commerciale, bénéficiant ou non de la personnalité morale : SNC, SCS, SARL, SA, SCA, SAS, sociétés en participation et sociétés créées de fait.

			–Les sociétés à statut spécial, de plus en plus nombreuses, sont créées pour répondre à des besoins spécifiques, à partir de sociétés types dont les formes ne sont pas apparues satisfaisantes. Il s’agit de sociétés particulières soit par leur statut juridique, soit par leur objet : les SEL, les GAEC, les SDR, les sociétés civiles. 
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