


[image: couverture]







[image: pagetitre]





© Groupe Larcier s.a., 2014

EAN : 978-2-8027-4609-6

Pour toute information sur nos fonds et nos nouveautés dans votre domaine de spécialisation, consultez nos sites web via www.larciergroup.com.

Éditions Bruylant

Rue des Minimes, 39 • B-1000 Bruxelles

Cette version numérique de l’ouvrage a été réalisée par Nord Compo pour le Groupe De Boeck. Nous vous remercions de respecter la propriété littéraire et artistique. Le « photoco-pillage » menace l’avenir du livre.




L’encyclopédie juridique Répertoire Pratique du Droit Belge (R.P.D.B.) se compose de verbi, publiés sous forme de monographies, rédigés par d’éminents auteurs issus de tous les horizons juridiques : universités, barreau, magistrature, notariat, juristes d’entreprises, juristes d’administration, etc.

 

Chaque verbo du R.P.D.B. propose une analyse approfondie de la législation, de la doctrine et de la jurisprudence, et est complété d’une bibliographie et d’un index alphabétique qui en facilitent la consultation.

 

Le R.P.D.B. traite de toutes les matières du droit applicables en Belgique : droits civil, judiciaire, commercial, économique et financier, fiscal, pénal, social, public et administratif, européen et international. Il est destiné à tous les praticiens du droit, qu’ils soient avocats, magistrats, notaires, huissiers de justice, (experts-)comptables, fiscalistes, conseils fiscaux, juristes d’entreprise, réviseurs d’entreprises…, mais également aux professeurs, étudiants et chercheurs.

 

 

Sous la direction de :

Robert Andersen, Premier président du Conseil d’État, Professeur extraordinaire à

l’Université catholique de Louvain

 

Jean du Jardin, Procureur général émérite à la Cour de cassation, Premier avocat général chef de parquet honoraire de la Cour de Justice Benelux, Professeur extraordinaire émérite aux Facultés de droit de l'Université catholique de Louvain et des Facultés universitaires Notre-Dame de la Paix de Namur

 

Paul Alain Foriers, Avocat à la Cour de cassation, Professeur ordinaire à l’Université

libre de Bruxelles

 

Lucien Simont, Avocat, Ancien bâtonnier du barreau de cassation, Professeur émérite

de l’Université libre de Bruxelles

Parus dans la collection :

Gérard, Ph., Boularbah, H. et van Drooghenbroeck, J.-Fr., Pourvoi en cassation en matière civile, 2012, 426 p.

van Drooghenbroeck, J.-Fr., Requête civile, 2012, 54 p.

Boularbah, H. et Marquet, Ch., Tierce opposition, 2012, 156 p.

Beguin, E., Bail à ferme et droit de préemption, 2013, 334 p.

Vandersanden, G., Renvoi préjudiciel en droit européen, 2013, 208 p.

Glansdorff, Fr., Mandat et fiducie, 2013, 238 p.

Clesse, Ch.-E., Droit pénal social, 2013, 644 p.

Wagemans, M., Concession de vente, 2014, 228 p.




Liste des abréviations








	A.R.

	arrêté royal




	al.

	alinéa




	art.

	article




	av. gén.

	avocat général




	C. civ.

	Code civil




	C. comm.

	Code de commerce




	C. soc.

	Code des sociétés




	C.J.C.E.

	Cour de justice des Communautés européennes




	Cass.

	Cour de cassation de Belgique




	Cass. fr.

	Cour de cassation de France




	CIR 92

	Codes des impôts sur les revenus 1992




	Civ.

	Tribunal de première instance




	col.

	colonne




	Comm.

	Tribunal de commerce




	comp.

	comparez




	concl.

	conclusions




	Cour. fisc.

	Courrier fiscal




	D.A.O.R.

	Droit des Affaires / Ondermemingsrecht




	Doc. parl.

	Documents parlementaires




	et s.

	et suivants




	F.J.F.

	Jurisprudence fiscale / Fiscale Jurisprudentie




	Fisc. Act.

	Fiscaal Actualiteit




	J.C.P.

	Juris-classeur périodique (Semaine juridique)




	J.L.M.B.

	Jurisprudence de Liège, Mons et Bruxelles




	J.O.C.E.

	Journal officiel de la Communauté européenne




	J.O.U.E.

	Journal officiel de l’Union européenne




	J.T.

	Journal des tribunaux




	Jur. comm. Brux.

	Jurisprudence commerciale de Bruxelles




	not.

	notamment




	op. cit.

	opere citato




	Pas.

	Pasicrisie




	prés.

	président




	R.C.J.B.

	Revue critique de jurisprudence belge




	R.D.C.

	Revue de Droit Commercial Belge




	Rép. civ.

	Répertoire de droit civil Dalloz




	Rép. soc.

	Répertoire du droit des sociétés Dalloz




	R.G.

	rôle général




	R.T.D.Com.

	Revue trimestrielle de droit commercial et de droit économique (France)




	R.W.

	Rechtskundig Weekblad




	réf.

	références




	Rev. not. b.

	Revue du notariat belge




	Rev. prat. soc.

	Revue pratique des sociétés




	Rev. trim. dr. fam.

	Revue trimestrielle de droit familial




	SA

	société anonyme




	SCA

	société en commandite par actions




	SCRI

	société coopérative à responsabilité illimitée




	SCRL

	société coopérative à responsabilité limitée




	SCS

	société en commandite simple




	sess.

	session




	SE

	société européenne




	SNC

	société en nom collectif




	SPRL

	société privée à responsabilité limitée




	T. Not.

	Tijdschrift voor Notarissen




	T.F.R.

	Tijdschrift voor Fiscaal Recht




	T.R.V.

	Tijdschrift voor Rechtspersoon en Vennootschap












Sommaire


(avec renvoi aux pages)

CHAPITRE 1.  INTRODUCTION

CHAPITRE 2.  PRINCIPAUX USAGES DES SOCIÉTÉS EN NOM COLLECTIF ET EN COMMANDITE

CHAPITRE 3.  RÈGLES COMMUNES AUX SOCIÉTÉS EN NOM COLLECTIF ET EN COMMANDITE

CHAPITRE 4. RÈGLES SPÉCIFIQUES AUX SOCIÉTÉS EN NOM COLLECTIF ET EN COMMANDITE SIMPLE

CHAPITRE 5. RÈGLES SPÉCIFIQUES AUX SOCIÉTÉS EN COMMANDITE PAR ACTIONS

Bibliographie

Index alphabétique








Chapitre 1

Introduction


1 ► Notions. Les sociétés en nom collectif sont des sociétés dotées de la personnalité morale, dont tous les associés engagent leur responsabilité pour toutes les dettes de la société, qui sont gérées par un ou plusieurs gérants et dont les parts sont quasi incessibles. Ce sont les plus simples des sociétés dotées de la personnalité morale1.

Il existe deux types de sociétés en commandite : les sociétés en commandite simple et les sociétés en commandite par actions.

Dans les deux cas, il s’agit de sociétés qui sont dotées de la personnalité morale, ont comme organe de gestion un ou plusieurs gérants et se caractérisent par l’existence de deux catégories d’associés : le ou les associés commandités, qui engagent leur responsabilité pour toutes les dettes de la société et parmi lesquels le ou les gérants doivent être choisis, et le ou les associés commanditaires, qui limitent leur responsabilité à leur apport et qui ne peuvent pas être gérants.

Pour le surplus, la société en commandite simple se caractérise par l’absence de règles en matière de capital ainsi que par la quasi-incessibilité des parts et est soumise aux mêmes règles que celles applicables aux sociétés en nom collectif, sous réserve de celles résultant de l’existence de deux catégories d’associés2 ; la société en commandite par actions est soumise à toutes les règles applicables aux sociétés anonymes, en ce compris les règles en matière de protection du capital et de négociabilité des titres, sous réserve des dispositions spéciales résultant des articles 654 et suivants du Code des sociétés3.

De façon simpliste, la société en commandite simple ressemble à une société en nom collectif sinon qu’au moins un associé peut limiter sa responsabilité à son apport ; la société en commandite par actions ressemble à une société anonyme sinon qu’au moins un associé est gérant et engage sa responsabilité pour toutes les dettes de la société. La société en commandite par actions est davantage une société anonyme à deux catégories d’associés qu’une société en commandite simple qui pourrait émettre des actions4.

Comme on le verra par la suite, sous réserve de l’existence de deux catégories d’associés, l’analogie de la société en commandite simple avec la société en nom collectif est presque parfaite ; en revanche, outre la différence tenant à l’existence de deux catégories d’associés, la circonstance que l’organe de gestion de la société en commandite par actions est un ou plusieurs gérants, et non un conseil d'administration comme dans la société anonyme, entraîne une série de différences entre la société en commandite par actions et la société anonyme, ce qui pose d’ailleurs un problème pour l’application à la société en commandite par actions de certaines règles applicables à la société anonyme.

2 ► Historique. La société en nom collectif et la société en commandite sont des formes très anciennes de société, qui se sont développées à partir du XIIIe siècle5.

Leur origine est controversée.

Pour Troplong, la société en commandite remonte même au droit romain et trouve son origine dans le bail à cheptel, appelé « commande de bestiaux » ou « commandite » : « le propriétaire d’un troupeau le remet, à titre de capital, à un berger, pour que ce dernier le soigne, le nourrisse et l’entretienne ; l’industrie de celui-ci fait alliance avec le capital de celui-là ; le premier travaille, le second doit rester oisif, et tous les deux partagent les croîts et les profits. L’on reconnaît là les linéaments de la commandite ; c’est le berceau modeste d’une grande chose »6.

Quand un capital en marchandises, puis en argent, a été substitué aux bestiaux, quand un marchand, ou un marin7, puis un investisseur, a remplacé le berger, quand les places financières ont succédé aux foires et ports de mer, la commandite telle que nous la connaissons était née. « De même que le cheptelier est tenu de tous les soins de l’administration du troupeau, de même le commandité est le gérant de la société et en gouverne seul les affaires ; de même que l’associé commanditaire n’est responsable que jusqu’à concurrence de sa mise, de même le propriétaire du troupeau n’est pas obligé aux dettes contractées par le preneur pour sa gestion, au-delà de son apport et de la règle que la chose doit répondre pour les frais de sa conservation »8.

Pour d’autres, Troplong se serait trompé, dans son enthousiasme à faire remonter la commandite à la nuit des temps : il aurait confondu le cheptel, qui est un contrat de louage, ou encore la participation, avec la commandite, qui est un contrat de société. Elle trouverait son origine « au plus tard pendant le XIIIe siècle, dans les lois établies par les Croisés pour le Royaume de Jérusalem »9, ou aurait été créée par les Lombards10.

Troplong reconnaît en tout cas que la société en commandite a pris son essor grâce au génie commercial des Italiens11.

C’est par le biais des marchands italiens qu’elle a été introduite en France ; dans une ordonnance du 9 juillet 1315, Louis le Hutin exonère du reproche d’usure « la commande »12.

La société en commandite a ainsi été utilisée par les nobles, les gens de robe et les bourgeois pour faire fructifier des capitaux alors qu’ils ne pouvaient pas prêter de l’argent avec intérêt et ne voulaient pas se livrer ostensiblement au commerce13.

Les rapports entre la société en nom collectif et la société en commandite sont également controversés : pour les uns, la société en nom collectif a précédé la commandite ; en ajoutant « et compagnie », le gérant laisse entendre qu’il y a des associés mais ceux-ci ne sont tenus qu’à concurrence de leur mise ; pour les autres, la société en nom collectif est une déviation de la commandite14.

L’Ordonnance de mars 1673 a réglementé tant la société en nom collectif sous l’appellation « société générale » que la société en commandite15. La société en commandite différait par plusieurs aspects de celle du Moyen Âge. Elle donna lieu à toutes sortes de combinaisons ; parfois, elle divisait son capital en actions, comme la Banque Générale fondée par John Law, qui passa à la postérité comme la cause d’une des premières crises financières16.

Malgré son succès, la commandite faillit disparaître lors de la discussion du Code de commerce, au profit de la société anonyme et de la société en participation. Elle était en effet « cause des plus grands scandales [...] : les commandités, seuls responsables, disparaissaient au moment critique ; les créanciers ne trouvaient plus que des commanditaires irresponsables et des commandités insolvables »17, mais les esprits les plus au fait des usages du commerce parvinrent à la sauver.

La société en nom collectif et la société en commandite étaient deux des quatre espèces de sociétés réglementées par le Code de commerce de 1807, avec la société anonyme et la société en participation ; l’article 38 du titre III du Code de commerce précisait que « le capital des sociétés en commandite pourra être aussi divisé en actions, sans aucune autre dérogation aux règles établies pour ce genre de sociétés ».

Les sociétés en nom collectif et en commandite sont restées, après 1807, les sociétés les plus usuelles18. La forme de la société anonyme semblait réservée aux grandes entreprises nécessitant des capitaux importants19.

En 1873, le législateur a constaté que le terme « commandite » couvrait deux réalités différentes, qui pouvaient être rattachées aux « deux grandes classes de sociétés commerciales, que (l’on pourrait) appeler les sociétés privées et les sociétés publiques »20. La loi du 18 mai 1873 a dès lors opéré une distinction entre la société en commandite simple et la société en commandite par actions, cessant ainsi de traiter de concert les commandites simples et par actions.

Les sociétés en commandite par actions formaient désormais une nouvelle espèce de société, soumise aux dispositions relatives aux sociétés anonymes, sous réserve des règles particulières prévues par la section relative aux sociétés en commandite par actions.

À partir de ce moment, la législation a évolué de manière distincte pour les sociétés en commandite simple et les sociétés en commandite par actions ou, plus exactement, elle s’est quasiment figée pour les sociétés en commandite simple tout en continuant à évoluer pour les sociétés en commandite par actions, mais par répercussion, à la faveur des évolutions que connaissaient les sociétés anonymes.

La première directive du 9 mars 196821 visait les sociétés anonymes, les sociétés en commandite par actions et les sociétés de personnes à responsabilité limitée (depuis lors redénommées sociétés privées à responsabilité limitée). La loi du 6 mars 1973 modifiant la législation relative aux sociétés commerciales, qui a transposé en droit belge la première directive, n’a pas directement modifié les dispositions applicables aux sociétés en commandite par actions mais l’a fait de manière indirecte, en modifiant les dispositions applicables aux sociétés anonymes, auxquelles renvoyait (à l’époque) l’article 107 des lois coordonnées sur les sociétés commerciales22.

La deuxième directive du 13 décembre 197623 visait uniquement les sociétés anonymes. La loi du 5 décembre 1984 modifiant les lois sur les sociétés commerciales, qui a transposé en droit belge la deuxième directive, a, de même, modifié le régime des sociétés en commandite par actions de manière indirecte, en modifiant les dispositions applicables aux sociétés anonymes, auxquelles renvoyait (à l’époque) l’article 107 des lois coordonnées sur les sociétés commerciales24. 

La troisième directive du 9 octobre 1978, concernant les fusions25, et la sixième directive du 17 décembre 1982, concernant les scissions26, ne visaient que les sociétés anonymes. La loi du 29 juin 1993 modifiant, en ce qui concerne les fusions et les scissions de sociétés, les lois sur les sociétés commerciales, coordonnées le 30 novembre 1935, qui a transposé en droit belge ces directives, a instauré un régime de fusion et de scission unique pour toutes les sociétés27, tout en prévoyant des dispositions particulières pour les fusions et scissions de certaines formes de sociétés ou entre sociétés de formes différentes qui ne se transformaient pas au préalable, destinées à « rassurer aussi bien les actionnaires ou associés que les tiers »28.

D’autres modifications subséquentes des lois coordonnées sur les sociétés commerciales ont affecté les sociétés en commandite par actions, mais, à nouveau, de manière indirecte, en visant les sociétés anonymes29.

La loi du 7 mai 1999 contenant le Code des sociétés a eu peu d’incidence pour les sociétés en nom collectif et en commandite : sous réserve de l’insertion dans le Code des sociétés d’une série de dispositions qui se trouvaient dans le titre IX du Code civil et de la renumérotation des articles, elle a essentiellement supprimé l’obligation de mentionner le nom d’un ou plusieurs associés commandités dans la raison sociale30, toutes les sociétés étant désormais identifiées par une dénomination sociale (C. soc., art. 65).

Depuis l’entrée en vigueur du Code des sociétés, plusieurs lois sont encore venues modifier les règles applicables aux sociétés en nom collectif et aux sociétés en commandite simple ou, de manière indirecte, les règles applicables aux sociétés en commandite par actions, en modifiant les règles applicables aux sociétés anonymes auxquelles renvoie désormais l’article 657 du Code des sociétés. L’une d’elles a cependant rencontré de front un problème spécifique aux sociétés en commandite : la loi du 2 août 2002, qui a notamment imposé aux sociétés administrateurs ou gérants de sociétés, de désigner un représentant permanent, prévoit que le représentant permanent de la personne morale qui est gérante dans, notamment, une société en commandite simple ou une société en commandite par actions, « ne contracte […] aucune responsabilité personnelle relative aux engagements de la société » dont la personne morale est gérante (C. soc., art. 61, § 2, al. 3 – infra, no 41).

3 ► Avantages et inconvénients. Par rapport aux autres sociétés dotées de la personnalité morale, l’intérêt des sociétés en nom collectif tient, d’une part, à leur simplicité et à l’absence de toute exigence en matière de capital et, d’autre part, à la stabilité de la fonction de gérant. Mais tous les associés répondent personnellement de tous les engagements de la société.

Il ne faut pas exagérer les inconvénients de cette responsabilité.

Dans les petites sociétés à responsabilité limitée, la responsabilité des associés est sans doute limitée à leur apport mais les créanciers importants exigent généralement la caution solidaire des associés ou dirigeants. Certes, la responsabilité solidaire des associés diffère de ce cautionnement par son origine légale et son étendue à toutes les dettes de la société, mais, en pratique, la situation des associés en nom collectif et des associés d’une société privée à responsabilité limitée qui se sont portés caution de leur société est fort similaire.

L’intérêt des sociétés en commandite tient à l’existence de deux catégories d’associés, ce qui permet de combiner certains avantages des sociétés à responsabilité illimitée (absence de capital minimum, stabilité du gérant, …) et des sociétés à capital protégé (limitation de la responsabilité des associés à leur apport, possibilité pour des mineurs d’être associés, …), tout en pouvant éviter certaines des contraintes afférentes, respectivement, aux sociétés à capital protégé et aux sociétés à responsabilité illimitée. Il s’agit, pour la société en commandite simple, de combiner les avantages d’une société en nom collectif avec la limitation de la responsabilité d’au moins un associé, sans pour autant devoir se doter d’un capital minimum, et, pour la société en commandite par actions, de combiner les avantages d’une société anonyme avec la stabilité inhérente à la fonction de gérant, tout en pouvant avoir comme commandité une société à responsabilité limitée (une société anonyme ou une société privée à responsabilité limitée, par exemple). On verra en effet par la suite qu’il est fréquent que le commandité soit une société anonyme ou une société privée à responsabilité limitée et que cela ne soulève généralement aucun problème.

Bref, les sociétés en commandite combinent le meilleur des deux mondes… du moins du point de vue des associés. Cela explique l’utilisation des sociétés en commandite à une série de fins (transmission de l’entreprise familiale, prévention d’une modification de contrôle, ….) qui seront examinées dans le chapitre 2.

Pour les tiers en revanche, il arrive parfois que les sociétés en commandite (surtout les sociétés en commandite simple) représentent le pire des deux mondes : c’est le cas d’une société en commandite simple constituée sans capital par un seul commandité, insolvable, et par des commanditaires qui, par définition, limitent leur responsabilité à leur apport.

4 ► Dispositions applicables. Par définition, le livre II du Code des sociétés, « Dispositions communes à toutes les sociétés » (art. 18 à 45), et le livre IV, « Dispositions communes aux personnes morales régies par le présent Code » (art. 55bis à 200), s’appliquent aux sociétés en nom collectif, aux sociétés en commandite simple et aux sociétés en commandite par actions. 

Pour le surplus, les sociétés en nom collectif et les sociétés en commandite simple sont régies par le livre V, intitulé « La société en nom collectif et la société en commandite simple », qui, comme son titre l’indique, est commun aux sociétés en nom collectif et aux sociétés en commandite simple et qui, sous réserve de la définition de chacune de ces sociétés et des dispositions relatives aux commanditaires, ne fait pas vraiment de distinction entre ces deux formes de sociétés, tandis que les sociétés en commandite par actions sont régies par le livre IX, « La société en commandite par actions », qui comporte des dispositions spécifiques à la société en commandite par actions et renvoie aux dispositions relatives aux sociétés anonymes : les « dispositions relatives aux sociétés anonymes sont applicables aux sociétés en commandite par actions, sauf les modifications indiquées dans le [livre consacré à la société en commandite par actions] ou celles qui résultent [du livre consacré à la transformation] » (art. 657).

Cette disposition de renvoi fait figure d’exception dans le Code des sociétés. En effet, lorsque, en 1999, il a codifié les dispositions en matière de sociétés, l’objectif du législateur était notamment d’éviter les renvois de dispositions relatives à d’autres formes de sociétés, applicables mutatis mutandis31. Il ne s’agit pas d’un oubli du législateur32 : la rédaction d’un statut pour les sociétés en commandite par actions aurait nécessité des choix législatifs fondamentaux qui dépassaient le cadre d’une simple codification33. Cette justification montre déjà que la technique du renvoi soulève des difficultés : comme on le verra par la suite, pour une série de dispositions du Code des sociétés consacrées aux sociétés anonymes, il convient de se demander si, notamment compte tenu de l’existence d’un gérant plutôt que d’un conseil d'administration, elles s’appliquent aux sociétés en commandite par actions ; la même question se pose pour une série de dispositions de droit financier et de droit européen qui visent les sociétés anonymes en raison de l’absence de renvoi par l’article 657 à ces lois. 

5 ► Plan du présent ouvrage et méthode. On commencera par indiquer quels sont les principaux usages des sociétés en nom collectif, des sociétés en commandite simple et des sociétés par actions (chap. 2). Comme on le verra, ces trois formes de sociétés peuvent être utilisées pour atteindre certains objectifs, mais les sociétés en commandite simple ou par actions ont en outre des fonctions spécifiques.

On examinera ensuite les règles communes à ces sociétés (chap. 3). Il ne s’agit pas ici de refaire un traité sur les dispositions communes à toutes les sociétés : on renverra donc au droit commun lorsque ces règles en relèvent.

Puis, on analysera les règles spécifiques aux sociétés en nom collectif et en commandite simple (chap. 4) et les règles spécifiques aux sociétés en commandite par actions (chap. 5).

La technique du renvoi utilisée par le Code des sociétés pour réglementer ces dernières sociétés (supra, no 4) invite à vérifier dans quelle mesure ce renvoi peut se faire et, lorsque ce renvoi ne soulève pas de problème, à renvoyer aux règles applicables aux sociétés anonymes.
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Chapitre 2

Principaux usages des sociétés en nom collectif et en commandite


6 ► Introduction. Les sociétés en nom collectif et les sociétés en commandite sont des sociétés dotées de la personnalité morale comme les autres sociétés visées à l’article 2, § 2, du Code des sociétés et, a priori, peuvent avoir pour objet n’importe quelle activité licite ; les sociétés en nom collectif et les sociétés en commandite simple seront plutôt utilisées pour de petites entreprises, compte tenu de la quasi-incessibilité des parts (mais il y a des exceptions notables), les sociétés en commandite par actions l’étant plutôt pour des entreprises plus grandes, compte tenu du capital minimum de 61.500 EUR.

On peut donc constituer une société en nom collectif, une société en commandite simple ou une société en commandite par actions pour exploiter un magasin de fleurs, une chaîne de supermarchés ou un empire financier.

Toutefois, les caractéristiques de ces sociétés amènent à les utiliser à des fins particulières.

C’est de ces usages privilégiés des sociétés en nom collectif et des sociétés en commandite dont il sera question dans le présent chapitre (sect. 1). 

On examinera également les techniques alternatives à l’utilisation de ces sociétés, et leurs avantages et inconvénients respectifs (sect. 2). Ces techniques ne sont pas exclusives les unes des autres : par exemple, des clauses de préemption peuvent s’avérer utiles pour limiter la cessibilité des actions d’une société en commandite par actions.


Section 1. Objectifs

7 ► Mise en société d’une entreprise. On connaît les inconvénients de l’exploitation en nom personnel d’une entreprise, familiale ou non, surtout s’il y a plusieurs exploitants : 


	la gestion d’une telle entreprise est souvent inorganisée ;


	les exploitants de l’entreprise engagent leur responsabilité personnelle pour toutes les dettes qui naissent dans le cadre de l’exploitation ; 


	les biens appartiennent en indivision aux exploitants ;


	les résultats de l’entreprise sont taxés dans le chef des personnes physiques.




On peut éviter certains de ces inconvénients en constituant l’entreprise sous la forme d’une société, dans une mesure qui va croissant en fonction du degré de développement de la forme de société choisie : toutes les sociétés se caractérisent par l’existence de règles en matière de gestion ; les sociétés dotées de la personnalité morale jouissent de l’autonomie patrimoniale ; dans les sociétés à responsabilité limitée, les associés limitent leur responsabilité à leurs apports.

La société en nom collectif est la forme de société la plus simple : elle ne doit pas être dotée d’un capital minimum ; les formalités de constitution sont limitées et les règles de gestion peuvent être déterminées par les statuts.

Cette simplicité est un avantage pour les petites entreprises familiales ou entre amis, qui ne peuvent ou ne veulent immobiliser des fonds ou consacrer beaucoup de temps ou de frais à la gestion.

La société en commandite simple ou par actions présente en outre des atouts qui reposent, à des degrés divers, sur la dissociation entre le pouvoir de gestion et la propriété des parts ou actions. La liberté contractuelle qui caractérise la société en commandite simple ou, au contraire, la réglementation plus stricte de la société en commandite par actions sera un facteur de choix de l’une ou l’autre forme de commandite.

8 ► Avantages de la personnalité morale sans les inconvénients d’un capital minimum (sociétés en nom collectif et sociétés en commandite simple). Les sociétés en nom collectif et les sociétés en commandite simple sont, avec les sociétés coopératives à responsabilité illimitée et solidaire, les seules sociétés à forme commerciale qui sont dotées de la personnalité morale mais ne requièrent pas un capital minimum.

De surcroît, dans les sociétés en commandite simple, certains associés (les commanditaires) limitent leur responsabilité à leur apport. À condition de trouver un associé qui accepte d’être responsable de toutes les dettes de la société, on peut ainsi exercer une activité avec peu de moyens financiers initiaux tout en mettant son patrimoine à l’abri des actions des créanciers1.

Les créanciers doivent être vigilants, car le risque existe qu’un commanditaire constitue une société en commandite simple avec un commandité insolvable.

Un autre avantage des sociétés en commandite simple est que des mineurs peuvent en faire partie en tant que commanditaires, de sorte que, si l’associé d’une société en nom collectif décède, ses héritiers peuvent lui succéder dans la société transformée à cette occasion en société en commandite simple (infra, no 122).

9 ► Instrument de transmission d’une entreprise familiale (sociétés en commandite simple et sociétés en commandite par actions). L’exploitation en nom personnel d’une entreprise présente des inconvénients supplémentaires lorsque se pose la question de la succession du chef d’entreprise :


	si le chef d’entreprise transmet son entreprise, il perd par hypothèse tout pouvoir dans cette entreprise ;


	en cas de transmission d’une entreprise, il faut dépecer l’opération en autant d’éléments que comporte l’entreprise et appliquer à chacun de ces éléments les règles qui lui sont propres, sous réserve de l’hypothèse dans laquelle l’entreprise comporte une ou plusieurs branches d’activités, auquel cas l’opération peut être soumise aux articles 768 et 770 du Code des sociétés relatifs à l’apport ou la cession d’une branche d’activité (infra, nos 146 à 152) ;


	la transmission de l’entreprise aux héritiers donne lieu à des droits de succession ;


	les exploitants qui se trouvent en indivision ordinaire à la suite du décès du chef d’entreprise peuvent en demander à tout moment la sortie en vertu de l’article 815 du Code civil, ce qui risque d’entraîner le démantèlement de l’entreprise.




L’apport de l’entreprise à n’importe quelle forme de société dotée de la personnalité morale dont le chef d’entreprise est gérant et dont il donne les actions ou parts à ses héritiers permet d’éviter ces inconvénients, mais les sociétés en commandite présentent des atouts qui invitent, si l’entreprise n’a pas encore été apportée à une société, à choisir l’une de ces formes ou, si l’entreprise familiale est déjà une société dotée de la personnalité morale, à la transformer en société en commandite simple ou en société en commandite par actions (C. soc., art. 774)2.

Parallèlement à la constitution de la société en commandite, simple ou par actions (ex nihilo ou par transformation d’une société préexistante), le chef d’entreprise peut créer une société de gestion à responsabilité limitée pour exercer la fonction de gérant-commandité, par exemple une société privée à responsabilité limitée contrôlée par lui et dont il sera le représentant permanent.

Le chef d’entreprise (ou cette société à responsabilité limitée) est désigné dans les statuts en qualité de gérant irrévocable et se voit reconnaître, également dans les statuts, un droit de veto sur toutes les décisions de l’assemblée générale3, ce qui lui confère le contrôle de la société même s’il a donné toutes les actions ou parts.

Pour assurer une bonne gouvernance et éviter toute rupture dans la gestion de la société lorsqu’il cessera définitivement ses activités, le chef d’entreprise peut, de son vivant, associer un ou plusieurs de ses héritiers à la gestion de la société, par exemple en qualité de gérants révocables de la société en commandite par actions ou d’administrateurs de la société anonyme gérante. Il convient cependant d’être prudent à cet égard : d’une part, favoriser ainsi certains enfants peut créer des ressentiments ; d’autre part, si elles lient à long terme les héritiers, de telles clauses peuvent s’avérer contraires à l’intérêt social4.

Une autre solution consiste à désigner dans les statuts un gérant suppléant, destiné à succéder, immédiatement et de plein droit, aux fonctions du gérant initial au cas où celui-ci décéderait ou viendrait à cesser ses fonctions, mais ce n’est pas toujours idéal.

Des dispositions statutaires permettent d’assurer des revenus au chef d’entreprise, comme l’octroi d’une rémunération en sa faveur en sa qualité de gérant ou la reconnaissance d’un dividende prioritaire aux parts ou aux actions qui lui ont été octroyées. L’efficacité de cette dernière clause suppose bien entendu que la société réalise des bénéfices.

10 ► Effet de levier juridique (sociétés en commandite simple et sociétés en commandite par actions). Les sociétés en commandite ont un effet de levier juridique en ce sens qu’elles se caractérisent par une dissociation entre le pouvoir de gestion et la propriété des parts ou des actions et permettent ainsi de contrôler une société en n’ayant qu’une participation très limitée dans celle-ci5.

Le principal inconvénient est la responsabilité illimitée du commandité, mais celui-ci peut être une société dans laquelle tous les associés limitent leur responsabilité à leur apport (infra, no 32), par exemple une société privée à responsabilité limitée (le cas échéant, unipersonnelle) ou une société anonyme. Il s’agit donc plutôt d’une contrainte que d’un inconvénient.

Cet effet de levier est multiplié si la société en commandite est une société holding : il suffit, pour contrôler une société, d’en faire détenir 50 % par la holding et d’être le gérant irrévocable de cette holding, avec un droit de veto sur toutes les décisions de l’assemblée générale. Cet effet de levier peut être multiplié à l’infini en ajoutant des sociétés intermédiaires.

11 ► Cadre pour l’exercice d’activités réglementées (sociétés en commandite simple et sociétés en commandite par actions). Une série de lois, essentiellement en droit financier, imposent de constituer une société sous une forme déterminée, qui est parfois une société en commandite simple ou une société en commandite par actions, pour l’exercice de certaines activités réglementées.

C’est notamment le cas pour les activités suivantes : 


	les sociétés d’investissement doivent adopter la forme d’une société anonyme, d’une société en commandite par actions ou d’une société en commandite simple (L. 3 août 2012 relative à certaines formes de gestion collective de portefeuilles d’investissement, art. 3, 11o) : les sociétés d’investissement à capital fixe, les sociétés d’investissement en créances, les sociétés d’investissement à nombre variable de parts institutionnelles6 et les sociétés d’investissement à nombre variable de parts privées doivent être constituées sous la forme d’une société anonyme ou d’une société en commandite par actions (art. 20, 26, 119 et 136) ; les pricafs privées doivent être constituées sous la forme d’une société anonyme, d’une société en commandite par actions ou d’une société en commandite simple (art. 141) ;


	les entreprises privées d'assurances doivent être constituées sous la forme d’une société anonyme ou d’une société en commandite par actions, ou encore d’une société coopérative ou d'une association d'assurances mutuelles (L. 9 juillet 1975 relative au contrôle des entreprises d’assurances, art. 9, § 1er) ;


	les entreprises de réassurance doivent être constituées sous la forme d’une société anonyme ou d’une société en commandite par actions, ou encore d’une société coopérative, d'une association d'assurances mutuelles ou d’une société européenne (L. 16 février 2009 relative à la réassurance, art. 13).




Le choix des sociétés par actions pour ce type d’entreprises peut s’expliquer par le fait qu’il s’agit des sociétés réglementées le plus sévèrement par le Code des sociétés et, pour celles de ces entreprises dont les titres doivent être admis aux négociations sur un marché réglementé, par le fait que les actions sont négociables.

Ainsi, la forme de la société anonyme ou de la société en commandite par actions se justifie, pour les sicafi publiques, par l’exigence que les parts des organismes de placement collectif à nombre fixe de parts publics soient admises aux négociations sur un marché réglementé (L. 3 août 2012, art. 89)7 : ces organismes doivent donc adopter la forme d’une société dont les titres sont négociables.

Le recours à la société en commandite par actions de préférence à la société anonyme s’explique généralement par la volonté d’assurer la stabilité de la gestion et de prévenir d’éventuelles offres publiques d’acquisition hostiles.

L’exposé des motifs de la loi du 4 décembre 1990 relative aux opérations financières et aux marchés financiers (qui a été abrogée par la loi du 20 juillet 2004, elle-même abrogée par la loi du 3 août 2012), dont la loi du 3 août 2012 a repris un certain nombre de dispositions, justifiait le choix de la société en commandite par actions par le souci « de rendre une telle société d’investissement moins vulnérable à une prise de contrôle hostile »8.

Environ la moitié des sicafi ont pris la forme d’une société en commandite par actions. La stabilité du gérant semble avoir été un atout important pour le choix de la forme de la société en commandite par actions par les promoteurs de sicafi, qui y ont vu un facteur de continuité dans la gestion immobilière, indispensable compte tenu de la politique à moyen terme ou à long terme qui caractérise les sociétés actives dans le secteur immobilier9.

La raison pour laquelle les sicav publiques ne peuvent pas prendre la forme d’une société en commandite par actions, alors que les sicav institutionnelles et privées le peuvent, est moins claire. La loi du 20 juillet 2004 l’autorisait, mais la loi du 3 août 2012 a supprimé cette possibilité10, sans que les travaux préparatoires comportent une explication à cet égard. La raison en est peut-être qu’il n’y avait pas de sicav publiques sous la forme de société en commandite par actions.

Les pricafs privées peuvent également être constituées sous la forme d’une société en commandite simple. La raison est fiscale : il s’agissait d’offrir aux investisseurs étrangers un traitement fiscal neutre par rapport à un investissement direct11, s’apparentant à un partnership12.

12 ► Moyen de défense contre une modification de contrôle (sociétés en commandite par actions). Les sociétés en nom collectif et les sociétés en commandite simple sont des sociétés « fermées », en ce sens que leurs parts sont quasi incessibles (infra, no 73), de sorte que le risque d’une prise de contrôle par un tiers ne se pose pas.

Ce risque existe en revanche dans les sociétés par actions, surtout si leurs actions sont admises à la négociation sur un marché réglementé. Toutefois, si le gérant d’une société en commandite par actions est irrévocable et a un droit de veto sur toutes les décisions de l’assemblée générale, cette société en commandite est pratiquement à l’abri de toute modification de contrôle, même si ses actions sont admises à la négociation sur un marché réglementé : qui voudrait lancer une offre publique d'acquisition sur une société qu’il ne pourra pas gérer ?

L’objectif de défense contre une modification de contrôle doit cependant parfois être aménagé pour prendre en compte les préoccupations des investisseurs : les statuts peuvent prévoir une clause de révocation dans certaines hypothèses13.




Section 2. Techniques alternatives

13 ► Constitution d’une société de droit commun ou d’une société interne. S’il s’agit de mettre une entreprise en société ou de transférer l’entreprise familiale, d’autres formes de sociétés peuvent constituer des alternatives aux sociétés en nom collectif ou aux sociétés en commandite : essentiellement, la société de droit commun dans laquelle le père de famille est nommé gérant, notamment si le patrimoine de la société consiste en un portefeuille de titres ou des œuvres d’art, ou la société interne.

La société de droit commun présente une série d’avantages :


	elle constitue une formule relativement stable lorsque le contrat de société prévoit une durée limitée mais assez longue et écarte la règle selon laquelle la société prend fin par le décès d’un associé ; le régime du fonds social exclut en effet l’application des règles en matière d’indivision ordinaire ou forcée, et notamment l’article 815 du Code civil14, de sorte que tout associé ne peut pas provoquer la dissolution à tout moment ;


	le contrat de société peut réserver au chef d’entreprise le contrôle de l’entreprise familiale apportée en société, même si ses héritiers ont pratiquement tous les droits économiques (les parts), en le désignant comme gérant statutaire associé (auquel cas il est pratiquement irrévocable) et en prévoyant que les associés doivent prendre leurs décisions à la majorité qualifiée (avec la voix du chef d’entreprise) ;


	il peut également lui garantir des revenus en le rémunérant pour ses fonctions de gérant ou en lui octroyant une partie importante des bénéfices en sa qualité d’associé (la seule limite à cet égard résultant de l’interdiction des clauses léonines), l’efficacité de cette clause supposant bien sûr que la société réalise des bénéfices ;


	le recours à une société de droit commun peut également faciliter la transmission de l’entreprise familiale : soit le chef d’entreprise donne des éléments de cette entreprise à ses héritiers, qui apportent ensuite ces éléments à une société qu’ils constituent avec leur père ou mère ; soit le chef d’entreprise constitue avec au moins une autre personne une société et donne ensuite des parts de cette société à ses héritiers ; ainsi, le chef d’entreprise peut partager équitablement ses biens entre ses héritiers, chacun d’eux ayant une part égale dans la société ;


	d’autres avantages sont sa flexibilité, qui permet d’adapter le contrat aux souhaits du chef d’entreprise, sa discrétion, grâce à l’absence de toute formalité, notamment en matière comptable, ainsi que son faible coût, que ce soit lors de sa constitution ou en cours de vie sociale.




La société de droit commun peut aboutir dans certains cas à des résultats similaires à ceux d’une société en nom collectif ou d’une société en commandite, simple ou par actions, mais en faisant l’économie de la constitution d’une société dotée de la personnalité morale et en évitant ainsi toute mesure de publicité.

Elle n’atteint cependant pas à cet égard le degré de sécurité qu’offre la société en nom collectif ou la société en commandite simple ou par actions.

Elle présente par ailleurs une série d’inconvénients qui résultent précisément de son absence de personnalité morale.

Comme la société de droit commun ne peut pas être elle-même titulaire de droits et d’obligations et avoir un patrimoine, le recours à cette société pour exploiter une entreprise familiale présente certains des inconvénients de l’exploitation en nom personnel, notamment la responsabilité illimitée de tous les associés pour les dettes sociales, et s’avère généralement peu approprié lorsque cette entreprise a du personnel ou des immeubles15. En tout cas, la société de droit commun ne peut pas exploiter une entreprise familiale commerciale lorsqu’il y a des mineurs, car ceux-ci ne peuvent pas devenir commerçants16.

En revanche, l’absence de personnalité morale de la société de droit commun ne constitue pas un obstacle à son utilisation comme holding, pour gérer un patrimoine mobilier ou des participations.

Enfin, la constitution d’une société de droit commun est parfois plus compliquée que la constitution d’une société dotée de la personnalité morale, en dépit du fait que cette société peut être constituée par acte sous seing privé et que le contrat de société ne doit pas être déposé au greffe du tribunal de commerce. En effet, le régime de l’apport ou de la cession de branche d’activité organisé par le Code des sociétés (art. 768 et 770) ne peut pas s’appliquer car ces dispositions supposent que la société bénéficiaire soit dotée de la personnalité morale (art. 670), ce qui n’est pas le cas de la société de droit commun.

La société interne (qui se caractérise par son caractère occulte, seul le gérant se révélant aux tiers) présente en substance les mêmes avantages et les mêmes inconvénients que la société de droit commun. Davantage que la société de droit commun, elle ressemble à une société en commandite simple : les participants d’une société interne comme les commanditaires d’une société en commandite simple n’engagent pas leur responsabilité vis-à-vis des tiers.

14 ► Constitution d’une société privée à responsabilité limitée, d’une société coopérative à responsabilité limitée ou d’une société anonyme. La société privée à responsabilité limitée est également utilisée pour mettre une entreprise en société ou comme instrument de transmission d’une entreprise familiale.

Par de nombreux aspects, la société privée à responsabilité limitée présente des avantages comparables à ceux de la société en nom collectif et de la société en commandite simple ou par actions, notamment en ce qui concerne l’irrévocabilité du gérant statutaire.

La société privée à responsabilité limitée se distingue de la société en nom collectif et de la société en commandite simple ou par actions par le fait que tous ses associés limitent leur responsabilité à leur apport (en contrepartie de quoi, sous réserve de la SPRL-S, elle doit avoir un capital minimum qui est réglementé) et que le gérant n’a pas de droit de veto. En outre, elle peut uniquement émettre des parts représentatives du capital et des obligations, qui sont par essence nominatives et ne peuvent être cédées ou transmises que dans les conditions restrictives des articles 249 et suivants du Code des sociétés, tandis que la société en commandite par actions peut émettre des actions et des obligations mais aussi des parts bénéficiaires ; ces actions sont nominatives ou dématérialisées, sont négociables et peuvent être admises aux négociations sur un marché réglementé. 

15 ► Constitution d’une holding. La constitution d’une holding permet d’obtenir un effet de levier juridique, mais avec cet inconvénient qu’il faut créer des sociétés intermédiaires, ce qui, d’une part, suppose de trouver des actionnaires minoritaires pour chaque palier et, d’autre part, peut susciter la méfiance du marché17.

16 ► Certification d’actions. La certification est un mécanisme sûr pour dissocier le pouvoir et les droits financiers18, comme en témoigne le très faible nombre de litiges en la matière19.

Toutefois, la mise en place de ce mécanisme est relativement complexe.

En outre, en cas d’appel publique à l’épargne, même si les certificats peuvent être cotés, ce mécanisme est moins attractif pour les investisseurs qu’une société en commandite par actions cotée, précisément parce qu’ils ne peuvent exercer aucun droit de vote.

17 ► Création de catégories de titres. La création d’actions sans droit de vote et de parts bénéficiaires sans droit de vote permet également de dissocier le pouvoir et les droits financiers, mais avec les limites qui découlent des caractéristiques de ces titres : les actions sans droit de vote confèrent le droit à un dividende privilégié, ne peuvent représenter qu’une certaine fraction du capital, ont le droit de vote pour une série de décisions et retrouvent le droit de vote « ordinaire » dans certaines hypothèses (C. soc., art. 480 et 481) ; les parts bénéficiaires sans droit de vote ont le droit de vote pour une série de décisions (art. 559, 560, 781, § 1er, 2o, b).

18 ► Conclusion d’une convention d’actionnaires. La conclusion d’une convention d’actionnaires comportant notamment des engagements de vote et des clauses restreignant la cessibilité des actions présente comme avantage sa discrétion.

Mais une telle convention doit être limitée dans le temps et être justifiée par l’intérêt social à tout moment si elle prévoit une clause d’inaliénabilité (C. soc., art. 510) ou concerne l’exercice du droit de vote (art. 551), ce qui la fragilise.

À l’inverse, les statuts d’une société en commandite peuvent prévoir une durée indéterminée et, même si, à un moment donné, les statuts s’avèrent contraires à l’intérêt social, cela n’entraîne pas la nullité de la société.
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Chapitre 3

Règles communes aux sociétés en nom collectif et en commandite



Section 1. Introduction

19 ► Points communs. Les sociétés en nom collectif, les sociétés en commandite simple et les sociétés en commandite par actions sont des sociétés et doivent à ce titre répondre aux conditions du contrat de société (infra, sect. 2).

Elles sont dotées de la personnalité morale et doivent à ce titre accomplir les formalités de constitution de toute société dotée de la personnalité morale (infra, sect. 3).

Elles sont caractérisées par la responsabilité des associés (ou d’un ou plusieurs associés commandités dans les sociétés en commandite) pour toutes les dettes de la société (les sociétés en commandite ayant en outre un ou plusieurs commanditaires limitant leur responsabilité à leur apport) (infra, sect. 4) et sont gérées par un ou plusieurs gérants-commandités (infra, sect. 5).

Ces deux dernières caractéristiques impliquent un ensemble de règles spécifiques aux sociétés en nom collectif et aux sociétés en commandite, examinées dans le présent chapitre, qui s’appliquent à toutes ces sociétés malgré les importantes différences qui existent entre une société en nom collectif et une société en commandite par actions.

20 ► Différences entre les sociétés en nom collectif et les sociétés en commandite simple. Les principales différences entre les sociétés en nom collectif et les sociétés en commandite simple sont que, dans les sociétés en nom collectif, tous les associés sont personnellement responsables des dettes de la société et peuvent être gérants, tandis que dans les sociétés en commandite simple, il y a deux catégories d’associés, les commandités, qui sont responsables de toutes les dettes de la société et peuvent être gérants, et les commanditaires, qui limitent leur responsabilité à leur apport et ne peuvent pas s’immiscer dans la gestion.

21 ► Différences entre les sociétés en commandite simple et les sociétés en commandite par actions. Les principales différences entre les sociétés en commandite simple et les sociétés en commandite par actions sont les suivantes :


	la société en commandite par actions est une société à capital protégé1, tandis que la société en commandite simple ne doit pas être dotée d’un capital minimum ;


	la société en commandite par actions émet des actions, tandis que la société en commandite simple peut émettre des parts, ce qui n’est même pas obligatoire ; les actions d’une société en commandite par actions sont librement cessibles, de sorte qu’elles peuvent être admises aux négociations sur un marché, tandis que les parts d’une société en commandite simple sont quasi incessibles et ne peuvent pas être cotées ;


	la société en commandite par actions est gérée par un gérant qui est son organe souverain et doit organiser des assemblées générales, tandis que les sociétés en commandite simple ne doivent pas désigner de gérant, peuvent conférer au gérant les pouvoirs qu’elles déterminent (infra, nos 92, 97, 199, 208 et 212) et ne doivent pas organiser d’assemblées générales, sauf pour certaines décisions (infra, nos 79 et 207) ;


	le Code des sociétés réglemente en détail les sociétés en commandite par actions (fût-ce par renvoi), mais ne consacre que quelques dispositions aux sociétés en commandite simple.




D’autres différences sont plus accessoires :


	le Code des sociétés limite les causes de nullité des sociétés en commandite par actions, pas des sociétés en commandite simple (infra, nos 54 et 195) ;


	les commanditaires peuvent agir comme mandataires des sociétés en commandite par actions, pas des sociétés en commandite simple (infra, nos 40, 70 et 204) ;


	la sanction de la distribution de dividendes fictifs diffère totalement dans les sociétés en commandite simple et les sociétés en commandite par actions (infra, nos 69, 118 et 232) ;


	le gérant des sociétés en commandite par actions est nécessairement désigné dans les statuts ; le gérant des sociétés en commandite simple peut être désigné par un acte distinct (infra, nos 92 et 208) ;


	le Code des sociétés précise que le gérant des sociétés en commandite par actions doit être associé, mais est muet quant à la possibilité de désigner un tiers comme gérant dans les sociétés en commandite simple (infra, nos 40, 94, 199 et 208).




Les règles spécifiques aux sociétés en nom collectif et aux sociétés en commandite simple, d’une part, et aux sociétés en commandite par actions, d’autre part, seront examinées dans les chapitres 4 et 5.




Section 2. Constitution

22 ► Conditions générales de validité des contrats. Les sociétés en nom collectif, les sociétés en commandite simple et les sociétés en commandite par actions procèdent d’un contrat et doivent à ce titre répondre à toutes les conditions de validité des contrats : le consentement des associés doit être libre et exempt de tous vices, les associés doivent avoir la capacité générale de contracter, il faut un objet et une cause licites. Sous réserve de la capacité des associés en nom collectif et des commandités (infra, ce numéro), les sociétés en nom collectif et les sociétés en commandite ne présentent aucune particularité à cet égard2.

En particulier, comme dans tout contrat, il faut au moins deux parties : seule une société privée à responsabilité limitée peut être unipersonnelle. Mais deux parties suffisent, pour autant que dans les sociétés en commandite, il y ait au moins un commandité et au moins un commanditaire3 ; par ailleurs, le commandité peut être commanditaire, mais il faut alors un deuxième commanditaire4.

À partir de l’entrée en vigueur de la loi du 17 mars 2013 réformant les régimes d’incapacité et instaurant un nouveau statut de protection conforme à la dignité humaine, pour déterminer si une personne frappée d’incapacité peut être associé en nom collectif, commandité ou commanditaire, il faudra avoir égard aux mesures de protection applicables à cette personne.

Le juge de paix qui ordonnera une mesure de protection judiciaire des biens devra décider, en tenant compte de toutes les circonstances, quels sont les actes ou catégories d’actes en rapport avec les biens que la personne protégée est incapable d’accomplir, celle-ci étant capable pour tous les autres actes en rapport avec les biens. Dans son ordonnance, le juge de paix devra se prononcer expressément sur la capacité de la personne protégée de continuer un commerce (C. civ., art. 492/1, § 2, 11o). L’administrateur des biens devra être spécialement autorisé par le juge de paix pour continuer un commerce (art. 492/7, § 2, 11o).

Cette loi affecte peu le régime des mineurs.

Un mineur peut, avec l’assistance de son tuteur, prendre une participation dans une société dans laquelle la responsabilité des associés est limitée à leur apport5, car il s’agit d’un acte d’administration, sous réserve de l’hypothèse dans laquelle le mineur est fondateur et où la qualité de fondateur entraîne une responsabilité spécifique, car il s’agit alors d’un acte de disposition, qui suppose que le tuteur soit spécialement autorisé par le juge de paix6. 

En revanche, un mineur ne peut pas prendre une participation dans une société dans laquelle sa responsabilité est illimitée ou, selon l’opinion traditionnelle, dans une société dans laquelle la qualité d’associé confère la qualité de commerçant, car un mineur, même émancipé, ne peut être commerçant7, sous réserve de l’hypothèse dans laquelle le tuteur est spécialement autorisé par le juge de paix pour continuer un commerce recueilli dans une succession légale ou testamentaire (art. 410, 12o). Il s’agit notamment, selon l’opinion traditionnelle, des sociétés en nom collectif et en commandite simple ou par actions qui ont un objet commercial. Comme on le verra par la suite, la règle de la commercialité des associés dans ces sociétés doit être rejetée (infra, no 36), mais la responsabilité illimitée des associés en nom collectif et des commandités suffit à justifier l’interdiction pour les mineurs de prendre part à la constitution de ces sociétés.

La faillite dessaisit le débiteur de l’administration de ses biens, mais le failli n’est pas frappé d’incapacité et peut valablement contracter de nouvelles obligations. Il peut dès lors participer à la constitution d’une société. Il ne peut toutefois apporter que son industrie, et non des biens, puisque ceux-ci forment le gage commun de ses créanciers8.

23 ► Conditions spécifiques du contrat de société. Les sociétés en nom collectif, les sociétés en commandite simple et les sociétés en commandite par actions doivent répondre à toutes les conditions de validité du contrat de société (apport par chacun des associés, intention de réaliser des bénéfices et de se les partager, affectio societatis ou intérêt commun)9.

En particulier, comme toute société, les sociétés en nom collectif, les sociétés en commandite simple et les sociétés en commandite par actions peuvent avoir une finalité sociale, mais la consultation des Annexes du Moniteur belge en révèle extrêmement peu d’exemples. La responsabilité personnelle du commandité et, pour la société en commandite par actions, les formalités de constitution, et notamment l’exigence d’un capital minimum, sont en effet des facteurs dissuasifs pour ce type de société.

Les seules particularités à cet égard sont, pour les sociétés en commandite simple, l’application de règles spécifiques en matière d’apport par les commanditaires (infra, no 45) et, pour les sociétés en commandite par actions, l’application des règles applicables aux sociétés à capital protégé et plus précisément aux sociétés anonymes (infra, nos 175 à 179).

24 ► Distinction entre la société en commandite et le contrat de prêt. Plus que pour d’autres sociétés, sans doute en raison de la passivité des commanditaires, la question se pose parfois de la distinction entre la société en commandite elle-même10, ou l’apport fait par un commanditaire11, et un prêt, singulièrement un prêt participatif ou un prêt par lequel le prêteur s’est réservé un certain pouvoir de contrôle sur les affaires de l’emprunteur12.

Elle peut se poser à l’occasion de tentatives de requalification d’un apport en un prêt par le prétendu prêteur lorsque la société a subi des pertes13, mais il pourrait arriver également que l’emprunteur cherche à se libérer d’une obligation de remboursement ou que des créanciers tentent de requalifier le prêt consenti par une banque en apport en société afin d’exercer leurs recours sur ces fonds ou même tout le patrimoine du banquier14.

La question est relativement simple à trancher lorsque le contrat prévoit l’obligation de rembourser les fonds quelles que soient les pertes subies. En l’absence d’une telle clause, lorsque le contrat prévoit la participation aux bénéfices, reste le critère de la poursuite d’un intérêt commun15.

S’il constate que le prétendu apporteur ne contribue pas aux pertes, le juge pourrait, selon les cas, requalifier le prétendu apport en prêt ou décider qu’il s’agit d’une clause léonine entraînant la nullité du contrat de société et des obligations de restitution16.

25 ► Formalités de constitution. A priori, les formalités de constitution des sociétés en nom collectif et des sociétés en commandite simple, d’une part, et des sociétés en commandite par actions, d’autre part, sont fort différentes : le Code des sociétés n’impose pas de formalités préalables à la passation de l’acte pour les sociétés en nom collectif et les sociétés en commandite simple ; les sociétés en nom collectif et les sociétés en commandite simple peuvent être constituées par un acte sous seing privé ; elles ne doivent pas être dotées d’un capital minimum ; les apports ne sont pas soumis à des règles contraignantes, tandis que des règles exactement inverses s’appliquent aux sociétés en commandite par actions : le Code des sociétés impose une série de formalités préalables à la passation de l’acte ; les sociétés en commandite par actions doivent être constituées par un acte authentique ; elles doivent être dotées d’un capital minimum ; les apports font l’objet de règles contraignantes. Ces règles spécifiques seront examinées dans les chapitres 4 et 5.

Toutefois, les formalités postérieures à la passation de l’acte constitutif (dépôt au greffe du tribunal de commerce, publication aux Annexes du Moniteur belge, immatriculation à la Banque-Carrefour des Entreprises) sont identiques, sous réserve des mentions de l’extrait de l’acte constitutif et de l’exigence pour les sociétés en commandite par actions de déposer leurs statuts ; il s’agit en fait des règles qui s’appliquent à toutes les sociétés dotées de la personnalité morale.
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