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	Thèmes

	Sens et portée de l’étude

	Notions et contenus 


	1. L’entreprise en société (40 heures)


	1.1 Notions générales

	Avant d’être une personne juridique autonome, la société est un contrat entre associés mus par l’affectio societatis.

Les sociétés se distinguent par l’étendue de la responsabilité de leurs associés (apports, capital social) et les modalités de l’exercice du pouvoir de décision (organes de gestion, assemblée des associés).

Le droit des sociétés a une histoire marquée par de grandes lois (1867, 1966) complétant le code civil. Il est aujourd’hui sous l’influence du droit communautaire et du droit international.

	Définition de la société

Sources et évolution du Droit Nature juridique de la société ; contrat, institution

Éléments caractéristiques de l’acte de société ; le contrat, les nullités

Éléments caractéristiques de la personnalité morale ; l’intérêt social, la responsabilité, l’abus de droit

Éléments de droit comparé (Common Law et droit européen) : Public limited company (Plc), Company limited by shares (Ltd)


	1.2 La société, personne juridique

	La personnalité morale de la société lui donne une autonomie certaine qu’expriment ses statuts mais dans un cadre délimité par l’effet de la loi.

Les associés, pour leur part, voient leurs droits et pouvoirs varier selon l’étendue de la responsabilité financière qui leur incombe, selon qu’elle se limite, ou non, aux capitaux apportés.

L’évolution du droit des sociétés révèle l’importance accordée aux droits des minoritaires, au travers des mécanismes de l’expertise de gestion et de l’action ut singuli.

	Constitution de la société et acquisition de la personnalité morale ; apports des associés et immatriculation de la personne morale

Identité : les attributs de la personne morale (nom, siège, patrimoine, durée, capacité)

Associés et dirigeants, organes sociaux : fonctionnement, représentation, responsabilité, gouvernance

Aspects juridiques intéressant les capitaux et résultats : le capital social, les capitaux propres, la notion de bénéfice et de dividende, la notion de capital variable

Contrôle et sanctions

Dissolution et liquidation, modalités et étendue de la personnalité morale pendant les phases de dissolution et liquidation


	1.3 La société sans personnalité juridique propre

	La société peut être sans personnalité juridique propre, soit du fait de la négligence de ses associés, soit volontairement.

	Dispositions régissant l’absence de personnalité juridique de la société

Société de fait

Société créée de fait

Société en participation


	2. Les principaux types de sociétés (60 heures)

	La société, personne morale par l’effet de la loi, peut prendre plusieurs formes selon que les associés veulent limiter ou non leur responsabilité au montant de leurs apports, faire appel ou non à l’épargne publique, se ménager une latitude contractuelle.

	Sociétés à responsabilité limitée : pluri-personnelle et unipersonnelle

Sociétés anonymes : classique, à directoire

Sociétés par actions simplifiées : pluri-personnelle et unipersonnelle

Société en nom collectif

Sociétés civiles : immobilière, professionnelle, de moyens


	3. L’association (10 heures)

	L’association « loi 1901 » répond à une logique propre en matière de finalité et de droits patrimoniaux.

Il convient de souligner l’importance accordée à l’économie sociale, notamment au travers du renforcement de l’obligation de contrôle des comptes.

	Notions générales et typologie

Constitution de l’association et acquisition de la personnalité morale

Représentation, fonctionnement et responsabilité des organes sociaux.

Conséquences de l’exercice, par une association, d’une activité économique (concurrentielle ou non)

Contrôle des associations

Dissolution et liquidation


	4. Autres types de groupement (15 heures)

	Au-delà des formes communes de sociétés et l’association, de nombreux groupements permettent d’organiser les relations entre des partenaires mus par des projets particuliers.

	Caractéristiques essentielles des :

– sociétés en commandite

– sociétés d’exercice libéral (SEL)

– sociétés coopératives

– sociétés agricoles : GAEC, GFA, SCEA

– sociétés d’économie mixte (SEM)

– groupement d’intérêt économique (GIE)

– groupement européen d’intérêt économique (GEIE)

– société européenne


	5. Droit pénal des groupements d’affaires (25 heures)


	5.1 Infractions spécifiques du droit pénal des sociétés et groupements d’affaires

	La multiplication des sociétés à risque limité s’est accompagnée de dispositions pénales visant à garantir le respect de l’intérêt des tiers, mais aussi des associés minoritaires.

Il convient de souligner l’évolution de ces infractions, notamment en ce qui concerne la caractérisation de l’élément matériel et de l’élément moral.

	Abus de biens sociaux

Distribution de dividendes fictifs

Présentation ou publication de bilan ne donnant pas une image fidèle

Infractions relatives à la constitution et à la dissolution de la société, aux assemblées, au contrôle de la société, ainsi qu’aux droits sociaux et aux modifications du capital social

Modalités de l’action en justice et possibilité de mise en œuvre de l’action publique


	5.2 Infractions générales du droit pénal des affaires

	Au-delà des infractions spécifiques au droit des sociétés, des infractions du droit pénal spécial trouvent applications, notamment en matière comptable et d’appel aux fonds du public.

L’abus de confiance joue par ailleurs un rôle similaire à l’abus de biens sociaux dans les sociétés à risque illimité.

	Abus de confiance

Escroquerie

Faux et usage de faux

Recel



Indications complémentaires 

Les principaux éléments à traiter pour chacune des formes de sociétés sont les suivants :

– constitution. Préciser la notion d’appel public à l’épargne ;

– fonctionnement et responsabilité des organes sociaux. Souligner l’évolution des règles de gouvernance en ce qui concerne les sociétés anonymes, et l’influence de l’AMF au-delà des sociétés cotées ;

– droits sociaux et valeurs mobilières. Montrer l’importance de la distinction entre parts sociales et actions, et les conséquences sur l’ouverture du capital de l’émission de titres de créances ouvrant droit à des parts de capital ;

– notions sur l’augmentation et la réduction de capital ;

– contrôle par le commissaire aux comptes : désignation, droits d’investigation et mission du commissaire aux comptes ; conventions réglementées, contrôle interne ; procédure d’alerte et révélation des faits délictueux ;

– dissolution et liquidation.



CHAPITRE 1

Introduction au droit des sociétés


Sur les 3,6 millions d’entreprises que compte la France en 2016, 50 % environ sont des sociétés, les autres sont des entreprises individuelles. Néanmoins, les sociétés occupent dans la vie des affaires une place bien plus importante que celle des commerçants individuels, suivant en cela l’adage « l’union fait la force ». En effet, les capitaux d’une seule personne sont souvent insuffisants pour créer et développer une entreprise. La société est ainsi le vecteur juridique qui permet de regrouper les capitaux de plusieurs personnes. 

La société se présente comme un contrat unique avec des spécificités que l’on ne rencontre pas dans d’autres contrats. Ce contrat est d’autant plus original qu’il donne naissance à une personne morale qui dépasse les membres qui la composent et qui leur impose de diriger la société dans l’intérêt social et non dans leur intérêt propre.

I. L’évolution du droit des sociétés

Les racines du droit des sociétés sont anciennes, mais il s’est particulièrement développé à partir de la révolution industrielle.

A.De l’Antiquité à la Révolution 

On repère les toutes premières formes de sociétés à Babylone (6 000 ans avant J.-C.).

Les Grecs n’apportent que peu d’innovations en droit commercial, mais les Romains vont poser les bases de la théorie générale des obligations, fondamentale en droit des affaires, le terme obligatio exprimant l’idée de « s’engager dans des liens ». 
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Le concept de réparation du dommage causé, du respect de la parole engagée dans le contrat, des obligations réciproques des cocontractants.




Vers le xie siècle, après le coup d’arrêt infligé aux échanges commerciaux par les invasions des peuples nomades du nord et de l’est de l’Europe (comme les Huns ou les Germains), les relations commerciales se renouent, favorisant l’apparition de nouvelles formes sociétaires encore utilisées aujourd’hui.
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Société en nom collectif, société en commandite.




Mais c’est aux commerçants italiens, au xve siècle, que l’on doit la naissance de nouvelles formes sociétales. 
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Embryon de la société anonyme.




À la révolution de 1789, la liberté du commerce et de l’industrie proclamée par le décret d’Allarde (1791) et la fin des corporations (loi Le Chapelier) permettront la création d’entreprises et le développement économique à venir. 

B.Du xixe siècle

Le xixe siècle, marqué par le libéralisme, sera le tournant du développement des sociétés :

– le Code civil de 1804 met en place une société privée inspirée du droit romain, mais sans précision sur l’existence d’une personnalité morale ;

– inspiré par le Code Savary (Colbert 1673), le Code de commerce de 1807 soumet la constitution des sociétés anonymes (SA) à l’autorisation préalable du Conseil d’État ;

– la loi du 18 juillet 1856 puis celle du 23 mai 1863 permettront aux sociétés à responsabilité limitée (SARL) de se constituer librement mais dans un cadre réglementé ;

– il faudra attendre enfin la grande loi du 24 juillet 1867 pour unifier les régimes juridiques des SARL, SA et sociétés en commandite par actions.

C.Le droit contemporain des sociétés

Le droit des sociétés est marqué par trois grandes lois qui complètent le Code civil : après la loi de 1867, la loi du 24 juillet 1966 réforme le droit des sociétés et donne naissance au droit actuel en France. Enfin, une loi du 4 janvier 1978 réforme les sociétés civiles pour les rapprocher des sociétés commerciales.

Le droit des sociétés est aujourd’hui sous l’influence du droit européen et du droit international, du fait de l’appartenance de la France à l’Union européenne et du développement des échanges dans une économie de plus en plus mondialisée.

II. Les sources du droit des sociétés

Les règles régissant le droit des sociétés proviennent de différentes sources.

A.Les sources légales

1. Le cadre national

a) Le bloc constitutionnel

La Constitution, au sens large, pose les principes fondamentaux de notre droit. On peut trouver dans la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen certains grands principes irriguant le droit des sociétés.
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La liberté du commerce, le principe d’égalité entre associés.


b) La loi

Le droit des sociétés est une branche du droit privé. Il peut être civil ou commercial en fonction de l’activité de l’entreprise. Parmi les règles gouvernant la vie de ces sociétés, celles votées par le Parlement (la loi au sens strict) sont les plus nombreuses.

+





On les retrouve dans le Code civil et au livre II consacré aux sociétés commerciales et aux groupements d’intérêt économique (GIE) du Code de commerce (réformé en 2000). Les lois sont corrigées, modifiées ou abrogées par d’autres lois ou par des ordonnances.
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La loi du 9 décembre 2016 relative à la transparence, à la lutte contre la corruption et à la modernisation de la vie économique comporte diverses dispositions relatives au droit des sociétés.


c) Les décrets et les arrêtés

Les décrets et les arrêtés, qui émanent du pouvoir exécutif, viennent compléter des lois imprécises ou les éclairer. Ils jouent un rôle non négligeable en matière commerciale. Comme les lois, ils se succèdent et se modifient entre eux pour faire évoluer le droit des sociétés.
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Le décret du 31 juillet 2012 a réformé le décret du 3 juillet 1978, lui-même destiné à compléter la loi du 4 janvier 1978 : le nouveau texte réglementaire a supprimé l’obligation des sociétés commerciales non cotées de déposer leur rapport de gestion annuel au greffe du tribunal de commerce.


2. Le cadre européen

Le droit dérivé des traités européens s’est considérablement développé depuis le traité de Rome de 1957, qui pose les bases de l’Union européenne. 

+





Sans parler d’une unification véritable, le droit européen s’achemine vers un espace juridique unique visant à faciliter les relations commerciales entre États membres et à créer un marché unique où tous les opérateurs peuvent agir dans les mêmes conditions.




Les directives, adoptées par le Conseil européen, modifient peu à peu la loi de 1966.

[image: Item_101713.png] Exemple

Les directives européennes du 9 mars 1968 et du 25 juillet 1978 ont imposé la publication des comptes des sociétés.


a) La reconnaissance mutuelle des sociétés

En 1968, tous les États membres de l’Union européenne ont signé une convention sur la reconnaissance mutuelle des sociétés.

Il s’agit d’obliger un État membre à reconnaître sur son territoire une société constituée dans un autre État membre, selon des règles différentes de son droit national.
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Une entreprise souhaitant se développer sur le marché français pourra éviter de se constituer en France, où les règles sont rigoureuses. Elle pourra se créer en Irlande ou au Royaume-Uni et constituer ensuite une succursale en France ; ainsi, l’État français ne pourra pas lui imposer son droit des sociétés.


b) La liberté d’établissement pour les sociétés dans l’Union européenne

Depuis l’entrée en vigueur du traité de Maastricht en 1993, qui fonde l’Union européenne, tout ressortissant européen peut créer une société dans l’État membre de son choix, sans obligation d’y résider. Il doit seulement respecter le droit des sociétés de l’État dans lequel il s’établit.

c) La société européenne

Dès les années 1970, la nécessité d’unifier les règles concernant les sociétés au niveau européen s’est fait sentir. Il existe en effet autant d’ensembles de règles différentes que d’États membres. Créée en 2001, la société européenne (SE) peut exercer ses activités dans tous les États membres de l’Union européenne, sous une forme juridique définie par le droit européen, donc unique et commune à tous les États membres.
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La société d’assurances allemande Allianz a le statut de société européenne.




En 1985, le Conseil européen avait déjà adopté un règlement instituant le groupement européen d’intérêt économique (GEIE) qui permet de faciliter ou de développer l’activité économique de ses membres, sur le plan européen.

B.La jurisprudence

La jurisprudence, ensemble des décisions rendues par les tribunaux et les cours, est une source informelle mais utile du droit des sociétés.

+





Les litiges relatifs à cette matière sont jugés en première instance par les tribunaux civils ou de commerce. Les appels et les pourvois sont naturellement soumis aux cours d’appel et à la Cour de cassation, ce qui permet une unité d’interprétation du droit français des sociétés. 

La Cour de cassation joue en effet un rôle fondamental dans l’interprétation du droit des sociétés, en modulant ou en complétant la mise en œuvre des textes législatifs.
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En droit des sociétés, le concept central d’intérêt social a été largement forgé par la jurisprudence. C’est aussi le cas de la notion d’affectio societatis.


C.Les autres sources

1. Les usages et les coutumes 

L’usage ou la coutume naissent de la répétition fréquente des mêmes actes, de la généralisation d’une pratique suivie par les professionnels d’un même secteur ou d’une même région. Ces usages finissent par se fixer pour constituer une source du droit des affaires en général.

+





Lorsqu’elle est devenue tellement courante et ancrée dans les habitudes qu’on n’éprouve plus le besoin de l’exprimer, la règle usuelle ou coutumière joue le rôle d’une convention tacite. Les parties qui n’ont rien précisé sont censées s’y être référées. « Les usages suppléent aux silences de la loi et des contrats, ils ne peuvent déroger aux lois » (Cesare Vivante, Traité de droit commercial, 1910).

La force obligatoire des usages et de la coutume et leur autorité ne sont pas différentes de celles d’un contrat ; en ce sens, ils sont créateurs de droit.
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En l’absence de précision dans le contrat, les codébiteurs d’une obligation commerciale sont solidaires du paiement de la dette (Cass. civ., 18 juillet 1929). Cette règle, spécifique à la vie des affaires et née d’une coutume commerciale, se distingue de la règle générale du Code civil selon laquelle « la solidarité est légale ou conventionnelle ; elle ne se présume pas » (C. civ., art. 1310).

La pratique des contrats types de sociétés élaborés par les chambres de commerce a créé un droit coutumier en la matière.




Usages et coutumes sont aujourd’hui marginalisés par la prépondérance du droit écrit.

2. La doctrine

Les travaux universitaires et les raisonnements des experts forment la doctrine et influencent les tribunaux dans l’interprétation de la loi : ils constituent une source documentaire riche et utile pour le juge. 

+





Il n’en reste pas moins que la doctrine n’est pas une véritable source du droit en ce sens qu’elle n’a pas de force obligatoire.


III. Le contrat de société

A.Notions sur le contrat de société

L’article 1832 du Code civil énonce : « 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. » 

+





De cet article, qui caractérise le contrat de société, ressortent trois éléments spécifiques du contrat : la pluralité de principe des associés, la mise en commun des apports et la recherche de bénéfices. La jurisprudence définit un quatrième élément plus psychologique, l’affectio societatis, qui chapeaute l’ensemble.


1. La pluralité d’associés

« Se mettre en société », c’est en principe appliquer l’adage « l’union fait la force ». La création d’une société est donc un regroupement de personnes, au moins deux, les sociétés à associé unique restant une exception à ce principe.

2. La mise en commun des apports

Qu’il s’agisse d’apport en nature (bâtiment, moyen de transport), d’apport en numéraire (argent) ou d’apport en industrie (connaissance, expérience, savoir-faire), les associés mettent en commun des biens au sens large pour créer une entreprise commune et prendre des risques en commun.

3. La recherche de bénéfices ou d’économies

Les sociétés sont de « merveilleux outils du capitalisme moderne », dit le doyen Ripert à propos de la SA (Aspects juridiques du capitalisme moderne, 2e éd., LGDJ, 1951). En ce sens, elles ­concrétisent le fondement même du système capitaliste : la recherche du profit. La société a donc un but lucratif, c’est son objet, le but même de son existence, contrairement à d’autres regroupements comme les associations. 

+





Les associés entendent réaliser un placement, dans une activité civile ou commerciale, qui leur permettra de s’enrichir ou de réaliser des économies. 

La société n’est pas le seul groupement de personnes, mais elle est le seul groupement de personnes à but lucratif, si l’on excepte le groupement d’intérêt économique (GIE).




Depuis la loi du 4 janvier 1978, l’article 1832 du Code civil admet que le profit puisse résulter d’une économie réalisée par les associés ; ainsi, une société est valablement instituée si elle a comme seul objet d’éviter des dépenses à ses membres.

Corollairement, les associés doivent partager les pertes.

+





Les associés participent tous au même projet d’affaires ; ils en profiteront s’il est bénéficiaire et seront responsables des pertes s’il est déficitaire.


4. L’affectio societatis

L’affectio societatis est la « volonté de s’associer et de collaborer sur un pied d’égalité ». Il n’y a pas de société sans cette volonté, sans cet élément psychologique, affirme la jurisprudence d’une manière constante. La notion d’affectio societatis est essentielle, car elle revêt de nombreuses formes concrètes.
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Partage des bénéfices et contribution aux pertes, règle de proportionnalité dans le partage des bénéfices ; participation à la gestion (ou au moins aux orientations générales), absence de lien de subordination entre les associés.


+





L’affectio societatis, c’est la volonté, qui perdure pendant toute la vie de la société, d’avoir un rôle actif en tant qu’associé.

L’affectio societatis permet ainsi de distinguer le contrat de société d’autres types de situations juridiques comme l’indivision, et permet au juge de qualifier un groupement de personnes dont le statut peut être ambigu.
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Travail entre concubins, société créée de fait sans les formalités imposées par la loi.

Dans de nombreuses sociétés, la collaboration n’est ni active, ni égalitaire : certains associés sont maîtres de l’affaire, d’autres n’y participent pas ou peu. 
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Les grandes SA qui comptent des milliers d’actionnaires.

Pourtant, le droit de contrôler les affaires sociales reste une caractéristique de la situation d’associé. Et aucun associé, aussi faible que soit sa participation au capital, ne peut être considéré comme subordonné juridiquement à la personne morale ni, a fortiori, aux associés importants.


B.La nature juridique du contrat de société 

1. La société, un contrat

La société est un contrat dans la mesure où sa formation dépend de la volonté des parties.

Comme c’est le cas pour tous les contrats, son contenu a force de loi entre les parties (C. civ., art. 1103) : il les engage, les clauses statutaires s’imposant à elles en complément des dispositions de la loi. D’ailleurs, celle-ci a parfois vocation à jouer un rôle secondaire par rapport aux règles statutaires.

La société est en principe un contrat écrit, matérialisé par les statuts. C’est un contrat particulier : en effet, par son enregistrement au registre du commerce et des sociétés (RCS), l’immatriculation de la société donne naissance à une personne morale, distincte des associés qui l’ont créée.

+





À partir de ce moment, la société n’est donc plus un simple acte juridique : elle existe en tant que personne juridique ; elle est individualisée et jouit de la capacité juridique. C’est l’aptitude à faire naître cette personne morale qui donne son caractère singulier au contrat de société.


2. La société, une institution

Pour certains auteurs, la société peut être vue comme une institution et non comme un contrat. L’institution est une organisation sociale qui défend des intérêts collectifs et qui, à ce titre, est acceptée par les personnes concernées (ici, les associés).

Deux arguments sont notamment avancés à l’appui de cette thèse :

– en premier lieu, les lois du 11 juillet 1985 et du 3 janvier 1994 permettent la constitution de sociétés unipersonnelles qui ne comprennent donc qu’un seul associé (EURL, SASU) ; 

+





Dans ces cas, l’origine de la société n’est pas un contrat (qui suppose la rencontre d’au moins deux consentements) puisqu’on ne peut conclure de contrat avec soi-même : c’est un acte unilatéral qui crée la personne morale. De plus, le législateur a abandonné la formule « la société est constituée » pour l’expression « la société est instituée » (C. civ., art. 1832).




– en second lieu, dans un contrat, les parties déterminent librement le contenu des obligations qui vont les lier. 

+





Or, le droit des sociétés propose des modèles de sociétés préétablis et il impose la plupart de leurs règles de fonctionnement. Le plus souvent, le rôle de la volonté des contractants ne joue que faiblement dans la rédaction des statuts de la société, car les fondateurs n’ont le pouvoir de modifier ces modèles que sur des points mineurs. 

La société anonyme simplifiée (SAS) est présentée comme une exception à cette prédominance de la loi sur la volonté contractuelle.




Toutefois, l’apport de la thèse institutionnelle est insuffisant pour donner une exacte définition de la nature juridique de la société.

3. La conception actuelle de la société

Aujourd’hui, pour la majorité des auteurs, c’est une conception mixte qui domine : la société est un contrat dont certaines spécificités sont parfois proches de celles des institutions. 

+





Encore convient-il d’observer que certaines sociétés sont évidemment plus marquées par leur nature contractuelle (société de personnes, SAS) alors que d’autres empruntent davantage à la logique institutionnelle (sociétés de capitaux, et en particulier celles qui, admises à la cotation de leurs titres sur un marché, comptent des centaines de milliers, voire des millions d’actionnaires).


IV. La société, personne morale

A.La notion de personne morale

Tous les êtres humains, personnes physiques, ont la personnalité juridique, c’est-à-dire l’aptitude à être titulaires de droits et débiteurs d’obligations : ils sont sujets de droit. Cette personnalité leur confère la capacité juridique (capacité de jouissance et capacité d’exercice), qui leur permet d’accomplir tous les actes de la vie juridique.
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Vendre, donner, louer, emprunter, agir en justice.


+





Certaines personnes physiques ont cependant une capacité d’exercice limitée du fait de leur situation, mais elles conservent toujours leur capacité de jouissance.

[image: Item_102194.png] Exemple

Les mineurs non émancipés ou les majeurs sous tutelle ne peuvent pas conclure un contrat de bail, mais ils peuvent être propriétaires d’une maison.




Pour leur permettre d’agir efficacement sur la scène juridique, et en particulier dans la vie des affaires, le législateur a imaginé d’attribuer aux groupements de personnes (sociétés, associations, GIE, etc.) cette même personnalité juridique qui leur permet de devenir des personnes morales. 

+





Le groupement de personnes n’étant pas une personne physique même si ses membres ont cette qualité, il acquiert la personnalité juridique après avoir rempli des formalités.
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Dépôt des statuts puis immatriculation au RCS.




La personne morale est donc un groupement de personnes doté, tout comme la personne physique, de la personnalité juridique.

+





Cependant, une société peut exister sans personnalité juridique propre, soit volontairement, soit par la négligence de ses associés (cf. chapitre 3).
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La société en participation n’a pas la personnalité morale, chaque associé contracte en son nom personnel avec les tiers.

La « société créée de fait » est constituée par un groupement de personnes qui se comportent comme des associés mais qui n’ont pas entrepris les formalités nécessaires à la constitution d’une société. N’étant pas immatriculée au RCS, elle n’a donc pas la personnalité juridique. Dans ce cas précis, chaque associé engage sa responsabilité de manière illimitée et solidaire.
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Un fonds de commerce exploité par des concubins, dont chacun revendique une part des éléments lors d’une séparation.


B.Les éléments caractéristiques de la capacité des sociétés

La capacité juridique des sociétés, qu’elles soient civiles ou commerciales, n’est pas complètement identique à celle des personnes physiques.

1. Le principe de spécialité

La capacité des personnes morales est moins étendue que celle des personnes physiques, car elle est limitée par le principe de spécialité. 

+





La société a été créée dans un but bien précis, défini par son objet social qui peut être civil ou commercial. Sa capacité est donc limitée à la réalisation de cet objet : c’est le principe de spécialité.
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Renault ne peut pas vendre du champagne, car cette activité est exclue de son objet social.

La société peut cependant étendre son objet social en modifiant ses statuts.


2. L’exercice de la capacité par un intermédiaire

La capacité des sociétés s’exerce par le biais de son représentant légal. 

+





De par sa nature, la personne morale n’a pas d’existence physique : une société ne peut pas tenir un stylo pour signer un contrat ! C’est donc la personne physique représentant légalement le groupement qui s’en charge.
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Le gérant d’une société civile ou d’une SARL, le directeur général d’une SA, etc.


3. Les conditions d’acquisition

La société ne peut avoir la personnalité juridique qu’à deux conditions :

– il doit exister un intérêt collectif distinct des intérêts individuels des personnes physiques composant le groupement, c’est l’intérêt social ;

– le groupement doit être administré à la fois par des organes d’exécution et par des organes de délibération permettant l’expression de la volonté collective via le vote démocratique des décisions.

C.La vie de la personne morale

1. L’apparition de la personnalité morale

La personnalité morale de la société émane d’un acte de volonté de ses membres qui se matérialise par les statuts, mais sa naissance ne devient officielle que par une déclaration à l’autorité publique. 

+





Elle n’acquiert la personnalité juridique qu’à compter de son immatriculation au RCS suivie de la publication d’un avis de constitution au Bulletin officiel des annonces civiles et commerciales (BODACC). 


Tant qu’elle n’est pas immatriculée, les associés fondateurs sont individuellement responsables des actes passés par la société en formation.

 2. Le fonctionnement

La vie, et donc le fonctionnement de la société, est régie par la loi et par les statuts.

La constitution d’une société nécessite la rédaction de statuts, acte de société, par acte authentique (devant notaire) ou sous seing privé. 

+





Les statuts déterminent notamment la forme, la durée, la dénomination, le siège social, l’objet social et le montant du capital. Une fois rédigés, ils doivent être adoptés par l’ensemble des associés, puis enregistrés auprès du service des impôts du siège de la société dans le délai d’un mois après leur signature.

La modification des statuts est possible : elle s’effectue lors des assemblées générales par le vote des associés, tout comme leur adoption.


3. La dissolution de la personne morale

La personne morale ne meurt pas naturellement : elle est dissoute. Les causes de dissolution sont multiples.
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Arrivée du terme fixé par les statuts, réalisation de l’objet social, liquidation judiciaire, etc.


D.L’identification des personnes morales

1. La dénomination sociale

Comme les personnes physiques, les personnes morales sont identifiées par un nom. 

+





Ce nom peut prendre différentes formes : dénomination sociale en principe, ou raison sociale pour les sociétés civiles. Les sociétés commerciales utilisent une dénomination sociale qui sert souvent également d’enseigne, de nom commercial ou de marque des produits ou services de l’entreprise.
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Société Carrefour, mais aussi enseigne Carrefour, produits Carrefour.




Le nom de la société est choisi librement, car il n’émane pas d’une filiation. 

+





Cependant, ce nom ne doit pas faire naître de confusion avec une personne physique dont c’est le nom de famille, ni avec une autre société qui l’utilise déjà.




La dénomination sociale fait partie du patrimoine de l’entreprise : à ce titre, elle peut être vendue, cédée ou louée. Pour faire reconnaître son droit exclusif sur ce nom et pouvoir le défendre par l’action en concurrence déloyale, la société doit le faire inscrire au RCS lors de son immatriculation. 

+





Cette formalité permet d’éviter qu’un concurrent mal intentionné ne l’utilise dans le but de créer une confusion dans l’esprit de la clientèle.


2. Le siège social

Le siège social, qui est le domicile de la société, est déterminé et transféré librement par décision collective de ses membres. 

+





En principe, il se trouve là où le groupement a sa direction juridique, administrative et technique. Ainsi, lorsqu’une société possède plusieurs succursales, seul l’établissement principal représente le siège social. C’est ce lieu qui sert d’adresse fiscale à la personne morale.


3. La nationalité

La société a la nationalité du lieu de son siège social. 

+





Ainsi, les sociétés dont le siège est en France sont des personnes morales soumises aux dispositions de la loi française. A contrario, une société française prend la nationalité du pays d’accueil lorsqu’elle transfère son siège social dans un autre État (membre de l’Union européenne ou non).


4. Le numéro d’identification

Les sociétés doivent s’immatriculer au RCS pour se voir attribuer par l’Insee un numéro d’identification unique à neuf chiffres.

+





Ce numéro devra figurer sur tous les documents externes de l’entreprise (déclaration fiscale, lettre commerciale, publicité, etc.) pour satisfaire à l’obligation de publicité des tiers.
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Numéro d’identification : 854 456 982 RCS Toulon.


E.L’intérêt social

Les sociétés n’ayant pas d’existence physique et leur capacité ne pouvant s’exercer que par l’intermédiaire de leurs organes de direction, les administrateurs sont considérés comme les mandataires de la personne morale. La loi leur impose d’agir avec « prudence et diligence, honnêteté et loyauté », dans l’intérêt de la personne morale.

1. La notion d’intérêt social

Cette notion, centrale en droit des sociétés, n’est pas définie par la loi et est sujette à controverse. D’une manière générale, on peut dire que les décisions des dirigeants doivent être conformes à l’intérêt social, c’est-à-dire utiles ou profitables à la société. 

+





Donc, toute décision qui menace son bon fonctionnement ou sa pérennité serait contraire à l’intérêt social. Mais concilier intérêt social et intérêt des associés ne semble pas si évident.


2. Intérêt social et intérêt des associés : la controverse

Trois thèses s’affrontent concernant l’intérêt social et celui des associés.

La première repose sur la théorie de la « société-contrat ». La société repose sur un contrat entre ses membres, l’intérêt des associés se confond donc nécessairement avec celui de la société.

La deuxième repose sur la théorie de la « société-institution ». La recherche de la prospérité et de la pérennité de la société constitue l’objectif majeur des dirigeants, c’est pourquoi l’intérêt social ne se limite pas à celui des associés ; il prend en compte l’intérêt des salariés, des fournisseurs, des créanciers, des divers partenaires de la société et même celui de l’État. Pour ses partisans, l’intérêt social est autonome et propre à la personne morale.

Plus récemment, une théorie mixte, qui prévaut aujourd’hui, prend en compte tous les aspects de l’intérêt social. Ses concepteurs voient plutôt la notion d’intérêt social comme une « boussole », un outil souple permettant de juger au cas par cas de la pertinence des décisions, et en particulier de leur validité par rapport au risque d’abus de droit.

3. La violation de l’intérêt social

Lorsqu’un dirigeant commet un acte contraire à l’intérêt social, il peut voir sa responsabilité engagée pour faute de gestion.

+





Quelle que soit sa forme, cette violation est consommée lorsqu’un associé est avantagé par rapport aux autres ou lorsqu’il s’approprie une partie de la richesse sociale. 

C’est donc, dans tous les cas, la rupture d’égalité entre les associés qui caractérise l’acte contraire à l’intérêt social.


a) L’abus de biens sociaux

L’abus de biens sociaux est l’infraction la plus poursuivie aujourd’hui en droit des sociétés. C’est un délit pénal qu’encourent les dirigeants de sociétés à risques limités (SA, SARL, etc.) lorsqu’ils font de mauvaise foi un usage abusif, contraire à l’intérêt social, des biens ou du crédit de la société à des fins personnelles. 

+





Il s’agit donc d’un délit de fonction : seul un dirigeant peut être poursuivi de ce chef d’accusation.
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En utilisant sa société pour soutenir sa candidature à une élection politique ou en roulant en Ferrari aux frais de la société, le dirigeant commet un abus de bien social.

L’abus de biens sociaux est sanctionné par une peine d’emprisonnement pouvant aller jusqu’à 5 ans et par une amende pouvant atteindre 375 000 €. Des peines professionnelles complémentaires peuvent être prononcées.
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Faillite personnelle, interdiction d’exercer.


b) L’abus du droit de vote

Le vote est un droit pour tous les associés, mais son abus peut être sanctionné.

La société fonctionne selon le principe démocratique : les associés minoritaires doivent se soumettre aux décisions adoptées. Mais la jurisprudence reconnaît un droit de recours aux associés minoritaires lorsque la majorité commet un abus de majorité, c’est-à-dire lorsqu’elle favorise les associés majoritaires au détriment des associés minoritaires, rompant ainsi l’égalité entre associés.

[image: Item_102558.png] Exemple

Rejeter pour la quatrième année consécutive la demande de distribution de dividendes par un associé minoritaire constitue un abus de majorité, la mise en réserve des bénéfices n’étant nullement justifiée par l’intérêt social (Cass. com., 4 avril 2001, pourvoi n° 92-19604).


+





Les associés victimes de l’abus de majorité peuvent demander l’annulation de la délibération.




Lorsque, en vertu de la loi, la décision ne peut être prise qu’à l’unanimité ou à la majorité qualifiée, les associés minoritaires peuvent s’opposer à la décision concernée. Si le blocage concerne une décision importante pour la société et qu’il favorise les associés minoritaires au détriment des autres, il y a alors abus de minorité.
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Le blocage, par la minorité des actionnaires d’une SA, d’une décision d’augmenter le capital social pour arriver au minimum prescrit par la loi constitue un abus de minorité (Cass. com., 22 mai 2001, pourvoi n° 98-19086).


+





La décision bloquée ne peut pas être annulée. En revanche, les associés minoritaires peuvent être condamnés à verser des dommages-intérêts à la société.




L’abus d’égalité est une variante de l’abus de minorité. Il y a abus d’égalité lorsque le vote émis intervient dans le seul but de favoriser un groupe ou un associé égalitaire au détriment de l’intérêt social ou des autres associés.
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Dans une SARL regroupant deux frères égalitaires, le refus par l’un d’eux de voter la mise en réserve des bénéfices dont la société avait besoin pour financer un investissement vital pour sa survie est un abus d’égalité (Cass. com., 16 juin 1998, pourvoi n° 96-13997).


V. Les droits des associés et leur responsabilité

Les associés sont des personnes physiques ou morales qui, en contrepartie de leurs apports, reçoivent des droits sociaux, politiques, financiers ou patrimoniaux. Ils engagent aussi leur responsabilité financière.

A.Les droits sociaux

1. Le droit de participer aux décisions collectives

L’article 1844 du Code civil édicte que « tout associé a le droit de participer aux décisions collectives ». Ces décisions sont généralement prises par l’ensemble des associés réunis en assemblée générale. 

+





Il peut s’agir d’une assemblée générale ordinaire (AGO) pour l’approbation des comptes annuels par exemple, ou d’une assemblée générale extraordinaire (AGE) pour les décisions qui engagent la société à plus long terme.
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Augmentation de capital, changement de nationalité, etc.




Toutefois, les statuts peuvent stipuler que certaines décisions sont prises par consultation écrite des associés.

2. Le droit de vote

La société fonctionne sur un mode démocratique. Tout associé, même s’il ne possède qu’une part ou une action, a le droit de voter les résolutions des assemblées d’associés. Le principe général est « une part, une voix », mais les statuts peuvent prévoir des modalités de vote différentes.

3. Le droit à l’information et le droit d’alerte

Pour décider en toute connaissance de cause, les associés ont droit à une information, notamment sur la situation de l’entreprise et sur ses comptes. 

+





Les modalités de communication diffèrent selon le type de société, mais dans tous les cas, ce droit à l’information des associés ne peut pas être écarté par les statuts.




Dans certaines sociétés, lorsque les associés ont connaissance de tout fait de nature à compromettre la continuité de l’exploitation, ils disposent d’un droit d’alerte qui leur permet, d’une part, d’interroger les dirigeants sur ces faits et d’obtenir une réponse écrite, et, d’autre part, d’alerter le tribunal de commerce avant que la situation n’empire (C. com., art. L. 223-36 pour la SARL, art. L. 225-232 pour la SA).

Ils peuvent également demander une expertise de gestion s’ils représentent au moins 10 % du capital social en SARL (C. com., art. L. 223-37) ou 5 % du capital en SA (C. com., art. L. 225-231).

4. Le droit patrimonial sur l’apport

En échange de son apport, chaque associé reçoit un droit sur le patrimoine social, sous forme de parts sociales (ou sous forme d’actions dans les SA), en nombre proportionnel à son apport.

+





Les associés ne sont pas directement propriétaires des biens de la société (sauf dans les sociétés en participation), car la personne morale a un patrimoine propre qui ne se confond pas avec celui des associés. Mais les parts sociales qu’ils possèdent font partie de leur patrimoine et elles peuvent donc être cédées ou transmises. Il s’agit de droits de créance incorporels.
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En cas de liquidation de la société, les associés ont le droit de percevoir le boni de liquidation (l’actif restant après liquidation).


5. Le droit de percevoir les bénéfices

En contrepartie de leurs apports, les associés ont le droit de percevoir les bénéfices réalisés qui ne sont pas mis en réserve ou qui ne sont pas réinvestis dans l’entreprise. 

+





La part de chaque associé dans les bénéfices se détermine à proportion de sa part dans le capital social de la société, c’est-à-dire en fonction des risques qu’il a pris (règle de la proportionnalité).

Pour les associés apporteurs en industrie, la part de bénéfice est en principe égale à celle de l’associé qui a le moins apporté.




Les statuts peuvent prévoir d’autres règles de partage, mais la loi interdit d’exclure un associé de tout partage de bénéfice et ainsi de se « tailler la part du lion ». Cette clause serait considérée comme « léonine ».

Le critère de distribution des profits permet de différencier la société d’autres types de groupements.
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Association, syndicat, fondation…


B.La responsabilité financière des associés

Participer à une société, c’est aussi accepter les risques liés au mauvais fonctionnement de l’entreprise et aux dettes contractées envers les tiers.

L’étendue de la responsabilité financière des associés dépend du statut juridique de l’entreprise.

1. Dans les sociétés de capitaux et les SARL

Les associés sont responsables des dettes sociales dans la limite de leur apport. 

+





Il s’agit d’une responsabilité limitée. Cela implique qu’un créancier impayé ne peut pas poursuivre personnellement un associé.

Des exceptions existent cependant.
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Associé n’ayant pas intégralement libéré son apport comme il s’y était engagé, associé caution de la société, associé dirigeant ayant commis un abus de bien social.


2. Dans les sociétés de personnes comme la SNC

Les associés sont tenus indéfiniment et solidairement des dettes sociales.

+





« Indéfiniment » signifie qu’ils peuvent être poursuivis au-delà de leur apport, sur leurs biens personnels. « Solidairement » signifie qu’un créancier peut poursuivre l’un des associés pour l’ensemble de la dette ; il choisira généralement le plus solvable, à charge pour l’associé qui a payé de se retourner contre les autres associés pour être remboursé.


3. Dans les sociétés civiles

Les associés sont tenus indéfiniment des dettes de la société, mais cette responsabilité indéfinie est proportionnelle à leur part dans le capital social. 

+





Cette obligation indéfinie aux dettes n’est pas une obligation solidaire mais une obligation conjointe, ce qui oblige les créanciers à fractionner leurs recours auprès des associés.


VI. L’annulation

Le souci principal du législateur est d’assurer la sécurité des tiers qui traitent avec une société constituée, c’est pourquoi la loi cherche à éviter autant que possible l’annulation du contrat de société. Le législateur préfère souvent annuler les décisions prises par les organes sociaux. 

A.L’annulation du contrat de société

1. La violation des conditions générales de validité des contrats

Le nouvel article 1128 du Code civil (ordonnance du 10 février 2016) précise que pour qu’un contrat soit valablement formé, il faut le consentement des parties, leur capacité à contracter et un contenu licite et certain.

La violation des deux premières conditions entraîne une nullité relative et seules les personnes protégées peuvent la demander. L’annulation a un effet rétroactif. 
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Un mineur devenu majeur.




La violation de la troisième condition entraîne une nullité absolue sans effet rétroactif, et toute personne ayant un intérêt à agir peut l’invoquer. 

2. La violation des conditions spécifiques

Les sociétés peuvent être annulées du fait de la survenance de l’une des trois causes suivantes : l’absence d’apport ou l’apport fictif, le défaut d’affectio societatis, et le non-respect du nombre minimum ou maximum d’associés.

+





Cette situation est une cause de nullité dans les sociétés anonymes comptant moins de 7 associés, dans les sociétés en commandite simple de moins de 2 associés, dans les sociétés en commandite par actions n’ayant pas au moins 4 associés, ou dans les SARL comptant plus de 100 associés. 

La nullité de la société peut être demandée par tout intéressé, mais une régularisation, même tardive, permet d’y échapper.


B.L’annulation des décisions des organes sociaux 

Il s’agit des décisions modifiant les statuts (prises en AGE) et des décisions émanant de tous les autres organes sociaux : assemblée générale ordinaire (AGO), conseil d’administration, conseil de surveillance, directoire… qui peuvent présenter des irrégularités.

Les causes d’annulation sont nombreuses. 

[image: Item_102815.png] Exemple

Non-respect des formalités de publicité dans les SNC, non-respect des formes et des délais de convocation aux assemblées, non-respect des règles d’augmentation de capital…


+





Mais, dans l’ensemble, les cas d’annulation résultent de la violation de dispositions impératives qui sont d’ordre public. Il appartient donc au juge, s’il est saisi, de dire si l’irrégularité commise compromet ou non un intérêt important et de décider ou non de l’annulation de la décision prise.




Une prescription spécifique est prévue par la loi : « Les actions en nullité de la société ou d’actes et délibérations postérieurs à sa constitution se prescrivent par 3 ans à compter du jour où la nullité est encourue. » (C. civ., art. 1844-14).

VII. Éléments de droit comparé 

Sur la scène internationale des affaires coexistent deux conceptions du droit, deux cultures juridiques très différentes : celle du droit européen, dit « droit romano-germanique », qui doit son nom à son origine, et celle du droit anglo-saxon, dit de « Common Law ».

A.Les différences entre droit européen et droit anglo-saxon 

Le système européen, qui est le plus répandu sur la planète (il concerne 55 % de l’humanité), s’impose notamment dans la quasi-totalité des pays européens, une partie de l’Afrique, de l’Asie et de l’Amérique latine. Il privilégie largement la loi, c’est-à-dire les règles produites par l’État. Le juge a un rôle prépondérant pendant le procès.

+





Il s’agit d’un droit essentiellement écrit, souvent codifié, que les juges appliquent sur la base d’un raisonnement juridique. 


Le droit anglo-saxon, en revanche, s’est imposé dans les pays de culture et d’influence anglaises, en particulier les États-Unis, l’Australie, le Canada, l’Afrique du Sud et, d’une manière générale, dans les pays du Commonwealth. Il privilégie la procédure. 

+





De la multiplication des affaires jugées, le juge tire des principes d’application générale grâce à la « règle du précédent » (Common Law). L’essentiel du droit est créé par les juges et non par la puissance publique (droit jurisprudentiel).


B.Les rapprochements

Le droit anglo-saxon tend aujourd’hui à donner une plus grande place à la loi écrite, se rapprochant ainsi de la tradition européenne.
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Projet de Constitution écrite au Royaume-Uni ; intégration de la Convention européenne des droits de l’homme dans le droit anglais.




En outre, certaines matières juridiques, notamment le droit des sociétés commerciales et le droit des faillites, obéissent à la procédure de l’Equity (ensemble de règles écrites) et non à celle de la Common Law. Dans un litige, en cas de conflit entre les deux systèmes, les règles de l’Equity l’emportent.

À l’inverse, du fait de la mondialisation, de la suprématie de la langue anglaise dans les relations internationales et du poids économique et politique du monde anglo-saxon, on observe que la Common Law a tendance à s’imposer dans la résolution des litiges de droit international.

+





D’une manière générale, la constitution d’une société est particulièrement facile et peu onéreuse en droit anglais et le droit des contrats est moins formel qu’en droit français. Il est en revanche très strict sur l’interprétation des clauses du contrat, considéré comme une promesse dont il faut tenir les engagements. Le juge anglais ne recherche pas l’intention des parties au contrat comme le juge français ; il s’en tient aux termes précis des statuts.




Synthèse


Les sources du droit des sociétés

[image: Group_104827.png]

Le contrat de société



	Les conditions spécifiques de validité

(C. civ., art. 1832)

	Les conditions générales de validité

(C. civ., art. 1128)


	– Une pluralité d’associés, mais les sociétés unipersonnelles sont possibles.

[image: Item_119482.png]

– La recherche de bénéfices ou d’économies et le partage des gains ou des pertes.

– L’affectio societatis ou la volonté de s’associer et de collaborer sur un pied d’égalité.

	– Un consentement libre (ni erreur, ni dol, ni violence) et intègre.

– La capacité des parties à prendre la qualité d’associé.

– Un contenu licite et certain.



La société, une personne morale…



	Naissance

À compter de l’immatriculation au RCS

	

	Vie

Fonctionnement régi par les statuts et par la loi

	

	Mort

Par dissolution à l’arrivée du terme, par réalisation de l’objet social ou par liquidation



… avec une capacité juridique particulière

– Elle est limitée par le principe de spécialité (l’objet social).

– Elle s’exerce par un représentant, personne physique.

– Elle n’existe que s’il existe un intérêt collectif et des organes de direction.

Les conséquences de la personnalité morale



	Une identité

	– Dénomination sociale

– Siège social

– Nationalité

	Une autonomie patrimoniale

	Un patrimoine propre


	Une capacité juridique

	– Capacité de jouissance

– Capacité d’exercice

	Une responsabilité

	Responsabilités civile et pénale



Les droits des associés et leur responsabilité financière



	Droits des associés

	 Droit de vote

 Droit à l’information

 Droit d’alerte

 Droit aux bénéfices


	Responsabilité financière

	Société à risques limités (SARL, SA, etc.)

	Responsabilité limitée aux apports


	Sociétés de personnes (SNC)

	Responsabilité illimitée et solidaire


	Sociétés civiles

	Responsabilité illimitée et conjointe



Les causes de nullité du contrat de société 



		Nullité absolue

	Nullité relative


	Cause

	– Contenu illicite ou incertain 

– Apport fictif

– Fraude

	– Incapacité d’une partie

– Vice du consentement


	Qui peut demander la nullité ?

	Toute personne ayant un intérêt à agir

	Les personnes protégées


	Effet

	Pas d’effet rétroactif

	Pas d'effet rétroactif



Éléments de droit comparé



	Distinction

	Droit anglo-saxon

(Common Law)

	Droit européen

(romano-germanique)


	Créateur(s) du droit

	Les juges

	Le législateur


	But de la procédure

	Rétablir l’ordre troublé (objectif pragmatique)

	Faire apparaître la règle de droit et donc la règle de conduite


	Technique juridique utilisée

	À partir des affaires jugées, se dégagent des règles générales

	Un droit écrit appliqué par les juges


	Rôle de la jurisprudence

	Application de la règle du précédent : le juge est tenu par les décisions précédentes

	Unifier l’interprétation des textes de loi : le juge n’est pas tenu par les décisions précédentes





Applications


[image: Group_105915.png] Introduction au droit des sociétés en 12 questions

Choisissez la ou les bonnes réponses.

1. Le droit des sociétés est un droit récent.

[image: Item_105944.png] Vrai.

[image: Item_105973.png] Faux.

2. La société est toujours un groupement de personnes.

[image: Item_106002.png] Vrai.

[image: Item_106031.png] Faux.

3. L’apport en industrie est un savoir-faire industriel.

[image: Item_106065.png] Vrai.

[image: Item_106095.png] Faux.

4. La société a toujours un but lucratif. 

[image: Item_106124.png] Vrai

[image: Item_106154.png] Faux 

5. Faire réaliser des économies aux membres d’une société est considéré comme un profit.

[image: Item_106186.png] Vrai.

[image: Item_106216.png] Faux.

6. L’affectio societatis permet de distinguer :

[image: Item_106255.png] le contrat de société et le contrat de travail.

[image: Item_106284.png] le contrat de société et l’indivision entre héritiers d’un même bien.

7. Toutes les sociétés ont la personnalité morale.

[image: Item_106314.png] Vrai

[image: Item_106343.png] Faux.

8. Les associés sont :

[image: Item_106372.png] copropriétaires du capital social.

[image: Item_106401.png] titulaires d’un droit de créance sur la société.

[image: Item_106431.png] propriétaires de la partie qu’ils ont apportée.

9. Une société acquiert la personnalité morale :

[image: Item_106460.png] à compter de son immatriculation au RCS.

[image: Item_106489.png] à compter du dépôt des statuts au tribunal de commerce.

[image: Item_106518.png] à compter de la libération des apports.

10. Une société a une capacité juridique illimitée.

[image: Item_106548.png] Vrai.

[image: Item_106577.png] Faux.

11. En cas de dettes de la société, les associés d’une SARL peuvent perdre :

[image: Item_106606.png] leurs apports.

[image: Item_106636.png] leurs biens professionnels.

[image: Item_106668.png] leurs biens personnels.

12. Le droit européen actuel est de souche :

[image: Item_106698.png] romano-germanique.

[image: Item_106727.png] anglo-saxonne.
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• Société et indivision

Trois frères viennent d’hériter d’une maison louée pour 3 ans. Ils signent une convention d’indivision qui attribue à l’un d’eux la gestion de la location.

Complétez le tableau ci-dessous en justifiant dans chaque cas votre réponse.



	Conditions

	Société

	Indivision


	Pluralité de personnes

	Oui

	
	Apports en commun

	Oui

	
	Partage des bénéfices

	Oui

	
	Contribution aux pertes

	Oui

	
	Affectio societatis

	Oui

	

• Le sort des apporteurs en industrie

La SARL « «Échappée Belle » accueille une nouvelle associée, Mme Lumière, qui pourrait apporter à l’entreprise ses compétences d’ingénieure en électronique.

1. L’arrivée de cette associée va-t-elle augmenter le capital social ?

2. Quelle part des bénéfices recevra-t-elle ?

• Un associé dispendieux

Philippe et Maurice sont gérants associés en nom collectif. Philippe trouve que son associé, malgré ses avertissements, est dispendieux avec les comptes de la société : il a encore utilisé le chéquier de la société pour payer ses vacances au Maroc.

1. Maurice a-t-il commis un abus de biens sociaux ? Justifiez votre réponse.

2. Peut-il être pénalement et/ou civilement sanctionné pour cet acte ?

• Une personne fictive

« Je n’ai jamais dîné avec une personne morale », a écrit Léon Duguit.

« Moi non plus, mais je l’ai souvent vue payer l’addition », lui a répondu Jean-Claude Soyer.

Expliquez ce dialogue.



[image: Group_108898.png] Étude de statuts

À partir de l’annexe, vous répondrez précisément aux questions posées.

1. Complétez les articles 6 et 7 des statuts.

2. À la fin du premier exercice, les associés décident de la distribution d’une partie des bénéfices d’un montant de 24 000 €. Quelle part des bénéfices chacun des associés percevra-t-il ?

Annexe 

Extraits des statuts de la SARL Échappée Belle

« Société Échappée belle » Société à responsabilité limitée au capital de ………. €.

Siège social : 6 rue Pierre-Renoir 83000 Toulon

FORME — OBJET — DÉNOMINATION

Article 1 – Il est formé entre les soussignés une société à responsabilité limitée qui sera régie par les lois en vigueur et par les présents statuts.

Article 2 – La société a pour objet toutes opérations pouvant se rattacher directement ou indirectement à l’achat et la vente au détail sur Internet de tous articles et produits marchands non réglementés sous toutes leurs formes. La société pourra réaliser toutes opérations se rattachant directement ou indirectement à l’activité citée.

Article 3 – La dénomination de la société est « SARL Échappée Belle ».

Article 4 – Le siège social est fixé 6 rue Pierre-Renoir à Toulon, 83000. Il pourra être transféré en tout autre endroit de la même ville par simple décision du gérant et en tout autre lieu par décision des associés représentant au moins les trois quarts du capital social.

Article 5 – La durée de la société est fixée à 99 ans qui commenceront à courir à compter de son immatriculation au registre du commerce et des sociétés.

 

APPORTS — CAPITAL SOCIAL

Article 6 – Apports

• Apports en numéraire

Les soussignés Mme Moreau Louise apporte à la société la somme de 36 000 €. M. Soizic Luc apporte à la société la somme de 23 000 €.

Cette somme a été déposée le 12 mars 2010 au crédit d’un compte ouvert au nom de la société en formation à la Caisse des dépôts et consignations.

Cette somme sera retirée par le gérant de la société sur présentation du certificat du greffier attestant l’immatriculation de la société au registre du commerce et des sociétés.

• Apports en nature

M. Thomas Éric et M. Lazare Sébastien apportent à la société, sous les garanties de fait et de droit, les éléments constatés dans le contrat d’apport annexé aux présents statuts.

M. Thomas apporte six ordinateurs et leurs périphériques évalués à 25 000 €. M. Lazare apporte un fonds de commerce évalué à 66 000 €. L’évaluation de chacun de ces apports en nature est faite au vu du rapport dressé par M. Legrand Rémy, commissaire aux apports désigné à cet effet par l’unanimité des associés, suivant mandat en date du 14 janvier 2010. Ce rapport est annexé aux statuts.

• Récapitulation des apports

Apports en numéraire :……………… €

Apports en nature :……………… €

Total égal au capital social :……………… €

Total égal au capital social (en toutes lettres) :

…………………………………………………………….

Article 7 – Le capital social est fixé à la somme de ……..….. €. Il est divisé en parts sociales de 1 000 € chacune, souscrites en totalité par les associés, et attribuées à chacun d’eux en proportion de leurs apports respectifs de la manière suivante :

 



	Apporteurs

	Nombre de parts sociales

	N°… à ….


	M. Lazare

		
	Mme Moreau

		
	M. Thomas

		
	M. Soizic

		

 

 

Conformément à l’article L. 223-7 du Code de commerce, les soussignés déclarent expressément que ces parts sociales ont été réparties entre eux dans la proportion sus-indiquée et sont toutes entièrement libérées.

[…]

 

COMPTES — AFFECTATION ET RÉPARTITION DES BÉNÉFICES

Article 26 – L’exercice social a une durée de 12 mois. Il commence le 15 janvier pour se terminer le 15 décembre. Par exception, le premier exercice s’étendra du 1er avril 2010 au 15 janvier 2011.

[…]

Article 28 – L’assemblée peut décider l’inscription au compte de report à nouveau ou à tout compte de réserve, de tout ou partie des bénéfices distribuables. Elle fixe l’affectation ou l’emploi des bénéfices inscrits à ces comptes. Ils peuvent être affectés notamment au financement des investissements de la société. L’assemblée peut aussi décider la mise en distribution des sommes prélevées sur les réserves dont elle a disposition, en indiquant expressément les postes de réserve sur lesquels les prélèvements sont effectués. Toutefois, les dividendes sont prélevés par priorité sur les bénéfices de l’exercice Les sommes distribuables sont distribuées et réparties entre les associés proportionnellement au nombre de parts appartenant à chacun d’eux.




Entraînement à l’examen


1. Étude de situations pratiques

La SAS Tropicabois est une société spécialisée dans le négoce de bois provenant d’Afrique. Elle a été créée en 2007 par quatre associés, avec un capital de 60 000 €. M. Arnaud Dommel assure la présidence de la SAS. 

1re partie

Robert Lamblois dirige une entreprise de plomberie-chauffagiste depuis 40 ans. Il souhaiterait s’associer avec son fils Nicolas pour développer la branche Installation solaire de son fonds de commerce et créer ainsi son emploi. Nicolas a en effet suivi une formation de solariste au CFA de Lyon.

1.1. Robert Lamblois et son fils peuvent-ils créer ensemble une société, sachant que ni l’un ni l’autre n’a d’argent à apporter ?

Robert Lamblois souhaite que les bénéfices de la future société reviennent entièrement à son fils, mais lui ne contribuerait pas aux pertes en cas de problème.

1.2. Robert Lamblois et son fils peuvent-ils prévoir cette clause dans les futurs statuts ? Justifiez votre réponse.

Robert Lamblois va bientôt prendre sa retraite : il accompagne son fils Nicolas dans la création de la société, mais il ne compte pas s’immiscer dans la gestion, son seul but étant d’aider son fils à prendre sa suite.

1.3. Dans cette situation, la condition de l’affectio societatis est-elle remplie ? Justifiez votre réponse.

2e partie

X, Y et Z veulent créer une société chargée d’aider les PME à trouver des partenaires pour leur développement. Les démarches de constitution de la société Fuzac sont bien avancées : signature des statuts, du bail commercial, achat de deux ordinateurs et d’une imprimante. Malheureusement, l’apport que devait faire l’associé Z n’est plus possible et la société ne peut pas être constituée.

Qui, de la société en formation ou des associés, devra payer les dépenses engagées ? Justifiez votre réponse.

2. Commentaire de document

À partir de l’annexe en page suivante, vous répondrez précisément aux questions suivantes.

1. Dans les statuts présentés, retrouvez les conditions spécifiques du contrat de société.

2. Article 21 : à quel principe obéit la répartition des droits de vote des associés ? 

3. Retrouvez le même principe dans l’article 26 des statuts. Justifiez votre réponse.

Annexe

Extraits de statuts de société à responsabilité limitée (SARL)

Article 7APPORTS

APPORTS EN NATURE (s’il y a lieu)

Les associés apportent à la société, sous les garanties de fait et de droit :

– 

– 

APPORTS EN NUMÉRAIRE

Les associés apportent à la société la somme de ………………………… €, soit ………………………………………………………… (en lettres).

Sur ces apports en numéraire, 

M………………… apporte la somme de …………..…. €,

 

M………………… apporte la somme de …………..…. €,

 

M………………… apporte la somme de …………..…. €.

 

Les parts sociales représentant ces apports en numéraire sont libérées à hauteur de 40 % de leur valeur. La partie libérée de ces apports en numéraire, soit la somme de ………………………. €, a été déposée au crédit du compte n° 029024758 ouvert au nom de la société en formation auprès de la banque BNP Paribas de Toulon. 

Elle sera retirée par la gérance sur présentation du certificat du greffe du tribunal de commerce attestant l’immatriculation de la société au registre du commerce et des sociétés.

Le reste des apports sera libéré au plus tard dans l’année ….

APPORT EN INDUSTRIE

M.………………apporte à la société son activité de ……………… selon les modalités suivantes : 

– Il s’interdit d’exercer, directement ou indirectement, une activité concurrente de celle promise à la société.

– Cet apport en industrie ne concourt pas à la formation du capital social mais donne lieu au profit de M…………………. à l’attribution de ………………… parts sociales ouvrant droit au partage des bénéfices et de l’actif net ainsi qu’à un droit de vote dans les assemblées générales.

[…]

Article 20DÉCISIONS COLLECTIVES

Les décisions collectives statuant sur les comptes sociaux sont obligatoirement prises en assemblée. Toutes les autres décisions collectives provoquées à l’initiative de la gérance, du commissaire aux comptes ou d’un mandataire de justice sur demande d’un ou plusieurs associés, en cas de carence de la gérance, sont prises soit par consultation écrite des associés, soit par acte exprimant le consentement de tous les associés, soit en assemblée, au choix de l’organe de la société ayant provoqué la décision.

Les procès-verbaux d’assemblées générales sont répertoriés dans un registre.

En cas de décès du gérant, tout associé peut convoquer l’assemblée générale afin de procéder à la nomination d’un nouveau gérant.

Article 21PARTICIPATION DES ASSOCIÉS AUX DÉCISIONS

Chaque associé a le droit de participer aux décisions collectives et il dispose d’un nombre de voix égal à celui des parts sociales qu’il possède. Chaque associé peut se faire représenter aux assemblées par un autre associé ou par son conjoint, sauf si les associés sont au nombre de deux ou si la société ne comprend que les deux époux. Dans ces deux derniers cas, chaque associé peut se faire représenter par toute personne de son choix.

Article 22APPROBATION DES COMPTES

Chaque année, il doit être réuni dans les 6 mois de la clôture de l’exercice une assemblée générale appelée à statuer sur les comptes de l’exercice écoulé. Ce délai peut être prolongé par décision de justice.

Les décisions sont adoptées dans les conditions prévues pour les décisions collectives ordinaires.

Article 26AFFECTATION DES RÉSULTATS

Après approbation des comptes et constatation de l’existence d’un bénéfice distribuable, une fois prélevé 5 % pour constituer le fonds de réserve légale, l’assemblée générale détermine, sur proposition de la gérance, toutes les sommes qu’elle juge convenable de prélever sur ce bénéfice pour être reportées à nouveau sur l’exercice suivant ou inscrites à un ou plusieurs fonds de réserves facultatifs ordinaires ou extraordinaires, généraux ou spéciaux, dont elle règle l’affectation ou l’emploi.

Le surplus, s’il en existe, est attribué aux associés sous forme de dividende.

Le prélèvement de 5 % cesse d’être obligatoire lorsque le fonds atteint le dixième du capital social. 

L’assemblée générale peut décider en outre la mise en distribution de sommes prélevées sur les réserves. Dans ce cas, la décision indique expressément les postes de réserve sur lesquels les prélèvements sont effectués.

Les sommes dont la mise en distribution est décidée sont réparties entre les ­associés gérants ou non gérants proportionnellement au nombre de leurs parts sociales […].




3. Question

Pourquoi accorder une personnalité morale aux sociétés ?



CHAPITRE 2

La société, personne juridique


Créer une société a été l’un des premiers gestes des marchands : il s’agissait de former un canevas juridique clair et sûr, qui détermine les droits et devoirs de chacun, ainsi que ceux de la personne morale ainsi créée.

Depuis le décret du 18 décembre 2008 pris en application de la loi de modernisation de l’économie (LME), l’entreprise est définie principalement selon des critères économiques. La France comptait en 2011 243 grandes entreprises, 5 000 entreprises de taille intermédiaire, 138 000 PME et 3 millions de micro-entreprises.

Les sociétés sont, sauf exceptions, des personnes juridiques, c’est-à-dire qu’elles sont dotées de la personnalité morale. Tant que l’on n’entre pas dans le détail d’une forme sociétaire en particulier, les règles générales s’appliquent et donnent à l’ensemble des sociétés une logique juridique commune.

I. La constitution d’une société

Les conditions de la constitution d’une société sont précisées par la loi. La société étant par nature un contrat, elle doit résulter du projet de plusieurs personnes. Les associés constituent ensuite un capital, en réunissant des apports.

+





« La société est instituée par deux ou plusieurs personnes qui conviennent par un contrat d’affecter à une entreprise commune des biens ou leur industrie en vue de partager le bénéfice ou de profiter de l’économie qui pourra en résulter. 

Elle peut être instituée, dans les cas prévus par la loi, par l’acte de volonté d’une seule personne. Les associés s’engagent à contribuer aux pertes. » (C. civ., art. 1832)




Le contrat de société répond très exactement aux conditions générales de validité des contrats. La société est donc soumise à l’ensemble des dispositions du Code civil sur le contrat. 

+





Article 1103 : « Les contrats légalement formés tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faits. »

Article 1104 : « Les contrats doivent être négociés, formés et exécutés de bonne foi. […] »




Le consentement, clé du contrat, doit exister et être exempt de vices. 

+





Article 1130 : « L’erreur, le dol et la violence vicient le consentement lorsqu’ils sont de telle nature que, sans eux, l’une des parties n’aurait pas contracté, ou aurait contracté à des conditions substantiellement différentes […]. »


A.Les associés, personnes physiques

Les problématiques liées aux associés personnes physiques sont celles de l’engagement dans les voies du contrat, et plus précisément dans un acte commercial ou civil, car il comporte des conséquences financières.

+





La question de la capacité est donc fondamentale, notamment concernant les mineurs, les majeurs incapables et les conjoints. 


1. Le mineur non émancipé 

Le principe est qu’un mineur ne peut être commerçant sans être émancipé. 

Cependant, ses représentants légaux peuvent l’autoriser à accomplir seul un certain nombre d’actes liés à la constitution et à la gestion d’une entreprise individuelle à responsabilité limitée ou d’une société unipersonnelle (EURL, SASU, EIRL), dès lors qu’il a atteint l’âge de 16 ans. 

[image: Item_117954.png] Exemple

« Les actes de disposition [cession, donation d’un bien] ne peuvent en revanche être effectués que par son ou ses administrateurs légaux. » (C. civ., art. 388-1-2)


2. Le mineur émancipé 

L’émancipation, qui permet tous les actes de la vie civile, ne permet pas de plein droit l’exercice du commerce et donc la création d’une entreprise ou d’une société. 

+





« Le mineur émancipé peut être commerçant sur autorisation du juge des tutelles au moment de la décision d’émancipation et du président du tribunal de grande instance s’il formule cette demande après avoir été émancipé. » (C. civ., art. 413-8)




Si l’autorisation est accordée, il n’y a pas de limitation aux types de sociétés à la création desquelles le mineur pourra participer.

3. Les incapables majeurs 

Trois régimes juridiques protègent les majeurs incapables. Dans chacun des trois cas, la capacité d’agir pour créer une société est limitée.
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4. Les conjoints associés

Les conjoints peuvent être des époux ou des partenaires de pacte civil de solidarité (PACS). Cela pose dès lors la question des conséquences de la situation matrimoniale sur le statut d’associé. 

a) Les partenaires de PACS associés

Le PACS institue un régime de plein droit de séparation des patrimoines des conjoints pacsés, depuis le 1er janvier 2007. Chacun des partenaires reste propriétaire des biens qu’il apporte, ou qu’il acquiert pendant la durée du PACS avec ses propres fonds.

+





« Sauf dispositions contraires de la convention […] chacun des partenaires conserve l’administration, la jouissance et la libre disposition de ses biens personnels. Chacun d’eux reste seul tenu des dettes personnelles nées avant ou pendant le pacte […].

Chacun des partenaires peut prouver par tous les moyens, tant à l’égard de son partenaire que des tiers, qu’il a la propriété exclusive d’un bien. Les biens sur lesquels aucun des partenaires ne peut justifier d’une propriété exclusive sont réputés leur appartenir indivisément, à chacun pour moitié […] » (C. civ., art. 515-5).




Il est toutefois permis d’opter, par rédaction d’une clause particulière, pour le régime de l’indivision, qui était le régime de principe des PACS conclus avant le 31 décembre 2006.

b) Les époux associés

Le choix du régime matrimonial a un impact sur les apports à la société lors de sa constitution. 
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Si les époux ont contracté mariage sans établir un contrat spécifique, c’est le régime légal qui s’impose, c’est-à-dire la communauté réduite aux acquêts : tous les biens des époux acquis pendant le mariage leur sont communs. 

+





Lorsque les apports à une société sont réalisés avec des biens communs, le principe est que les époux sont associés à hauteur de la moitié chacun des parts souscrites. Ils peuvent naturellement faire autrement : 

– par un acte notarié, un des conjoints peut renoncer à conserver ses droits en cas de divorce, tout en conservant la moitié de la valeur financière des parts ;

– les statuts de la société peuvent prévoir une clause d’agrément de tout nouvel associé, fût-il conjoint d’un associé. Dans ce cas, la volonté commune prime sur la volonté des époux.


B.Les associés, personnes morales

Une société civile ne peut être associée dans une société dont la forme statutaire entraîne et exige que les associés aient la qualité de commerçant. 
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C’est le cas des SNC.




Pour toutes les formes statutaires pour lesquelles cette qualité n’est pas exigée, sociétés civiles ou commerciales peuvent être valablement associées.
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SARL, SA, SCA…


C.L’ affectio societatis

La jurisprudence définit l’affectio societatis comme la volonté de collaborer sur un pied d’égalité à l’objectif commun. Il est le lien qui unit les associés se traitant tous à égalité, quel que soit leur apport en capital. De ce fait, il est un élément indispensable au fonctionnement de la société. 

+





Cette notion est très utilisée par les tribunaux, qui la recherchent systématiquement lorsqu’un doute existe sur l’objectif réel de la participation à la société d’un associé. 
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Un juge peut décider qu’une assistante de gestion – prétendument associée – qui n’est jamais présente à son bureau et qui produit un travail peu identifiable ne présente pas l’affectio societatis attendu.




L’absence totale d’affectio societatis entraîne donc la nullité de la société.

+





Une société dans laquelle l’affectio societatis serait absent ne peut être qu’une société fictive, dans laquelle les associés ne sont que des prête-noms et se contentent de vendre leur signature.


D.Les apports

Le premier acte pour constituer une société est de lui permettre de disposer de fonds, ou plus exactement d’un capital social. Le capital social est constitué par les apports des associés. Un minimum pour ce capital social est parfois fixé par la loi. 
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Pour constituer une SA, il faut apporter au minimum 37 000 €.


+





Apporter à une société signifie acheter la qualité d’associé : les apports effectués à la société ont pour objet de recevoir des titres, de nature différente selon le type de société concernée, dont la propriété manifeste la qualité d’associé. On parle alors de rémunération des apports.


1. Les règles communes à tous les apports

a) Définition

Les apports de chaque associé lors de la constitution de la société sont détaillés dans les statuts de la société et vont déterminer ses droits dans le capital social qu’il a contribué à constituer. Ce sont ses droits au bénéfice et sa contribution aux pertes.

+





Les droits de chaque associé dans le capital social sont proportionnels à ses apports lors de la constitution de la société ou au cours de l’existence de celle-ci (C. civ., art. 1843-2).


b) La souscription

Le capital social est considéré comme constitué lorsqu’il y a eu souscription de la totalité du montant par les associés ou les actionnaires. L’opération de souscription correspond à l’engagement par une signature à apporter.
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Dans les sociétés par actions, la signature peut être apposée sur les statuts ou sur des bulletins de souscription. 




L’apporteur s’engage donc à la seconde étape, qui est la libération du capital.

c) La libération

La libération des apports consiste à effectuer le transfert de propriété (ou du démembrement de propriété) s’il s’agit d’un bien corporel, ou à verser les premières sommes, s’il s’agit d’un apport en numéraire, selon des règles qui peuvent varier (voir le tableau ci-dessous).
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La libération des apports est matérialisée par un virement bancaire, une remise de chèque…


2. La typologie des apports

L’article 1832 du Code civil, qui définit la société, donne des précisions quant à la nature possible des apports :

– ils correspondent à des « biens » : de l’argent (apport en numéraire) ou un bien (apport en nature), pouvant être corporel (immeuble, outillage…) ou incorporel ;
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Titres d’une autre société, comptes bancaires, brevets, fonds de commerce…




– ils peuvent aussi être des apports « en industrie » : la compétence d’un associé, son savoir-faire particulier.
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Un expert-comptable, un gestionnaire… 




		Constitution

	Exemple 

	Modalités 


	Apports en numéraire

	Somme d’argent mise à disposition de la société

	Virement bancaire

	Le principe est celui de la liberté, sauf pour : 

– les SARL : libération d’un cinquième du montant à la souscription et du reliquat, en une ou plusieurs fois sur décision de la gérance dans un délai maximal de 5 ans à compter de l’immatriculation de la société au RCS ;

– les sociétés par actions : moitié du montant à la souscription, puis reliquat, en une ou plusieurs fois sur décision de l’organe de décision (CA ou directoire, dans le cas des SA), dans un délai maximal de 5 ans à compter de l’immatriculation de la société au RCS.


	Apports en nature

	Biens meubles ou immeubles, présentant une valeur pécuniaire et susceptibles d’être vendus

	Immeuble, fonds de commerce, titres, baux (civils, professionnels ou commerciaux), créances, parts sociales ou actions, droits de propriété industrielle (marque, brevet…) ou intellectuelle (droit d’auteur sur un logiciel…) 

	Ils peuvent être apportés : 

– en pleine propriété : l’apporteur en était propriétaire et transfère la propriété à la société ;

– en usufruit : l’apporteur se réserve la nue-propriété de la chose, la société reçoit le droit d’en user et d’en tirer des revenus ;

– en jouissance : la société ne reçoit que le droit d’utiliser la chose, pas celui d’en tirer des revenus. La propriété demeure à l’apporteur.


	Apports en industrie

	Connaissances et/ou compétences en principe professionnelles, matérialisées par l’apport de prestations directement à la société

	Un associé expert-comptable met son savoir-faire à la disposition de la société.

Un chercheur s’engage à travailler au service R&D de la société.

	Ils ne sont pas autorisés dans les SA, les sociétés en commandite (sauf s’ils sont effectués par des associés commandités) et les sociétés civiles autorisées à faire publiquement appel à l’épargne. 

Ils sont autorisés dans les sociétés en nom collectif, les SARL, les SAS, les sociétés civiles si elles ne font pas publiquement appel à l’épargne.

Ils ne concourent pas à la formation du capital social (C. civ., art. 1843-2). 



3. L’évaluation des apports

La valeur des apports doit être évaluée de manière aussi objective que possible. Ce qui ne pose aucun problème en cas d’apport en numéraire peut en poser lorsqu’il s’agit d’apports en nature.
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Comment évaluer sans expertise la valeur d’un outillage ? d’un bien immobilier ? 




Dans le cas d’apports en nature, les associés peuvent parfois évaluer eux-mêmes le bien, à la condition que sa valeur n’excède pas une certaine somme et qu’il y ait unanimité ; mais ils en portent alors la responsabilité.
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Dans une SARL, l’évaluation consensuelle n’est possible que si l’apport a une valeur inférieure à 30 000 €. 

Dans une SA, elle est interdite. L’évaluation doit être faite par un commissaire aux comptes.


+





La règle est qu’un commissaire aux apports procède à la certification de leur valeur, laquelle est portée dans les statuts.




Pour les apports en industrie, la difficulté d’évaluation est encore plus évidente. 
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Il pourra s’agir d’évaluer la plus-value apportée par la compétence professionnelle d’un médecin à sa clinique.




L’évaluation n’obéit à aucune règle légale, et les associés ou actionnaires peuvent fixer, dans les statuts, les conditions de souscription et d’évaluation.

+





La difficulté d’évaluer leur valeur explique la relative rareté de ce type d’apports, qui ne sont pas admis dans toutes les formes sociales. Un commissaire aux apports pourra être chargé de procéder à cette opération avec toute la sécurité attendue par les autres associés.


E.L’immatriculation

1. Les conditions pour demander l’immatriculation 

a) Avant la rédaction des statuts

Les statuts doivent être établis par écrit. Ils déterminent, outre les apports de chaque associé, la forme, l’objet, l’appellation, le siège social, le capital social, la durée de la société et les modalités de son fonctionnement (C. civ., art. 1835).

+





Il faut donc que les associés fondateurs aient fixé un certain nombre de choix avant de les mettre en forme dans les statuts. 




	Choisir la forme juridique

	Il est prudent, avant d’opter pour une forme juridique (SNC, SARL, SAS…), de consulter un professionnel du droit tant les conséquences peuvent en être lourdes : responsabilité des associés, des dirigeants, régime fiscal et social des dirigeants et de la société elle-même, conditions d’acceptation des nouveaux associés, durée de la société…


	Réunir associés et capital

	Certaines formes juridiques de sociétés imposent des conditions strictes pour le nombre d’associés, ou pour le montant du capital. Certaines sociétés excluent les apports en industrie (SA, SCA). Il faut avoir réuni les informations assez tôt.

Les conditions de la réunion des apports doivent être fixées entre les associés : où déposer les apports en numéraire, qui va évaluer les apports en nature ?


	Déterminer l’objet social

	La détermination de l’objet social est fondamentale, car le principe de spécialité s’appliquera et la société ne pourra pas sortir de son périmètre ; l’objet social gagne à être défini très largement, et là encore, avec le conseil de professionnels.


	Choisir une dénomination sociale

	La dénomination sociale, outre ses aspects marketing, génère un véritable droit de propriété de la société. À ce titre, elle sera protégée contre la concurrence déloyale grâce à son inscription au RCS. Naturellement, il appartient à la société de vérifier que la dénomination choisie n’est pas déjà utilisée. La dénomination sociale peut aussi être déposée à titre de marque (de servie, par exemple) à l’INPI. Dans ce cas, elle est protégée contre toute usurpation par l’action en contrefaçon.


	Choisir un siège social et une nationalité

	Le problème se pose surtout pour les sociétés amenées à travailler dans plusieurs pays et à y établir des filiales ; il faut alors déterminer la lex societatis, la loi qui s’appliquera. Le principe est de choisir la loi du siège social, qui détermine, en principe, la nationalité de la société. Ce domaine relève du droit international des affaires.


	Déterminer la durée de la société

	Sans précision statutaire et hors cas non prévisibles au moment de la formation, la durée d’une société est limitée à 99 ans par la loi. Mais il est possible de prévoir une durée inférieure dans les statuts, ainsi que les conditions de la prorogation. L’arrivée du terme met fin à la société.



b) La rédaction des statuts

Les statuts peuvent être rédigés par les associés, soit sous la forme d’un acte sous signature privée, soit sous la forme d’un acte authentique. Dans tous les cas, un certain nombre de mentions sont obligatoires : 

– la forme de la société ;

– la dénomination sociale ;

– le siège social ;

– l’objet social de la société ;

– la durée de la société (pas plus de 99 ans) ;

– le montant du capital social ;

+





Même si la loi ne prévoit pas de minimum, ce qui est le cas pour les SARL par exemple, il doit exister.


– l’identité des associés fondateurs, ainsi que leur régime matrimonial ;

– pour les apports en numéraire : le dépôt des fonds ;

– les modalités de libération des apports en numéraire ;

+





Il est prudent de dresser en annexe des statuts une liste précise des apports pour chaque associé.


– l’évaluation des éventuels apports en nature ;

– en cas d’apports en industrie, les modalités de souscription des parts sociales par apport en industrie ;

+





Ils vont déterminer les droits des associés apporteurs, mais les apports en industrie n’entrent pas dans l’évaluation du capital social.


– la répartition précise des parts sociales ou des actions entre les associés.
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A : 45 %, B : 20 %, C : 35 %




Les statuts portent la signature de l’ensemble des associés, sous forme de paraphe sur chaque page, puis de signature complète en fin de document.

2. Les intérêts de l’immatriculation 

L’immatriculation d’une société est une opération fondamentale, car c’est elle qui va lui permettre d’exercer la plupart de ses droits et obligations :

– elle permet d’informer le public des caractéristiques de la société avec laquelle il pourrait être amené à entrer en relations d’affaires ;

– elle permet son recensement au répertoire SIRENE de l’Insee et ainsi contribue à alimenter les données sur l’économie française ;

– elle donne à la société la clé pour son exploitation légale, et lui permet de débuter officiellement son exploitation ;

– l’immatriculation emporte présomption de l’existence de la personnalité juridique des sociétés qui en sont munies.

+





La société dispose à partir de son immatriculation des diverses capacités liées à la personnalité juridique (passer des contrats, agir en justice, être titulaire d’un patrimoine propre), mais aussi de l’ensemble des caractéristiques de toute personne juridique : un nom, un siège social, une nationalité. Elle, ou plutôt son représentant légal, pourra en particulier entrer en possession des fonds auprès de la banque où ils ont été déposés, et disposer de moyens de paiement.

Si des actes ont été réalisés par des fondateurs avant l’immatriculation, la société aura la possibilité de les reprendre, afin d’en endosser la responsabilité (C. com., art. L. 210-6).


3. Les formalités de l’immatriculation

Les formalités à respecter sont prévues par le Code général des impôts (CGI), à l’article 635.

a) L’enregistrement des statuts

+





Les statuts doivent être enregistrés auprès du service des impôts des entreprises (SIE), uniquement dans les cas suivants : 

– lorsque l’acte de constitution de la société est réalisé par acte authentique (le professionnel se charge alors de l’enregistrement) ;

– lorsqu’il comporte des apports d’actifs : apports à titre onéreux, apports purs et simples d’immeubles ou de droits immobiliers, de fonds de commerce, de clientèle, de droit à un bail ou à une promesse de bail…




Lors de l’immatriculation, le porteur de projet doit déposer un exemplaire des statuts au centre de formalités des entreprises (CFE), qui est ensuite transmis par le greffe du tribunal de commerce, et sous forme dématérialisée au service des impôts.

+





Les actes annexes aux statuts doivent également être enregistrés. 
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Évaluation des apports en nature, en industrie, inventaire des marchandises en cas d’apport d’un fonds de commerce, reprise des actes réalisés avant l’immatriculation par les associés fondateurs.




Une fois les statuts enregistrés, il est possible de les modifier, mais les modifications sont formalisées et donc coûteuses :

– rédaction d’un procès-verbal de décision en assemblée ou par l’associé unique de modification des statuts, qui devra être enregistré ;

– nouvel enregistrement des statuts rectifiés au SIE, avec paiement de droits d’enregistrement.

b) La publicité légale

Elle est réalisée par une insertion dans un journal d’annonces légales (JAL), organe habilité dans le département où est situé le siège social de l’entreprise.

Le choix est libre, mais toutes les annonces concernant la même société doivent être passées dans le même journal. La non-publication peut entraîner la nullité des actes.

+





Lors de la publication, le journal fournit au déclarant une attestation de parution ou la copie du journal, qui est nécessaire pour prouver la parution et pour d’autres démarches ultérieures.


c) Le dossier de demande d’immatriculation

Le dossier d’immatriculation est établi à l’aide d’un formulaire CERFA M0, variant selon la forme de la société.

+





Il est possible de procéder par voie électronique, tant pour obtenir les documents que pour demander l’immatriculation (saisie directe des greffes, sur le site infogreffe.fr), et dans ce cas, l’ensemble du dossier est scanné pour pouvoir être transmis. Si les fondateurs ne désirent pas utiliser cette voie, ils peuvent passer par un CFE.


Dans tous les cas, les formulaires sont signés par le demandeur à l’immatriculation, ou par son mandataire, muni d’un pouvoir spécifique.

Le dossier de demande d’immatriculation comprend les statuts, mais pas seulement :

+





– l’énoncé de la dénomination sociale, suivi du sigle ;

– la forme juridique, avec précision éventuelle de la forme unipersonnelle ;

– l’identification du siège social ;

– le montant du capital social et en cas de capital variable, le montant au-dessous duquel il ne peut tomber ;

– éventuellement, le nom de domaine du site Internet ;

– l’objet social ;

– la durée de la vie de la personne morale fixée dans les statuts ;

– la date de clôture de l’exercice social en cas d’obligation de publicité de comptes annuels ;

– les identités, domiciles, nationalités des associés responsables indéfiniment et solidairement des dettes sociales, s’il y a lieu (SNC, société en commandite…) ;

– les identités, domiciles, nationalités des dirigeants (gérant, directeur général, directeur général délégué, administrateurs, président du CA ou du conseil de surveillance ou du directoire, membres du directoire ou du conseil de surveillance, associés et tiers ayant le pouvoir d’engager à titre habituel la société et commissaires aux comptes…) ;

– le traitement du dossier. 




Le CFE (greffe du tribunal de commerce ou chambre de commerce et d’industrie – CCI) procède au contrôle formel des documents présentés. La régularité et la validité de ceux-ci relèvent des organismes destinataires.

Les informations sont transmises aux organismes suivants :

– à l’Insee aux fins d’attribution du numéro SIREN (identifiant unique de neuf chiffres attribué à chaque unité légale), du SIRET (identifiant à quatorze chiffres incluant les neuf chiffres du SIREN) et du NAF (nomenclature d’activités française) ;

– à l’INPI ;

– aux organismes sociaux (régime général de la Sécurité sociale, régime social des indépendants…) ;

– au service des impôts des entreprises.

Le greffier vérifie si le dossier de demande est complet. Il s’assure de la régularité de la demande et de la conformité aux lois et règlements des informations, dites « énonciations », qui y sont fournies. Dès lors que le dossier est complet, le greffier procède à l’inscription dans le délai franc d’un jour ouvrable après réception de la demande.

+





Si le dossier est incomplet, le greffier doit, dans ce même délai, réclamer les informations ou pièces manquantes, qui doivent lui être remises dans un délai de 15 jours. Le même délai s’ouvre pour que le greffier puisse procéder à l’immatriculation. Si le dossier n’est toujours pas complet, le greffier peut décider de ne pas immatriculer la société, et doit alors notifier à l’intéressé sa décision dans le délai franc d’un jour ouvrable, soit en la lui notifiant par lettre recommandée avec avis de réception, soit en la lui remettant contre récépissé. Sa décision doit être motivée et indiquer la faculté de la contester devant le juge commis à la surveillance du RCS.


Lorsque le dossier est complet, le demandeur reçoit un extrait Kbis sous 24 heures, confirmant l’existence officielle de la société. Le numéro d’immatriculation devra figurer sur l’ensemble des documents officiels et commerciaux de la société. 

Dans un délai de 8 jours après l’immatriculation, un avis doit être publié au Bulletin officiel des annonces civiles et commerciales (BODACC), sous la responsabilité du greffier du tribunal de commerce. Seules les sociétés unipersonnelles (EURL, SASU) dont l’associé est le gérant ou le président en sont dispensées.

Dès l’immatriculation acquise, la société est une personne morale.

II. Le fonctionnement d’une société

A.La société en formation

1. Les actes accomplis par la société en formation

Avant d’être immatriculée, la société existe, agit, et les associés sont dans l’obligation d’engager un certain nombre d’actes.
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Ouvrir un compte en banque pour déposer les apports en numéraire, signer un bail, faire l’acquisition de biens corporels…




Juridiquement, la société en formation n’étant pas encore immatriculée, elle n’a pas encore de personnalité morale, et ne peut donc agir en son nom : ni signer de contrat, ni avoir de patrimoine. Il faut donc que des personnes physiques agissent en son nom, avec la certitude que les engagements qu’elles prennent en son nom soient ensuite mis au compte de la société.

+





Les personnes physiques qui vont agir au nom de la société en formation doivent préciser très clairement qu’ils n’agissent pas en leur nom propre dans les actes concernés : ceux-ci doivent être conclus pour le compte et au nom de la société (C. civ., art. 1843).
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La signature d’un bail pourrait être menée au nom de l’un des fondateurs et non au nom de la société : il faut donc que toute ambiguïté soit levée dans le contrat.




D’autre part, les associés ou actionnaires fondateurs ne doivent passer que les actes directement nécessaires à la création de la société.
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Dépôt de fonds, embauche, désignation d’un commissaire aux apports…




L’administration fiscale considère que la société en formation commence à exister dès lors qu’un acte opposable aux tiers, nécessaire à la création de la société, a été accompli.

2. La reprise des actes accomplis par la société en formation

Une fois la société immatriculée et donc détentrice de la personnalité morale, il faut qu’elle reprenne à son compte les actes pris en son nom et pour son compte par les associés ou actionnaires fondateurs.

L’intérêt de la reprise des actes par la société est évident : les personnes ayant agi pour son compte sont libérées, sauf s’ils se sont engagés personnellement à garantir l’exécution des contrats concernés. 

+





L’opération comporte un risque : en cas d’échec de l’immatriculation, que les associés y renoncent, qu’une mésentente survienne entre eux, la responsabilité solidaire et indéfinie des personnes ayant agi au nom de la société perdure.




La reprise des actes n’est jamais présumée, et elle doit obéir à un certain formalisme. Le Code de commerce précise les modalités de cette reprise aux articles R. 210-5 et suivants.

Trois possibilités s’offrent aux fondateurs : 

– ils peuvent annexer aux statuts l’état des actes accomplis pour le compte de la société en formation et indiquer par une clause spécifique que l’immatriculation vaudra reprise automatique de ces actes par la société ;

+





L’état des actes accomplis pour le compte de la société doit être complet, chiffré et porter le nom des personnes ayant engagé chacune des dépenses. La signature des statuts, et donc de l’acte annexé, vaudra reprise de ces engagements par la société.




– ils peuvent aussi, dans les statuts ou par un acte annexé, donner mandat à un ou plusieurs d’entre eux, ou à un représentant légal non associé, de prendre des engagements précis et déterminés au nom de la société ; 

– une fois l’immatriculation acquise, ils peuvent faire reprendre les actes accomplis pour le compte de la société par décision des associés ou des actionnaires. Une AGO suffit pour cela, avec vote à la majorité des associés, sauf clause contraire.

B.La direction de la société

1. La notion de représentant légal

Une fois la société immatriculée, elle jouit de la personnalité morale, et se trouve devant la ­spécificité juridique de toute personne morale : elle ne peut agir que par l’intermédiaire de son ou ses représentants légaux.
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Négocier ou signer un contrat, agir en justice, tout cela nécessite un représentant légal personne physique, à la fois pour des raisons pratiques et pour des raisons de confiance des tiers, qui ne connaissent et ne peuvent discuter qu’avec la personne physique.




Si le représentant légal n’est pas le seul à prendre les décisions, puisqu’il dépend avant tout des propriétaires de l’entreprise, associés ou actionnaires, il assumera au quotidien la responsabilité de la gestion, signera les contrats au nom de la société, et la représentera auprès des tiers, agira en justice en son nom. 

+





Juridiquement, il est nécessaire d’identifier clairement le contrat qui va lier le représentant, personne physique, et le représenté, la société.




Le Code civil propose deux solutions. 



	Régime de la représentation C. civ., art. 1153

	Contrat de mandat

C. civ., art. 1984


	Le représentant légal n’agit que dans la limite des pouvoirs qui lui sont confiés.

	Le mandataire agit pour le compte du mandant (la société) et en son nom. Les prérogatives dont pourra se prévaloir le mandataire sont précisées dans le contrat.



Le droit des sociétés a fait émerger une autre notion, très proche, le mandat social. Le mandant (la société) confère, par les statuts en général, les pouvoirs d’agir en son nom au mandataire (représentant légal). Un mandataire social est donc un dirigeant, dont le nom peut varier selon les sociétés.

+





Un mandataire social est une personne à qui les associés de la société ont confié un mandat d’agir au nom et pour le compte de la société, y compris vis-à-vis de tiers. 

Le dirigeant exerce un mandat dit social puisqu’il est nommé par les associés ; ce contrat exclut le lien de subordination caractéristique du contrat de travail, ce qui n’empêche pas qu’un cumul entre le mandat social et un contrat de travail soit parfois possible dans certaines formes de sociétés. Cette notion de mandat social n’est pas définie par les textes.

Il peut s’agir :

– d’un gérant (SARL, SNC, sociétés en commandite) ;

– d’un directeur général (DG pour les SA à conseil d’administration) ;

– d’un président du conseil d’administration (PCA dans les mêmes sociétés) ;

– d’un membre du directoire ;

– d’un membre du conseil de surveillance (SA à directoire).


2. L’encadrement des missions et pouvoirs

Mandat civil et mandat social sont donc très proches ; dans les deux cas, le mandataire est limité dans ses possibilités d’agir : 

– dans le mandat civil, le contrat doit préciser le contenu de ses prérogatives ;

– dans le mandat social, le mandataire a tous pouvoirs dans les limites de l’objet social et de l’intérêt social, pour agir en toutes circonstances au nom de la société et pour la représenter auprès des tiers. Les statuts pourraient limiter par des clauses particulières tel ou tel pouvoir du mandataire.

Les caractéristiques générales du mandat social sont les suivantes : 



	Conclusion du contrat

	– Acte authentique (les statuts en général)

– Acte sous signature privée annexé aux statuts et publié au RCS


	Limites du mandat 

	– Les statuts de la société

– Son objet social et son intérêt social

– Les dispositions légales


	Fin du contrat de mandat

	Le contrat de mandat peut prendre fin : 

– par la révocation du dirigeant (à tout moment, par les associés) ;

– par la démission ou son décès ;

– par l’arrivée du terme du contrat qui le lie à l’entreprise ;

– par la transformation, la dissolution de la société.



3. Les pouvoirs du mandataire social

a) Les pouvoirs du mandataire social vis-à-vis des associés 

Si ces pouvoirs ne sont pas précisés par les statuts, le mandataire peut faire tous les actes de gestion dans l’intérêt de la société. S’il existe plusieurs mandataires, tous détiennent ce pouvoir, sauf à s’opposer à une opération déterminée, avant qu’elle ne soit conclue par un autre mandataire (C. com., art. L. 221-4 et L. 223-18).
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Dans une SARL, plusieurs gérants sont nommés ; lors d’un achat immobilier, tous doivent être d’accord.




Cet article a une valeur générale : vis-à-vis des associés, le mandataire social (ici, le gérant) peut faire tous les actes de gestion nécessaires en respectant l’objet et l’intérêt social, les statuts de manière générale, et sans empiéter sur les pouvoirs des autres organes de la société.

+





Le gérant peut signer les contrats usuels, et même les contrats valant actes de disposition (ex. : vente, même d’actifs de la société), agir en justice, effectuer les actes rendus nécessaires par les décisions des associés : réorganisation des activités, licenciements et embauches, développement d’activités nouvelles y compris par conventions d’alliance ou de partenariats, ouverture de comptes, mise en hypothèque, gage ou nantissement de biens appartenant à la société…


b) Les pouvoirs du mandataire vis-à-vis des tiers 

Cette problématique est particulièrement importante, les tiers n’ayant en général pas les moyens de vérifier de manière précise qui est la personne qui se présente comme représentant de la société avec laquelle ils veulent traiter.

[image: Item_119088.png] Exemple

Une personne se présente comme mandataire, avec un document à l’allure officielle, pour signer un contrat de fourniture.




Il faut que la personne qui agit au nom de la société (hormis un cas de fraude), puisse l’engager valablement, puisque le tiers contractant n’a pas les capacités matérielles de vérifier ces pouvoirs. De ce fait, le principe est que le gérant engage la société par les actes entrant dans l’objet social et que les clauses statutaires limitant les pouvoirs du gérant sont inopposables aux tiers (C. com., art. L. 221-5 et L. 223-18).
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Une clause prévoyant que les gérants ne peuvent engager la société « pour tout acte immobilier » serait inopposable aux tiers.


+





Il est parfois prévu par la loi que les dirigeants engagent la société à l’égard des tiers, même par les actes ne relevant pas de l’objet social : ainsi pour les administrateurs de la société anonyme (C. com., art. L. 225-35) ou pour les membres du directoire (C. com., art. L. 225-64), et pour le gérant de la SARL (C. com., art. L. 223-18).




Le mandataire social engage valablement la société vis-à-vis d’eux lorsque l’acte qu’il a posé répond à trois conditions : 



	Respecter les statuts

	Agir dans la limite de l’objet social

	Agir dans l’intérêt social


	Le dirigeant doit avoir le droit d’agir, ce qui signifie qu’aucune clause des statuts ne donne ce pouvoir à un autre organe.

Une clause statutaire peut limiter ses pouvoirs, mais elle est inopposable aux tiers s’il agit en violation de la clause : l’acte demeure valable, à charge pour la société d’agir contre son gérant.

	Le dirigeant ne doit pas agir en dépassement de l’objet social, sauf dans les SARL où ces actes engagent la société, à charge pour elle de se retourner contre le gérant.

L’acte peut cependant être remis en cause si le tiers est de mauvaise foi et savait que l’acte dépassait l’objet social.

	Les actes doivent correspondre à l’intérêt de l’ensemble des associés.

Le dirigeant ne doit pas mettre la société en danger, ni du point de vue financier, ni de celui de sa réputation.

Il est à noter que la responsabilité civile, voire pénale, du mandataire social peut parfois être engagée (voir « Les responsabilités du mandataire social »).
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Le dirigeant cède un droit au bail, alors que les statuts prévoient que seule une décision des associés le permet. L’acte demeure valable pour les tiers, mais la société pourra se retourner contre le gérant.
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Une société de conseil en crédit et de recherche de taux préférentiels pour ses clients, sous forme de SARL, passe un contrat de recherche de biens à la location. Or, l’objet social ne prévoit cette fonction que pour les biens à l’achat. Si le gérant a agi de mauvaise foi (ex. : pour favoriser un proche), l’acte peut être remis en cause.
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Il est possible de remettre en cause un contrat dont il est prouvé qu’il a été passé en dépit de l’intérêt social, pour favoriser un groupe particulier d’associés. Le mandataire engage alors sa responsabilité.
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Dans le cas où il existe plusieurs gérants, l’ensemble des pouvoirs leur appartiennent individuellement ; si l’un des gérants s’oppose à l’action d’un autre gérant, cette opposition est sans effet à l’égard des tiers, sauf s’ils en ont eu connaissance, et sont donc de mauvaise foi.


4. Les responsabilités du mandataire social

Les mandataires sociaux, qui doivent agir avec compétence et diligence, peuvent engager leur responsabilité civile et pénale, à la fois envers les associés et envers les tiers.
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Ainsi, dans une SARL, les gérants sont responsables individuellement ou solidairement envers la société ou envers les tiers des fautes commises : infractions, fautes de gestion… (C. com., art. L. 223-22).




[image: TGroup_114975.png]
5. Un cas particulier : le dirigeant de fait

Il peut arriver qu’une personne physique, sans aucun mandat des associés, exerce, de fait, la direction de la société, et soit reconnue comme son représentant légal par les tiers. Les textes ne définissent pas le dirigeant de fait, les conséquences juridiques qui découlent de cette situation ont été bâties par la jurisprudence. 

L’arrêt rendu le 6 février 2001 par la chambre commerciale de la Cour de cassation précise que « n’est dirigeant de fait que celui qui exerce la direction et la gestion d’une société en toute indépendance et souveraineté […] » (n° de pourvoi 98-151.29).

Le critère essentiel est donc l’indépendance, la possibilité donnée aux tiers observant son comportement de penser raisonnablement qu’ils ont devant eux un dirigeant de droit, correctement mandaté par les associés. Il s’agit d’une situation de fait, caractérisée en général par un faisceau d’indices concordants.
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Le conjoint d’un associé, non associé lui-même et non autorisé, s’immisce nettement dans la gestion ; un prêteur de fonds prend un certain nombre de décisions… 




+





Très souvent, dans les faits, le ou les dirigeants de droit n’ont plus de pouvoir, ou sont réduits à un simple rôle de signature.


Les responsabilités des dirigeants de fait et de droit peuvent, en cas de faute de gestion par exemple, être engagées parallèlement.

III. Le contrôle d’une société

Une société est source de richesse pour ceux qui l’ont créée, mais aussi pour l’économie des pays dans lesquels son activité se déploie. 

Un dirigeant peut faire prendre à sa société des risques financiers, éventuellement jusqu’à la liquidation. Les difficultés d’une société entraînent inévitablement des difficultés pour l’ensemble des parties prenantes.
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Salariés, mais aussi fournisseurs, clients, sous-traitants…




+





En effet, la défaillance de ces sociétés entraîne un ensemble de conséquences qui vont bien au-delà des risques consentis par leurs associés.

[image: Item_122282.png] Exemple

2015 : fermeture de l’usine d’Aulnay-sous-Bois pour PSA, des hauts-fourneaux de Florange pour Arcelor Mittal…




Le contrôle interne de la société est largement organisé, certains organes étant chargés d’en surveiller d’autres.

+





Il s’agit d’installer statutairement des organes de contrôle systématiques dans les sociétés, quelles que soient leurs formes juridiques : conseil d’administration, conseil de surveillance, commissaire aux comptes, assemblées générales d’associés ou d’actionnaires…




Le développement de l’idée d’une corporate governance (gouvernance d’entreprise) entre dans la même logique. Il s’agit d’un ensemble de règles et de comportements qui déterminent comment les sociétés sont gérées et contrôlées. L’objectif est d’atteindre un équilibre entre la recherche de performance et le respect des textes, voire d’une déontologie minimale. Pour atteindre ces objectifs, la constatation des limites d’un autocontrôle a emporté la mise en place de contrôles extérieurs, exercés par ou pour le compte d’associés minoritaires par exemple, et plus largement pour le compte des stackeholders.

+





On entend par stackeholders l’ensemble des tiers concernés par le fonctionnement de la société : partenaires contractuels, pouvoirs publics…




Il s’agira alors de faire intervenir des organismes complètement extérieurs à la société elle-même.
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L’ Autorité des marchés financiers, l’Autorité de la concurrence, les juridictions, les agences de ­notation…




Ce sont bien les dirigeants qui sont visés par ces contrôles.
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Gérant, directeur général, membres du directoire… qu’ils soient dirigeants de droit ou de fait.


A.Le contrôle par les associés : les assemblées d’associés

Les organes dirigeants de la société sont souvent munis d’un pouvoir d’autocontrôle.
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Responsabilité du mandataire Responsabilité du mandataire
social vis-a-vis des associés social vis-a-vis des tiers

Responsabilité
civile

La responsabilité repose a la fois sur | Le mandataire social est investi des pouvoirs
Varticle 1240 du Code civil et sur I'ar- | les plus étendus a l<gard des tiers pour agir en
ticle L. 223-22 du Code de commerce. | toutes circonstances au nom de la société : sa res-

Elle peut étre engagée pour : ponsabilité et celle de la société sont engagées
- violation d’une disposition régle- | méme par les actes du dirigeant qui ne relévent

mentaire ; pas de lobjet social, sauf & prouver que le tiers
- violation des statuts ; avait connaissance du fait que l'acte dépassait
~ faute de gestion. l'objet social ou qu'il ne pouvait I'ignorer compte

tenu des circonstances.

Les tiers peuvent mettre en ceuvre la respon-
sabilité personnelle du gérant s'ils prouvent
que ce dernier a commis une faute déta-
chable de ses fonctions.

Responsabilité
pénale

Le principe de légalité veut que la responsabilité pénale ne puisse étre engagée que sur
la base d'un texte, par exemple le Code de commerce a article L. 241-3 pour les SARL. De
nombreux cas sont prévus pour les dirigeants :

-~ le fait, méme en l'absence de toute distribution de dividendes, de présenter aux associés
des comptes annuels ne donnant pas, pour chaque exercice, une image fidéle du résultat
des opérations de lexercice, de la situation financiére et du patrimoine a l'expiration de
cette période en vue de dissimuler la véritable situation de la société ;

- le fait de faire, de mauvaise foi, des biens ou du crédit de la société, un usage quiils savent
contraire a lintérét de celle-ci, a des fins personnelles ou pour favoriser une autre société
ou entreprise dans laquelle ils sont intéressés directement ou indirectement ;

~ le fait de faire, de mauvaise foi, des pouvoirs quils possedent ou des voix dont ils dis-
posent, en cette qualité, un usage quiils savent contraire aux intéréts de la société, a
des fins personnelles ou pour favoriser une autre société ou une autre entreprise dans
laquelle ils sont intéressés directement ou indirectement.

Pour étre retenue vis-a-vis des tiers, la faute du gérant doit étre séparable de ses fonctions

et sa responsabilité personnelle clairement engagée.

Un gérant favorise une société dans laquelle son conjoint est salarié, dans lobjectif de lui
obtenir une promotion.
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Sauvegarde

de justice

La personne placée sous sauvegarde de justice présente des atteintes limitées de sa
conscience (ex. : altération des facultés mentales ou corporelles), mais conserve lexer-
cice de ses droits. Toutefois, elle ne peut, a peine de nullité, faire un acte pour lequel un
mandataire spécial a été désigné (C. civ., art. 435).

Il résulte de ce texte que le majeur sous sauvegarde de justice peut étre associé dans.
nlimporte quelle forme de société.
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» Exemple
Les époux ne peuvent, I'un sans Iautre, apporter ou bien inscrire une sareté sur un
immeuble ou un fonds de commerce appartenant  la communauté.

Régime
dela sépara-
tion des biens

Lorsque les époux ont stipulé dans leur contrat de mariage quiils seraient séparés de
biens, chacun deux conserve Iadministration, la jouissance et la libre disposition de
ses biens personnels (C. civ., art. 1536).

| Chaque époux adonc pleine liberté d'apporter en utilisant son patrimoine propre.

Régimes
particuliers de
communautés

Il existe deux types de communauté entre époux :

—la communauté conventionnelle : « Les époux peuvent, dans leur contrat de
mariage, modifier la communauté légale par toute espéce de conventions [....] ». lls
peuvent convenir par exemple que la communauté comprendra les meubles et les
biens acquis. Ils peuvent également insérer une clause d'administration conjointe
qui stipulera que toutes opérations, dont la constitution d'un apport, devront alors
&tre signées par les deux conjoints (C. civ., art. 1497) ;

—la communauté universelle : « Les époux peuvent établir par leur contrat de
mariage une communauté universelle de leurs biens tant meubles quimmeubles,
présents et a venir [...]» (C. civ., art. 1526). Inutile alors d'insérer la moindre clause.
Les apports en société suivent la logique de lacommunauté.
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La personne en curatelle est victime datteintes plus graves a sa conscience
(ex. : maladie dégénérative en début d'évolution) et ne peut, sans |'assistance du
curateur, conclure un contrat de fiducie ni faire emploi de ses capitaux (C. civ., art. 468).

Curatelle
Le majeur sous curatelle peut donc étre associé dans une société, mais devra étre
assisté du curateur dans I'ensemble des actes rendus nécessaires par cette activité.
La tutelle concerne des personnes ayant perdu l'essentiel de leur capacité danalyse
(ex. : démence sénile). Le tuteur représente la personne protégée dans les actes néces-
saires a la gestion de son patrimoine (C. civ, art. 496).
Tutelle

Le conseil de famille ou, a défaut, le juge statue sur les autorisations que le tuteur
sollicite pour les actes qu'il ne peut accomplir seul.

Le majeur en tutelle peut étre associé, mais il sera représenté par le tuteur et la dis-
position de son patrimoine, pour effectuer l'apport, devra étre autorisée.
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La communauté se compose activement des biens acquis a titre onéreux par les époux
ensemble ou séparément durant le mariage et qui proviennent tant de leur industrie
L personnelle que des économies faites sur les fruits et revenus de leurs biens propres.
Régime légal :
communauté

réduite aux Les époux restent propriétaires des biens acquis avant le mariage (C.civ., art. 1401).

acquéts llrésulte de ce texte que sil'apport est réalisé a I'aide d’un compte commun, il sera
réputé fait au nom des deux époux. Cependant, si 'apport est réalisé grace a la
vente d'un bien propre, il sera la propriété du vendeur de ce bien.
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