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personnes qui agissent comme des associes sans en avoir pleinement conscience.
Regime de la societe cree de fait<>Régime de la societ e en participation (Article 1871 du Code
civil)

Caracteristiques
o - Lasociete creée de fait peut €tre prouvee par tous moyens
o - Cestune societe a duree indeterminee, sa dissolution pourra resulter a tout moment
d’'une

notification adressee par un associe aux autres associes

o - Elleestprivee de participation morale
o - Laloivarenvoyer au regime prevu soit a la societe en nom collectif si la societe cree de
fait est

commerciale soit a la societe civile si elle est civile.
Article 1871-1 du Code civil : Renvoi a la SNC ou aux societes civiles.

Article 1872-1 : Lorsque les participants agissent en qualite d’associes en vue et au su
des tiers, chacun d’eux est tenu a I'egard des tiers des obligations nees des actes
accomplis en cette qualite par I'un des autres.

Societ e de fait : Societe qu’on a voulu constituer mais qui comporte un vide de formation
et donc nulle de droit. Si elle a commence a fonctionner malgre le vice de formation, alors
on maintient tout ce que la societe a fait jusqu’au jour de son annulation.
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Societe cree de fait : Qualifiee ulterieurement par un juge et entierement valable.

Preuve

Jurisprudence : La preuve de I'existence de la societe cree de fait est apportee par un associe ou par un

tiers.

- Apportee par un associe de fait : B doit rapporter la preuve de I'existence de chacun des
elements constitutifs de la soc1ete (apports, participation aux resultats, affectio)
- Apportee par un tiers : Le creancier peut se fier a I'apparence d’une societe cree de fait

pitre 2 : Societe - Personne morale|

Une societe est consideree par le droit comme une personne independante des associes et des
dirigeants. La personnalite juridique correspond a I'aptitude a etre titulaire de droits et
d’obligations, une personne morale possede de ce fait son propre patrimoine. Cette creation
juridique permet d’isoler des actifs et des passifs et d’eviter la confusion des patrimoines.

Pour le droit francais, la personnalite morale correspond a une qualite attribuee par I'etat a
certains groupements en vue de la praticite de cette creation juridique. Une entite ne peut
beneficier de cette derniere qu’a compter de son immatriculation au registre du commerce et des
sociétés Certains auteurs considerent que la personnalité morale correspond a une realite
economique reconnue par le droit, des personnes groupees autour d'un objet ne se comportant
pas de lameme maniere que des individus isoles, la cour de cassation a reconnu cette realite
economique.

Section I : Naissance
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Une societe, etant un acte juridique, sa constitution doit remplir un certain nombre de conditions
de fond, la naissance d’'une personnalite morale est 'aboutissement d'un processus long de
plusieurs mois (acte formaliste).

1. Negociation

Une societe est souvent creée par plusieurs associes, ces derniers doivent s’accorder sur un
certain nombre de points (forme sociale, repartition des benefices et des pertes, objet, apports,
siege social...). Hors dispositions legales contraires (exemple : interdiction des clauses leonines), les
associes sont libres de definir les caracteristiques de la personnalite morale creée.

2. Etablissement et signature des statuts

D’apres I'article 1835 du code civil, les statuts doivent faire 'objet d’un ecrit et comporter
certaines mentions legales : lieu du siege social, apports, modalites de repartitions des benefices...
La taille des statuts est tres variable d’une structure a I'autre, les associes pouvant par exemple
souhaiter y ajouter certaines modalites de fonctionnement. Les statuts peuvent €tre types ou faits
sur mesure en fonction des besoins. Ces derniers doivent etre signes par tous les associes.

3. Publication

Apres signature des statuts, un dossier d’immatriculation doit etre depose au centre de formalites
des entreprises, cette institution se charge ensuite de repartir les informations entre les differents
organismes administratifs (fisc, securite social...) et de les transmettre au greffe du tribunal de
commerce afin de proceder a 'immatriculation au registre du commerce et des societes.
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Avant 'immatriculation de la societe, celle- ci n'existe pas juridiquement, I'activite ne peut donc pas
commencer, aucun contrat ne peut etre signe en son nom. L’article 1842 du code civil dispose que les
rapports entre associes sont regis par le contrat de societe et par les principes generaux du droit
applicables aux contrats et aux obligations lors de cette perlode provisoire. Neanmoins, toute clause des
statuts concernant le fonctionnement de la personne morale necessite I'immatriculation de celle- -cl.
Certains contrats peuvent etre conclus par les associes dans cette phase de transition afin de preparer le
lancement de l'activite. Un mecanisme de reprise des actes conclus pour le compte de la societe en
formation existe en droit francais. L’article 1843 du code civil dispose que les personnes qui ont agi au
nom d’une societe en formation sont tenues des obligations nees des actes ainsi accomplis. La societe une
fois immatriculee peut reprendre les engagements souscrits en son nom pendant cette periode. En cas
d’acceptation de la reprise, 'associe est libere, le droit considere alors que I'obligation est I'ccuvre de la
société Lareprise peut intervenir par une décision collective des associes aprés immatriculation. Certains
mecanismes de reprises automatiques sont prevus lorsque les actes ont ete accomplis avant la signature
des statuts et ont ete annexes a ces derniers avant leur signature ou lorsque les actes ont ete accomplis
entre la signature des statuts et I'immatriculation de la societe en vertu d’'un mandat.

4. Sanction de l'irre ularite de formation

Le droit des societes differe du droit commun des contrats au sujet des sanctions de I'irregularite de
formation d’une personne morale. La nullite d’une societe est evitee autant que possible en raison de la
complexite de la mise en place de cette sanction. L’article 1844-10 du code civil limite les causes de nullite
a la violation de I'article 1832(definition de la notion de societe), 1832-1 (societes entre epoux), 1833
(intereét commun) ou de 'une des causes de nullite des contrats (incapacite, cause illicite, vise de
consentement...). En dehors de ces cas, une simple contrainte de régularisation est ordonnée Certains
textes limitent neanmoins les possibilites de recours a la nullite dans les cas evoques par l'article 1844-1.
Exemple : Article 1844-14 - Prescription de 3 ans. Article 1844-11-13 - Mecanismes de regularisation. De
plus, I'annulation, lorsqu’elle est prononcee, n'a pas d’effet retroactif (artlcle 1844-15). Tout acte exerce
par la societe mal formee reste valide, la societe est alors une societe de faits.
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Section II : Attributs de la societe personne morale

Une fois immatriculee au RCS, une societe devient un sujet de droits et d’obligations pouvant conclure des
contrats, interagir avec d’autres acteurs du monde economique... En droit francais, hors texte contraire,
une personne morale est assimilee a une personne physique (anthropomorphisme).

1. La societe - Sujet de droits et d’obligations

Une societe dispose de droits et d’obligations patrimoniaux et extrapatrimoniaux ainsi que de caracteres
propres et distinctifs, tout comme les personnes physiques.

o Identite

L’identite d'une societe consiste en 'ensemble des éléments permettant de I'individualiser et de la
differencier : denomlnatlon sociale (librement choisie), siege social (centre de la vie juridique),
nationalite... Le siege social est une mention statutaire obligatoire, neanmoins, une discordance peut
exister entre cette derniere et le 51ege reel, notamment en cas d’evolution de la structure. L’article 1837 du
code civil prevoit une mesure de protection des tiers, ces derniers peuvent se prevaloir du siege statutaire
ou du siege reel selon leur interet. Un simple changement de statuts permet un transfert du siege social au
sein d’un etat. Les demarches sont plus complexes en cas de changement de nationalite, ces dernieres
cherchent a etre simplifiees grace a ’harmonisation du droit des societes a I'echelle europeenne. En cas
d’action judiciaire contre une societe, le tribunal du lieu du siege social est competent. Lorsqu’une
discordance existe entre le siege statutaire et le siege reel, le demandeur peut egalement assigner la
societe devant le tribunal du lieu du siege reel. Les tiers concernes par le fonctionnement d’une succursale
peuvent assigner la societe devant la juridiction du lieu de cette derniere (theorie des gares principales).
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« Nationalite

La nationalite d’une societe permet 'application d’une loi nationale. Chaque etat definit un critere de
rattachement. En France, pour les personnes physiques, il s’agit du droit du sol (ne en France d’un parent
ne en France) et du droit du sang (parent francais). Les regles sont differentes en ce qui concerne les
personnes morales, 'article 1837 du code civil dispose : toute societe dont le siege social est situe sur le
territoire francais est soumise aux dispositions de la loi francaise. En cas de discordance entre le siege
statutaire et le siege reel, les tribunaux francais considerent le siege reel, tout comme les tribunaux
allemands. Certains etats considerent le lieu de constitution de la societe, ce qui engendre des problemes
en cas de transferts internationaux du siege. Une fois la nationalite d’une societe reconnue, I'etat doit la
traiter comme tout autre ressortissant, sans considerer la nationalite de ses associes. Ce rattachement tres
souple est limite par la loi pendant certaines periodes (exemple : periode de guerre) ou dans certains
secteurs (exemple : la presse). En droit francais, le changement de nationalite d’'une societe necessite un
accord unanime de 'ensemble des associes, cette operation est de ce fait extre ement compllquee pour
une grande structure. L'article 225-97 du code de commerce permet a une assemblee generale
extraordinaire de modifier la nationalite de la societe a condition que le pays d’accueil ait conclu avec la
France une convention speciale autorisant cette operation. Or, la France n’a conclu aucune convention
speciale et cette operation reste extrémement complexe et lourde sur le plan fiscal.

« Capacite

Aucune disposition particuliere du droit des societes ne concerne la capacite des entites, les principes
generaux sont de ce fait appliques. Deux types de capacites existent : 1a capacite de jouissance (aptitude a
etre titulaire de droits) et la capacite d’exercice (aptitude a exercer ces droits). Les societes beneficient
d’une pleine capaate de jouissance, hors disposition legale partlcuhere (exemple : droit de la
consommation) et a condition de respecter le principe de specialite.

L’article 1832 du code civil dispose : une societe est constituee dans le but de partager des benefices ou de
profiter d’economies, une societe n’est ainsi pas capable au sens juridique d’avoir comme activite
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principale la bienfaisance. L’objet d’une societe est prevu par ses statuts et deflnlt les limites des
agissements de celle-ci. La responsablllte d’une societe a risque hmlte est engagee en cas d’ act1v1te
contraire a son objet social. Le gerant peut neanmoins etre assigne en responsablllte par les assoc1es en
cas de dommage subi par la societe suite a une telle faute de gestion. Les associes des societes a risque
illimite sont proteges et leur responsabilite ne peut etre engagee par un tel acte.

Les societes souffrent d’une incapacite generale d’exercice, elles sont de ce fait representees par des
personnes physiques : les representants sociaux. Ces derniers doivent etre identifiables par les tiers, la
loi indique leur identite : dans une SARL il s’agit du gerant dans une SA du directeur general (conseil
d’administration) ou du president du directoire. Les representants sociaux peuvent de plus deleguer leur
pouvoir de representation. Les passations de responsablhte doivent faire 'objet d'une publicite, cette
derniere a une force probante, personne ne peut se preva101r d’une irregularite de nomination (article
842-6). Le pouvoir des representants 1egaux peut et re limite par les statuts (exemple : interdiction pour un
gerant de conclure un contrat superieur a tel montant), en cas d’une violation d'une telle obligation, la
societe est tout de meme responsable. Certaines dispositions legales limitent egalement cette
responsabilite, notamment en interdisant aux representants legaux d’empieter sur les droits de la societe
(exemple : la vente d’un fonds de commerce de la societe est un acte necessitant la modification des statuts et
ne peut donc pas etre decidee a l'unique initiative du gerant).

« Responsabilite

Les personnes morales sont aujourd’hui responsables civilement et pénalement Sur le plan civil, les
dirigeants representent la societe, en cas de faute, un tiers peut engager, d’apres la theorie de 'organe, la
responsablhte de la personne morale, mais egalement celle de son representant La theorie de la faute
detachable ev1te le cumul des responsabllltes le dirigeant ne peut €tre assigne qu’en cas de faute
exterieure a ses fonctions. Cette theorie ne s apphque pas lorsque le demandeur estI'un des associes de la
societe. La jurisprudence a longtemps considere qu’'une societe ne peut ef re sanctionnee penalement. La
responsabilite penale des
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