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CHAPITRE I DISPOSITIONS GÉNÉRALES

(L. no 78-9 du 4 janv. 1978)

Art. 1832 (L. no 85-697 du 11 juill. 1985) 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. 

Pour l'application à Mayotte des art. 1832 à 1873, V. C. civ., art. 2503. — C. civ.

Sur les sociétés unipersonnelles, V. C. com., art. L. 223-1 [image: ], L. 223-4 s. [image: ], L. 227-4 [image: ], L. 227-9 [image: ] et L. 227-20 [image: ], Sociétés commerciales, et C. rur., art. L. 324-1 s. [image: ], 2e partie, X. Sociétés agricoles, I. EARL.

RÉP. SOCIÉTÉS vis Apport, par A. LECOURT ; Capital social, par A. LECOURT ; Contrat de société, par MASSART ; Société fictive, par TAP.
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COMMENTAIRE

I. AFFECTIO SOCIETATIS

L'affectio societatis, condition traditionnelle de l'existence d'une société, ne résulte pas expressément de la définition légale de la société (elle-même largement sapée, d'ailleurs, par l'évolution législative et jurisprudentielle : P. Le Cannu, Monsieur de Saint-Janvier ou le dépouillement de l'article 1832 du code civil, BJS 2012. 672), qui ne s'y réfère implicitement qu'à travers « l'entreprise commune » évoquée à l'article 1832 ; lequel est complété par l'exigence de constitution de la société dans « l'intérêt commun » des associés figurant à l'article 1833, alinéa 1er. 

Face au recul de la notion en droit des sociétés, notamment depuis l'avènement des sociétés unipersonnelles, la doctrine a tenté de la circonscrire. Ainsi a-t-il été proposé d'adopter une conception unitaire, dût-elle forcément être minimaliste, qui se réfèrerait au sens littéral du terme : l'affectio societatis serait tout simplement la volonté de faire un contrat de société tel que défini par l'article 1832, ce qui impliquerait, lorsque la société est unipersonnelle, de définir l'intention de s'associer comme l'intention de créer une société (P. Serlooten, l'affectio societatis, une notion à revisiter, Mél. Y. Guyon, Dalloz, 2003, p. 1007). Dans un sens proche, il a encore été défendu que l'affectio societatis se confondait en réalité avec le consentement au contrat de société, même si c'est plus un consentement à collaborer qu'à conclure le contrat de société dont il est question. Plus radicalement, un auteur a soutenu que l'affectio societatis, construction théorique sans prise sur la réalité, n'était pas un concept juridique, autrement dit qu'il s'agit d'un concept inutile dans la mesure où les effets qui lui sont communément attachés trouvent leur explication ailleurs (V. Cuisinier, L'affectio societatis, thèse, Univ. de Bourgogne, 2006 ; mais l'opinion est combattue : V. J.-F. Barbièri, Retour sur l'affectio societatis, une intention mal aimée, Mél. P. Serlooten, Dalloz, 2015, p. 285). Mais d'une nouvelle réflexion sur le critère de la qualité d'associé pourrait résulter aussi une nouvelle conception de l'affectio societatis, lequel pourrait alors se définir comme la volonté d'être assujetti au risque social (V. C. Barrillon, Le critère de la qualité d'associé, Thèse, Univ. Paris-Ouest, 2017, no 822).

Par nature subjective, la notion d' affectio societatis n'a pas la même importance selon le type de société en cause. Concrètement, on oppose volontiers les sociétés de personnes aux sociétés de capitaux d'abord ; les sociétés non cotées aux sociétés cotées ensuite. Et il est vrai que, jusqu'ici, personne n'a contesté la qualité d'actionnaire pour défaut d' affectio societatis de celui qui achète une action à seule fin de contester une décision de la société (M. Cozian, A. Viandier et F. Deboissy, Droit des sociétés, LexisNexis, 37e éd., 2024, no 261 ; pour une présentation synthétique des théories en présence, V. T. Massart, Rép. sociétés, vo Contrat de société, 2006, nos 96 s. ; V. aussi, pour une étude exhaustive de la notion, I. Tchotourian, L'affectio societatis, critère de validité et de qualification du contrat de société, Thèse, 2 t., Univ. Nancy 2, 2007).

À bien y regarder cependant, et même si elle évite parfois d'y recourir explicitement, la Cour de cassation n'a de cesse d'affirmer que toute société suppose l'intention de s'associer des partenaires (V. notes 36 [image: ] s.). Il reste que passé la définition en vertu de laquelle il s'agit de la volonté de collaboration active, intéressée et égalitaire des associés, l'affectio societatis est surtout utilisée par les tribunaux comme une notion fonctionnelle (V. N. Reboul-Maupin, Remarques sur une notion conceptuelle et fonctionnelle : l'affectio societatis, Rev. sociétés 2000. 425 [image: ]). Elle sert ainsi de support tant à la nullité des sociétés fictives (V. notes 52 [image: ] s. encore que la problématique perde de son importance depuis l'avènement de l'unipersonnalité) qu'à celle de promesse de société (Com. 3 mars 2021 : cité note 7 [image: ]), en passant par la qualification (ou la requalification) de situations incertaines, qu'il s'agisse, par exemple, de se prononcer sur l'existence d'une société créée de fait (V. II ss. art. 1873), ou de distinguer la société d'autres contrats (V. notes 46 [image: ] s.). À cet égard, la Cour de cassation invite les juges du fond à se fonder sur des critères objectifs pour établir la « volonté réelle de s'associer », tout en refusant la confusion avec les « motivations des parties » (Com. 10 févr. 1998 : cité note 51 [image: ] ; V. aussi S. Vacrate, La société créée de fait, essai de théorisation, LGDJ, 2003, no 133).

En revanche, parce qu'il est une condition inhérente au seul contrat de société, le défaut d'affectio societatis ne peut être invoqué au soutien de la remise en cause d'autres figures contractuelles (Com. 11 juin 2013 : cité note 63 [image: ], en matière de cession de droits sociaux ; Com. 21 sept. 2022 : cité note 14 [image: ]ss. art. 1832-2, concernant la revendication de la qualité d'associé).

Enfin, on rappelle qu'il a été jugé qu'à elle seule, la disparition de l'affectio societatis n'est pas une cause de dissolution de la société (V. Civ. 3e, 25 janv. 2018 : cité note 28 [image: ]ss. art. 1844-7).

II. SOCIÉTÉS UNIPERSONNELLES

Opérant une sorte de rupture épistémologique avec le concept traditionnel de société, la loi du 11 juillet 1985 a modifié la définition donnée par l'article 1832 afin de permettre la création ab initio de sociétés unipersonnelles. Désormais, mais seulement sous réserve d'une disposition légale expresse, une société peut être « instituée par l'acte de volonté d'une seule personne ». Initialement ouverte aux seules sociétés à responsabilité limitée, alors appelées entreprises unipersonnelles à responsabilité ou EURL (V. I ss. art. L. 223-1 [image: ] C. com. ; dispositif dupliqué pour les entreprises agricoles à responsabilité limitée ou EARL : V. 2e partie, X. Sociétés agricoles, I. EARL [image: ], l'unipersonnalité a été, dès 1999, étendue aux sociétés d'exercice libéral (V. 2e partie, VIII. Sociétés de professions libérales, Ord. no 2023-77 du 8 févr. 2023, art. 25 [image: ]), puis, surtout, aux sociétés par actions simplifiées unipersonnelles, dites « SASU » (V. art. L. 227-1 C. com. [image: ]). Plus récemment, la loi no 2005-842 du 26 juillet 2005, dite « Breton », a intégré dans notre droit (C. com., art. L. 229-6) la société européenne unipersonnelle conformément aux exigences du règlement européen du 8 octobre 2001 (art. 3, 2). Depuis, le législateur, avec en particulier la loi de modernisation de l'économie (LME) du 4 août 2008, s'est efforcé de simplifier le fonctionnement des sociétés unipersonnelles, dans l'hypothèse, notamment, où l'associé unique assume personnellement la direction de la société. D'ailleurs, la LME a rapproché le statut des SASU de celui des EURL, si bien qu'il est désormais possible, sous plusieurs aspects, d'en mener de front une étude des régimes (V. P. Serlooten, M.-H. Monsèrié-Bon et Y. Liberi, Les sociétés unipersonnelles, Joly éditions, 2008).

Un temps s'est posé la question de l'opportunité d'autoriser d'autres types de sociétés à se constituer avec un seul associé. Certains l'ont suggéré de manière très argumentée pour les sociétés en nom collectif (A. Reygrobellet, Pour une « société en nom collectif… unipersonnelle », D. 2003. Chron. 679 [image: ]), quand d'autres l'ont envisagé pour les sociétés anonymes (V. rapp. de la CCIP du 23 oct. 2003 ; A. Outin-Adam et J. Paillusseau, Quelle réforme pour les SA non cotées ?, Les Échos, 16 mai 2005, p. 13 ; K. Rodriguez, Réflexions sur la société unipersonnelle, BJS 2006. 10). Sans aller aussi loin, le législateur a intégré ce besoin de souplesse avec l'ordonnance no 2015-1127 du 10 septembre 2015 ayant autorisé la constitution de sociétés anonymes non cotées avec deux actionnaires seulement. En revanche, le projet de Societas Unius Personae imaginée en 2014 semble aujourd'hui abandonné (sur le sujet, V. B. Lecourt, La Societas Unius Personae, Rev. sociétés 2014. 699 [image: ]).

[image: ]


Ancien art. 1832 (L. no 78-9 du 4 janv. 1978) La société est un contrat par lequel deux ou plusieurs personnes conviennent de mettre en commun des biens ou leur industrie, en vue de partager le bénéfice ou de profiter de l'économie qui pourra en résulter. 

Les associés s'engagent à contribuer aux pertes. 


I. GÉNÉRALITÉS

A. NATURE JURIDIQUE DE LA SOCIÉTÉ

1. Bien que dans la conception ancienne qui reste celle du code civil, la société soit un contrat, il ne saurait être contesté qu'elle constitue bien plus qu'un contrat, une institution dont la constitution, le fonctionnement sont réglés dans tous les systèmes juridiques par des dispositions légales impératives. • Paris, 26 mars 1966 : Gaz. Pal. 1966. 1. 400.

B. PROMESSE DE SOCIÉTÉ

2. Est abusive la rupture d'une promesse de société lorsque l'engagement d'une personne à l'égard d'une autre dépassait le stade de simples pourparlers et qu'un accord était intervenu sur l'objet de la future société, sur l'importance et la nature des apports respectifs de chaque associé et sur la forme de la nouvelle société, et que la rémunération de l'une des deux personnes qui devait exercer les fonctions de directeur commercial était également prévue. • Com. 28 avr. 1987 : Rev. sociétés 1988. 59, note Bénac-Schmidt. [image: ] Pour un autre exemple de rupture fautive, V. • Com. 11 juill. 2000 : [image: ] BJS 2000. 1167, note Saintourens ; RJDA 2001, no 26.

3. Une promesse de société suppose que, pendant la période au cours de laquelle est négociée la formule à venir, existe une volonté non équivoque de tous les associés de collaborer ensemble sur un pied d'égalité à la poursuite de l'œuvre commune. • Com. 9 avr. 1996 : [image: ] Rev. sociétés 1997. 81, note Bénac-Schmidt [image: ].

4. Dès lors qu'il est établi qu'il y a eu accord de volonté entre les parties sur la création, les modalités et les conditions de fonctionnement de la future société, il en découle l'existence d'une promesse de société entre les parties. • Paris, 13 nov. 1998 : BJS 1999. 270, note Ascensio ; RJDA 1999, no 291. [image: ] Même s'il ne peut être prouvé que la nouvelle société aurait été longtemps viable, compte tenu des difficultés économiques invoquées, il n'en reste pas moins qu'elle aurait eu au moins une durée de vie minimum au-delà du licenciement de son dirigeant. L'abandon de la promesse de société a, en conséquence, causé au dirigeant licencié, partie à la promesse, un préjudice matériel et non moral qui doit être réparé. • Même arrêt. 

5. L'offre par laquelle le principal associé d'une société d'assurances propose à un mandataire de celle-ci d'être son associé dans une nouvelle société qu'il souhaite créer, qui prévoit que cette société serait une SARL cogérée par les deux associés et qui indique la rémunération des gérants, la dénomination sociale, ainsi que le montant et la répartition du capital, contient tous les éléments essentiels au futur contrat de société et constitue donc une promesse de société. • Versailles, 16 nov. 2000 : RJDA 2001, no 315 ; BJS 2001. 403, note Saintourens.

6. Une promesse de société doit, pour être valable, contenir une stipulation fixant les apports. • Req. 15 déc. 1920 : S. 1922. 1. 17, note Bourcart.

7. L'absence d'affectio societatis et, par suite, la nullité de la promesse de société peuvent se déduire du fait que les parties ne s'étaient pas entendues sur l'objet des sociétés qu'elles envisageaient de constituer. • Com. 3 mars 2021, [image: ] no 19-10.693 : Rev. sociétés 2021. 430, note Delvallée [image: ] ; RTD com. 2021. 595, obs. A. Lecourt [image: ] ; JCP E 2021. 1384, no 1, obs. Raffray ; Dr. sociétés 2021, no 73, note Mortier ; BJS 7-8/2021. 11, note Bénard ; RJDA 2021, no 474. 

8. Sur la qualification de promesse de société, V. encore • Civ. 1re, 3 juin 2003 : [image: ] Dr. sociétés 2004, no 74, note Trébulle • Com. 20 févr. 2007 : [image: ] BJS 2007. 985, note Mousseron. 

9. Dès lors que la convention intitulée « promesse de société » comportait une clause de « non-réalisation de la présente promesse sans indemnité de part ni d'autre », clause qui, indépendante de la réalisation des conditions suspensives, traduisait la volonté des parties signataires de préparer, dans le cadre d'un avant-contrat, les bases d'une association future, tout en réservant leur engagement définitif jusqu'à la date limite de la constitution d'une société civile professionnelle, il appartenait au candidat de faire preuve d'une extrême prudence jusqu'à cette date et d'attendre en tout cas l'expiration de ce délai pour démissionner de son emploi, de sorte que le préjudice par lui invoqué trouvait exclusivement sa source dans sa démission prématurée. • Civ. 1re, 5 nov. 1996, [image: ] no 94-20.817 P : D. 1997. 551, note Matsopoulou [image: ].

10. Sur la responsabilité précontractuelle dans les négociations tendant à la création d'une société, V. • Com. 4 déc. 2001 : [image: ] Dr. sociétés 2002, no 53, note Bonneau • Versailles, 5 mars 1992 : BJS 1992. 636, note J. Schmidt • Lyon, 9 mars 2006 : BICC 2006, no 1046. – V. aussi Le Tourneau, RTD com. 1998. 479 [image: ]. 

C. ÉLÉMENTS CONSTITUTIFS DU CONTRAT DE SOCIÉTÉ

11. Les conditions essentielles de formation du contrat de société sont l'intention des parties de s'associer, des apports réciproques faits en vue de la constitution d'un fonds social, et la participation aux bénéfices et aux pertes de l'entreprise. • Civ. 20 juill. 1908 : DP 1909. 1. 93 • Com. 3 nov. 1953 : D. 1953. 731 • 29 mai 1963, [image: ] no 61-12.693 P : D. 1963. Somm. 103 • 19 juin 1967, [image: ] no 65-12.905 P • 15 janv. 1968 : Bull. civ. IV, no 22.

12. Doit être cassé l'arrêt qui déclare établie l'existence d'une société de fait, sans relever la volonté non équivoque des parties intéressées de mettre en commun des biens et activités, d'attendre leur bénéfice d'une exploitation commune dont les résultats devraient être partagés et, en cas de déficit, de contribuer aux pertes. • Com. 10 déc. 1973, [image: ] no 72-14.359 P : Rev. sociétés 1975. 66, note Merle • 16 nov. 1981 : ibid. 1983. 91, note Chartier • 18 déc. 1990 : [image: ] BJS 1991. 326, note Saintourens.

V. notes [image: ] ss. art. 1873.

Note. L'art. 1832 [réd. L. 4 janv. 1978] prend en considération la réalisation d'une économie. Il y a lieu de tenir compte de cet élargissement de la notion de société dans l'appréciation de la jurisprudence citée ci-dessous.

II. APPORTS

BIBL. ▶ Vautier et Ryssen, JCP N 1995. Prat. 3258 (apport en société par un mineur et son représentant légal). – Colloque du 17 nov. 2009, BJS, no spéc., déc. 2009. – Dossier spécial, Journ. sociétés 9/2013. 

A. NÉCESSITÉ DES APPORTS

13. La constitution d'apports forme l'une des conditions essentielles du contrat de société. • Civ. 20 juill. 1908 : DP 1909. 1. 93 • Req. 15 déc. 1920 : S. 1922. 1. 17, note Bourcart • Com. 28 juin 1976 : Rev. sociétés 1977. 237, note Hémard. [image: ] Il en est de même dans une société en participation. • Com. 7 juill. 1953 : Bull. civ. III, no 254.

14. La disproportion des apports n'exclut pas l'existence d'un contrat de société. • Civ. 1re, 28 févr. 1973, [image: ] no 72-10.430 P : D. 1973. IR 96.

B. FICTIVITÉ DES APPORTS

1o HYPOTHÈSES DE FICTIVITÉ

BIBL. ▶ Lutter, Rev. sociétés 1991. 331 [image: ]. 

15. Apport par un non-propriétaire. L'apport est fictif lorsque le bien apporté par l'associé a été antérieurement vendu à un tiers. • T. com. Lyon, 3 févr. 1949 : Journ. sociétés 1949. 277. [image: ] Comp., au cas où la société peut se prévaloir de l'art. 2279 [devenu l'art. 2276] C. civ. : • Com. 15 janv. 1973, [image: ] no 71-11.837 P. [image: ] V. notes [image: ] ss. art. 1843-3.

16. Lorsqu'une société a consenti une promesse de vente à un tiers et qu'avant la levée de l'option, les biens, objet de cette promesse, ont été apportés à une nouvelle société, les juges du fond peuvent refuser de prononcer la nullité de celle-ci pour perte d'un apport avant la mise en commun, dès lors qu'à la date de l'apport en société, l'option n'avait pas été levée et que le bénéficiaire de la promesse n'avait qu'un droit de créance tiré de cette promesse mais n'affectant pas la propriété des biens litigieux. • Com. 6 oct. 1969, [image: ] no 66-14.252 P : Rev. sociétés 1970. 453.

17. En revanche, n'est pas fictif l'apport de chèque émis par une autre personne que l'apporteur, ce dernier bénéficiant d'un don manuel. • Civ. 1re, 23 mai 1977 : D. 1978. 89, note Jeantin. [image: ] … Ni l'apport d'une créance dont la valeur a été fixée avec des prévisions sérieuses démenties par la suite. • Paris, 12 janv. 1887 : Rev. sociétés 1887. 182.

18. La fictivité suppose que l'apport ne procure aucun avantage à la société. Elle peut cependant entacher les apports des biens sur lesquels l'associé était sans droits. • Paris, 1er déc. 1992 : BJS 1993. 323, note Saintourens ; Dr. sociétés 1993, no 48, obs. Bonneau.

19. Apport de bien grevé. Est fictif l'apport d'un bien grevé d'un passif supérieur à sa valeur réelle. • Com. 18 juin 1974, [image: ] no 73-10.662 P : BJS 1974. 709 • Douai, 6 août 1903 : DP 1907. 2. 377, note Levillain • Paris, 21 déc. 1933 : DP 1935. 2. 30, note Pic.

20. Mais les juges du fond peuvent considérer comme réel et non fictif l'apport d'immeubles grevés d'hypothèques dès lors que celles-ci ne frappent les immeubles que pour partie de leur valeur et que la société ne prend pas à sa charge le passif hypothécaire. • Civ. 22 févr. 1892 : DP 1894. 1. 147 • Riom, 22 nov. 1928 et • T. com. Toulouse, 19 déc. 1929 : DP 1930. 2. 121, note Pic • Riom, 2 mai 1932 : DP 1934. 2. 36, note Pic.

21. Est fictif l'apport d'immeubles dont le prix doit être payé aux vendeurs par la société. • Paris, 26 nov. 1885 : S. 1887. 2. 17, note Lyon-Caen, et sur pourvoi, • Req. 14 juin 1887 : S. 1887. 1. 407.

22. Est fictif l'apport du droit au bail, évalué pour une somme déterminée et déclaré net de tout passif, qui se trouve grevé d'une créance résultant du nantissement du fonds de commerce inscrit pour une somme atteignant presque le triple de la valeur attribuée à l'apport. • T. com. Honfleur, 20 nov. 1970 : D. 1971. Somm. 55 ; JCP 1971. II. 16628, note Rousseau ; Rev. sociétés 1971. 179, note Hémard.

23. Apports en numéraire retirés à bref délai. La souscription présente un caractère fictif lorsque, peu de jours après la constitution de la société, les associés ont opéré des retraits sur les fonds représentant le capital social. • Angers, 1er juin 1964 : D. 1964. 675 ; Rev. sociétés 1965. 181.

24. Apport sans valeur. L'apport consistant dans les études et démarches nécessaires pour constituer une société est purement illusoire lorsque l'acte de société n'est que la reproduction presque littérale d'une formule d'un recueil spécial et n'a nécessité du prétendu apporteur aucune étude particulière. • T. civ. Besançon, 10 juill. 1902,  sous • Besançon, 27 mars 1903 : DP 1904. 2. 241.

25. Les juges du fond, constatant que, si les parents de mineurs propriétaires d'un immeuble, n'avaient aucun droit personnel sur ce bien, l'apport du droit au bail fait par eux à une société en participation a néanmoins été accepté par leur associé en connaissance de cause, que la société a pu jouir du local sans être troublée par les propriétaires, et qu'ainsi l'apport n'a pas été fictif, sont fondés en conséquence à refuser de prononcer la nullité de la société. • Com. 15 janv. 1973, [image: ] no 71-11.837 P : D. 1973. IR 39.

26. La seule circonstance qu'un associé d'une société en participation constituée entre éditeurs, qui avait apporté en jouissance sa notoriété, son savoir-faire en matière éditoriale et l'ensemble des services de sa maison d'édition, et qui assurait la gérance de la société, ait facturé à celle-ci les frais qu'il avait dû engager à ce titre, n'est nullement de nature à entraîner la fictivité de ses apports, d'autant que cette rémunération fixée en pourcentage du chiffre d'affaires était expressément prévue par les statuts. • Paris, 5 juill. 1994 : BJS 1994. 1108.

V. aussi note 12 [image: ] ss. art. 1843-3.

27. Apport financé par un tiers. Toute personne qui, aux termes des statuts, a souscrit des parts sociales et effectué l'apport correspondant, a la qualité d'associé et peut exercer les droits et actions qui s'y attachent, peu important les conditions dans lesquelles cet apport a été financé. • Com. 20 sept. 2016, [image: ] no 14-28.107 : Rev. sociétés 2017. 25, note A. Lecourt [image: ] ; JCP E 2017. 1016, note Beyneix ; Dr. sociétés 2016, no 202, note Mortier ; RJDA 2016, no 861. 

28. Distinction entre fictivité et simulation. Lorsqu'une société a été constituée pour organiser l'insolvabilité apparente d'un débiteur, que l'apport n'était pas simulé mais avait pour but de transférer à la société une partie de l'actif du débiteur en fraude des droits du créancier, et que se trouve caractérisée par là même, implicitement mais nécessairement, l'existence d'un concert frauduleux entre les parties à l'acte de société, l'acte d'apport peut être déclaré inopposable au créancier. • Com. 19 avr. 1972 : Rev. sociétés 1973. 81, note Hémard.

2o SANCTION DE LA FICTIVITÉ DES APPORTS

29. Nullité de la société. Dans les sociétés commerciales, le défaut d'apport ou l'apport fictif paraît subsister comme cause de nullité après la loi du 24 juill. 1966 ; il s'agit alors d'une nullité « naturelle », la société n'ayant pu se constituer régulièrement faute de réunir les éléments essentiels. • T. com. Honfleur, 20 nov. 1970 : préc. note 22 [image: ]• Amiens, 30 avr. 1975 : RJ com. 1978. 310. [image: ] En ce sens déjà, avant la loi de 1966 : La nullité de la société est encourue lorsque les apports qui ont été effectués sont fictifs. • Civ. 11 avr. 1927 : DP 1929. 1. 25, note Pic. [image: ] Comp. : • Paris, 21 sept. 2001 : JCP E 2002, no 6, 252.

30. La surévaluation d'apports ne justifie pas l'annulation de la société sauf en cas de dol ou de fraude. • T. com. Paris, 24 juin 1974 : RJ com. 1977. 157. 

V., cependant, pour les sociétés par actions et les sociétés à responsabilité limitée, les dispositions de la Dir. (UE) 2017/1132 du 14 juin 2017, art. 11, b), iii) et iv) (JOUE L 169 du 30 juin).

31. Le caractère fictif d'un apport doit être apprécié au moment de la constitution de la société. • Com. 18 juin 1974 : [image: ] préc. note 19 [image: ]• Paris, 26 juill. 1887 : DP 1888. 2. 145.

32. Inopposabilité de l'apport. Pour l'inopposabilité d'un apport à une société constituée pour organiser l'insolvabilité apparente d'un associé à l'égard de ses créanciers, V. • Com. 19 avr. 1972 : préc. note 28 [image: ].

C. CARACTÈRE FRAUDULEUX D'UN APPORT

33. L'apport d'un immeuble commun, fait à une société civile constituée par deux époux, peut constituer une fraude aux droits des créanciers dont l'un des époux est caution, ceux-ci ne pouvant plus appréhender que des droits mobiliers constituant la moitié du capital social. • Civ. 1re, 21 juill. 1987 : [image: ] BJS 1987. 632, note Lesguillier. – Dans le même sens, V. • Civ. 3e, 26 févr. 2003 : [image: ] RJDA 2003, no 494 • 27 sept. 2005 : [image: ] RJDA 2005, no 1350. 

34. Doit être accueillie, sur le fondement de l'art. 1167 [1341-2] C. civ. (action paulienne), la demande en annulation d'un apport en nature fait par un débiteur, dès lors que le transfert de propriété au profit de la société a fait échapper ces biens aux poursuites du créancier lui causant ainsi un préjudice dont le débiteur avait nécessairement connaissance. • Civ. 1re, 14 févr. 1995, [image: ] no 92-18.886 P : D. 1995. IR 93 [image: ] ; RTD com. 1995. 421, obs. Champaud et Danet [image: ] ; Dr. sociétés 1995, no 133, note Bonneau. – Dans le même sens, V. • Com. 3 déc. 2002 : [image: ] RJDA 2003, no 495 ; Dr. sociétés 2003, no 141, note F.-X. Lucas. 

D. INSUFFISANCE DES APPORTS

35. L'insuffisance des apports consentis à une société lors de sa constitution, qui est imputable aux associés, ne constitue pas une faute de gestion [au sens de l'art. L. 651-2 C. com.]. • Com. 10 mars 2015, [image: ] no 12-15.505 P : D. 2015. Actu. 678, obs. Lienhard [image: ] ; Rev. sociétés 2015. 406, obs. Henry [image: ] ; ibid. 468, note Poracchia [image: ] ; JCP E 2015. 1261, note Dondero ; APC 2015, no 107, obs. Vallansan ; LEDEN 4/2015. 5, obs. Rubellin ; Gaz. Pal. 8-12 mai 2015, p. 14, obs. Zattara-Gros ; Dr. sociétés 2015, no 117, note Legros ; RJDA 2015, no 452.

III. AFFECTIO SOCIETATIS

BIBL. ▶ Reboul-Maupin, Rev. sociétés 2000. 425 [image: ]. – De Bermond de Vaulx, JCP E 1994. I. 346 ; Dr. sociétés avr. 1993. Chron. 4 (affectio societatis et exclusion). – Hamel, RTD civ. 1925. 261. – Serlooten, Mél. Guyon, Dalloz, 2003, p. 1007 [image: ] (l'affectio societatis, une notion à revisiter). – J.-F. Barbièri, Mél. Serlooten, Dalloz, 2015, p. 285. – Lacroix-De Sousa, Rev. sociétés 2016. 499 [image: ] (rayonnement de l'affectio societatis). – Marmisse-d'Abbadie d'Arrast, ibid. 2020. 212 [image: ] (affectio societatis : pour le maintien d'un concept fonctionnel). 

A. DÉFINITION ET EXISTENCE DE L'AFFECTIO SOCIETATIS

1o EN DROIT COMMUN DES SOCIÉTÉS

36. L'affectio societatis suppose que les associés collaborent de façon effective à l'exploitation dans un intérêt commun et sur un pied d'égalité, chacun participant aux bénéfices comme aux pertes. • Com. 3 juin 1986 : Rev. sociétés 1986. 585, note Y. G.

37. Il ne peut y avoir contrat de société si le concours à la gestion, le pouvoir de contrôle et de critique, la participation à l'administration, tous actes qui sont comme la matérialisation de l'affectio societatis font défaut. • Paris, 11 juill. 1951 : S. 1953. 2. 81, note Dalsace.

38. L'affectio societatis est un élément spécifique du contrat de société qui doit durer aussi longtemps que la société et, plus particulièrement, lorsque les statuts prévoient un agrément. • TGI Paris, 14 mars 1973 : Rev. sociétés 1974. 92, note Guilberteau ; Gaz. Pal. 1973. 2. 912, note Peisse. [image: ] Cet élément implique, outre la vocation des associés à la répartition des bénéfices, une participation à la conduite des affaires sociales sur un pied d'égalité, un pouvoir de contrôle et de critique et un concours actif à l'administration de l'affaire. • Même jugement. 

39. Ne donne pas de base légale à sa décision l'arrêt qui, pour admettre l'existence d'une société de fait entre deux personnes, se borne à affirmer leur volonté de participer aux bénéfices et aux pertes sans constater l'affectio societatis qui est distincte de cette volonté. • Com. 19 mai 1969, [image: ] no 67-12.651 P. 

40. Une cour d'appel caractérise la société de fait ayant existé entre un entrepreneur et ses deux frères, qui se prétendaient salariés de celui-ci, lorsqu'elle relève, en décrivant la nature de leur activité, l'existence de l'affectio societatis existant entre eux et les apports en industrie qu'ils effectuaient et lorsqu'elle constate leur participation au partage des bénéfices, l'actif de l'entreprise étant à leur disposition. • Com. 5 nov. 1974, [image: ] no 73-12.919 P : Rev. sociétés 1975. 492, note Guyon.

41. Sur la notion d'affectio societatis dans les sociétés civiles immobilières familiales, V. • Com. 10 févr. 2015, [image: ] no 14-10.110 : Rev. sociétés 2015. 524, note Lacroix-De Sousa [image: ] • Toulouse, 7 déc. 2000 : RTD com. 2001. 473, obs. Monsèrié-Bon [image: ].

42. Sur la possibilité de prouver l'affectio societatis par présomptions (fonds de commerce acquis, financé et exploité en commun par des époux séparés de biens), V. • Civ. 1re, 4 nov. 1987, [image: ] no 85-14.455 P : Rev. sociétés 1988. 525, note Guyon. [image: ] Comp. : • Com. 3 juin 1986 : ibid. 1986. 585, note Y.G. • Civ. 1re, 23 juin 1987 : Dr. sociétés 1988, no 109.

43. L'existence de l'affectio societatis doit être appréciée lors de la constitution de la société. • Civ. 1re, 24 oct. 1978, [image: ] no 77-13.884 P. [image: ] Mais si les conditions de validité d'une société doivent s'apprécier lors de sa constitution, le juge peut, pour qualifier les relations contractuelles entre les parties, se fonder sur des éléments postérieurs au début de leurs engagements. • Com. 12 oct. 1993, [image: ] no 91-13.966 P : Rev. sociétés 1994. 283, note Bénac-Schmidt [image: ] ; D. 1993. IR 262 [image: ] ; BJS 1993. 1265, note Jeantin ; Dr. sociétés 1994, no 1, note Bonneau. [image: ] L'affectio societatis, qui s'apprécie à la date de création de la société, ne peut être démenti par l'absence de libération des apports, qui rend simplement les associés défaillants débiteurs envers la société de ce qu'ils ont promis de lui apporter. • Paris, 10 mars 2004 : Rev. sociétés 2004. 733, obs. Urbain-Parléani [image: ] ; RJDA 2004, no 1002 ; Dr. sociétés 2004, no 193, note Monnet (1re esp.). 

Une mésentente grave ne peut pas s'analyser comme l'abandon de l'affectio societatis. • Paris, 3 mars 1995 : RJDA 1995, no 720. – V. aussi • T. com. Paris, 13 juin 1995 : Gaz. Pal. 1996. 2. Somm. 548.

V. aussi note 13 [image: ] ss. art. 1871 (société en participation) et notes [image: ] ss. art. 1873 (société créée de fait).

2o DANS LES SOCIÉTÉS PAR ACTIONS

44. Si, dans une société de personnes, l'affectio societatis implique une complète entente entre les associés, il n'en est pas de même dans les sociétés de capitaux où joue avec plus de rigueur la loi du nombre. • Besançon, 3 nov. 1954 : D. 1956. Somm. 123 ; JCP 1955. II. 8750 ; Gaz. Pal. 1955. 1. 192 • Lyon, 11 oct. 1954 : D. 1955. 15.

45. Doivent être considérés comme ayant l'affectio societatis deux acquéreurs de chacun une action d'une société anonyme, qui, s'ils n'ont pas recherché un placement fructueux de capitaux en acquérant ces actions, ont entendu, par cette acquisition, participer activement au contrôle de la société pour assurer en fait la défense des intérêts d'un actionnaire minoritaire, cédant, à cet effet, de ces deux actions. • TGI Paris, 14 mars 1973 : préc. note 38 [image: ].

B. EFFETS DE L'AFFECTIO SOCIETATIS

1o QUALIFICATION DU CONTRAT DE SOCIÉTÉ

46. Ne peut appliquer les règles de la société à un contrat de production avicole la cour d'appel qui ne précise pas les éléments par lesquels les intéressés, par leurs apports, leur intention de contribuer aux bénéfices et aux pertes et leur volonté de s'associer, avaient constitué entre eux une société. • Civ. 1re, 24 mai 1978 : Rev. sociétés 1978. 709, note Atias.

47. Le fait qu'une des parties à un contrat, ait promis de réserver son temps et ses soins à l'administration et aux progrès de l'entreprise de l'autre, moyennant rémunération d'un caractère aléatoire consistant dans une part de bénéfices éventuels et incertains, n'implique pas à lui seul et nécessairement l'intention de former une société. • Req. 3 août 1936 : Gaz. Pal. 1936. 2. 698.

48. Ne font qu'user de leur pouvoir d'appréciation les juges du fond qui n'admettent pas la qualité d'associé alors que l'affectio societatis n'est pas établi. • Com. 14 juin 1983 : D. 1985. 125, note Chartier • 9 oct. 1972, [image: ] no 70-14.095 P. 

49. La volonté commune de s'associer, exclusive de tout lien de subordination, est une condition essentielle de l'existence entre les parties d'un contrat de société. • Com. 21 nov. 1955, [image: ] no 1.644 P • 19 nov. 1962 : Bull. civ. III, no 463 • 5 nov. 1974 : [image: ] Rev. sociétés 1975. 492, note Guyon.

50. Sur la compatibilité entre la qualité d'associé et celle de salarié, V. • Paris, 16 mars 1988 : D. 1988. IR 120 ; RTD com. 1989. 243, obs. Champaud et Le Floch • Versailles, 13 sept. 2001 : BJS 2002. 66, note Petit. [image: ] V. aussi, pour un cas de société créée de fait entre des salariés, en raison de leur autonomie d'organisation, l'acquisition progressive du matériel d'exploitation, leur intéressement aux bénéfices, • Com. 21 juin 1988 : [image: ] BJS 1988. 689, note Le Cannu.

Pour la validité d'une clause des statuts d'une société anonyme prévoyant que l'actionnaire qui perd définitivement la qualité de salarié de la société perd simultanément sa qualité d'actionnaire, V. • Com. 29 sept. 2015, [image: ] no 14-17.343 : D. 2016. Pan. 2371, obs. Rabreau [image: ] ; Rev. sociétés 2016. 228, note Ansault [image: ] ; JCP E 2016. 1217, no 9, obs. Buchberger ; BJS 2015. 629, note Dondero ; RJDA 2016, no 127 ; Dr. sociétés 2016, no 43, note Mortier ; Gaz. Pal. 24 mai 2016, p. 63, obs. Moulin • Soc. 9 mars 2017, [image: ] no 15-14.416 : RTD com. 2017. 920, obs. A. Lecourt [image: ] ; Gaz. Pal. 20 juin 2017, p. 72, obs. Dondero ; Dr. sociétés 2017, no 138, note Mortier • Paris, 12 avr. 1996 : Rev. sociétés 1996. 596, obs. Guyon [image: ]. [image: ] Sur les clauses d'éviction, V. Gallois-Cochet, Gaz. Pal. 25 sept. 2018, p. 50.

51. Pour la cassation, pour défaut de base légale au regard de l'art. 1832 C. civ., d'un arrêt qui avait prononcé la nullité, pour défaut d'affectio societatis, d'un contrat de société n'ayant été conclu que pour permettre l'établissement de contrats de location-gérance, V. • Com. 10 févr. 1998, [image: ] no 95-21.906 P : BJS 1998. 767, note Daigre (cassant • Paris, 7 juill. 1995 : JCP E 1995. Pan. 1175).

2o NULLITÉ DE LA SOCIÉTÉ EN L'ABSENCE D'AFFECTIO SOCIETATIS

52. La nullité d'une société pour défaut d'affectio societatis entraîne l'inexistence de tout lien véritable d'association entre les pseudo-associés et exclut notamment que les apports de ceux-ci soient entrés dans un patrimoine commun : les règles de l'indivision sont donc inapplicables. • Civ. 3e, 8 janv. 1975, [image: ] no 73-13.635 P : Rev. sociétés 1976. 301, note Balensi.

53. Avant la loi de 1966 : Il y a lieu de déclarer nulle la société civile qui, à défaut d'apports réels des associés et en l'absence d'affectio societatis est fictive et n'est qu'une façade trompeuse dissimulant une fraude à la loi. • Civ. 1re, 20 oct. 1971, [image: ] no 70-12.701 P. [image: ] Lorsqu'au moment de la constitution d'une société des associés font une cession en blanc des parts qu'ils viennent d'acquérir, l'affectio societatis fait totalement défaut et la société est fictive. • Com. 6 oct. 1953 : S. 1954. 1. 149, note Robert • Paris, 8 mars 1966 : BJS 1967. 25.

54. Pour l'absence de nullité d'une société pour défaut d'affectio societatis à l'occasion d'une opération d'apport en nature réalisée au cours de la vie sociale, V. • Com., QPC, 13 mai 2024, [image: ] no 24-40.002 : Rev. sociétés 2024. 564, note Dom [image: ].

55. Sur les sanctions de la fictivité d'une société, V. art. 1844-10 [image: ] et note 1 [image: ] ss. art. 1844-16. [image: ] Sur l'absence d'affectio societatis et les sociétés créées de fait, V. notes [image: ] ss. art. 1873.

56. Sur la prescription de l'action en nullité, V. note 8 [image: ] ss. art. 1844-14.

3o SIMULATION DE SOCIÉTÉ

57. Si un associé n'a été qu'un prête-nom pour permettre à un autre d'acquérir et d'exploiter un domaine sous le couvert d'une société civile, il n'y a eu ni volonté commune des associés, ni mise en commun d'apports, ni partage des bénéfices et des pertes ; par suite, la société ainsi constituée est fictive et tout l'actif, notamment tous les biens immobiliers acquis par elle, doivent être réintégrés à leur véritable propriétaire. • Rouen, 6 juin 1973 : Gaz. Pal. 1973. 2. 910, note Delaisi ; Rev. sociétés 1974. 740, note Sortais. [image: ] Rappr. : • Civ. 3e, 18 mai 2017, [image: ] no 16-14.750 : Rev. sociétés 2017. 711, note T. de Ravel d'Esclapon [image: ]. [image: ] V. aussi • Aix-en-Provence, 7 avr. 1970 : JCP 1970. II. 16466 ; Rev. sociétés 1971. 576, note Schmidt (affaire dans laquelle la société fictive recouvrait, en réalité, une libéralité).

58. Jugé que, dès lors qu'il est établi que la société était une société de façade, sans activité, dont le capital était détenu presque entièrement par le gérant avec son épouse, et que celui-ci s'engageait tant au nom de la société qu'en son nom propre, il ressort que le gérant, auteur de la simulation par contre-lettre, est personnellement tenu envers le demandeur à la rémunération qui lui a été promise par la société. • Paris, 28 oct. 1999 : BJS 2000. 219, note Dom.

4o ABSENCE DE PERSONNALITÉ MORALE AUTONOME

59. Constitue une société de façade sans réelle autonomie, la société ayant les mêmes actionnaires, les mêmes administrateurs, les mêmes représentants légaux, le même siège qu'une autre société et constituée en vue de dissocier par un montage avantageux différentes opérations liées à l'exploitation d'un navire. • Com. 28 nov. 1989 : [image: ] Rev. sociétés 1990. 240 [image: ]. [image: ] Pour la fictivité d'une SARL n'ayant fait que continuer l'activité de son fondateur et dirigeant, qui lui avait donné en location-gérance le fonds de commerce qu'il exploitait personnellement, V. • Com. 4 juin 2002 : [image: ] RJDA 2003, no 138. [image: ] … D'une société ayant pour objet la gestion d'un portefeuille de valeurs mobilières, dépourvue d'autonomie financière et qui avait été constituée dans le seul but d'éluder l'impôt, • Com. 15 mai 2007 : [image: ] Dr. sociétés 2007, no 174, note Mortier ; RJDA 2007, no 966 ; BJS 2007. 1093, note Mathey ; Banque et Dr. 11-12/2007. 69, obs. Riassetto ; Dr. et patr. 6/2008. 97, obs. Poracchia. – Rappr. : • Com. 13 janv. 2009 : [image: ] Dr. sociétés 2009, no 66, note Coquelet ; JCP N 2009. 1205, note Duchêne et Epstein ; RTD com. 2009. 568, obs. Champaud [image: ]. [image: ] En revanche, ne caractérisent pas la fictivité d'une société, les arrêts qui se bornent à relever que les sociétés en cause sont des unités d'exploitation d'une même entreprise commerciale. • Com. 15 nov. 1994 : [image: ] RJDA 1995, no 441 ; JCP E 1995. Pan. 78. [image: ] … Ou que leurs statuts ne permettent pas d'identifier les détenteurs du capital et que ce manque de transparence traduit une volonté de dissimulation, que ces sociétés ont pour gestionnaire commun de leurs navires respectifs une même société de droit suisse et qu'elles ont défendu les mêmes intérêts dans une procédure, retenant de ces circonstances que ces sociétés dissimulent une même entité économique qui, par le biais de sociétés fictives, divise son patrimoine pour diminuer les risques et entraver les poursuites de ses créanciers. • Com. 19 mars 1996 : [image: ] D. 1996. IR 103 [image: ] ; Rev. sociétés 1996. 267, note Le Cannu [image: ] ; RTD com. 1996. 686, obs. Champaud et Danet [image: ]. [image: ] V. aussi, pour la fictivité d'une single ship company : • Com. 14 juin 2016, [image: ] no 14-18.671 P : Rev. sociétés 2017. 81, note Thomas [image: ] ; Journ. sociétés 10/2016. 50, obs. Lebel ; Dr. sociétés 2016, no 203, note Mortier. 

Une société civile immobilière n'est pas fictive du seul fait que son actif ne comporte qu'un seul immeuble qu'elle loue à une société commerciale. • Com. 25 nov. 1997 : [image: ] D. Affaires 1998. 76, obs. Boizard ; Rev. sociétés 1998. 586, note Porteron [image: ]. [image: ] Pour des exemples de fictivité d'une société civile immobilière, V. • Com. 9 juin 2009 : [image: ] Rev. sociétés 2009. 781, note Mathey [image: ] • Civ. 3e, 3 déc. 2013 : [image: ] ibid. 2014. 569, note Lecourt [image: ]. 

Sur la compétence du juge de l'exécution pour constater la fictivité d'une société, V. • Civ. 2e, 22 oct. 2020, [image: ] no 19-16.347 P : Rev. sociétés 2021. 314, note Laher [image: ] ; RTD civ. 2021. 470, obs. Théry [image: ] ; Gaz. Pal. 30 mars 2021, p. 56, obs. Stoclet ; BJS 4/2021. 44, note Ansault. 

5o INEXISTENCE DE LA SOCIÉTÉ

BIBL. ▶ Le Cannu, BJS 1992. 875. 

60. Les porteurs de parts d'une SARL ayant reconnu ne pas avoir eu à l'origine l'affectio societatis nécessaire à la constitution d'une société, cette société se révélait comme n'ayant jamais eu d'existence, et les pseudo-associés peuvent invoquer cette fraude à la loi d'ordre public, quelle qu'ait été leur participation à cette fraude. • Civ. 3e, 22 juin 1976 : D. 1977. 619, note Diener. [image: ] Comp. note 1 [image: ] ss. art. 1844-16.

Pour un cas d'inexistence (société dont la dissolution anticipée a été prononcée par suite de la réunion en une seule main des parts sociales composant son capital social), V. • Lyon, 12 févr. 1999 : RTD com. 1999. 903, obs. Reinhard [image: ].

6o RESPONSABILITÉ DES ASSOCIÉS

61. Sur l'obligation des associés de s'abstenir de tout acte de concurrence à l'égard de la société, V. note 7 [image: ] ss. art. 1833.

62. Sur le droit de l'associé de critiquer la gestion de la société dès lors qu'il s'inscrit dans le cadre de la liberté d'expression garantie par l'art. 10 Conv. EDH, V. • CEDH 30 juin 2020, [image: ] no 21768/12 : Rev. sociétés 2021. 39, note Parleani [image: ] ; RTD com. 2020. 867, obs. A. Lecourt [image: ] ; BJS 11/2020. 22, note Couret. 

7o CESSION DE DROITS SOCIAUX

63. L'affectio societatis n'est pas une condition requise pour la formation d'un acte emportant cession de droits sociaux. • Com. 11 juin 2013, [image: ] no 12-22.296 P : D. 2013. Actu. 1546 [image: ] ; RTD civ. 2013. 594, obs. Barbier [image: ] ; JCP E 2013. 1519, no 3, obs. Buchberger ; ibid. 1527, note Dondero ; Gaz. Pal. 15-17 sept. 2013, p. 17, obs. Zattara-Gros ; BJS 2013. 624, note Le Cannu ; RJDA 2013, no 805 ; Dr. sociétés 2013, no 175, note Mortier.

IV. BÉNÉFICES ET PERTES

A. DÉFINITIONS

1o DÉFINITION DES BÉNÉFICES

64. Il faut entendre par bénéfice un gain pécuniaire ou un gain matériel qui ajouterait à la fortune des associés. • Cass., ch. réun., 11 mars 1914 : DP 1914. 1. 257, note L.S. • Civ. 2 mars 1931 : DH 1931. 285.

2o DÉFINITION DES PERTES

65. Du point de vue juridique, il ne peut y avoir de véritables pertes sociales auxquelles un associé soit tenu de contribuer, que si le capital est réellement entamé, ce qui ne peut s'apprécier à l'occasion de chaque exercice annuel, mais seulement en cas de liquidation de la société ; il n'est pas possible de dégager une notion de perte sociale sur un seul exercice annuel s'il n'a pas été établi que le capital de la société a été entamé. Les pertes annuelles demeurent normalement à la charge de la société tant qu'elle peut les supporter ; il en résulte une diminution du patrimoine social, donc de la valeur des parts sociales. • T. com. Vannes, 27 avr. 1973 : Gaz. Pal. 1973. 2. 610. – Rappr. : • Dijon, 11 mai 2004 : Dr. sociétés 2004, no 166, note F.-X. Lucas. 

B. PORTÉE DE LA PARTICIPATION AUX BÉNÉFICES ET AUX PERTES

V. notes [image: ] ss. art. 1873 (société créée de fait).

1o VALORISATION DES PARTS OU ACTIONS

66. Viole l'art. 1832 ci-dessus et les art. 18 s. de la loi du 29 nov. 1966 l'arrêt qui, après avoir justement relevé qu'un avocat membre d'une société civile professionnelle d'avocats, ne peut faire état d'une clientèle personnelle susceptible d'être présentée à son successeur, a énoncé que, pour l'associé qui se retire, le droit de présentation de la clientèle de la société est envisageable si le successeur, non encore associé, le devient, mais qu'il est sans objet si un ou plusieurs associés ou la société rachètent les parts, alors qu'est attaché aux parts sociales le droit pour l'associé de partager les bénéfices ou de profiter de l'économie qui résulte de l'exploitation en société, indépendamment de la personne du cessionnaire. • Civ. 1re, 3 mars 1993, [image: ] no 91-16.157 P : D. 1993. IR 79 [image: ] ; BJS 1993. 596, note Daigre ; JCP E 1994. II. 541, note Pillebout ; Defrénois 1994. 120, note Forgeard. [image: ] V. l'arrêt de renvoi : • Toulouse, 11 janv. 1995 : Gaz. Pal. 1995. 1. 202, note Daigre. – V. aussi Daigre, BJS 1993. 719. 

2o FICTIVITÉ DE LA SOCIÉTÉ

67. Sur une société en participation fictive, n'ayant pour objet que de mettre en commun les bénéfices et les pertes des deux sociétés participantes, afin de diminuer l'imposition de l'une (en l'occurrence société mère de l'autre associée), V. • CE 10 mai 1993 : [image: ] BJS 1993. 799, note Pisani.

68. Pour la fictivité de sociétés exploitant des hôtels, créées pour masquer l'existence d'un contrat de travail entre les prétendus associés, dont la participation aux pertes se trouvait fortement limitée, et la société propriétaire des hôtels, V. • Paris, 7 juin 2001 : RJDA 2002, no 41. – V. Cutajar, RJDA janv. 2002, p. 3. 

3o PARTICIPATION PROVISIONNELLE AUX PERTES

69. V. note 6 [image: ] ss. art. 1836.

C. CONTRIBUTION AUX PERTES

BIBL. ▶ Kendérian, Rev. sociétés 2002. 617 [image: ]. – Caffin-Moi, Mél. Merle, Dalloz, 2012, p. 101 (pour un cantonnement de la contribution aux pertes).

70. La contribution aux pertes peut être inégale (un associé bénéficiant d'une franchise dans sa participation aux pertes). • Com. 4 mars 1970, [image: ] no 67-12.782 P. 

71. Pour l'apporteur en industrie la contribution aux pertes résulte de la privation du fruit de son travail. • Req. 31 janv. 1917 : Journ. sociétés 1918. 158, note H.B.

72. Élément intentionnel. La volonté de s'associer implique en particulier la contribution aux pertes. • Com. 9 nov. 1981 : Rev. sociétés 1983. 91, note Chartier • 15 févr. 1982, [image: ] no 78-16.102 P • 17 mai 1983 : D. 1985. 125, note Chartier ; Rev. sociétés 1984. 97, et la note • 21 avr. 1992 : [image: ] BJS 1992. 666, note Cuisance.

73. Distinction de la société et du prêt. Appréciant souverainement l'intention des parties, la cour d'appel qui relève que celles-ci ont voulu faire des prétendus associés les « bailleurs de fonds » de l'autre peut refuser d'annuler comme léonine la clause d'indexation stipulée pour la fixation du prix de rachat des actions, puisque, sous les apparences d'un contrat de société, les parties ont conclu un contrat de prêt. • Com. 12 déc. 1978, [image: ] no 77-11.742 P. 

74. Liquidation judiciaire. Lorsqu'une société est en liquidation judiciaire, seul le liquidateur peut agir sur le fondement de l'art. 1832 contre les associés en fixation de leur contribution aux pertes sociales. • Com. 3 mai 2018, [image: ] no 15-20.348 P : D. 2018. Actu. 1007 [image: ] ; Rev. sociétés 2018. 414, obs. Roussel Galle [image: ] ; ibid. 2019. 271, note Deckert [image: ] ; RTD com. 2018. 705, obs. A. Lecourt [image: ] ; JCP E 2018. 1340, note Lebel ; LEDEN 6/2018. 6, obs. Mouial-Bassilana ; RJDA 2018, no 576 ; BJS 2018. 433, note Laroche ; Gaz. Pal. 25 sept. 2018, p. 71, obs. Barrillon ; APC 2018, no 166, obs. Coquelet ; Dr. sociétés 2018, no 186, note Hovasse ; RPC 2019, no 90, obs. Dumont. – V. déjà • Com. 27 sept. 2016, [image: ] no 15-13.348 P : D. 2016. Actu. 1998 [image: ] ; Rev. sociétés 2016. 768, obs. Henry [image: ] ; ibid. 2017. 362, note Saintourens [image: ] ; JCP E 2016. 1621, note Barrillon ; LEDEN 11/2016. 5, obs. Parachkévova ; APC 2016, no 246, obs. Schultz ; BJS 2016. 699, note F.-X. Lucas ; Dr. sociétés 2017, no 12, note Legros ; RPC 2017, no 2, obs. Reille. [image: ] Le liquidateur judiciaire est recevable à agir à l'encontre des associés d'une société civile de moyens pour voir fixer leur contribution aux pertes sociales par la prise en compte, outre du montant de leurs apports, de celui du passif social et du produit de la réalisation des actifs. • Com. 20 sept. 2011, [image: ] no 10-24.888 P : D. 2011. 2970, note Marmoz [image: ] ; ibid. Actu. 2334, obs. Lienhard [image: ] ; Rev. sociétés 2011. 691, obs. Prévost [image: ] ; RTD com. 2011. 771, obs. Le Cannu et Dondero [image: ] ; JCP E 2011. 1804, note Mortier ; BJS 2011. 902, note F.-X. Lucas ; Dr. sociétés 2011, no 212, note Hovasse ; Gaz. Pal. 16-17 nov. 2011, p. 21, obs. Zattara-Gros ; APC 2011, no 278, obs. Pagnucco ; RJDA 2011, no 1033 ; Banque et Dr. 11-12/2011. 59, obs. Riassetto. – V. Michaud, Journ. sociétés 12/ 2011. 51. [image: ] Comp., depuis la modification de l'art. 1844-7, 7o, C. civ. par l'Ord. du 12 mars 2014, pour l'irrecevabilité du liquidateur à agir sur le fondement de la contribution aux pertes dès lors que la liquidation judiciaire n'entraîne plus la dissolution de la société : • Rouen, 15 oct. 2019, [image: ] no 19/00855 : LEDEN 12/2019. 1, obs. F.-X. Lucas. 

75. Compte courant d'associé. Il résulte de l'art. 1832, al. 3, que, sauf stipulation contraire des statuts, la contribution des associés aux pertes de la société ne s'exécute qu'à la liquidation de la société, de sorte que le solde débiteur du compte courant d'un associé résultant de l'affectation des pertes de la société ne constitue une créance exigible qu'à la liquidation de la société. • Com. 15 févr. 2023, [image: ] no 20-22.018 : Rev. sociétés 2023. 660, note Saintourens [image: ] ; RTD civ. 2023. 716, obs. Théry [image: ] ; JCP E 2023. 1123, note Boismain ; Dr. sociétés 2023, no 57, note Jullian ; BJS 6/2023. 33, note Tadros ; Gaz. Pal. 20 juin 2023, p. 49, obs. Mantienne ; RJDA 2023, no 373. 

V. ÉCONOMIE AU PROFIT DES ASSOCIÉS

76. Il résulte des dispositions de l'art. 1832 que la société peut avoir une autre finalité que celle de partager un bénéfice et que son objectif peut être également de profiter d'une économie, sans pour autant s'interdire de créer des bénéfices qui doivent se répartir au prorata des parts dans le capital social, sauf clause contraire des statuts. • Paris, 10 mai 1995 : Defrénois 1995. 954, obs. Le Cannu ; BJS 1995. 742, note Jeantin. [image: ] L'objectif principal d'une société de personnes qui mettent en commun les fonds nécessaires à la réalisation de l'objet social, à savoir l'acquisition de lots de copropriété dans un ensemble immobilier, est de faire profiter les associés d'une économie dans le fonctionnement des installations dont il s'agit ; dans ces conditions, l'absence de bénéfices n'entache pas de nullité, voire d'inexistence, le contrat de société. • Même arrêt. 

Art. 1832-1 (L. no 82-596 du 10 juill. 1982) « Même s'ils n'emploient que des biens de communauté pour les apports à une société ou pour l'acquisition de parts sociales, deux époux seuls ou avec d'autres personnes peuvent être associés dans une même société et participer ensemble ou non à la gestion sociale ». (Abrogé par L. no 85-1372 du 23 déc. 1985, art. 50) « Toutefois, cette faculté n'est ouverte que si les époux ne doivent pas, l'un et l'autre, être indéfiniment et solidairement responsables des dettes sociales. »

Les avantages et libéralités résultant d'un contrat de société entre époux ne peuvent être annulés parce qu'ils constitueraient des donations déguisées, lorsque les conditions en ont été réglées par un acte authentique. 

La L. no 85-1372 du 23 déc. 1985 est entrée en vigueur le 1er juill. 1986 (L. préc., art. 56).

Depuis l'entrée en vigueur de l'Ord. no 58-1258 du 19 déc. 1958 ayant rendu licites les sociétés entre époux, aucune nullité fondée sur le fait de la présence simultanée de deux époux ne peut être prononcée si les conditions prévues à l'al. 1er de l'art. 1832-1 nouv. [anc. art. 1841, al. 2] C. civ. se trouvent réunies (Ord. préc., art. 2). 

RÉP. SOCIÉTÉS vo Société entre époux, par BARREAU.

BIBL. ▶ V. Bibl. [image: ] ss. art. 1832-2.

1. Donations déguisées. Si l'art. 2 de l'Ord. du 19 déc. 1958 (note ci-dessus) a pour effet d'écarter, sous certaines conditions, la nullité des sociétés antérieurement constituées entre époux, il ne saurait rétroactivement valider des donations déguisées nulles par application de l'art. 1099 C. civ. • TGI Paris, 4 nov. 1970 : BJS 1970. 585.

2. Affectio societatis entre époux. Sur le caractère renforcé de l'affectio societatis dans une société entre époux, V., pour l'appréciation de la faute en matière de divorce, • Paris, 3 juill. 1991 : Rev. sociétés 1991. 825, obs. Guyon [image: ].

3. Intérêt de l'époux caution. La circonstance que la caution soit époux commun en biens de la gérante de la société débitrice principale, possédant la moitié du capital de celle-ci, ne caractérise pas à elle seule l'intérêt personnel qui permet de tenir pour régulier un acte de cautionnement pour une somme déterminée, dont la mention manuscrite ne satisfait pas à l'art. 1326 [1376] C. civ. • Civ. 1re, 9 déc. 1992, [image: ] no 91-12.413 P : D. 1993. Somm. 311, obs. Aynès [image: ] ; RJ com. 1994. 104, note Kiminou ; Dr. sociétés 1993, no 68, note Bonneau.

4. Société entre concubins. Aucune disposition n'interdit la création d'un groupement agricole d'exploitation en commun entre deux concubins. Est donc nulle la décision qui refuse d'agréer un tel groupement en raison du concubinage notoire de ses membres. • CE 25 nov. 1992 : [image: ] Dr. sociétés 1993, no 28, obs. Bonneau.

Art. 1832-2 (L. no 82-596 du 10 juill. 1982) Un époux ne peut, sous la sanction prévue à l'article 1427 [la nullité], employer des biens communs pour faire un apport à une société ou acquérir des parts sociales non négociables sans que son conjoint en ait été averti et sans qu'il en soit justifié dans l'acte. 

La qualité d'associé est reconnue à celui des époux qui fait l'apport ou réalise l'acquisition. 

La
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