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INTRODUCTION 

1 .. « Hélas 1 Mon pauvre argent' Mon pauvre argent 1 Mon cher ami 1 On m'a privé de 

toi; et, puisque tu m'es enlevé, j'ai perdu mon support, ma consolation, majoie ( ... ). C'ell est 

fait; je n; en puis plus; je me meurs; je suis mort; je suis enter.é 1 » t 

Ainsi se lamcnte ce pauvre Harpagon. Il avait cru bon de placer son patrimoine dans une 

cassette enterrée au fond de son jardin. Sous la plume de Molière, Plaute ou Larivey2, l'être de 

chair, Harpagon, semble faire corps avec son argent3, et mourir à cause de son mauvais 

placement! 

Une question vient alors à l'esprit. comment aurait-il organisé son patrimoine s'il avait 

été l'un de nos contemporains ri 

Sans doute aurait-il été conseillé par un gestionnaire plus ou moins avisé. A l'aube du 

XXIII siècle, il aurait certainement investi \~ll bourse, les sociétés cotées jouant le rôle de la 

cassette. Mais 1\ ce jour, il chercherait fébrilement à évaluer le contenu de son portefeuille 

d jactions", 

Le conseil, s'il est tenu pour mauvais par son résultat, n'était pourtant pas dénué de 

fondement. La société, à l'image d'une cassette, est ulle technique d'organisation du 

patrimoines, 

1 MOLIERE (J.-B. J'C)quellri, dit). I~ 'Avare, Acte lV, scène VU. III Théâtre chois; tle Molière. Ed. Garnier frères, 
1954, lexte intégral établi sur l'édit/on collective de 1682. 
2 Molière s'est inspiré de la comédie L'AII/u/alre du poète latin Pltlllte, ainsi que de la comédie Les Esprits de 
t'auteur dramatique français Pierre de Larivey. 
3 Cc qui n'est pas sans flippe 1er la théorie juridique du patriotoine d'Aubry ct Rau, v. infra nO 32 et s. 
4 Ceci enraÎson de lu crise mondiale éconolllique cl l'effondremcnt des marchés boursiers. Par exemple, la 
valeur des plans d'épargne en actiolls a chuté de lllunière conséquente. Ainsi, entre juin et septembre 2002, la 
Videur des titres de J'.E.A. a chuté de 18,3 %. t'encours conriU à cette époque s'élevait ù 67,9 milliards d'euros. 
La comparaison avec ta situation de septembre 2000 est explicite, puisque l'encuurs Ilvalt IItteint alors le record 
historique de 103,3 milliards d'euros. V. LéS Echos, 5 décembre 2002, p. 27. Chute de III vllieur desP.I3.A. 
raocalres. 

L'affirmatiori n'est pas nouvelle j une partie de la doctrine Il eu l'occasion de l'énoncer: v. COZIAN (M.), 
VIANDIER (A.) et ol.'mmSSY (FI.) Droil de.r sociétés. LiteoJ 2002/ n° 39.* TERRAY (J.) La société: une 
tradition bien vivpllle. J.C.P. 1984, l, 3154 ... 13EIt'l'lŒL (J.-P.) Le débllt SUt la nllture de ln société. 'fi Ettldes à/a 
mémoire d'Alain $ayag: droit et vie des affaires. L1tec, 1997, p. 131 et S'J nO g.- Egalement: PAtLLUSSEAU 
(J.) Lcdrojt moderne el la persQnnalité morale. R.T.D. civ. t 993, p. 70S, nO 4. 
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2~ Chaque terme de J'affinnation mérite ulle attention particulière, tant il est évident que 

son sens peut être différemment apprécié. 

Ainsi, le scul mot société réunit des divcrsités6 représentant la plupart des acteurs 

juridiques, sociaux et économiques?, 

Le terme société vient du latin socÎetas qui signifiait « réunion, communauté, société »8.11 

apparaît vers 1165 Cil France pour désigner les relations des personnes qui ont 0\1 qui mettent 

quelque chose en commun9
, C1est donc dans cette acceptiollla plus proche d'une définition de 

droit privé que le mot intègre la langue française, avant de prendre au XVIIe siècle des sens 

plus modernes comme celui d'une communauté lO ou d1une orgallisationll • La définition 

juridique est toutefois plus restl'Îctive, puisque la société désigne alors la personne morale 

instituée par un acte au terme duquel une ou plusieurs pet'sonnes décident de faire Hpport de 

moyens humains ou matériels ou de biens pour partager ce qui ell résulte 1z• 

3- La société intéressant le sujet est évidemment la société ainsi définie en droit privé. 

11 est remarquable toutefois qu'il soit toujours question du droit deâ société§. ct non du 

droit de la société. La diversité des formes sociales existantes explique cette qualification de 

la matière. La société anonyme y côtoie le groupemcnt foncier agricole: la société d'exercice 

libért\l voisiné avec les sociétés civiles de construction-VCllte ; les SICA V croisent les sociétés 

en commandite) etc. Faut-il alors restreindre l'étude à une seule de ces sociétés, considérée 

seule apte à organiser le patrimoine? Convient-il, au contraire, de les envisager' toutes et de 

renommer le sujet « les sllciétés, techniques d'organisation du patrimoine » '1 Est-il possible, 

enfin, de faire ressortir de cette diversité un droit commun des sociétés justifiant le choix du 

singulier des termes du sujet? 

6 AltlSÎ, quatre pages du vocabulaire juridique de l'Association Henri Cnpitant (sous la direction de G. CORNU, 
}lUF, 2(00) sont oonsacrées à ce 1110t. Sont mentionnés les différents SèllS du luot société, mais également les 
diverses COnnê!! de société. 
7 V. Vocabulaire juridique Capitant, prée., va société. V. par exeniple sens t a) la collectivité des membres d'utl 
Etat, tomp. uvec sens 2 b) la réalité soclllie qui uaÎt du contrut de société Ilt qui constitue une personne morale. 
• le Petit Robert, Vil société. 
li lbld" genll 1. 
10 Ibid., sells Il, C'est la société au sens de Montesquieu. 
Il lb/d., sen!; Ill! ({ groupe organisé ct pcnnancllt, institué pour un but l)récis. » 
U VOéabulaite juridique Capitant, prée., vD société, sens Il : « acte qui institue la société. t 0 Contrat par lequel 
d«:lUx OU plusieurs personnes conviennent d'affecter li lllie entreprise commune des bielis ou leur iNdustrie en vue 
dl.i partager le bénéfice ou de profiter de l'écol1omie qui pourra en résulter, tout en s'engagealit â contribuer aux 
pertes ( ... ). 2° Actb de volonté d'lllle seule personne qui institue une entreprise unÎpersotlnelle ( ... »). Sens b : 
« la téallté sochlle qui natt du contrat de société et qui, s'il ne s'agit pliS ri'UtlC société Cil participation, constitue 
une personne Inorule il compter de l'Îltttttutriculutiol1, d'oll lu persol1t1ulité juridique née du contrat de société ct 
cOllsidérec commè propriétaire du plltrimoine social. ».~ V. encore Le Petit Robert. VO société: « Acte par lequel 
plusieurs personnes décident de meltte Cil commun des tnoyens, des biens el de partager ce qui Cil résulte ». 



La première proposition, qui spécialise la société13, il déjà fuit l'objet d'études l4• La 

deuxième tendrait à établir un catalogue. La troisième, en revanche, est un défi stimulant qui 

consiste à découvrir les éléments du droit commun des sociétés qui corroborent 

l'affirmationI5
• Elle impose une vision transversale de la matière, et même une approche 

pluridisciplinaire, puisqu'elle mêle des considérations de droit civil et de droit commercial, de 

dr..,it des biens et de droit boursier, de droit fiscal ct de drOIt des oblig.\tions, etc. La société 

est alors prise comme la réalité sociale qui naît du contrat de société ct constitue une personne 

morale. Elle est Je contrat et l'institution t6 auxquels fait allusion l'article 1832 du Code civi1, 

lorsqu'il dispose: « 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, pur l'acte de volonté d'une seule personne ». 

4· En réalité, la finalité de la société décrite par l'article l832 du Code civil la teilite d'un 

caractère technique. A partir du moment où la société est créée pour répondre il des objectifs, 

elle devient une technique/7. En effet, la teclutique l8 au sens juridique n'est autre que 

« Pensemble des moyens juridiques permettant la réalisation du droit dans un but 

déterminél9 ». Les sociétés ne sont, ainsi, pas étrangères à la définition de Gény qui voyait 

dans les techniques des modaHtés déterminées d'action et de réflexion qui permettent de 

'3 RANDOUX (O.) Lu spécialisation des sociétés, III Etudes dédiées à Ale.t Weill. OallozlLiteç 1983, p. 471. 
« Le légÎslateur donne une portée acctue, voire excessive, au principe de spécialité en accordant à certaines 
d'cntrc eUeli un statut particulier.» La spéciullsation trouve son origine duns le soin à élaborer des règles 
adaptées. C'est un souci de réalisme juridique. 
,. A l'instar de Mme de Saint Affrique.Tiberghien qui a travaillé sur le thème « La société civile COnll11C mode 
d'organisation du patrimoine» ou du Professeur Paillusscau qui a démontré que la société anonyme était une 
tethnique d'organilllltion de l'entreprise. V. SAlNT AFFRIQUE·TJBERGHŒN (D. de) la soclé/4 civile comme 
mode d'organi,ratio" du patrimoine. Thèse ParÎs li, 2002.- PAILLUSSEAU (J.) La sorié/é anollyme, lech"ique 
d'organi,vatioll de l'elltreprise. Thèse Rennes, 1965.- Adde: ORANGER (O.) La SOc(.:IIJ tmipersollllc!lle, 
technique d 'organisatlotl de "et/treprlse IIIdMduel/e. Thèse Rennes, t 976. 
15 Le régime des sociétés civiles était appatu en 1978 il certains auteurs comme ln création d'un « véritable 
régime primaire », V. JEANTlN (M.) La réfOrme du droit des socjétés l'at la loi du 4 janyier. 1978, D. 1978, 
chrolh p. 173.- On peut douter qu'existe une société de droit com01un, mais pas que s'applique un droit commun 
de. saciétés. V.LE CANNU (P.) Ex/stc-HI un droit commun dc§ !iQc/étés 1. 1" Prospectives de droit 
éèollOmiqlu~ : dialogues avec Michel Jeatltln. Dalloz 1999, p. 247. 
Iii Sur te débat entre ces deux thèses, v.lnfra nO 66. 
11 Lc fondement de la théorie sur la technique juridique résulte, il la fin du XIXe siècle, de JherÎng. Geny, puis 
Dabln ont continué ft développer cette idée. Pour Icptctnier, le droit ft Une tcct1hique et le droit est Jul'Iuêmc une 
technique, Pour cèrtllins auteurs contemporains, la technique doit cOhcrétiscr des expériences socialell. 
If Une technique se définit au sens large comnte « l'ensemble des procédés employés pour produire U!le (J)uvre 
OU obtenir un résullut détetminé». Le Petit Robert, v" technique, sens t. 
19 Dictionnaire de la langue du XIX ct du XX~ IlÎècle j Gallimard j 1992, VO technique. V. encore dalls le M~I'lê 
sens, la définition du f'l'ofesscur Gridel: « l'ensemble de l'outillage conceptuel, tel1nillologiLIt!e ct 
méthodologique avec lequél travnillent les Juristes en vue dé ta réalisation du droit n. ORlDEL (J,.p.) 
Introduction àu Droit. Dalloz, 1994, l'. 619. 
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parvenir aux fins recherchées2o• Elles sont des fictions juridiques qui font « saillir dans l'ordre 

intellectuel, l'artifice qui demeure le trait distinctif de la technique du droit })21. La technique, 

en tant qu'outil, est forcément utilitaire22• La société est dOl1c un moyen au service d'une fin. 

Le droit est en mouvement grâce à ses techniques qui impulsent son dynamisme. C'est ainsi 

que la société s'adapte à des domaines aussÎ variés23 et qu'elle peut se décliner en des formes 

diverses. 

5 .. Pamli les mêmes finalités décrites par l'article 1832 du Code civil, le patrimoine tient 

une place prépondérante. En évoquant te bénéfice ou J'économie, te texte impr.ie d'intégrer 

l'angle patrimonial dans la logiquç de la société. Les résultats ont vocation à y être 

comptabilisés. La notion de patrimoine est récente24
• Elle englobe, certes, la propriété des 

biens2s, mais ne se limite toutefois pas à (' avoir26
• Le patrimoine est une notion subjective qui 

n'a de potentialité, en droit français i que rattachée à une personne. Le patrimoine pourrait 

ainsi être « l'aptitude à avoir »27, La théorie d'Aubry et Rau a toutefois imprégné notre droit28 

en arrêtant sa définition à « ('ensemble des droits et obligations d'unepersolll1e cOllsidére 

cotnme une universalité »29, Elle lie ninsi actif et passif et envisage le patrimoine dans ulle 

perspective dyl1amique, puisqu'il peut être nppeJé il recevoir des biens ou dettes futurs. 

Pour révéler toute la fonctionnalité de la société, le terme patrimoine n'est pas retenu dans 

une aeception restrictive. Il est tout au plus limité à ce qui relève du domaine du droit privé3o, 

20 V. GENY (F.) Sciellcl! et lee/mique! Cil droit positif. tome Il, Sirey, 1921, lio 240. 
21 Ibid. 
22 C'est cela qui l'oppose à la scknce qui est à ln recherche du vrttÎ. Pourtant l'une ct l'autre sont 
Interdépendantes ct se font progresser. 
23 LèS tcclmiques juridiques, qualifiées comme telles par le Code civil, sont dOment IlOlilmées : propriété, vente, 
etc. Elles ottt faitpendalit IOligtemps table rase de l'imagination, si biell que l'empire des techniques juridiques 
figées siest imposé, siappliquant li des môdèles arrêtés de telations juridiques. L'efficacité, les besoins concrets 
ou Itlêmê la simple convenance semblaient oubliés alors que leur satisfaction participe de l'objet du droit. Le 
droit des sociétés a bouleversé cet ordre. Ce n'cst pns sans difficulté, Car toute innovation suscite la suspicion. Il 
est si rassurant de se cantonner aux techniques nommées. La porte reste pourtant ouverte aux contrats innommés. 
V.ATtAS (Ch.) PMlosopl/ie <lu droit. PUF, 1999, p. 219. 
14 ATlAS (Ch.) Pltllosopltie dti Dtoil. Op. cil., p. 215. « Jusqu'nu mHieu du XIXc siècle, Icsjuristes frnnçais s'ell 
sont passés ( ..• ). Ainsi, lu jurisprudcnce générale Oalloz ne consacrait que quelques lignes nu patrimoine. Il était 
~réscmté soit comme Pensell1ble des biens d'un individu, soit comllle les biens qu'oll tieht de ses parents. » 
5 Le.quels biells peuveut être des droits personllèls, également sUSccl,tibles d'évaluatio11. V. 1I0tamment en cc 

sens: OEPONOT (A.) L(!.~ tedmiqll(!s de gestion du pattlmolnc. Maxima, 1993, p. 22. 
26 V. toutefois, l'opinion colltrahe du Professeur Sériaux. Brèves MIMioltS civilistes sur le verbc nVQjr. R:r.D. 
civ. 1.994, p. 801 i Rép. Dalloz civil, vD patrlmoille, décembre 2002. 
21 V. ZBNATJ (F.) Protection cOl1stjtutiQnnelle du drojt de disposer. R.T.D. civ. t 999, p. 136 ct S., V. Cil 

gatticuUer p. t 42 concernant .Ia potentinlité d'acquisition. 
• V. Infra na 32 et s. 

'29 Oictionllllirc du vocabulaire juridique sous la directiolt de Rémy Cabrillacl Utec 2002, '10 plltrÏllloine. 
30 En ctret,le mot patrÎlnllille peutprcl1dre \lM IImpleur considérable qual1d il est question de patrimoillc 
ufchitecturnl, culturel, génétiquè, ctc. (l,e Petit Robert, yO I)ntrimoille, sens 3 ct 4) ; v. REMOND-GOt.IILLotH> 
(M.) L '!l\:CIIÎr du JlatrimqjM. Esprit novembre 1995, p. 59 ct s. Le patrimoine cst tout û III fois « la pierre et l'or 
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Tous ses aspects doivent être ainsi envisagés, qu'il s'agisse d'organiser un patrimoine 

professionnel ou privé31 , un élément ou l'universalité patrimoniale. Peu importe également la 

personnalité du détenteur du patrimoine, personne physique ou morale. La seule volonté 

d'affectation:li du patrimoine compte pour avoir recours à la société33 • 

De fait, le patrimoine évolue donc qualitativement. Ainsi, dans une perspective 

économique, sa composition laisse apparaître de nouvellec richesses34
• Quantitativement 

également, Pévolution marque le pas. Malgré la théorie d'Aubry et Rau, il est revendiqué la 

possibilité de détenir plusieurs patrimoines3s, II est, en réalité, ambitionné une nouvelle 

organisation de ce patrimoine conçu comme une universalité. 

6-- Enfin, organiser consiste à doter quelque chose d'une structure, d'une constitution 

déterminée, d'un mode de fonctionncmcne6• Vorganisation doit conduire à un meillcur état. 

Cest une recherche des plus efficaces conditions de déroulement de l'action37• Il y a donc un 

but d'optimisation dans toute organisation38
• A l'évidcnce, le droit cst lui-même une science 

d'organisation39
• Il affecte la construction et !e matériau. Organiser le patrimoine ne se borne 

que l'on transmet par devant notaire i mais aussi la lune, te fond des mers, le château de Versailles, les sites ct 
~aY8ages, tes espèces animales et végétales, la diversité biologique ct les chansons ct fromages du tettolr. » 
1 Cette distinction n'est d'aucune portée dans le sujet, car les sociétés organisent tout aussi bien l'un ou l'autre 

patrimoine. La frontière entre les deux est d'ailleurs impossible il conceptualiser. Forcément subjective, une 
même maSse de biens peut relever du patrimoine professionnel de l'un ct du patrimoine privé de l'autre. 
3l GUlNCHARD (S.) L'afficlalloll des bief/s en droit privé français. L.G.D.J., 1976, et notamment p. 74 et s. 
concernant t'affectulÎon en vue dfune exploitation. 
33 Vaffectatlo/1 cherche al émanciper certainS éléments patrimoniaux et il les réunir ell Une entité, que la société 
est aujourd'hui pratiquement seule à pouvoir structurer. 
34 CA'rALA (P.) La Transformation du palrimoille dan~ le droit ciyil moderne. R.T.D. civ. 1966, p. 185.
RIPERT (G.) Aspects Juridiques du capitalisme moderl/e. L.O.D.J., 1951, nI) 54 COnCetliant « les nouvelles 
richesStls ». Il s'agit d'une véritable transformation dèS fortulles (nO 55). 
35 L'unité du patrimoine est contestée pour la reconnaissance de patrimoines civils, professionnels, Sociaux. V. 
CATALA (P.) Couple et modernité: aestÎon el transmission du patrimoine. Oefrénoia 1988, art. 34305, nO 3. 
36 Le Petit Robert, vQ organiser, sens t. 
31 lbld.,llens 3. 
,. JI faut allendre Edgar Motin pour voir Ulle science de /'organislIlÎoll émerger. L'entreprise a été la éible 
privilégiée d'études sur l'organisation. V. conCernant les théoriciens en organisation des entreprises: BENOn 
(R.-F.) TransformallOfI des rapports sociaux dalls "entreprise ef mallagemellt participatif. Thèse Grenoble, 
t 990. Ces travaux, menés en sciellces de l'infotlllation ct de la comrnullicutÎoll, préselltent les théories 
économiques, managériales, sociologiques et psychologiques, mais Ignorent le droit comme technique 
d'organisation de l'entreprisc, et en particulier Je droit des sociétés: PAlLLUSSEAU (J.) Société al/of/yme" 
technique d'organ;satloH de l'entreprise. Thèse Rennes, 1967 j Les fondements du drQit moderne del! sociétés. 
J.C.P. éd. E. 1984,tl° 14J93,p.165 els. 
39 te langage du droit est nonnatif: il organise. V. BATTIFOL (H.) ObservatlQns SUt la spécjficité du 
vocabulaire juridique. /" Mélanges dédlds à Gabriel Marty. Toulouse, t 978, p. 35 et s.- Le droit est « une 
méthode d'organisation des relations fututes ». V. MOUSSERON (J.-M.) « Responsable mais pus cQuJ)able ». 
1& ,cstiQn des risques d'inexécution du contrat,/" Mélanges Christla" Mouly, Litee, t 998, p. 141 et 8., nO 20.
Adde les enseignements du doyen Roger PERCEROU pour qui le droit est une techniquc d'organisation (pur 
exemple: Droit et gestion: gméliorer la perfortn!lllce juri4ique de l'entreprisel Revue française de gestion 1990, 
nO 81, p. 8 el s.)- Les travaux de l'école de Rennes l'ont partlculi,)temellt démontré: v. en particulier: 
PAlLLUSSEAU (J.) Thése ptée.- Lell fQlldentents du droi! modeul!! des sQciétéa. Art. préc.lllo 29 i Le bi, bung 
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donc pas à détetnthler les valeurs intégrant Ull portefeuille de valeurs mobilières. 

L'organisation impose une stratégie, lIne réactivité face à un environnement instable. Elle 

impose le recours à des techniques encadrant ou intégrant le patrimoine. L'organisation est 

alors la mise en place d!une puissance, d'une structure d'action4o• 

7 .. Le sujet s'inscrit donc, naturellement, dans le vaste domaine de lu gestion du 

patrimoine. Il se trouve que la définition de cette demière peine à s'affirmer. Elle relève 

encore pour beaucoup du domaine de la finance41 et ne consiste dès lors qu'à arbitrer divers 

placements ou à minorer l'impôt42, 

Pourtant, optimiser les objectifs patrimoniaux43 suppose d'intégrer non seulement des 

contraintes économiques et finuncièrcs, mais encore des paramètres juridiques44
• Souligner 

que la société est une technique d'organisatioil du patrimoine met précisément l'accent sur les 

outils juridiques de la gestion de patrimoine4s• Les liens étroits noués elllre le droit et les 

sciences écollomiques46 et de gestio1l41 sont ainsi, une nouvelle fois, soulignés. 

du droit des affaires p .In fin du XXII siècle. J.C.P. 1988, l, nO 3330, n° 28; Le drQit est !lUSS; une science 
d'ofianjsation. R.T.D. cont. 1989, p. 1 i Les opports du droit de l'cntreprise /lU concept de drQit. C.D.E. 1997/2, 
p.3 et S., h(j 9,15, et 22 j LéS contrats d'affajtc!'l. lC.P. 1997, l, n~ 3275, nO 17. L'uuteur évoque l'organisation et 
l'optimisatlon.- Les travaux récents mCllés sur la /lotion de montage l'ont également confinné : DOM (J.-Ph.) 
Les montages en droit llcs socfétés. Joly éditions, 1998, n° 25 sur les orgonisations.- Adde : PORACCHIA (O.) 
La réceplionjllrMlqlle des mOlltages COI/ÇIlS par Ics pm/cssim/lle/.\'. P.U.A.M., 1998. 
040 CHAMPAUD (CI.) Lccon termiunlc. Seienc('s de gestion ct cQ!lliÇJçnce entrepreneurjale. ln le droit de 
rel/lr(!prise dal/s ses relations exterl/es à la jill du X~~ siècle. Mélal/ges Cil l'hal/lieur de Claude Champa/ld. 
Dalloz, 1997, p. xm et 5. 
4' Cette remarque était déji\ faite, il y 1\ dix ailS, par le Professeur Jean Aulagnier. mie teste encore valable 
aujourd'huI. V. L!, gestion du patrimoinè, synthèse du droi1J)t de ln finance. Rev. dr. banc. avril t 993 (cahier de 
fêStion de patrimoine), nO 36, p. 3. 
l Pour cette seule optique, v. par exemple: PAYS (B.) La gestion (le patrimoille. rUF, Que sais-je? 1992. 

43 Cette « science des finances domestiques» ainsi qu'elle était noltlmée !lutrefois. V. MIRIMONOH (A. de) 
Commenlgérer saforl/II/(!. Payot, 1926 . 
.. Au sens large. tes patamètres fiscaux sont souvent seuls envisagés, alors que toutcs les brllnches du droit 
fsCuvettt contribuer à lil gestion de patrimoine. 
S Del manière générale, Droit et Gestion Cohabitent avec méfiallcc. V. notamment: COURET (A.) L'interface du 

droit et de la gestion i réOexiQUS sur quelqucs démArches $igniljcativc.'S. /11 Mélanges Cil l'I/omle/lr dtl doyen 
Roger Percero/l. Droit et gestion de "ell/reprise. Vuibert gestion, 1993, p. 21 et s. 
46 OPPBT1T (B.) péyelQPpement économique ct développement juridique. /11 Etudes à la mémoire d'Alain 
Sayag: droit el vÎe des affaires. Litee, 19n p. 71.- LB CANNU (P.) Droit des socIétés. MontchrestÎen, 2002, nO 
7 cts. 
<17 FARJA'f (G.) Droit écot/omlque. PUF, 1982, p. 729 et Il.- La porosité du droit s'observe égnlèl11ent par rapport 
IIU" IIciettéCS de gestioll. Ainsi Papproche managétiale a inspiré J'école de Rennes et l1olllmll1eltllcs travlIUX de 
Jeal1l'aillullseau (Thèse prée.) ou Michel Oeslandes [L 'orgallisalfon de ['entreprlse/aff/iliale (aspects juridiques 
el fiscaux.) Thèse Remiés, 1917.J De SOli c616, Nicole Chordin a montré combien le marketing qui innerve les 
conttats de crédit à la consomt11ation sc heurtait au principe tI'uutonomie de la volonté du droit. (Le contraI de 
C'Otlsol/lIl/allo" de crédit et l 'l.lllto/IVII/ie dl! la l'olem/t!. 1..G.DJ., 1988).- V. encore: LlGER (A.) La gl.'stion 
fis('ale ries P.Al/. .' /11/ lIIy'h,', Il' /kl/ fisL'ulllé-.fÎl/tll/é'L'IIU!/II. L.O. D.J., 1988. 
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8· En effet, les rapports de l'économie et du droit ont révolutionné le système juridique du 

:>Or siècle. Ils ont donné naissance à des techniques, répondant à des besoins48• En réalité, 

« l'instrumentalité du juridique à l'économique »49 s'est imposée. 

L'historique des notions de patrimoine et de société fait apparaître cette évolution 

commune à des fins utilitaristes. 

9- La notion de patrimoine, d'abord, telle que le droit français la connaît, est étrangère au 

droit romain et à l'Ancien Droit. 

En droit romain, la notion d'universalité du patrimoine n'était connue qu'au décès de la 

personne, en tant qu'héréditéso. EUe était, en réalité, un moyen de contourner la lourdeur des 

procédures de transfert des bienssl• Le terme patrimani,,,,' se contentait de traduire le statut de 

chef de famille, dont l'une des conséquences était la possibilité d'être propriétaire. Il semble 

que les institutions consacrées par le droit romain correspondaient davantage à la théorie du 

patrimoine d'affectations2, Néanmoins, les romains distinguaient entre les choses de 

l'individu et tes domaines public, divin, et naturels3• Cette stlntma div;s;o est une première 

démarche d'isolement des biens les UIlS par rapport aux autres. Vtmiversitas est alors une 

entité comprenant actif et passif4
• 

Dans l'Ancien Droit, il n'y a pas dl unité dans la mesure où les biens d'un individu sont 

distingués d'après leur origine ou leur affectationss• Les biens sont appréhendés par fractions, 

en fonction de leur flnalitë6
• La notioll moderne de patrimoine ne doit donc rien au droit 

coutumie.-s7
• Ce sont les juristes « romanisants » qui utilisent dans un premier temps la notion 

pour les communautés ecclésiastiques et la'îques. La notion de patrimoine est véritablement 

•• SAYAO (A.) Essai Sllr le besoi" créateur du droU. L.G.P.J., t 969. Adde : MELKEVIK (B.) Utilitarisme et 
droit 1eremy Bentham et lohn Styart Mill. II, Hor(zotls de philosopltie du droit. L'Hanl\attan, 1998, p. 57 et s. 
~ FRlSON·ROCHE (M,-A.) Droit économique. concentration capitallstique et matché. 1" PhilosopMe du droit 
et droit écoflomlque. Mélanges ell l'hoflneur de Gérard Farjal. Ed. l'rison-Roché, 1999, p. 397 et s. 
50 V, notamment: GIRARD (F.) Trailé éléme"taire de droit romaifl.]Jar P. SBNN, 1929, livre 3, p. 260. 
si La procédure formulaire était ainsi évitée. Le demandeur était dispensé d'actions en revendication sur toutes 
les choses. 
$2 FROMION.HEBRARD (O.) Essai surie patrimoine en droit privé. Thèse Paris Il, 1998, p. 23, nU 10 et s. Le 
~ulc, la dot et la fondation en sont l'Illustration • 
. :1 PATAUL'f (A.-M.) J"troduction historique ail drvil des biells. PUF, 1989, p. 89, nO 15. 
s.4 Les juristes du Moyen Age et de la R~najssance ont d'ailleurs déjà recherché dans les Corpus et Ulliversltas 
Jell moyens de régler le problème des besoins de capitaux et la fomlutlon de sociétés. V. SZRAMKJBWICZ (R.) 
Histoire du droit des affaires. Montchrestien, 1989, p. 69, n" 148. 
5' Chacun a d'ailleurs sa loi propre en cas de succession. V. sur ce point: OURL1AC (P.) et MALAFOSSE (J. 
de) Histoire du droit privé. PUF, 1969. p. 234. 
56 PATAULT (A.-M.) Op. cil., p. lOI, Ile! 85. « Le droit coutumier distingue entre les alleux et les tenures j les 
biens nobles et les biens roturiers, les propres et les acquêts, les meubles et les immeubles. » 
$7 Domal et Potbie .. ne font aucune place à la notion de patrill1oittc, V. FROMION·HeORARD (B.) Op. cl/., p. 
26, h0 18. 
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construite par Aubry et Rau au XIXe siècleS8 et te principe d'unicité du patrimoine devient la 

règle. Il imprègne aujourd'hui notre droitS9
• 

Certains juristes ont essayé de faire évoluer cette définition dogmatique du patrimoine60• 

Les discussions ont été essentiellement animées par les tenants du patrimoine d'affectation. 

Leurs arguments suggèrent un raisonnement analogue à celui du droit coutumier. Il tient 

compte davantage de la finalité des biens. Une esquisse de cycle se trace donc. 

Si la théorie du patrimoine d'Aubry et Rau en droit français est une conception subjective 

du patrimoine, les conceptions obj~ctives ne trouvent pas d'échos sans recourir à la personne. 

En effet, le besoin de reconnaissance de patrimoine d'affectation n'est pas ressenti par les 

éléments le composant61
, mais par l'homme lui-même62

• 

Cette vision utilitariste modifie les comportements par rapport au patrimoine. La tendance 

moderne est de procéder à l'isolement de certains biens en créant des îlots, des entités 

patrimonh'les63, De même, le cont~nu du patrimoine évolue. Composé traditionnellement de 

biens s'inscrivant dans la durée, il connaît désormais des variations fréquentes notamment par 

le jeu des flux des valeurs mobilières64
, 

Contenant et contenu du patrimoine imposent un rapprochement avec le droit des 

sociétés6s
• 

10- La notion de société, ensuite, ne revêt pas la même réalité juridique. Alors que le 

patrimoine relève davantage du concept66 juridique, la société fait l'objet d'un droit très 

construit67
, même si son élaboration fut très lentéS, 

,. Lcsquelles s'inspirèrent des travaux de l'Allemand Zachlltille, V. infra nO 33. 
'9 V, infra ibid. 
60 V. infra na 42 ct 5. 

61 Les choses n'ont aucun sentiment. Ce dernier est « le mode de donation de la fornle singulière de toutes nos 
infonnàtions sensibles, fonne donnée comme tonaUté fondllltlentlile de l'état d'esprit et inséparlible de celui à qui 
elle est donnée »). BEGORRE-BRET (C,) ela/il. C(!l/tflches pour aborder la philosophie. Bréal, 1998, p. 29. 
62 Le patrimoine est affecté, mais pour les besoins de la personne qui en reste le maître. 
6l La loi lll> 2003·721 du 1er aoOt 2003 pourl'initintive économique (J,O. 5 noOt 20031 13449) l'a encore illustré 
en offrant à lientrepreneur la possibilité d'isoler sa résidence principale des poursuites des créunciers (art. 8.) 
64 Le tenne patrimoine a pris une fortc connotation financière, en raison de ses mouvements. V. CATALA (P.) 
La tl'aMfonnatiot1 du patrimoine dans le droit dvil moderne. Art. prée. La gestiQil de pattitnoine se rétëre 
souvent aux seuls placements financiers et à leurs flux sur les marchés. V. par ex. GUILLON (P.-M.) et 
LENGAJGNE (1.-J.) Mémento des professionnels du patrimoine. Patrimoine mlinagement. 1997.
JACQUILLA l' (B.) et SOLNIK (B.) Marchés !inanciers, gestion de portefeuille el des risques. DUl1od, 1989. 
6$ Le patrimoine Se compose plus qulnvnnt de valeurs qui trouvent leur source dans le monde de.'! affaires, 
(valeurs mobilières plir ex.) L'idée de patrimoine d'affectation est insufflée par le seul souci des affaires et 
notamment de l'entrepreneur individuel. Droit des sociétés ct patrimoine sont donc liés. te Inonde des affaires 
intègre la sphère du privé par le seul plitrimoine. Le patrimoine commun peut même être le point de départ d1uIle 
vision sociétaire. Il est un des critères dé qUlilification dé la sociéfé notammeilt quaild il s'agit de voir slil y a 
société créée de .fitit (par exemple, entre époux. entre concubins. etc.). 
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Au Moyen Age, les sociétés étaient essentiellement constituées entre marchands afin de 

contourner Ja condamnation par J'Eglise du prêt à intérêt69
• Ils constituaient des compagnies70 

pour une durée d'association brève afin d'alléger ta responsabilité îndéfinie71
, Le commerce 

maritime; quant à Jui, inspira la naissance de commandites72
• Ces sociétés mettent en évidence 

le besoin de capitaux. et sont précurseurs de sociétés « anonymes» 13. Les modèles sont 

italiens7
'" mais ne trouvent pas de réelle expansion avant la fin du xvn° siècle. 

Avec le développement des manufactures et des affaires, te droit doit réglementer ces 

sociétés qui étaient restées jusque là relativement rares. L'ordonmlllce de Colbert de 1673'.5 

reste toutefois lacunaire76
• C'est la pratique - négociants, notaires - qui élabore les statuts des 

sociétés .Ies plus complexes, introduit des clauses et construit véritablement le droit des 

sociétés. A la fin de !' Ancien Régime, une classification des sociétés est ainsi érigée et sera 

reprise par le Code de commerce. Les soci&tés commerciales ne présentent toutefois aucune 

théorisation ni définition paralysante. 

Le XVIIIe siècle, quant à lui, consacre le passage de la «société groupement de 

personnes» à une « société entreprise» avec la notion de personne morale. Les sociétés ont 

de nouveaux besoins de capitaux. Les apporteurs poursuivent un but de spéculation 77 et 

souhaitent limiter leur responsabilité. La pratique édifie les bases de ces nouvelles sociétés78
, 

que le Code de commerce reprendra 79. 

Pendant la première moitié du XIXc siècle, les sociétés restent soumises au contrôle de 

l'Etat. L'intervention se dit préventive en vue de protéger l'épargne publique et prend la 

66 Le patrimoine n'est qu'une représentation générale et abstraite d'un ensemble d'objets. Au contrairel la société 
est une véritable notion, en ce sens qu'elle est l'objet abstrait de connaissances. 
61 Cette construction dense du droit des sociétés résulte également de la multitude des stntuts particuliers 
élaborés. 
~ H1LAtRE (J.) Itttroductioll historique au droit cles affaires. PUP, 1986, p. 165 et s, 
69 OIDŒR (P.) Droit commercial. Tome 1. If/traduction, l'e,,treprisé, l'etttreprise j"dlvlduelle. PUF, 1997, p. 8. 
1QSUl' le modèle de soctelas. « contrat gréco-romnin ayant survécu dllns le droit médiéval ». Ibid. 
71 Tel était le cas par exemple de la société de Médicis. V. SZRAMKlEWICZ (R.) Hlstoke d/l clrolt des affaires. 
Montchrestien, 1989, p. 67, nQ 143 et 144. 
n Un partenaire â terre mettait des capitaux ft disposition d'un partenaire embarqué. 
13 HILAIRE (J.) Op. cil., n° 104.- SZRAMKŒW1CZ (R.) Op. dt., fie 348. 
74 Ibid., nC) 355. 
7~ Pour le détail des dispositions de cette ordonnnnce, v. SZRAMKIEWICZ (R) Op. cil., n° 360 ct s. 
"HILAIRE (1.) Op. cil., nO 1'4. L'auteur)a considère même comme un écbec. 
":7 Cette recherche de fructification de l'argent devient courante. Elle eat corroborée par le développement de la 
lettre de change à III nlême époque. V. sur ce point: CHAPUT (V.) et SCHODERMEIER (M.-O.) Effets de 
commerce, chèques el instruments de paiements. PUF, 1998, n° 175, r. 116 et s. 
11 SZRAMKJEWICZ (R.) Op. cit., nO 382 et s. 
19l1iLAlP,g (J.) Op. cit., nO i 23 et s. 
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fomle d'un contrôle dl!s statuts et d'une autorisation par le Cotlseil d'Etat8o• Seules les 

sociétés en commandite restent de constitution facilesi • Peu à peu, toutefois, sa jurisprudence, 

sous la pression de la pratique, s'assouplit. La révolution industrielle et la nécessité de faire 

face à la concurrence anglaise82 conduisent à la loi du 24 juillet 186783
• Cette dernière 

libéralise considérablement le droit drs sociétés anonymes, qui entre dans la sphère du privé. 

Elle n'est toutefois pas instrumentalisée84
• 

Décrivant toujours un cycle85
, le droit des sociétés retrouve néanmoins une réglementation 

plus dirigiste avec les législations des années 30 et du régime de Vichy86. La loi du 24 juillet 

1966 s'avère extrêmement pointillem,\!. Son ampleurs1 laisse pourtant la place à des 

revendications plus libérales. L'évolution du droit des sociétés est corrélative à cetle ô.e 

l'économie. 

Les premiers chocs pétroliers, puis la révolution technologique! induisent des besoins88• 

La vision da droit des sociétés se modifie. Celui-ci est mis au service de finalités89, Des outils, . 
aptes à servir le quotidien, apparaisscnëo. Ils structurent (E.U.R.L.) ou assurent le 

financement (diversification des valeurs mobilières). Les dernières créations jmidiques 

10 HALPERlN (J.-L.) Historre d'J droit privé dl'puis 1804. PUF, 1996, n° 103, p. 158.- SZRAMKIEWICZ (R.) 
Op. cft" nO 95. Le régime de la S.A. est particulièrement sévère puisque l'autorisation gouvernementale est une 
mesuré de police longue et coûteuse •• Adda: HILAIRE (J.) Op. cit .• nO 134 ct s. 
1\ H1LAIRE (J.) Op. cit., nO III et s. Elle était « uncsodété il tout fllire ». 
82 DAIORB (J •• J.) Transformer les socjétés. C.D.E.l99512, p. t 6, nO 2. 
13 Relative aUX sociétés, elle sera abrogée en 1966. SZRAMKIEWICZ (R.) Op. cit., n(l 795 ct s.- HILAIRE (J.) 
Op. cit., n° 141 et s. 
1. HALPERlN (J.-L.) Op. cit. : « A ce moment, les juristes ne mesurent pas complètement les conséquences de 
l'émél'gr,ncè de cette institution. la conception contractuelle dominante faisant obstacle aux progrès de la 
rsrsonnalité morale interne. » 
5 FRlSON.ROCHE (M.-A.) Droit économiqye. concentration capitnlistiCjue et marché. Art. prée •• V. également 

la description de lIILAlRE (J.) IlIffoductioll historique ail droit commercial. pur, 1986, nO Z et s. L'auteur 
décrit l'altel1'iance de créations pratiques correspondant à des besoins et de réglementation avec intrusion de la 
puissance publique.- D'nutres auteurs préfèrent la référence à Ull balancier! v. BERTREL (J.-P.) Le débat §ur la 
nature de la sQciété. In Etudes fi la mémoire d'Alai" Sayag: droit ef vie des affaires. Lîtec. 1997. p. 13 t : 
l'auteur fait notamme.!t référence au mouvement de balancier de l'histoire décrit en droit civil paf LEAUTE (1.) 
Les Eclipses et les retltllssafl(~es d'illstitUtJ'O/ls e" droit civil français. 11\èseParis, \946. 
16 Les premières se veulent rnoralisntrÎces (v. notamment le décret·loi du 8 août 1935 portant apillication aux 
gérants et administrateurs de sociétés de la législntion de la faillite et de la banqueroute et instituant i >tterdiction 
et la déchéance de gérer et d'administrer une société.) Lit législation de Vichy, quant à elle, se veut 
anticapitaliste. V. DAIGRE (1.-1.) Art. prée., nO 3. 
17 Les sources de la loi de 1966 sonl d'inspiration allemllnde. La loi réglemente dllns le détail. la moindre 
obligation étant aS$ortie d'une sanction pénale. 
n V. sur l'importance de la IlOtion de besoin pour l'évolution du droit: BlSSARA (Ph.) L'inadaptation du droit 
francals de. sociétés aUx besoins des entreprises et les aléas des solutions. Rev. sociétés 1990, p. 553. 
19 V. R1PERT (G.) Aspects juridiques du capitalisme modérne. L.G.Dol., 195\: l'auteur a démontré 
l'instruntentalité de la S.A. en la qur.lifiant de « machine juridique» (nO 46). Cette idée n été largement promue 
ensuite par l'école de Rennes. 
90 L'utilité des techniques juridiques a toujours été BU cœur des évolutions légishltivcs. 11 s'intègre pour le droit 
des sociétés Ulle idée supplémentnire : l'adaptabilité, ln flexibilité. 
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sociétaires91 illustrent cet objectif de simplification qui s'inscrit dans un mouvement 

écon(\rniquenéo~Jibéra192. Ce droit des sociétés continue certes de répondre aux besoins de 

J'entreprise93
, mais il s'instrurnentalise. Il devient véritablement une technique, revendiquée 

maniable, adaptable à 1'évolution économique. Ce faisant, il s'autonomise du monde de 

l'entreprise, pour en venir à servir dÎlectement les besoins individuels. Il doit être utite. 

11- En conséquence, société et patrimoine ont connu une évolution commune en 

s'imprégnant d'un but utilitaire94
• Le juriste connaît ainsi une application des idées 

philosophiques défendues par les utilitaristes. En particulier, l'influence de Bentham9S est 

indéniable. 

Le raisonnement philosophique nous aide à compremlrc notre monde96• Ainsi, les 

philosophes du XXè siècle ont démontré l'empreinte de l'individualisme97
• Il promeut une 

société de type Iibéra198
• Cette évolution des pensées est manifeste dans les pays d'influence 

.anglo-saxonne, où la nuance est incarnée parla thèse de la justice sociale99
• Les pays 

d'influence latine, quant à eux, restent imprégnés de valeurs catholiques1OO
, se réfërant à un 

idéal 101. 

91 La S.A.S. en est Un exemple. 
91 V. notamment PERIN (P.-L.) L'orgallisatioll des pouvoirs df1I1S Id société par ac/iolls simplifiée. Thèse Patis 
lI, 1999. L'auteur remarque qu'il s'agit « de la mouvance du nouveau droit "ature! économique pour lequel 
llemeacité économique ne représente pas un simple facteur d'explication du droit mais la fin que se doit de 
poursuivre tout ordre juridique légitime». V. VRYDMAN (n.) et HAARSCHER {G.} Philosophie du droit. 
Dalloz, connaissance du droit, 1998, p. 89.- Sur l'influence néo-libérale, v. COUREt (A.) Les 1112120rts dç lu 
théorie: micro-éçonomique moderne à l'analyse du drQit des sociétés. Rey. sociétés 1984, p. 243 et S. 

93 Cela semble d'ailleurs être son objectif principal en t 996 à la lecture du rapport Marini, v. le commentaire de 
lean l'aillusseau : La modernisation du droit des SQciétés coml11erciales. D. 1996, chron., p. 288, en particulier nO 
10. 
14 La fin est l'homme et le bonheur auquel il aspire. « Le droit de contracter n'est que la faculté de choisit les 
tnoyenll dé son bonheur »). C'est ropinÎon de Cambacérès lorsqu'il présente le deuxième projet de Code civil en 
8eptembre 1794. V. BARt (J.) IIlstolre du droit privé de la ChU/é de l'empire romaill ail %1'\- siècle. 
Montchr"stien, 1998, p. 495. 
9$ MELKEVIK (B.) Utilitarisme et droit. Jeremy8entham et John Stuart Mill. IfI Horizolls tle philosophie dll 
droil. L'Harmattan, 1998, p. S7 et s. 
!16 Les pense:urs analysent riOS comportcments afin que nous puissions y jeter un regard ctitique et MUS élever 
vers une èêrtaine sagesse. 
97 Et, particulièrement, l'it10UCIlCe de l'individualisme utilitariste V. déjà en ce sellS: OASTAUD (J.-P.) 
Per.ronnalité morale et droit subjectif. L.G.D.J., 1917, n° 2 et s.- BUROE (A.) Le code civil et son éyolytion vers 
UI1 droit imprégné d'individualisme libéral. R.T.D. civ. 2000, p. L 
,. L'utilitarisme Il réforme te libéralisme classique de Locke en un libéralisme eOl1temporain où la notion de 
neutralité tilmt une placê prépondérante. 
" V. la pensée de John Stunrt Mill (L'u/ilita,.isme. l'Iammnrion, 1993, p. t 48), Illois également de John Rawls ln 
CARBONNIER (1.) Droit cMI. Introduction. l'UF, 1999, n" 52 et s. Adde: L'utile et lé Juste. Archives de 
fchilollOphie du droit. Tomé 26, 198 t. 
00 Dans 5011 traité de droit des sociétés en 1164, Pothier définit la société comme le contrat pllr lequel deux OU 

plusieurs personnes s'obligent à mettre en commun quelque chose pour faire en commun un profit hoHTIélé dont 
eU"s s'oullgel1t réciproquement Îl se relldre compte. Les termes sont encore hllprégnés des idées catholiques. Le 
profit Mnn6te fait allusion à l'absence d'excès conseillée par j'Eglise. Si aujourd'hui ces valeurs religieuses 
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Le droit est poreux à ces modes de pcnsêew~. n les transpose. Ainsi, l'utilitarisme s'est 

traduit par le réalisme juridique10l. Le droit est adapté, voire absorbé, par les faits qui 

préoccupent notre époque. 11 gouverne, planifie et admitlistrelO4. Il évolue au gré des 

jesoinstOs, Il crée des organisations et développe des techniques. Or, l'er.cmble est initié par 

les faits économiques. 

Le droit des affaires traduit assez explicitement cette nouvelle philosonhie. Droit moderne, 

il a souvent pioché dans le Nouveau Monde ses sources d'inspirationlO6
, C'est ainsi qu'cst né 

un droit économique en France l07 à la suite d'un modèle américain, L'économie fournit les 

faits qui construisent ce droit. Le regard posé sur le droit économique est souvent ambitieux. 

L'angle de vue est très large. Cette position dominante offre à voir les marchés et la 

mondialisation;tlll
• Un regard plus modeste est pourtant possiblelO9

• Cette position ramène à 

l'oikoHomÎCI de Î.1 cî~é grecque antique, c'est~à-dire l'art de bien administrer une maison et de 

gérer correctement e;1semble des biens dit/il particulier. Elle met à jour le patrimoine. 

n1jntègrent plus les considérations économiques, ta consolidation des comptes. Il'hOlUlêteté sont néanmoins des 
notions à la mode. Les clauses d'aumône (LEVY-BRUUL (H.) Histair • .' juridique des sociétés dc cmltmerce etl 

France au XVIIe et XVIIIe siècle. Montchrestien, 1938, p. 73 ~ SZRAMKIEWIC'Z (R.) Op. c/t., nQ 364) ne 
semblent toutefois pas réappamitre ... - Adde: CONVERT (L.) L'impératif et le supplétif ell droit des sociétés. 
t,G.P.J., 2003, na 206 ct S., à propos des cultures teligieuses et de leur jnfluence sur le droit des sociétés. 
Uauteur conclut que le droit français est imprégné de l'obédience romaine, de la défense de la partie faible, 
l'interventionnisme protecteur. L'idéal républiclIillne fnit que reprendre ces fondements d'éthique sociale (Op. 
cit. nO 222.). WEBER (M.) L Jéfltiqtl/! pro(('sftlllle et "c.sprit du capitalismc;'. Réédition Flammarion 2000, v. 
encore l'influence de Luther et Calvin sur les comportements. 
101 CANTO-SPERBER (M.) Le regain de III philosophje morale. III Philosophies de "otn' temps. Ed. Sciences 
humaines, p. 193 et S., en particulier, p. 195.- Adde : GJIDARA (S.) L'endettement et le droit priVè, L.G.D.J., 
1999, ne! 334 et suivants sur Péthique et ln doctrine sociale de J'f,.Jise catholique. L'auteur y synthétise les 
pointa de VUe de l'Eglise sur les tendances actuelles écol1Omiques. V. en particulier n° 337: l'économie de 
march6 n'est pas condal1Ulée mllis l'Etat doit y jouer un rôle. 
IO~ SUt la porollité du droit intente, spécialement cn droit des sociétés, v. CONVERT (L.) Op. cit.! p. 148 ct s. 
fOl V. notllmrnent MELlŒVIK (B.) Utilitarisme et droit. Jeremy Bentham et John Stuart Mill. If/Horizons de 
philo$ophie du droit. t'Harmattan, 1998, p. 57 et s. L'auteur souligne le succès incontestllble du pamdigme 
utilitariste dans le domaine juridique. JIu joué le rôle d'émancipateur en pemlettant des réfonnes structurelles 
profondes. Il a démystifié ta loi, selon l'expression de Bentham. Sa reformulation par John Stuart Mill apporte 
uno connotation « sOèÎate » nouvelle. JI juxtllpose ainsÎ des standards éthiques /lUX principes utilitllristes. 
104 Uli droit « bureaucratiqut;» qui « traite les hommes comme des choses », selon {lopinion de Bjarne 
MELKEVIK. 
10' La téfonne est donc pcrnlanehte. Certains auteurs y voient la caUse de l'instabilité du droit des affaires •. La 
nonne Juridique est « dépourvue d'inspiration d'ensemble '). OPPETlT (B.) Le drQit des affaire,. demain, l.C.P, 
éd. a. 1986, II, 14637.- Adde: ~ériellçe frul1caÎse de codificatiOIl en mutière commerciale. D. 1990, chrono p. 
L 
106 li continue à le faire. Ainsi, le débat sut le corporat/:! gOl'cmQIIC:e le traduit encore, Il semble toutefois que la 
justice soêÎale poursuivie par les actionnaires reste centrée sur "Il certain individualisme. Peu leur importe 
l'Influence de leur démarche sur les mnn::hés, sur l'entreprise et ses hltétessés. 
101 CHAMrAtJD (CI.) Cru!.trihlltiQn il la définition du droit écol1omÎ.Qllil,.ll1 « II diri/o deI ccollomica }). O. 1967, 
elu·on. xxrv. 
'o. PIBTRANCOSTA (A.) Le droit des sociétés salis "effi'i des impératift fil/al/ciers ct boursiers. Thèse Paris I, 
11)99, 
IO!I Ne (larle-t-on pliS d'écouomie locale, d'économie de l'entreprise. de microéconomie (étude de l'activité et. des 
cOlnportCITICnts économiqucs des individus) '1 
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12 - Inscrit dans des perspectives historiques ou philosophiques, Je sujet démontre sa 

vitalité. Il est au cœur des préoccupations tant individuelles que générales. Il présente donc 

des intérêts indéniables, tant pratiques que théoriques. 

L'intérêt pratique de recherches sur le thème de la société comme technique 

d':organisation du patrimoine est souligné par l'existence d'une bibliographie substantielle 

destinée aux praticiens sur Je sujet! JO, Les gestionnaires de patrimoine que sont les notaires, 

les avocats-conseils, les cabinets spécialisés, les experts-comptables s'intéressent à la société 

comme outil de gestion du patrimoine. Ces ouvrages pratiques décrivent des mécanismes! des 

montages III , et des thèses d'appUcation1l2 y sont consacrées parfois. Les revues1l3 elles .. 

mêmes traitent des illustrations de cet emploi. Ces travaux sont très utiles. Ils correspondent, 

en effet, à un droit dans l'action. tes techniques décrites répondent aux finalités poursuivies 

par les particuliers et, plus généralement, tous acteurs économiques1l4• Ce sont de véritables 

catalogues d'ingénierie sociétaire llS qui facilitent le travail quotidien des praticiensl16
• 

110 Plus généralement, J'organisation du patrimoine donne lieu à une abondante littérature universitaire. 
essentiellement pratique. Elle utilise de llornbreuaes techniques juridiques dont ln société n'est ql!'Un exemple. 
Ces autres techniques sont par exemple le démembrement usufruit/nue-propriété, Ir quasi-usufruit, les 
techniques contractuelles telles que l'assurance-vÎe, etc.- V. MUiAIL (Ph.) Gesfim! dt' l}atrimolne: les 
Instrumenls de la planification patrimoniale etfiscale Cil France el à l'étranger. Maxima, 2003.- KHEIRA (K.), 
1'BVSSONNIER (F.) Conseil et gestion de pair/maille: méthode et stralégÎiJ (114 patrimoille privé et 
professionnel. Economica, 2002.~ FERNOUX (P.) La gestlol/ fiscale du palrimoil/iJ. Groupe revue fiduciaire, 
2002.- aOUGLE (1".) L'art et la gestion de patrimoille: acquérir. protéger. trallsmettre. Ed. de Verneuil, 2001.
DENOS (P.) Guide pratique de la S.C./: cotllltIC!IIl bien gérer sali palrÎflloille immobilier. Ed. de l'organisatioil, 
1998.- DBtFOSSB (A.) Plus-values e/ transmission de patrimoiné. Maxima, 1998." DBJlONOT (A.) Les 
technique$ de gestion de patrimoille. MllxÎma, 1998.- AULAGNIER (J.) USlifruit et lille-propriété cltms la 
gut/on de patrimo;ru:. Maxima, 1998.- BERTRAND.KHRVBRN (F.), BOIGlBAULT de BRYAS (A.) et 
CHOUVELON (T.) Gestion de palrlmoille: pri/u,'ÎjJt!s économiques. juridiques et fiscal/X. Economica, 1997.
DRISSE (J.) et alli. Les outils juridiques de la gestio" de pa/rimoille. SEFI, \996.- GUltLON (Jl.~M.) La gestion 
de patrimoine: méthodes et el/jeux stratégiques. Economica, 1996.- DEPONDT (A.) ct CHEVALLIER (Y.) les 
$ocietd.r civiles de famille dans la gestion de patrimoine. Maxima, 1996.- Jl A YS (B.) la gestion de patrimoine. 
PUF, Que sais-je? 1992.- MONIN (L.-H.) GestlQtl dt! patrimoine. SRFI, 1991.",4dde : J.es travaux constants des 
notaires sur le sujet. V. notamment! Palrimolne proftssi()flf/el. Méthode et perspectives. 98c Congrès des 
notaires de France, Cannes 22-25 septembre 2002.- Le palrlmoine ail XX! siècle. 96° Congrès des notaires de 
France, Lille 28-31 mai :000. 
Hl noM (J.-Ph.) Les monlages en droil des sociétés. Joly éditions, 1998. 
111 V. par exemple: GENTILHOMME (R.) Démembrement de propriété et société civile, Thèse Rennes, 1997.~ 
SAINT AFFRIQUB-TlBERGHlEN (D. de) LlI sodéte civile comme mode d'organisatiol/ dll patrimo(l/c. Thèse 
Paris Ut 2002. 
113 V, par exemple les revues Droit et patrimoine, Agora, La revue de droit bancaire et finanèÎer, mais encore La 
RmIline juridique édition notariale, le répertoire du noturiat Defrénois, Actes pratiques, etc. 
114 ta société est une fieüortjuddique. Comme toute fiction, elle renvoie à l'hnaginoire, l'invention, l'ingénierie. 
tes plus grandes innovatiol1$ sont donc attendues. 
Ils Au sena noble du terme 1 L'aptitude à inventer, créer, imaginer n'est pas donnée à tout le monde. Quollt à la 
capacité à ordonner scs créations en tant que solutions il des problèmes donnés, clic requiert une ma1trisc de ta 
multitude des enjeux qui $Ont tout à la fois juridiques, financiers, fiscaux, sociaux, etc. Il est beaucoup plus 
difficile de construite uilepratique qui assure la pleine sécurité juridique des parties, que de se placer dans une 
simple optique contentieuse, axée sur la seule critique des solutions retcnues. Le rédacteur d'acte connaît seu/la 
responsabilité de devoir gérer l'acquis et d'avoir à anticiper. 
11611s n'ont pas à revenir à l'essence des techniques contractuelles il chaque fois qu'une question leur est posée. 
JI. di'f'Oscnt de prêts-à-porter de plus en plus affinés. de plus cn plus sopllistiqués, 
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Ce faisant. les auteurs de ces ouvrages prennent acte d'une technique ct de sou utilisation 

et ils en illustrent les applications possibles 117. Parfois même, ils inventent, ils créent des 

mécanismes qui en démultiplient les effetsll8• Toutefois, les conséquences de ces techniques 

sur te droit des sociétés lui-même restent très en retrait de 1 !objectif de ces travaux! 19. 

13- Pourtant, le constat soulève des intérêts théoriques, et non des moindres. 

Vétude des mécanismes sociétaires utilisés à ces tins peut conduire à s'interroger sur la 

légitimité120 de ces démarches au regard du droit des sociétés et du droit cornmunI2 \. Il est 

alors question de cerner les limites de l'ingénierie sociétaire122. La questioll, qui a été 

longuement étudiée123, présente des intérêts théoriques conséquents, mais constitue un abord 

négatif de la teclmiquc sociétairel24. 

Aborder la société sous l'angle de l'organisation dup!'trimoîne suggère, au contraire, 

d'étudier Ja recherche d;um~ optimisation. Il s'agit de démontrer les fonctionnalités de la 

111 V. à cet égard la thèse de Mme Diane de Sainl Affrique-Tiberghien (prée.) qui dresse une synt!lèsc des usages 
des soeiétr,s civiles dans une optique de gestion puis de transmission. 
1'- V. les travaux de recherche et d'ingénierie sociétaire menés notamment par MessÎcun; Aulagnier. Femoux. 
Dcpondt; Gentilhomme {()p. cil.), et par Monsieur Bertrel (v. les études régulièrement publi~es il la revue Droit 
~t patrimoine.) 
Il'~ V. toutefois les travaux du 1'1'. Diener qui portent essentiellement sur les utilisations abusives du droit des 
sociétés. L'aut:ur s'applique â redéfinir un nouveau cntlre empreint d'éÛtique il l'ingénierie sodélllîn". 
120 Cette évolution vers la l'tus grande fonctionnalité est-cHe dangereuse pour l'urdre public '/ l!inlêrèt général 
est-il assuré? Est-ce que les précautions sont prises contre tes abus, les uti liaations frauduleuses '1 Ces outils 
juridiques sont incontestablement favorables il l'esprit d'entreprise. Mais ii défaut de réglementation, elles 
imposent au juge de poser les limites.~ Ln légitimité du droit est p~;fojs contestée avec vigueur: v. pnr exemple: 
DlENeR (P,) PatbQIQaie iutidJquççt doçtrineJ!I!jversitnire endœi1dçJ a[aiRs. D. 1997, chron., p. 147 ... ("est 
r:rÎncipalentent la légitimitédes pratiques (ct implicitement l'absence de sanction législative) qui est contestée. 

%1 La technique lIociétaire présente des aptitudes à organiser te patrhnoine, car cé demierrussemble davantage 
de vaJeutiJ que de bienS. La société elle-même manipule des valeurs. Or la valeur li cncore mlluvllise presse en 
France. 
III V.la thèse de Madame Cutajar·Rivière (La société êc'rall. L.G.D.1., 1998) qui cenu:, IIVec recul, les limites de 
l'ingénierie sociétairé. Elle s'intéresse aux. seules limites de l'écran sociétaire et sn thè51c peut Inisser penser 
qu'clle cOlldalltfte l'emploi de la teclUlique sociél1lirc dlUts les monts&es. Ce niest pltS le CliS; elle le rappelle dsru 
l'introduction. Elle met l'accent sur les seules dérives, en recherchant des critères d'idelitification et cn illustrant. 
Ce falont, eltc légitime corrélativemênt les autres emplois. V. encore la thèse de Madame Sdliller (S.) Les 
limites dt la liberté contruell/clle ell droit drs sociétés. Les C·Ol/flt.tfOlls radicales.t.V.D.J .• 2002. 
123 V. CUTAJAR.·R1VIERE (C.) Thèse préc. L'nuleur s'intéresse Îl la pndjl~logiè juridique des « $ociêtéJ 
écran ')." MONSALUER. (M."C.) L'aménagement ('ollfracfllel cl" fOltct:01/11emelll (Ic la SA, 1..0.0.J,. 199!t 
L'auteur examille ces potentialités à l'nunc de l'intérêt social.- SCHILLER. (S.) Thl\~c prée. 1. 'auteur examine les 
Ihnitet à laliberlé contractuelle sous l'angle de connexions radicales pouvoir-responsabilité et activité-garantie. 
12. La nécessité des iimites n'est pas niée, clic ne constitue pas la référence de l'etude, En erret, les !:lnrde-fous 
s'apPuÎcll( généralement sur des concepts fixes du droit commun ou du droit des sociétés. comUle pnr exeilll,le la 
fraude ou Jlintérêt social. A ce stade de la réflexion, il est appllru que 1'Î1Hérèt SOciIÛ n'était plIS un critère 
intérell$ant. La notion varie. A la constitution, elte rte peut être rien d'autre que I\ .• térêt commun de!! associés. 
En fonctionnement, elle s'uutonomÎse, mais Jl'aPF0rle pas d'éclaircissements nouveau,.. en matière paltUTloniale. 
Les Ilalions d'abus de hiens sociaux, etc. sont déjà bien connues, 
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SOèiétél2S
• Le sujet invite donc à suivre cette seconde voie, qui est une vision positive de la 

technique sociétairel26
• 

En conséquence, PéNde de « la société, technique d'organisation du patrimoine» 

appréhende dans un premier temps une réalité juridique. Elle ne s'attache pas à redéfinir la 

société. En effet, il paraît méthodologiquement douteux de définir un concept juridique par le 

seul. énoncé de sa fonction. La signification dlun concept est alors confondue avec son utilité 

ou sa finalité socialel27
• « Le but d'une institution a son importance, il contribue à caractériser 

SOn individualité, mais ne la constitue pas »128, L'étude s'attache en revanche à démontrer que 

la construction du droit des sociétés s'opère aujourd'hui à partir de ses fonctions l29
, .La 

perception de la notion d'utilité a transformé le droit des sociétés. 

L'intérêt théorique du sujet, VU sous cet angle, est alors évident: il permet de mettre en 

lumière les évolutions du droit des sociétés et de s'interroger sur leur opportunité. Jusqu'où 

faut-il encourager l'instrumentalisation de la société? L'appréciation de l'opportunité d'une 

pratique juridique se distingue de la fixation de ses limites. Ces dernières se situent sur le seul 

terrain légal. La portée juridique est mesurée. Au contraire, envisager l'opportunité d',me 

évolutiot' juridique, c'est s 'l"terroger sm' sa valcur, L'exercice est difficile dans la mesure où 

il peut s'inspirer de critères subjectifs, alors qu'il convient de s'attacher avec objectivité à ta 

constatation de faits. Il est toutefois passionnant, car il redéploie le droit des sociétés dans un 

contexte global, Il suggère notamment un rééquilibrage de la relation entre le droit et 

l'économie. 

14 .. Les apports théoriques de ceUe démarche fonctionnelle et globale peuvent d'ores et 

déjà s'illustrer en deux points. 

ilS Pour des exemples de traVllU)( qui vont dans ce sens, v. les. deux thèses précitées consacrées aux montages 
juridiques de Messieurs Dom ct Porâcchia (DOM (J.-Ph.) Les monlagés en droit des sociétés. Op. cit .• 
PORACCH'A (O.) La récertlofljuridique des mot/tages conçus par le.rpro/essioflnels. P.U.A.M., 1998.) 
12' L'axe principal de la thèse Ile cherche donc pas ù en IIlontre!' immédiatement les limites, mais à explorer 
toutellies ressources du droit des sociétés. 
121 OUtMAN (O.) Du matériel. l'immatériel dalw le 4rojt de!) hiens. ReS§gurces du ID!lI,tage juridique. f" 
Archives de philosophie du droit: le droit et l'immatériel, p. 65 ct $. et en plirticulier p. 75. 
121 Idée d'llpproprilition interne défendue J,ar le Pt. HAURIOU.- Cm/lra : mENER (P.) Un lihus de personnalité 
morale. In Dix ans de droit de l'efltreprlse. Librairie technique, 1978, p. 83, net 5. « Lu personnalité morale Ile 
définit largcment par son but», Remarquons toutefois que le but d'une personne morale èst la défense d'int6têts 
lesquels émanellt des constituants de la personne morale. En droit des sociétés, ce but est pour les associés de 
retirer un avantage: bénéfices ou économieS. Lu société, personne morale, so définit donc cOllfonnémellt aux 
intérêts des assooiés. 
129 Le droit des sociétés évolue ainsi selon les fonctiol1s qu'on lui assigne. 
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En premier lieu, le procédé pemlct;par exemple, de jeter un regard nouveau sur la 

classification des sociétés 130. JI est impossible de dégager unc catégorie131 de sociétés 

homogène répondant au seul objcctifdjorganisatiotl du patrimoine. Ce nlest pas \Itlcfonnc de 

société, mais la tee/miqlle sociétaire132 qui est tltiliséelJJ
• Sous cet angle, les sociétés 

présentent déjà une grande unité malgré leur diversité. Si classifications il y al eUes vont se 

fonder sur un autre critèrel34
: elles s'appuieront surfeur objet. Ainsi t les sociétés 

entrepreneurinlesJ3S ont pour finalité le dével\.)ppement d'une activité dont le patrimoine n1est 

que le support, tandis que 1(', sociétés patrimoniales 13
(j ont pour unique finalité la gestion du 

patrimoine, dans sn dimension politique et économique137
• Au sein des premières, il est encore 

possible de distinguer entre les sociétés professionnelles et les sociétés industrielles138
• Or, Jes 

..,! ~tés patrimoniales ne sont pas les seules techniques d'organisation du patrimoine. Le 

rnoinl'.l interagit avec tout type de société, et particulièrement les sociétés 

entrepreneuriales. C'est alors qu'émerge la notion d'il/fllÎtllS pllfrimollÎÏ, qui intéresse toutes 

les sociétés. Elle n' est pas un critère pertinent cn vue de leur classification DI). 

15 .. En second lieu, la démarche adoptée permet de souligner les mécanismes de la société 

qui font l'unité de la technique malgré ta diversité de ses formes. Au rang des outils se situent, 

par exemple, les parts sociales ou actions. L'étudL' est l'occasion de révéler leurs qualités 

COmmunes et cette synthèse est l'occasÎon de tes rctlonuner, dans un champ lexical plus 

proche de ta réalité de leur emploi. En effet, leur place dans l'organisation du patrimoine est 

d'importance puisqu'elles sont le nouveau lien établi entre Papporteur et le patrimoine L1ne 

130 Même le clivage entre sociétés faisant appel public à l'épargne et les /lutres est cnduc sous l'angle 
patrimonial. Surl'impottancc de cette distinction nu regllrd de l'IIvcnir du droit des sociétés: v. V1ANDŒR (A.) 
hé droit des §oejétés. demain.l.e.P. éd. E. 2000, p. 3. 
ÏI ATlAS (Ch.) Philosophie (lu droit. Op, "il" p. 2 J 9. « Les cntègoricslégales des droits Il 'avlIient peut-être pliS 
été conçues comme fermées, exhaustives. Les habitudes sc prenant. puis s'imposnnt,l'imaginatlon semble ici 
aussi lié tarit. » 
ln La techniquêsociétairepeut se définir comme le procédé de constitution d'une société et de l'application de 
son réghllè juridique aux fins de parvenir à un résultat déterminé. 
m La notion de société patrÎmonÎlIle est aillsi dégagée ct redéfinie. 
134 Les classifications envisagées reposent donc non pns sur lèS finalités poursuiviell par les associés, mlllS sur 
J'objet des soeiétés. C'est là une contribution à ln distinction entre l'intén~t des associés et "intérêt socinl. Sur la 
pluralité des intérêts, v. CONSTANTIN (A.) l.'jntétêt sQcinl: SlUç/ intérêt 1,111 Etudes o.ffimes il /J. MERemAL, 
ed. Francis Lefebvre. 2002, p. 303 et s. 
il' V.infra n° 594. 
Uli V. infra nO 595.- Le noycn Ripert. dès 1951. avait démontré que certaines sociétés n'ont«( aucune entreprise 
à gérer n.1I faisait allusioll tlotUlumellt /lUX sociétés holdings, v. RlPBRT (G.) AspecLf jllritlÎlju('s du capi/alis,,/(' 
moderne. L.G.D.J., 1951, nO 46. 
137 Etant remarqué que la gestion économi.que pellt être elle-même uni! activité. 
131 V. infra nO 513. 
139 L'intuitus patrlmollii ne s'apprécie d'ailleurs que subjecttvement, en analysant tes motivations de l'associé, 
lesquelles ne tiennent pns qu'à "objet de la société. ct 'cla contribUe li la distinction cutre "objet ct la cause) 
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1 

foÎs la socÎété constituée. Elles font donc du titulaire du patrimoine un assodé ou un 

actionnaire. Mais elles constituent également une valeur économique de son patrimoine. Il est 

ainsi fait référence à la fois aux droits politiques et aux droits économiques de l'associé. Dans 

cette perspective, une dénomination commune de valeurs sociétaires est doublement 

intéressante. En effet, te mot sociétaire fait référence à ta qualité d'associé qu'octroient ces 

valeurs au sein de la société. Ce terme était. initialement réservé au domaine associatif. En tant 

que nom commun, le sociétaire est le membre d'une association. On le distingue ainsi de 

l'associé qui est le membre d'une sociétél4o
• Pris comme adjectif, le mot sociétaire recouvre 

une acception plus large, de plus en plus utilisée par les juristes d'affaires eux-mêmes I41
• Il 

fait davantage référence à la spécificité des sociétés que l'adjectif social, usité par d'autres 

branches du droit sans aucune référence à la technique sociétairel42
• Le mot valeur, quant à 

lui, traduit mieux que droit ou titre la dimension économique de ces biens qui intègrent le 

patrimoine, y frucUflent, etcl43
, Cette nouvelle terminologie est ainsi un clin d'œil à la notion 

de valeur mobilière, même si celle-ci est plus large puisqu'elle comprend des valeurs qui ne 

donnent pas la qualité d'associé telles qUe les obligations ou créances mobilisables. Les 

valeurs sociétflires n'en constituent d'ailleurs pas une sous-catégorie puisqu'elles ne sont pas 

toutes négociablesl44
• 

L'étude ne porte donc que sur les valeurs sociétaires et non sur l'ensemble des valeurs 

mobilièresl4s
• En effet, ces dernières s'écartent de la technique sociétaire: certaines ne 

donnent pas vocation à une quotité du capital, mais à un droit de créance par exemple l46
• De 

140 V. sur ce p<lint : Le Petit Robert, VO sociéfaire. Adda: V ocabulnire juridique. Association Henri Capitant. Op. 
cit., VO sociétaire « 1- membre d'une association. 2· membre d'une COll1pllgnÎe d'acteurs ». 
141 Et même par les juges, v. notamment PARIS, 10 décembre 2002. Dr. sociétés mars 2003, comm. 51, p. 24 et 
5 •. tes juges considèrent que le contrat de travail procède de l'ordre "dal, et les options de souscription 
d'actions de l'ordre sociétaire. 
142 On parle de droit social, de droit de la sécurité sociale, d'économie sociale et politique, etc. Mais pourtant 
d'abus de biens sociaux, d'actif social et de parts sociales .. , V. Vocabulaire juridique. Association Henri 
Capitant. Op. cit., VO social. Seul le sens 4 se réfère à ta société: « qui se rapport ~ à la société, qui lui 
aw,artient ». 
1 j t'intérêt de l'organisationllous Corme sociétaire du patrimoine réside pour une grande partie dans Une vision 
objective ulilien unissant l'homme à la société, c'est-à-dire l'apparition d'un nouveau bien dans le patrimoine de 
l'associé. La dénomination valeur soclélalre souligne l'intérêt marchand du bien concerné. Dès 195, le Doyen 
Ripert évoque « les nouvelIes richesses» que cOllstituent les richesses mobilières: RIPER" (O.) Aspects 
juridiques du capitalisme moderne. L.O.D.J., 195 l, nO 54. 
loW Ainsi, les parts sociates ne sont pas des valeurs négociables. 
14$ Elle$ sont définies à l'art. L 211-2 C. mOI\. : « Constituent des valeurs mobilières tes titres émis par des 
personnes morales publiques ou privées, transmissibles par iilscription Cil compte ou tradition; qui confèrent des 
droits identiques par catégorie el donnent accès, directement ou indirectement, à une quotité du capital de Id 
personne morale émettrice oU à un droit de créance général sur son patrimoine »,- Pour la difficile définition de 
Il notion de valeurs mobilières, v. REYGROBELLET (A.) La notiol/ de valeur mobilière. Thèse Paris Il, 1995, 
p. 10 ct S., ne> 9 et Il.- LE CANNU (P.) L'ambiguïté d'un conçept négatif: les vuleurs mobilières. Bull. Joly 1993. 
~. 395. 

46 Lequel ne donne pas vocation à la qualité d'ussocié ou actionnaire. 
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surcroît, le législateur Il classé duns la catégorie des valeurs mobilières. les fonds communs de 

placements ou de créances. Ces demiers sont des copropriétés de vnleurs mobilières, qui n'ont 

pas la personnalité morale l41
, 

La spécificité des valeurs sociétaires par rapport à d'autres valeurs mobilières est qu'elles 

intègrent une dimension politiquel48 et pas seulement économiquc. Le pouvoir est corrélatif 

au titre'49, Grâce à ces deux ntouts, elles constitucnt une notioll centrate du droit des 

sociétésl5o
• 

Ainsi les intérêts incontestnbles du sujet suscitcnt des recherches fondamentnlcs et des 

discussions fructueuses. 

16- L'évolution du droit au XXe sièclelSI a mis en relief l'idée maîtresse du sujet :le droit 

est instrumenta1Îsé pour servir dcs besoins. La ligne directrice de l'étude sc nourrit de ta 

fonctionnalité avérée de la société. 

L'évidence d'un droit dcs sociétés univcrsalisé,s2 s'impose, La société cst devenue une 

technique apte à servir d'autres desseins que l'cntreprise lSJ
• Elle est pluri-fonctiot1llclle. Elle 

est un peu Je couteau suisse du droit. Elle doit répondre en même temps à une multitude de 

besoins! parfois contradietoires ls4
• 

147 OeulC arguments les distinguent avec fi)fee des sociétés. Vart. L 214-20 C. mon. dispose: ({ l.e fonds 
commun de placement qui 1/ 'a pas la persollnalité morclh', est une copropriété df'! mlcurs 11/obilièn!s dOrlt les 
parts sont émises ou rachetéesâ la demande des porteurs Il la vuleur liquidative majorée ou diminuée, selon les 
cas. des fruis ct commissiol\s ( ... »). En revunche, clles tissent des liens avec des sociétés - 110luUlmCl1l des 
sociétés de gestion- afin de mener à bien leur mission. V. Îltji.1 n" 647. 
14' Vadjectjf politique est pris ici dans son acception relative aU pouvoir. V. Le Petit Robert. v" politique sens lA. 
Une gestion politique est une gestion relative Il l'organisation et l'exercice du pouvoir dans III société. La 
référence à ce tenue, qui s'applique norntnlclnenf il un Etal, suit finalcment ulte logique comparablc il l'utilisntion 
du mot gouverncment en droit des sociétés. 
1.9 V. sur cc point: PAtLLUSSEAtJ (1.) Entreprise, .w.çiété. ac!iolJnajres. salaric§, Quels rapp.Q!Y '! 1>. 1999, p. 
J57,Dotantntcnt 1111 4 à 6. L'auteur observe que l'orl assistait jusqu'alors il une séparation tltlre la propriété du 
capital et te pouvoir, ce dernier étant confié nux ditigcal1ts. Cc modèle d'organisation se modifie avec l'apparition 
d'investisseurs institutionnels (fonds de pension, organismes d'assurance, inlennédiaires financiers, fonds 
s~culatifs), qui inversent Ics rapports de force. 
1 Cette analyse se rapproche de celle concernait! les valeurs mobilières. Ainsi certains liuleuts ont décelé 
t'importance des valeurs nlobiHères dans Je droit des sociétés (leur influence et leur développcment) au point 
qU'Uri auteur s'est demandé si le droit des sociétés n'était pas devenu un droit des valeurs mobilières. V. 
IJùNTAVICE (8. du.) Wroit de;; SQciétés CI] guesti2n. R.J. eom. 1989, p. 243. 
UI QUè certains ont qualifié d'« extraordinaire )). V. DAUBLON (G.) Regards sur le vil/gtièl1w siècle. Defrénois 
2001 , nO 371.77 et spécialemellt 110 21 ct s. 
lSl Sans mauvais jeu de mot faisant allusion â l'affaire « Messier ct Unhwsal » ... 
153 L'Ecole de Rennes avait très tôt pressenti J'ut.lité de la technique sociétaire. Elle n axé la technique sociétaire 
sur Porganisation de l'entreprise envisagée sous l'angle de ses diflërents acteurs. En constatant que la société 
organise Je patrimoine, une vision utilitaire ùu droit· et plus enCOie du droit des sociétés· est de la même 
Inaniètè constatée ct en aUCUll cas incompatible avec l'objectif enltcpreneurial décrit par J'Ecole de Rennes, cllr 
l'objectif d'organisation du patrimoÎne est souvent cottcomitanl il d'aulres tels que "organisation de l'entreprise 
ou du partenariat. 
I~ Besoin de sécurité et d'investissement par exemple. 



La technique sociétaire sert d'autant plus aisément l'organbatioll du patrimoine, que 

société et patrimoine imposent la considération de composants quantifiables, de composants 

qui ont une valeur économique. En effet, la nature profonde de la société, au sens juridique du 

terme, est de réaliser des bénéfices ou des économieslss.La recherche de création de valeur, 

expression contemporaine du monde finaucier l56
, contamine l'univers des sociétés. 

Patrimoine et société s'intéressent aux mêmes valeurs ct renvoient à des références 

économiques. Ce dénominateur commun justifie le rôle joué par la technique sociétaire à 

l'égard du patrimoine . 

• 7- Quelles sont alors les préoccupations patrimoniales à satisfaire? 

D'abord, il apparaît que la considération patrimoniale est souvent une question 

individuelle. Elle est quelquefois le souci d'un groupe, familial ou professionnel 157, 

Ensuite, la conservation du patrimoine est prioritairement recherchée. Ce souci Se 

manifeste de différentes manières, Par exemple, il est entrepris de protéger le patrimoine de 

l'action des créanciers ou des prélèvements fiscaux. Il est encore envisagé de maintenir son 

intégrité à l'occasion d'uue transmission, le plus souvent successorale. La con!;ervation 

n'intègre pas qu'une optique quantitative. Ce n'est pas seulement le contenu du patrimoine 

que l'on cherche à préserver, c'est parfois la détention du patrimoine qui est directement en 

cause. II s'agit de savoir comment conserver une emprise, un pouvoir sur un patrimoine. 

Enfin, les perspectives se font parfois plus dynamiques. La conservation seule ne contente 

plus, on cherche à accroître la valeur du patrimoine. Les questions se posent alors de savoir 

comment se constituer un patrimoine, comment le faire fructifier, comment en optimiser le 

rendement. 

Les objectifs patrimoniaux identifiés sont rarement poursuivis isolément. Au contraire, 

plusieurs buts sont souvent associés. C'est qu'en réalité, il est surtout recherché une nouvelle 

organisation du patrimoine ; une structure valorisante du patrimoine. 

U$ Art. 1832 C, civ. cité supra 0.° 3. 
lU BAl (C.) Les modes de prises de contrôle. R.J. corn. nO spécial novembre 1998, p. 35. 
U7 Ainsi, pour Uhe société entrepreneuriale, "organisation de son patrimoine peut être une clé de son 
développement. En particulier, la séparation de "actif d'exploitation ct de Pactif immobilier est fréquemment 
OOfUICillée. L'organisatioJl patrimoniale conserve toutefois un impact modeste sur les succès fututs de ces 
sociétés. mlUtres facteurs sont décisifs. Ainsi, pour une société entrcprchèuriale, certains éléments relèvent 
d'une sphère pIus abstraite; la capacité il innover, l'ehthousÎllsme des collaborateurs, la qualité de l'organisation. 
V, Itouvrage de Messieurs EDVINSSON (L.) et MALONE (M.) Le capital immatériel de l'elltreprise. Maxima j 

1999. 
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t8 .. Ln technique sociétaire jJrésente les aptitudes nécessaires à la satisfaction de ces 

préoccupations patrimoniales. Le droit des sociétés s'est en partie élaboré à partir de ln 

considération directe des faits l58
• Ce réalisme lui procure des qualités uniques d'adnptatioll. 

Deux caractères essentiels contribuent à l'organisation: la société est une personne morale et 

elle donne lieu à l'attribution de valeurs sociétaires. A leur manière, ces éléments favorisent 

tantôt un nouvel agencement du patrimoine tantôt une meilleure valorisation du patrimoine. 

Mais il est impossible de dite que tel caractère procure telle solution unique, Les valeurs 

sociétaires, par exempte, permettent, à la fois, de structurer le patrimoine en modifiant son 

mode de détention et de le faire fructifier, 

Cest la société, dans sa globalité, qui favorise l'organisation, Elle structure pour obtenir 

un meilleur état, Elle correspond à la définition même de l'organisation lS9• 

t9- La société structure; ordonne le patrimoine. 

La structuration se constate à deux niveauxl60
• Au niveau externc; Ic patrimoine est 

regardé dans sa globalité et par rapport à d;autres affectations possibles, La technique 

sociétaire réalise une séparation du patrimoine à affecter. La société permet alors d'isoler des 

éléments patrimoniaux; le plus souvent dans une optique de protection. 

Au niveau interne; le patrimoine est regardé dans sa composition 161. La société modifie Je 

mode d'administration du patrimoine. Après apport des biens, le titulaire du patrimoine 

dispose dlun nouveau mode de détention qui diffère de la propriété Îllitiale, La nature de ses 

droits Il changé, et cela, souvent, dans une optique de transmission du patrimoine. 

10 .. Ces nouveaux aménagements améliorent l'état du patrimoine. 

Bn le structurant, la société valorise le patrimoine. Les nouvelles formes incamant le 

patrimoine présentent des aptitudes particulières à la croissance. La société pennet ainsi de se 

constituer un patrimoine ex nihilo en opérant une patrimonialisation de la force de travait. EUe 

est également un mode de fructification du patrimoine. 

1$1 C'est Popinion défendue par PEcale de Retines. 
159 V. supra les définitions du mot organiser nO 6. 
160 t'organisation par la persollllulité morale se fait Cil externe ct en Îtlteme. On rejoint ainsi l'idée de Thaller qui 
déduisait déjà que ln société avait \lne personnalité interne et eXferne. V. sur cc point: DIDIER (P.). Droit 
commercial. Tome 2. L 'cllireprlst: eft société. PUF, 1999, p. 76. 
161 La construction est lUlalogue â celle d'une maison, pour laquelle les fondations et nlurs extérieurs son! 
construÎtJj avant de bâtir les cloisons de desserte des pièces. S'agissant du patrimoÎne, llYllnt d'optimiser sa 
gestion, il faut le Illeitre à J'abri des risques éléll1elltaircs. 
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La société renforce encore le patrimoine face aux contraintes fiscales. Elle optimise sa 

situation par rapport aUX contributionsl62• Elle ménage une paix. fiscale IlUX revenus du 

patrimoine et construit même des économies fiscales pour les valeurs du patrimoine. 

Ces effets secondaires valorisants de la structuration sont tout aussi recherchés que 

Paménagement effectué par la société. 

21- La société permet donc de répondre à l'ensemble des préoccupations patrimoniales. 

Elle satisfait ces besoins car elle réalise une véritable organisation du patrimoine. Elle 

parvient à ordonnancer le patrimoine différemment et, ce faisant, elle I;enrichit. La société est 

donc une technique de structuration du patrimoine (première partie) et de valorisation du 

patrimoine (seconde partie). 

162 Il ést choisi de traiter de la fiscalité dans un litre autonome. En effet, l'organisation postule la poursuite 
d'optimisations diverses. L'arbitrage entre les diverses solutions proposées appartient à Jlusnger de la technique. 
Il ne 8Cl place pas face à une palette de réponses. Il énonce d'abord ses besoins ct établit ainsi Ulie priorité. Ainsi, 
selon "Qrdrc retenu, l'organisation finale diffère. La question fiscale est IIne des optimisations possiblcs, au 
même titre que III !lépatation, l'administration ou la fructification du patrimoine. 
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PREMIERE PARTIE 

La société, technique de structuration du patrimoine 

22 .. Les hommes se servent de normes juridiques pour assurer un ordre au monde dans 

lequel ils vivent. Cet ordre assure « la stabilité dont ils tirent un sentiment de paix et de 

sécurité »', Les normes structurent et sécurisent en garantissant un ordre social. Ce désir de 

conserver Jlacquis se retrouve naturellement au niveau patrimonial. L'organisation du 

patrimoine a notamment pour objet de le structurer afin de le prés~rver. 

23- L'emploi de la technique sociétaire entraîne l'application d'une multitude de 

dispositions tenant à la constitution, au fonctionnement de la société et même à sa mort. Elles 

encadreltt l'usage des biens affectés à la société. Il est possible de mettre à profit ces règles au 

service de la structuration du patrimoine. Deux conséquences de la constitution d'une société 

sont d'une importance fondamentale en vue de cet objectif: la personnalité morale et les 

valeurs sociétaires2
• 

24 .. En premier lieu, la teclmique sociétaire s'emploie au niveau de la structure externe 

du patrimoine. Elle permet de séparer des patrimoines affectés à des usages différents et de 

déroger ainsi au principe d'unicité du patrimoine. La société agit comme une technique de 

séparation du patrimoine3 (titre 1). 

En second Heu, la technique sociétaire s'utilise au niveau de la structure interne du 

patrimoine. Le lien qui unit la personne physique et le patrimoine change de nature du fait de 

l'interposition de la société. Cette modification influe sur le mode de gestion politique du 

patrimoine. La société agit alors comme une technique d'administration du patrimoine (titre 

2). 

1 CHAMPAUD (CI.) Des droits nés avec IIOU§. Discours sur la métbode réaliste ct structuraliste de connaissance 
du droit, ln Philosophi~ du droit ~t droit écot/omlque, q/l~1 dialogue? Mélanges en l'honneur de O. FARJAT, 
Frison-Roche, 1999, p. 85. 
1 Li justification de cette terminologie nux tieu et plaCé des classiques termes « valeurs mobilières», « titres 
lOCiaux », ou « droits sociaux » est donnée supra nt) 15. 
3 La ~aration du patrimoine de son titulaire initinllnissè apparaître alors deux patrimoines dislillcts. La société 
permet l'affectation du patrimoine cil question. Elle matérialise tn séparation de ce patrimoine affecté du 
patrimoine globallnltial dans lequet il étùlt fotldu. 
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TITRE 1 

La séparation du patrimoine 

25 .. Les sociétés peuvent se concevoir comme un bouclier, Ull moyen de protéger le 

patrimoine menacé d'empiètement. En effet, en droit français, le patrimoine est soumis au 

droit de gage général des créanciers. Il est possible de considérer qu'il est perpétuellement en 

danger. 

26- C'est toujours le fait de Jlhomme qui provoque directement ou indirectement 

l'atteinte, car il est responsable de ses faits et actes sur son patrimoine. Le mot re~1){ms(lbilité 

vient du latin respofldere «se porter garant »4. En droit, la responsabilité est l'obligation de 

répondre d'un dommage devant la justice et d'en assumer les cOl1séquencess. Le patrimoine 

supporte le poids de la responsabilité, cal' le responsable du dommage devra verser des 

dommages.intérêtsli, 

27- Certaines activités peuvent présenter UI1 caractère plus ou moins lIudacieux! et 

engager ainsi, à leur mesure, la responsabilité de leur auteur. C'est le cas de la création 

d'entreprise, qui, toute courageuse qu'elle soit, peut s'avérer hasardeuse et échouer. Il est dès 

lors légitime, pour l'entrepreneur, de souhaiter limiter sa responsabilité et protéger une 

fraction de son patrimoine. Plusieurs types de difficultés peuvent générer ta mise en cause de 

la responsabilité: te défaut de paiement d'une dette, un dommage causé par un produit 

défectueux, etc. Dans tous les cas) l'enttepreneur individuel en répond sur son entier 

4 GIRARD (P.) Manuel élémentaire de (Irolt roma;". Librairie A. Roussenu, 1924, p. 41 S, IlOte 1. 
$ CORNU (O.) Vocabulairèjurldlque. Associatiofl lIellt'i Cap fiant. PUI1, 2002, VO responsabilité 1 (scns géli.) 
6 Si l'atténuation de cette responsabilité il été Ilnlél1àgée il l'nide des systèlnes d'assuraltce [v. nOmnultént: 
PIE1UŒ (Ph.) Vers un droit des accldellts. COlllriblllloll à l'étude du rcport de responsabilité civile sur 
l'assurance prl.'ée.11tèse Rellnes " 1992], il n'cn reste pas moins que sur le terrain judiciaire, un comportemcnt 
dommageable peut êlfe sallctiollné rapidément. El. témoignént les procédurcs devnllt le jugc des référés. Les 
autcUtlille 1I0nt pas d'accord sur les bases d'un 1l0Uveau lIystèllle de responsabilité . .Les débats sur le fondcmcnt 
de la responsabilité se situellt toujours entrc théorie de la fnute, du risque et do la garantie [v, nolan1lltent: 
STARCK (B.), ROLAND (H.) ct nOYER (L.) Les obligations. Responsabilité déliclUelle. Litee, 1996, nO 44 ct 
'.- VINBY (O.) ct JOURDAIN (1).) Les cOllditlolts de la responsabilité (les obligatiQlts.) Volume 2. Traité de 
droit civil SOIIS la dlrectlOfI de Jacques al/est/Il. L.G.D.J., 1998, nO 48 et !I.]. l!n la mnlièrc, « le pragmatisme 
progresse et l'ambiguïté est totale» (TUNC (A.) La respoflsabllllé civile. EeoilOmica, 1989, p. 1 l, nO 5). On péUt 
minimhler l'antinomie entre les différertlesthéories, qui, au fillnl, scsoutiCltrtént et pcnncUent ensemble de 
maintenir l'ordre social (v. ell ée sellS : CARBONNIER (J.) Droit civil. Les o/J/igatiolls. PUF, 2000,11° 203]. 
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patrimoinc,privé comme professionnel. Il convient alors de séparer le /uUt'imoitw, a.lJè('(é il 

l'activité, de SOfl titulaire. L'utilisation de la technique sociétaire pour protéger le patrimoine 

privé des risques de la vic des affaires est Ji exemple pratique le plus courant. Il ni est pas un 

manuel ou traité de droit des sociétés qui Ile rappelle l'intérêt des sociétés à responsabilité 

limitée face à la situation de Pentrcprenelu' individuel'. Ln technique sociétaire permet 

d'organiser le patrimoine de manière à ce qulil ne soit pas trop grevé. Elle pcnnet dt isoler le 

patrimoinê de Itentrepreneur en séparantllactivité génératrice de risques des autres biens. Cet 

isolement ft pour effet de protéger les patrimoines les lins des autres. 

18- À défaut d'organisation l te patrimoine est dOtlC soumis à des dangers dus au principe 

de responsabilité. La structuration, qui consiste à cl'éer une séparation des patl'imoines, peut se 

faire à l'aide de la technique sociétaire. D'une part, la constitution cPunc société permet 

d'isoler le patrimoine (chapitl'e 1). D'autre part, le fonctionnement de ln société permet 

d'assurer une protection de ce putrÎmoine (chapitre 2). 

1 V. par CXèlUplc : IUflERT (O.) ct ROBLOT (It) Traité (le droll cO/tltl/cre/al. l'ome' l, vU/llille 2. Les sociétés 
commerciales. Put M. GERMAlN, L.G.O.J., 2002, 1111 1056·3.· GUYON (Y.) Dro/l des affaires. TOl1le J. Droit 
commf/c/al géf/éral el sociétés. EcollomiclI, 2001, 11° 94 ct lOI.~ COZIAN (M.), VIANDŒR (A.) ct UEBOISSY 
CF!.) Droit dcs soé/étés. Litée, 2002, Il'' 30 ct s.- MERLE (Ph.) Droit COlllit/(!l'clal. Sodétés cO/ll/ller"ia/es. Dalloz, 
2001, hO 4 el 5." VIDAL (D.) Droit des sodétt's. L.O.D.J.; 2001, n° 15 et $." tEGEAIS (D.) Droit cm'lItlt'rrial ct 
des affaires. Amtlll1d Colin, 2000, 110 254.- JUOLART (M. de), IPPOLITO (O.) Cours de drai( c01t1fm'I'('Îal. Les 
soc/élés commerciales. TOllle 2. J'ur J. DUlllCHOr. Montchresticll, 1999, nO 3,- mDlER (JI.) Droit (,ollllllerclll/. 
Tome 2. Les elllrëp,.is('s t'tl,me/lfté. Les gro/lpes de sm·télés. PU PI 1999I t). 42 et 5.- ALFANl>A1H (H.l Droit des 
affaires. LUce, t 993, lio 264.- JEAN'fIN (M.) Droit des sodété.r. MOlltl,!hresticll. 1994. (1" 3 ct s. 
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CHAPITREl 

L'Isolement du patrimoine 

29- Le recours à lu société pour isoler un pntrlmoine affecté peut part'Ître d'une 

technicité extrême. L'arsenal juridique pourrait, peut~être, permettre d'organiser la protection 

d'une manière plus simple. 11 convient donc d'exposer d'abord les fondements du recours à lu 

technique sociétaÎt' (section 1), La légitimité de cet emploi de lu société étant toutefois 

discutée, il s'agit de cerner ensuite les limites à la constitution d'une telle société (section 2). 

SECTION 1 

Les fondements du recours à la technique sociétaire pour Isoler lepatrlhlolne 

30- La théorie du patrimoine en droit français ne permet pas à une personne de disposer 

de plusieurs patrimoines autonomes (paragraphe t). Le recours à la technique sociétaire se 

justifie donc par la personnalité morale qu'elle octroie ct qui lui permet de créer un nouveau 

patrimoine affecté (paragraphe 2). 

Paragraphe 1 .. La difficile évolution de la théorie du patrimoine en droit français 

31- Le recours à la personnalité morale ne s'est imposé qu'après le constat d'échec 

d'évolution de la théorie du patrimoine cIl droit positifl, La théorie du patrimoine d'Aubry et 

Rau postule l'unicité du patrimoine, c'est-à-dire la nécessaire relation patrimoine .. 

personnalité. Elle est, par essencc, défavorable au titulaire du patrimoine puisqu'il Vil répondre 

de ses dettes sur tout son patrimoine, sallS pouvoir en protéger une partie (A). La théorie du 

patrimoine d'affectation il tcnté de corriger cet inconvénient, mais elle n'u pus été reçue en 
France (8). 

• Le débllt /lur \a théorie du pl1trÎlrtoillé a récemment ressurgi ù l'occasion de la discussloll de la loi pour 
l'initiative économique. Le projet de loi envisugeait d'intégrer dans hOtre droit lu théorie du patrimoine 
d'affectation afin de protéger les petits entrepreneurs individuels. V. Projet de loi « Agir pour \'hiitiative 
écollOmlque Il : lillVi/lwwW.12fÇQ1ier-mioist(!.l.gollv.fr. oU http://www.Vlu~::SQ!ll11lç!Ç~J!Jl.l!I..gQYvlr.Et 
notanunent les mesures llllnolicécs Ù Lyon le 1 octobre 2002 par le Ministre RClIllUd t>utreil. Doc. A.N. 11° 507. 
Sut la question, v. Illfra nO 49. 
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A - L'eniprelnte IndélébUe de la théorie d'Aubry ct Rau9 

3Z .. La définition et les caractères du patl'Îmoinc selon ln théorie d'Aubry et Rau doivcnt 

être dégagés (1) avant d'encoul'Îl' h, critique tout particulièrement au regard du pril1cÎI)C 

d'unicité du patrimoine (2). 

1 - La {~éfjlljtio.p et les cnrqctèrcs du put1'Îmoinc selon la théorie d' Aubry ct Rau 

33 .. Aubry et Rau ont été inspirés par les théories de l'Allemand Zachariae dont ils 

traduisaient l'ouvrage de droit civil fl'al1çais. Ils déduisirent des l'uticles 2092 et 2093 du Code 

civil une définition du patt'imoillc 1o
: « Le patrimoine est l'ensemble des biens d'ulle 

personne, envisagé comme formant une univcrsalité de droit ». Ccs auteurs ont donc fait du 

PI\trimoine Ulle pure abstraction, une universalité de droit, indivisible et indestnlctiblell , dont 

le caractère principal est sonticn intimc uvec Ja personne qui en est titulait'c. Le patrimoine cst 

l'émanation de la personne, soule susceptible d'êtr~ sujet de droits ct obligations. Ainsi l'unité 

dupatrinloine résulte de sa soumission « au libre arbitre d'une seule et même volonté »12. 

34 .. Le patrimoine est considéré comme une projection économiquc de la pel'sonne et 

cette liaison commande trois conséquences; 

.. Tout patrimoine suppose nécessairement un sujct de droit qui Cil cst titulaire: une 

personne physique ou morale . 

.. Toute persontle a nécessairement un patrimoine. Toute personne a vocation à être sujet. 

de droits et d'obligations. Ainsi, elle a un patrimoine, mênte s'Un'est qu'en devenir voire 

négatif. C'est la potentialité qui compte et il est intransmissible entre vifs. Cette pure 

abstraction tranche considérablemcnt avec ln conception courante du patrimoine, qui suggère 

une certaine richesse; ou au moins lin avoir. La virtualité du l>ntrimoille d'Aubry et Rau a 

9 Claude Wl1Z souligne dnns le fase. SO (11° 10) du Jurig-clussellf (,1Îvil urt. 2092, que « mretl1cllt Ulle annlyse 
doctrlnalo n'nurlt eUIUlhlnt de tllyOJ1I1CI1lClli », 
10 AUBRY (C.) et RAU (C.) Cours de (/l'olt civil jrclflça(s d'après la méthode cie Zac/lltr/ac, r. VI. Mllrchlll, § 
S73,p.229. 
Il SEVE (R.) péteonilmtj2nllphilQsQphiillies d'1II1cthén[ie juridique: IUltç(jtj~UI!.L.l!!ttriU1Qinç dd\ll~el HII\!. 
hl LeeS Illrns et Ics rhoses. Arcll(w!s de phllo.\'lIphh' UI4 droit, 1: 24. Sirey, 1979, p 248. 
IZ CARllONNIER (1.) Droit t'h·iI. L('s DM/s. PUFt 2000, nI,) 4. 
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conduit à la naissance d'un courant doctrinal plus réaliste, pour lequel « le patrimoine évolue 

dans le domaine de l'avoir et non de l'être» et doit se limiter à l'ensemble des seuls biens J3• 

~ Enfin, une perSOline n'a nécessairement qu'un patrimoine: l'unicité du patrimoine est 

la règle fondamentale. Une aptitude ne se fractionne pas 14, Elle empêche qu'une masse de 

bîenspuisse être isolée en un patrimoine distinct. La valeur didactique de ce principe trouve 

sa source duns le droit de gnge général des créanciers. Quiconque s'est obligé 

personnellement doit répondre de ses engagements sur l'ensemble de ses biens. On ne peut 

soustraire Ulle fraction du patrimoine au droit de gage du créuncier. La seule solution est de 

hiérarchiser les droits des créanciers sur ce patrimoinels
, C'est en fuit un « précepte de morale 

sociale »16, Le principe de responsabilité civile n'u pus qu'une fonction de réparation, il 

remplit aussi celles de rétribution et plus encore de prévention 1 7. Le débiteur peut 

légitimement craindre lu sanction pécuniaire que soli irresponsabilité engendre. Ainsi; il doit 

aSsurer le paiement de ses dettes; il doit garantir ses actes. Ceci interdit de soumettre certains 

biens à un régime particulier, ou de les affecter au paiement de certaines dettes, en dehors de 

l'hypothèse de lu constitution de sûretés. Le patrimoine doit rester indivisible. La fluctuation 

de ses composants peut ainsi jouer en faveur ou défaveur du créancierl8• 

35- Plus qu'une explication ayant valeur scientifique, la théorie d'Aubry et Rau est 

davantage une affirmntion l9, mais cite n séduit le monde du crédit chirographnire et de la 

banque20
• Vimpact économique de ce précepte est conséquent. Il influence considérablement 

te crédit et t'activité bancaire. Il participe également au renforcement de la portée des 

U SBlUAUX (A.) Qrèves notations civiliste§ slIr le verbe I1VQir. R.T.D. civ. 1994, p. SOI.- V. égalelllent Rép. 
Dalloz civil, VO patrimoine, décembre 2002. 
14 OHEStlN (1.), GOUBBAUX (O.) et FABRE·MAGNAN (M.) 'frailé dé droit civil. Imrocll4clioll générale. 
L.G.P.J'I 1997, nO 209. 
U Le$ stÎretés permettent d'attribuer un droit particulier aux créanciers sur certains biells. Il s'agit d'une technique 
qui l sall$ portet atteinte au principe d'unité du patrimoine, confère un avantage il certains créanciers: UI1 droit de 
ptéfétcntlc. La sarclé réalise ainsi une affectation conditionnelle du bien. t'exemple le plus explicite est la 
garantie que "on peut prendre sur un fonds de commerce (tllIl1tisscnlcnt.) Cette garantie recollnaÎt cette 
universalité. L'indépendance ést adlllise pour autant qu'il s'agisse d'un droit de préférence. V, sur cc point 
MBSTRB (J.), PUTMAN (E.) ct DILUAU (M.) Droit (101111111111 des J'IÎrelés réelles. Tltéorle géllérale, trallé de 
droit civil sollS la direction de Jacques Olles"". L.O.O.s., 1996, ne! 95 et s.spécialement nO 106. Ulle autre forllle 
de hiérarchie est orgal1iséc lors de l'ouverture d'ulle procédure collective: certaines j}ersonnes dont la créance eqt 
née 'lOstérieuremènt seront payées pat préférence à ceux dont la créal1ce est liée antérieurement. 
16 ORIMALDI (M.) et lUWNIS (B.) Brèves réOexÎQns d'avant-congrès sur le patrimoille prQfessjQl1nel. 
Defrénois 1987, art. 33941, nC! 1. 
11 LE TOURNEAU (P.) c:( CADlET (L.) Droll de /a respol/sablllté el des contrais. Dalloz Actioll, 2002/2003, nO 
3. 
Il V. RAIMON (M.) Le prillcipe de "u"lIé clu patrlmoille ell droit Ill/ernailol/ai privé. L.O.P.J., 2002. 
19 STARCK (B')I ROLAND (Il) et BOYER (L.) Introt/llcl/o" a/l droit. Lltcc, 2000, 11° j 376. 
2() CAItSONNIER (J.) Droit civil. Les blet/s. Op. clt.! n° 8. 
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cOllventionsil , Ce principe a donc facilement imprégné notre droit positif, jusqu'à prendre 

dans l'esprit des juristes la vnleur d'un principe de droit22
• Il n'est pas un praticien qui 

méconnaît ce principe. C'est une « loi théorique», qui rassemble sous sa juridk:tion et fait 

preuve d'un pouvoir explicntif3, Il a profondément influencé tes concepts de droits 

fondamentaux et notamment de droit des affnires24• Pourtant, tout comme ln théorie d'Aubry 

et Rau dans son ensemble2s, il a subi des critiques. 

2 - La critique du principe d'unicité du patrimoine 

36 .. Aubry et Rau, auteurs d'une école libérale, faisaient reposer le droit sur la personne 

et la volonté, Ils adoptaient une « optique individualiste à l'évidence marquée du sceau de la 

société post-révolutionnaire pour laquelle la notion de propriété était sacrée »26. Une doctrine 

d'inspiration sociale souleva l'égocentrisme de leur théorie. Avec le développement de l'.idée 

de socialisation du droit de propriété, stigmatisée par DuguÎt, défenseur de la « propriété .. 

fonction sociale )}; on aboutit à envisager h!s propriétes sans maître, et donc le patrimoine sans 

mllitre27
• 

37- Au delà de ces débats; les limites de la théorÎe d'Aubry et Rau résident dalls son 

manque de conformité à la réalité du droit positif, et les auteurs eux-mêmes sont revenus sur 

leur position catégorique dans leurs dernières éditions28
• Ainsi, il existe des hypothèses dans 

lesquelles une même personne est à la tête de deux patrimoines (l'héritier qui a accepté la 

succession sous bénéfice d'inveltUlire, le grevé des substitutions fidéicoml1lissàil'es admises), 

oU dans lesquelles le patrimoine d'une personne est scindé en plusieurs mllsses ayant un 

régime juridique distinct (en régime de communauté, le patrimoine propre et le patrimoine 

21 DAUBLON (O.) Remarques sur l'E.V.R.L. Defrériois 1986, art. 33641, hO 13. 
21 MORVAN (P.) Le prlllcipe de droit priVé. Ed. Panthéoll-AsSM, 1999. 
l3 seVB (R.) Art. prée. 
24 HILAIRE (J.) ItltrodIlCI;ol/ historique ail droil commf!rcial. l'UF, 1986, p. 165 et s. L'ullicité du patrimoino 
tlxpliquc.î notattlttlellt que III société fasse écran. 
2S V,hàlamment : JALLU (O.) Essai ctltlque slir l'ldée tic continuation de la personlle. Thèse Paris, 1902 •• 
PLAST Il RA (O.) La Hotion jllricliqul! de patrimoiHe. Thèse Paris, 1903.- GAZIN (H.) Essai critique sw' la 
IIOtion dt! pair/moitIe dans la théorie classique. Thèse Dijon, 1910.- SpaTH (F.) La divisibilité du pa/rimoille 
clans l'entreprise d'/me personne. 'I1lèsc Liège-Paris, 1951.- REMPLIER (J.-P.) L ';ndMdu et SOfl patrimoine. 
Thèse Paris, 196L· FROMION·HEBRARO (B.) &sai SI//' le patrimoille en droit privé. Thèse Paris ll, 1998.
HlEZ (D.) Elude critlqllc cie la floiiOI/ de pu/rlmoille Cil droit prli'lJ actllel. Thèse Paris Xlt, 2000. 
26 COllin (Fr.) Patrimoille cl cf/treprlse. 'I1tèse Grenoble, 1993, p. 37, n° 65. 
211lt;d. 
28 AUBRY (C.) et RAU (C) Op. ('if" p. 234. 
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cotmnun). Une catégorie de biens insaisissables émerge égalernent29
• Ces situations juridiques 

postulent ta divisibilité du patrimoine, et dans certains cas sa transmissibilit,é3o
, Dans chacun 

de ces exemples, la convenance31 est le fondement de la dérogation. 

38- Monsieur Zénati souligne de surcroît qu'il n'est pas impossible d'avoir plusieurs 

patrimoines32, puisque t'art'(,le 2092 du Code civil n'est pas d'ordre ImbUc. Débiteurs et 

créanciers peuvent ainsi convenir que certains biens échapperont au droit de gage général. 

Cette observation est toutefois théorique, car la lourdeur des formalités33 à mettre en œuvre 

pout parvenir à une limitation de responsabilité fiable n'a d'égale que la faible opportunité de 

rer,contrer un créancier qui acceptera de se passer d'un droit de gage général. La notion de 

patrimoine y perd d'ailleurs tout son intérêt. Vobservation souligne toutefois qu'il n'est ici 

nullement besoin de technique sociétaire, ni de multiplier les patrimoines, pour cloisonner des 

biens et limiter la respollsabilité. 

3'· Certains auteurs n'hésitent pas à enseigner que la théorie du patrimoine liée à la 

personnalité repose sur une « base scientifique fausse et conduit à des conséquences pratiques 

regrettables »34. « Les biens extérieurs ne sont considérés par le droit que dans leurs relations 

avec les fins poursuivies par l'hornme, les fins étant multiples, une théorie unitaire du 

patrimoine ne saurait suffire ». Cette expression, maintes fois reprise35, relie la théorie à la 

pratique, en considérant son utilité, Elle permet de mesurer les conséquences pratiques de 

l'affinnatÎon d'Aubry et Rau. A cet égard, la critique la plus courante fut de contester Punicité 

29 Par cxemplQ, en droit des successions, les bietlS de famille Insaisissables constituent une dérogation à Particle 
2092 du Code civil. L'institution est inusitée, mais elle fait plus généralement référence aux insaisissabilités 
prévues par le Code civil qui créent véritablement Ulle catégorie, Ulle masse de biens distincts au sein du 
~.trimoine. 

Y. par exemple, s'agissant de la transmi$sion ulliverselle du patrimoine d'une société: JEAN11N (M.) L.,'\ 
transmission universelle du patrimoine d'une socjété.11I Mélaflgcs offerts à Jèafl Derrupé, Litcc, 1991, p. 287 et 
s, V. l'impact de la loi nO 2001-420 du 15 Illai 2001. Nouvelles régulations écollOmiques. L'art. 103 de la loi 
disposc qUe la transmission universelle du plltrirlloine ne Se fait pas lorsque l'associé unique est une perSonne 
physique. Sur l'ensemble de la question, v. IIr/ra nO 235 et 5.- V. encore s'agissant des donations de biens â 
venir: MAZEAUD (H., J. et L.) et CHABAS (Fr.) Leçol/s de clrolt cMI.llllroductloll à l'élude du droit. l'ome 1. 
wlume J. MOlltchrestien,2000, n° 291. 
31 Cette convenance s'échelonne des besoins élémentaires (aliments, vêtements), avec les dispositions concernant 
l'il1$llsissabi1ité, à des besoins plus conjoncturels (droit des successions). 
n ZENATI (Fr.) et REYET (Th.) Le.~1 Biens. PUF, 1997, nO 6. 
33 t. rédaction d'actes juridiques, l'organisation d'une puhlicité, par exemple. 
3. STARCK (B.), ROLAND (H.) et BOYER (L.) ImrQduclÎolI atl droit. Op. cit.! hO 1387. 
j$ COltBt-COROEY (Fr.)LIl valeur explicative de la thçorje du patrimoine en droit positif francais. R.T.D. éÎv. 
1996, p. 819, tlO 2. L'auteur souligne que la paternité de cette fornmle est difficile à établir. Elle renvoie 
notal1'lmCnt à PICARD (J.-F.) Le patrimoine professionnel de l'eltplQÎtatÎon indiViduelle. IU.F, 198 t, chron., p. 
447.- GUlNCHARD (S.) L'affectatlôlI cles blellS en droit privé français, L.G.D.J., 1976.· GRIMALDI (M.) et 
REYNlS (B.) Brèves !'Ii:f1ex\olls d'ayant conirès sur le patritnQinl\ proi'esslolll1el. Defrénois 1987 p. 587. 
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du patrimoine pour détacher du patrimoine civil un patrimoine professionne136• Il a été 

remarqué que cette règle gênait l'activité économique de l'entreprise comme celle de la 

personne privée37
• Les financiers et gestionnaires, bien plus que les juristes, ont une 

conception instrumentalisée38 du droit: il doit servir au mieux les intérêts et projets. C'est 

toute la queEltion du rôle du patrimoine. Il est le support d'une activitt et souvent cette 

demière tolère malle manque de souplesse généré par te princil>e d'unicité de patrimoine. Il a 

d'ailleurs également reproché à la théorie d'Aubry et Rau d'être un frein aU développement 

des fondationsl9• 

40· Enfin, le principe d'unicité du patrimoine présente notamment des carences lorsque, 

au sujet d'un même bien ou groupe dé biens, il existe une dualité de volontés40 (par exemple 

un tuteur et un mineur), C'est la critique de Jhering qui milite pour une théorie volontariste du 

patrimoine4J
• 

41 .. En fait, c'est globalement l'initiutive l>rivée qui est bridée par te principe d'unicité 

du patrinlOine. Si la pratique n'a ev de cesse de chercher un moyen de contourner ce principe, 

c'est que seules quelques rares exceptions législatives l'ont tempéré. Parmi ces cas, Pon peut 

citer les patrimoines sans titularité personnifiée (fonds commun de placement ou de 

créanc(42), les titulaires salls patrimoine (sociétés de quirataires43
), et les titulaires de plusieurs 

patrimoines (de legefera"da, la fiducie44
). 

36 CA TALA (P.) Ç'ouple ct modernité i gestion et transmjssion du patrimoine. Defrénois J 988. art. 34305. na 3. 
37 DESPAX (M,) L'tlltreprise elle droit. L,O.D.J., 1957. L'auteur démontre que cette règle est lille entrave à Ul1e 
notion juridique d/entrepri!le. 
l. Sociologie j/iridlqlU! du l'atril,,o!l'é: la réalité de la l'ligIe de l'IIIIiclté du p(l/rimoitle. Rapport général de 
recherche $OU8 la direction de Marie-Anne FRISON-ROCHE. Laboflltoire de sociologie juridique de l'Université 
de Plf'illll, 1995, v. notamment sur le thème de l'instntmentalisation du droit, nO 27 et s. 
39 C'ellt aujourd'hui une IIpparcnte concession à la théorie du patrimoille d'affectation, puisque la loi /11> 87-571 
du 23 Juillet 1987 sur le développentent du mé!!énat pettnel désormais « l'affectation irrévocable debiel1s, droits 
ou rdS$OurCéS à la réallsàtion d'une œuvre d'intérêt général et à but non lucratif» (art. 18.) En réalitc, les biells 
tomberont toujours entre les muins d'une persoltllC morale chargée de veiller à la réalisation de ces œuvres. 
«l SlWE (ft) Art. pré!! . 
.. 1 JHBRlNO (R. von) Der Zweck lm Recht. 1893, cité notamment pllr SEVE (R.) Art. prée., p. 256. 
"2 CCS fonds, gérés par ulle société de gestion, n'ont pas la persollnalité morale, mais ils ont une !!ertaille 
autonomie juridique en bénéficiant d'un actif (vuleurs mobilières) ct d'un passif corrélatif. Les auteurs sOllt 
partagés, certains y volent 1It\C société (Messieurs Zénati et Couret), d'autres, le signe d'un patrintoine 
d'affectation. M. Chartier utilise qUallt à lui les règles de la copropriété pour trouver ulle explication.· )lour le 
siane d'un patrimoine d'affectalion, v. particulièrement: BONNEAU (ni.) Le!! fond§ commullS de placement. les 
!pM' communs de créances et le drgit civil. R.r.D. civ. 1991. p. 1 et s. et spécialement 11° 4.5 ct s. 

V. art 14 à 30 de ln loi n° 67-5 du 3 J"nvler 1967, loi nI! 87-444 du 26 juin 1987 et art. 7 à 9 du décret nO 67-
967du 27 octobre 1967. Véritable société sul gl!"cri~\ ses associés sont copropriétaires d'ull navire. lis ont donc 
un droit réel et resten! seuls propriétaires du ilavire, ils Il japporteilt nia société que III jouissance de leur droit ct 
la notion de patrimoine sc ~ro\Jve vidée de sa substance. V. aussi CA Oasse-Terre, 1 Il! ch., 6 nov. 1995. D.M.F. 
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Afin de pallier les carences économiques des principes posés par Aubry et Rau, de 

nombreux praticiens ont tenté de défendre l'idée d'un patrimoine d'affectation4S, Mais ce 

dernier n'a pas trouvé d'écho chez le législateur français46• 

B - Le rejet de la théorie du patrimoine d'affeetatlon 

,42- Le principe d'unicité de patrimoine ne s'inspire pas du droit romain. Les institutions 

de te dernier se rapprochaient plutôt du patrimoine d'affectation. Ainsi en était-il des maSses 

affecté~~s comme le pécule, la dot ou la fondation4'. Après Geny48 qui dénonça « l'abus de 

cette abstraction logique», des critiques objectives ou réalistes ont contesté les principes 

posés pal" Aubry et Rau. Mais c'est principalement la théorie du patrimoine d'affectation qui 

étaÎt susceptible de bouleverser le schéma juridique français du patrimoine. Ses sources et 

définitions doctrinales doivent être précisées (1), avant de relever 1 1 obstacle matériel à sa mise 

en œuvre (2), 

1 - LesSlJurces et les définitions doctrinales du patrimoine d'affectation 

43- Au début du)(Xe e siècle, BlUNZ développa la théorie des droits sans sujets49
, c'est 

à dire des droits qui pourraient exister indépendamment de toute volonté qui l'anime, Ainsi 

1996, p. 1121, ob$. WALARO (J,). Varrêt précise qUe ces sociétés de quirutuires ont lu personnalité morule, 
mais pas de patrimoine • 
.. La ftducie admet qU'uM personlle soit titulaire de plusieurs plltrimoines. Elle peut Pêtre dans un objectif de 
sarclé, de libéralité ou de gestion [v. CORNU (G.) Vocabl~lalreJuridique. Op. cil •• vQ fidudo]. La fiducle n'est 
toutefois pas Intégrée au droit français pout l'IlIslal1t. Un projet de loi destiné à réglementer le régime de la 
fiduèÎe n'à pas reçu de suites positives [v. SUt ce point: GRIMALDI (M.) La fidude : réflexions sur l'Institution 
et,"r l'avant-proiet de IQi Qui la cQnsacre. Oefr61lOis 1991, art. 35085 et 35094.- CANTIN-CUMIN (M.) 
L'avant-projet de 101 relat,tfà la fiducie. un l'Qint de yue eiviliste d'oulre-atlantlque. O. 1992, chron., p. 117.- LE 
GALL (J.-P.) Le coneent de fiducle dans le l'fI);et de loi sur la fiducie. Oaz. Pal. 1992, art. 60611.- BENABENT 
(A.) La fidueie. (Analyse d'un projet de IQi lacu!laire.) J.C.P. éd. N. 1993, r, 275.]- Les biens et droits dont la 
propriété seràlt transférée 11U fiduciaire seraient en effet insaisissables par les créanciers chirographaires tant du 
fiduciaire que du fiduciant. Les biens constitueraient UII véritable patrimoine affecté, distinct des biens du 
r:atrimoine du fiduclaire.- Adde Bur la fiducic : WiTZ (Ct) La Fid/lcle ell (Iroit privé /t'at/çais. Economica, 1981. 
S Soc/o!oglej/lr{diqlle du patrlmoiné, Op. clt., annexe: entretien du 7 mal 1993 avec Maitre Bernard Monassier, 

notaire. Ce praticien relève l'adéquation parfaite du patrimoine d'affectation Ù la réalité et préconise Ujle 
solennité lors de Sil création, afin de résoudre les problèmes de frontières elltre les différents patrimoines. 
'" Si ce n'est de rares concdssiolts V. infra IlQ 44. 
47 FROMION-HEhRARD (ll.) Essai sur le palrlllloille eI/ droit privé. 'Thèse prée., nO 10 et s. 
41 GENY (Fr.) Méthode d'im'erpré/utlon tt sOllrces en droit privé positif. 1'olllé J. L.G.O.J., 1919, ,,°60 et s . 
., BEtLlVlEk (f.) .!kÎ.!lLet la récel'tii11l de sa théorie du pntrÎlllQine en Fra!)ce. Actea du colloque de 
l'Université de Strasbourg, sous la direction d'O. BEAUD ct Il, WACIISMANN. La sciellce jurldiqlle 
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apparait l'idée du patrimoine sans sujet (Zweckverm{jge1l)50. Le patrimoine cesse d'être 

l'émanation de la personneS 1 , pour devenir un but, une affectation. Ce qui fait son unité est la 

destination commune de ses composants. 'fant la détellnÎllation du but que la réalisation de la 

démarche permettant de 1 j atteindre, servent à identifier un patrimoine spécialisé et distinct. En 

autorisant la distinction entre plusieurs patrimoines, la responsabilité liée à chaque patrimoine 

est limitée52
• La simple affectation à un but détenniné suftit, il n'est point besoin 

d1organisation spécifique. L'affectation commune à la poursuite d'un même but justifie dés 

lors la pluralité de patrimoines, corrélative à la pluralité de finalités d'un même titulaire. Une 

autre conséquence est la possibilité de céder entre vifs un patrimoine spécial. 

44· Vidée dl affectation de biens apparaît dans de nombreuses situations de droit privé 

(fonds de commerce, servitudes ... i 3
, Les « concessions françaises »54 à la théorie objective 

du patrimoine sont toutefois rares. Le cloisonnement entre la succession et le patrimoine de 

l'héritier prévu à l'article 878 du Code ciVU55 en est un excmple56
• Tel est le cas également de 

la possibilité d'accepter une succession sous bénéfice d'inventaire de Particle 793 du Code 

civil51
• L'existence de successions anomalesS8 en droit français autorise de même l'ouverture 

parallèle de deux successions. Les biens émanent tOtlS du patrimoine du de cujus, mais 

l'ouverture d'une succession anomale, dérogeant nu principe d'unicité et d'indivisibilité du 

patrimoine, se justifie par tin besoin d'affectation particulière d'un de ces biens ct opère une 

allemande el /(1 sCÎeflcejuricllque!rallçalsa cie 1870 à 1918. Presses de l'UnÎversité de Strasbourg. Annales de lu. 
faculté de droit de Strasbourg, nouvelle série, nO 1. 1997, 
50 Duguit développa des idées très proches. JI niait ln personnalité juridique et accueillit donc avec enthousiasme 
la théorie du patrimoine d'affectatiOlI. Sur Son œUVre v. BONNARD (R.) Léon D.uguÎI. sotl œuvre cl sa doclrine. 
Revue de droit public 1929, p. 24. 
51 Voité cesse d'être la personne elle-même, puisqu'à trop vouloir démontrer le lien indissoluble enlre personne 
ct patrimoine, IIn'6t8it plus possible de distinguer entré Ics deux. 
52 Les juristes allemands ont très tôl été préoccupés pllr la protection du patrimoine. Ils sont ainsi précurseurs à 
chaqu" étape: il sont les premiers à défendre le patrimoine d'affectation, puis à créer des S.A.R.L. AuteurS de la 
théorie déS risques, ils sembletttplus sensibles que Jes français à l'idée de sécurité. 
'l GUINCHARD (S.) L'affectation des biens Cil droll privé françaiS. L.G.OJ., 1976, notllmment la première 
Cartié concernant le domaine de l'affectation des biens. 
• CORNU (G.) Droll cMI. II//rodllc/lotl, les perSOlllles, les bief/S. Monlchrestiel1, 200 l, nO 867 et s. 

,$ Il pennet aux créanciers du défunt de ne pas voir leurs chances de paiement anéatlties par un héritier 
insolvable dont les créanciers persol1tlels absorberaient "intégralité de l'actif de succession. 
56 rcsru (F.-X.) t'indivision successorale. fil Draif patrimol/ial de la famille SO/IS la directlol/ de M. 
Grima/cil. Dalloz action 2001-2002, n° t 810 et s. 
" C'est cette fois le patrimoine de l'héritier qui est préservé d'une éventuelle successioll déficitaire. 
~. Lu succession est ainsi quulitiée par Ulle survivance dé "ancien frunçllÎs. Il s'agit d'unI! succession anormute en 
raison de la dévolution spéciale qu'elle opère fondée sur la nature ou l'origine des biens.- V. tESrU (P,-X.) 
L 'Influel/ce cie la destinatfoll dcs blclls sur Icul' trallsmisslon SIIC'CL'.\'sortlh·, Essai slir /a fOI/Clion du clroit d,'s 
successions e/ des libéralités. Thèse 11nris XI 1983. 
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dévolution spécifiqueS9
, Enfin, l'artifice utilisé par les régimes matrimoniaux qui distinguent 

dans les régimes communautaires les masses de biens propres il chaque époux de la masse 

commune; illustre également Pidée d'un patrimoine d'affectation. 

45. En Europe, ce type d'affectation ne se rencontre qu'en Italie6o
, en Suisse61

, au 

Royaume Uni62 et bien sûr en Allemagne. Quant au patrimoine d'affectation striclo sellSU, il 

n'est expérimenté actuellement en Europe que par le Portugal. 

2 - L'obstacle matériel à la réception de la théorie du patrimoine d'affectation 

46 .. Les critiques quant à l'idée de fond défendue par cette théorie sont relativement 

rares. C'est surtout la lourdeur de la publicitë3 à mettre en œuvre pour officialiser la 

séparatioll des patrimoines qui fut rédhibitoire64• Ainsi, un patrimoine trop fragmenté est 

'9 V. sur les successions anomales: GRIMALDI (M.) Droit civil. Successiotls. LUce, 2001, nO 245 et s. Ainsi en 
est-il de la succession de l'adopté simple, du bail rural, des droits littéraires et artistiques ou des sépultures, dont 
on dit qu'il s'agit d'un «droit réel immobilier de jouissance et d'usage avec affectation spéciale ct nominative.» -
V. SAVATIER (R.) La transmission des sépultures. Oefrénois 1928, "rt. 21707.~ Plus récemment, la réforme du 
droit des successions (Loi n° 2001-1135 du 3 décembre 2001 relative aux droits du conjoint survivant et des 
enfants adultérins et modernÎsant diverses dispositions de droit successoral) a créé Ulle nouvelle succession 
anomale s'agissant de la transmission de certains biens de famille au Ili'Qfit des collutérllux privilégiés. V. art. 
757-3 c. dv.Par ailleurs, il est également possible de discuter sur la nature du droit au logement attribué par la 
réforme au conjoint survivant et de l'analyser comme une succession anomale. 
60 Art. 167 du Code civil italien: affectation familiale. 
61 Art. 87,335 et 493 du Code civil suisse avec les fondations. 
62 Le trust est Une institution fondamentale des pays du Commoll lall'. La divisibilité du patrimoine est de règle 
en droit anglais, où règne le principe de libre démembrement de la propriété. V. sur ce point! EZRAN
CHARRIERE (N.) L'elltreprlse lI11iperSQflllelie dalls les pays de /'Ulllo" Européenlle, 'J'hè:;e Paris Ir, 1998, p. 
103 et 8. Le trust Il des applications diverses dont le juge français peut avoir à connaître. Ainsi, il peut f~re 
l'instrument d'une libéralité et la question de sa réduction pour atteinte li la réserve héréditaire se pose. V. Il'' 
exemple: Casso Civ. 1re, 20 février 1996. D. 1996, p. 390.- LEQUETfE (Y.) De l'ordre des réductions de~ 
libéralités réalisées au moyen d'un trust entre vifs. D. 1996, chron., p. 231.- Le trust a inspiré le projet de loi 
ffançaissur la fidûcie. V.sur ce point: LAMOUMET (C.) La Fjducie inspirée du Trust. D. 1990, chron., p. 
tt9. 
63 Dans l'hypothèse d'un patrimoine d'affectation, la publicité s'avère nécessaire pour officialiser une délimitation 
entre les différentes masses de patrimoine affectées. La nécessité de cette publicité a été largement évoquée à 
l'occasion des débats menés SUr l'entreprise unipersonnelle. V. en ce sens: SAYAG (A.), JAUFFRET-SPINOSI 
(C.), BOUYSSI (M.) L'entreprise personnelle. [rI Expérie"ces eliropée""es - Librairies Techniques, 1978 p. 3t5 
et iI.- CHAMPAUD (CI.) J,/entreprise personnelle à responsabilité limitée, Rapport du groupe d'étude chargé de 
la possibilité d'introduire l'E.P.R.L. dans le droit français. R.T.D. com. 1979p. 579 et S.- SAYAG (A.) 
L'entreprise individuelle: faux débats et vraies Questions. III Eilldes offertes à Relié Rodlèrp• Dalloz, 1981, p. 2 
ct 1. et notatttment nD 39 et s. 
64 V. ZENATI (Fr.) La loi du Il juillet 1985 relative à l'E.U.R.L. et l'E.A.R.L. R.'J'.D. civ. 1985, p. 772, qui 
évoque les « difficultés rencontrées pour mettre en œuvre Pidée de patrimoine d'affectation ex illhUo»: 
difficultés de délimitation du patrimoine, problèmes de publicité, nécessité d'une articulation complexe avec le 
droit des régimes matrimoniaux, etc. 

37 



source de complications et de fraudes. De plus, un patrimoine sans titulaire n'a aucun champ 

de manœuvre tant qu'il ne s'intègre pas dans une Ilotlon de personnalité juridique65
, 

47- Le fonds de commerce aurait pu être Un fonnidable tremplin pour la reconnaissance 

d'un patrimoine d'affectation. L'idée qu'il pouvait avoir une autonomie patrimoniale au sein 

du patrimoine du commerçant était séduisante66
• Il était possible, à l'instar de la doctrine 

allemande, d'envisager la cession des éléments tant actifs que passifs. Cette autonomie 

pouvait être gagnée notamment par l'explication que le fonds de commerce constituait un 

patrimoine d'affectation67
• La destination commune de ses éléments lui conférait son 

indépendance. Cette théorie défendue par Saleilles68 apparut pourtant fantaisiste. L'ensemble 

des biens ct dettcs du fonds de commerce constituerait un patrimoine, qui, vivifié par son but, 

devient sujet de droit, et donc titulaire de créances et dettes. Comment le fonds pouvait être à 

la fois sujet et objet de droit69 ? Comment expliquer une cession de dettes sans accord du 

débitcur cédé? Il s'en suivit un refoulement des théories impliquant une scission patrimoniale 

chez le commerçant. 

48- En fait, la conception objective du patrimoine, telle qu'elle est préconisée en droit 

allemand, est très difficile à mettre en œuvre en France où notre droit est profondément 

marqué par la théorie d'Aubry et Rau. L'affectation juridique nécessite un acte juridique 

déterminant l'utilisation spécialisée d'un ou plusieurs biens. De plus, établir J'usager impose 

également d'établir un droit réel, et donc de le rattacher à une personne juridique. Il y a de 

fortes chances pour que les formalités préconisées pour le fonctionnement dlun patrimoine 

d'affectation soient au final aussi lourdes que celles nécessaires pour créer une personne 

morale. Lorsque la question s'est posée d'introduire le patrimoine d'affectation en droit 

français à l'occasion des débats sur l'entreprise unipersonnelle, M. Crépeau a fait appel au 

pragmatisnle, relevant qu'il pouvait être sage de ne pas tout réinventer en ayant recours à des 

65 MARTY (G.) et RA YNAUD (P.) Droil cMI. I"troductioll générale à l'étude du droit. Sirey, 1972, nO 290. 
66 LB FLOCH (P.) Le FO/lds de commerc!! : cssai $14r le caraclè,'e artificiel de la lIotioll et ses limites actuelles. 
L.O.1>.J., 1986, n° 34 et s. 
(,1 D'autres théories visaient à reconnaître directement au fonds de commerce ln personnalité morale, ou à le 
considérer cotllnte une universalité de droit. 
68 LE FLOCH (P.) Op. cif., nO 37. 
6~ LB FLOCH (P.) Op. cif., nO 39. 
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concepts juridiques nouveaux?o. Reste que le puriste aurait eu la satisfaction d'avoir un droit 

moins artificiel et collant à la réalité? 1 , 

49- Plus récemment, une nouvelle tentative a été menée d'introduire un patrimoine 

d'affectation en droit français, Le projet de la loi initiative économique, discuté à partir de 

février 2003; avait pour ambition de s'inscrire dans ta continuité de l'innovation de ta loi du 

II février 1994 dite Loi MadeUn72, Cette dernière a permis à tout entrepreneur individuel 

d'exiger que ses créanciers saisissent en priorité ses biens professionnels, s'il fait la preuve 

que ceux-ci sont suffisants pour les désintéresser, Cette disposition instaure une sorte de 

bénéfice de discussion, mais elle suggère aussi l'existence de cloisonnements au sein du 

patrimoine global: en l'espèce, la distinction entre patrimoine professiotlnel et patrimoine 

privé. Certains y ont vu un premier pas vers la création d'un patrimoine d'affectation73• 

le projet de loi pour l'initiative économique avait l'ambition d'aller plus loin74, La 

création d'un patrimoine d'affectation était visée, afin de réduire les risques liés à la situation 

des petits entrepreneurs individuels, commerçants ou artisans7s• La mesure était toutefois 

démesurée par rapport à ses objectifs. Instaurer un patrimoine d'affectation pour une 

population résiduelle proche de la retraite paraissait audacieux. De plus, l'article 8 de la 12èlTlè 

directive européenne préconisait de choisir entre la technique du patrimoine d'affectation et la 

société unipersonnelle, mais ne semblait pas autoriser un cumul des deux. Si l'argument en 

faveur du patrimoine d'affectation consistait en la comparaison des fomtaHtés à accomplir, il 

était de piètre portée. Il y avait de fortes chances pour que lcpetit entrepreneur individuel ait 

autant de rétiéences à aller voir son notaire pour mettre en place un patrimoine d'affectation 

que pour créer une société unipersonnelle. Le coOt de Popération n'aurait d'ailleurs pas été 

plus déterminant. 

C'est finalement Pidée de protection de la résidence principale de l'entrepreneur 

individuel qui s'est fait jour76• L'article 8 de la loi nO 2003-721 du lCt aoOt 2003 pour 

10 CREPEAU (M.) J.O.A.N. avril 1985, p. 142. 
11 Sociologiejurld/que du l'alrimoitle. Op. clt., allllexe : entretien du 7 mai 1993 avec Maître Bernard Monassiet, 
notaire, art. prée. 
11 Art. 41 III de ta loi n" 94~126 duit février 1994. Initiative et entreprise individuelle.- V. BARBIEIU (J •• F.) 
Lçs apports de la loi Madelin loi nO 94· t 26 du Il février 1994 au dtoit des sociétés. Petites affiches, 22 juin 
1994, p. 9. 
1l TERRE (Fr.), SIMLER (Ph.), LEQUETtE (V.) Droil civil. Les obligatiof/s. Dalloz, 1999, n° 1005. 
,. V. PADE (O.) Réflexions Sur deux mesures du projet de IQi « agir pour l'initiative économique». J.C.P. 2003, 
act. 213, .,.101 et s., spécialement nO 10 et s. 
75 Cts derniers recbigneraient à constituer une société. Le proJet visait dOliC à les protéger contre leur gré ••• 
16 V. pour l'analyse du projet: Revue fiduciaire FU 2954 du 10 janvier 2003, hO 61 p. 24, § S. 
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l'initiative économique77 offre à Pentrepreneur individuel la faculté de déclarer insaisissable 

sa résidence principale. Ces dispositions sont insérées aux articles L 526-1 à L 526-4 du Code 

de commerce. Dérogeant aux articles 2092 et 2093 du Code civil, Pimmeuble est ainsi 

soustrait au droit de gage des créanciers professionnels78
• S'agit-il pour autant d'une fonne de 

patrimoine d'affectation? II ne semble pas qu'une telle analyse peut être retenue. En effet, si 

les créanciers professionnels ne peuvent pas poursuivre leur paiement sur le bien immobilier 

déclaré insaisissable, rien n'empêche les créanciers personnels, notamment au titre de 

l'acquisition du bien inul1obilier, de se désintéresser sur des actifs professionnels. Il n'y a pas 

affectation des biens immobiliers, ct a fortiori aucun écran étanche n'est dressé au sein du 

patrimoine de Pentrepreneur individuel. L'insaisissabilité permet toutefois de limiter les 

risques financiers dus à l'initiative de l'entrepreneur. 

so- En réalité, la conception classique reste Je fondement de notre droit positif parce que 

la donnée morale est essentielle dans notre droie9
, La théorie classique du patrimoine, en 

faisant de la personne le support primordial du patrimoine, constitue une explication 

fondllmentale de la stnlcture du droit positif et, par voie de conséquence, de ses mécanismes80
• 

La personne. reste aU centre de notre droit, et les biens n'existent en droit que par elle et pour 

ellest, Force est de constater que le droit de gage des créanciers a un caractère éminemment 

personnel82
• Un rapport de personne à personne fonde ce droit: l'obligation. Il s'introduit alors 

un élément subjectif: le rapport de confiance réciproque entre cocontractants basé sur les 

notions de loyauté, bOl1l1e foi, honnêteté, qui sont des impératifs moraux très présents dans 

77 1.0. S août 2003, 13449. 
71 Sur le domaine de l'Insaisissabilité et les fomlalités, v. LlENHARD (A.) L'insaisissabilité de la résidence 
principaledel'entrepreneur individuel. 0.2003, p. 1898.- MALEC KI (C.) Lit toi pour ('initiative éCQnomique et 
l'insai.issabillté de la résidence. principale de l'entrepreneur individuel. D. 2003, chron., p. 2220.
BOUTEILLER (P.) Les tlOuvelles tilesures de protection du patrimoine de l'entrepreneur individuel. J.C.P. éd. E. 
2003,1359. 
79 De nombreux auteurs soulignent "importance de la dimension morale de responsabilité.- V. notamment en cc 
sens: OHBSTIN (J.) et OOUBEAUX (G.) Traité de droit èlvil. Introduction gél/érale. L.G.D.l, 1 997l nO 213.
V. aussi: AUBERT (J ... L.) l",rodllctÎOII aU droit et aux thèmcs !ofldame,l/atLt du droit civil. Artuand Colinl 

2002/ nD 2091f1jÎllè. 
10 COHET-CORDEY (Fr.) Art. prée. Egalement du même auteur: Pa/rimoi"e el efltreprise, thèse prée. : ( la 
théorie n'est point une gêne pour l'entreprise mais un moyen de son individualisation ». 
l' Lei lien qui existe entre ln personlle et 5011 patrimoine est tellement fort que la question de savoir si le 
patrimoine est un élément de la vje privéc trouve une réponse. globalement (et pOlir j'instant) affinnntive. V. 
notamment: PASCUAL (l.) PatrimQjne et vie privée. R.R.J. 1998-3, p. 899. 
12 COHET-CORt>BY (Fr.) Art. ptée" nO 32 et s. et spécialement nO 37 : «le droit de gage ( ... ) exprime le 
caractère personnel de l'obligation envisagée sous l'angle de hl responsabilité » •• V. encore FROMION· 
"EBRARl> (B.) Thèse prée., qui souligne l'importance de la relation entre pouvoir ct responsabilité s'agissant 
de la notion de patrimoine. 
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notre droit8), La théorie d'Aubry et Rau y perdure car elle illustre parfaitement le devoil moral 

d'assumer ses responsabilités et notamment d'honorer le paiement de ses dettes. 

51 .. Il est unanimement reconnu que la théorie classique va trop loin en posant un 

principe rigides". Ainsi t il est possible de tolérer des universalités spécialisées, Il reste 

toutefois que Aubry et Rau ont profondément marqué la doctrine frunçaise8S• Le lien entretenu 

avec la pédagogie juridique n'a fait que renforcer l'idée, dans l'esprit des apprentis juristes, 

que leur théorie a valeur de principe élémentaire dans notre droit. Elle fait partie de la culture 

générale juridique et présente Pavantage de la simplicité. Il est donc laborieux de se défaire 

« de quelque chose d'intériorisé »86, De même, l'importance de la volonté de la personne reste 

capitale. Rene Sèves7 souligne « combien il est difficile en droit de se détacher de l'ordo ad 

ducem [unification d'une réalité par rapport à un chef] au profit de l'ordo ad i1lv;cem 

[unification qui découle de l'unité et de )a structuration de la réalité elle-même] ». Chacune 

des conceptions poussées à l'extrême méconnaît les réalités et besoins de la pratique8a, et une 

vision « monothéiste» du droit nuit au progrès89, Il convient d'aménager notre droÎt en 

pîochant dans la part de vérité de chaque théorie et de trouver ainsi le juste équilibre. 

52- Pour toutes ces raisons, la théorie du patrimoine d'affectution n'a pas été accueillie 

par Je droit français. L'institution des fondations9o, le projet de loi sur lafiducie91
, la loÎ du 11 

février 1994 et la loi du 1 cr août 2003 sont des exemples de frissonnements législatifs en sa 

faveur. La jurisprudence, quant à eUe, reste fidèle au principe d'unité de patrimoine92 et rejette 

13 VINBY (O.) et JOURDAIN (P.) Les conditions de la responsabilité. Op. clt.,n° 474 . 
.. Aubry et Rau ont eux-mêmes tempéré sa rigueur. . 
l' Sur l'Incidence de cette théorie SUt les régimes matrillloniaux, v. LAMBERT .. WIBER (S.) Le princjpe d'unité 
du patrimoine à l'épreuve de la responsabilité financière d'une personne mariée sous le régjme de communauté. 
Defrénois 1999, na 37059, p. 1153 et s. 
" Sociologie juridique dtl patrimoille. Op. cil., nC) 84 et s. Les études s'arrêtent et les connaissances « Se 
fOl!Jsilisent». Seule l'intervention en faculté de praticiens <lui enseigneraient leurs mécanisml:s et instruments 
juridiques permettrait de faire évoluer le raisonnement. Encore faut-il souligner que ceS derniers ne sauraient 
méconnaltte, dans leur pratique <luotidienne, les sources, fondement~ et théories sous peine de subir la sanction 
de. juridictions. o. 
17 SEVE (R.) Art. prée., po 257. 
Il LARROOMET (C.) Droit aMI. Introduction à l'étude dll droit privé. Economica, 1998, nO 420 . 
• 9 CATALA (P.) La Transformation du patrimoine dans le droit cjvil moderne. RoT.O. civ. 1966, p. 185, na l. 
!ICI Loi n° 87 .. 571 du 23 juillet 1987 modifiée par la loi n" 9O~559 du 4 juillet 1990 sur le développement du 
mécénat. Cette intervention législative a clarifié la technique pratiquée au contact du droit étranger. 
9\ V. supra nO 4 t et note de bas de page na 44. 
92 La jurlsptudênce est encore plus réticente â la reconnaissance d'un patrimoine d'affectation. Tout au plus, 
peut-on citer un arrêt dé la première chambré civile de la Cour de cassation du2juin 1993 (D. 1993, p. 613,IiOte 
D.1l MARTIN.) L'unité de traitement d'un portefeuille de valeurs mobilières '1 est affirmée, ce qui milite pour 
1. reconnaissance d'une univers!llité de fait (voire de droit si l'on souligne qu'tin portefeuille génère des frais de 
Beldon.) lé portefeuille de valeuts mobilières est un contenant, et l'on peut y voir J'ébauche timide d'une 
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l'idée d'un patrimoine d'affectatioll pour le commerçant93. Seuls les arrêts concernant les 

apports partiels d'actif semblent reconnaître l'autonomie de régime juridique et fiscal de 

certains patrimoines affectés, mais uniquement à l'occasion de leur transmission94
• 

53- Si l'idée de patrimoine d'affectation séduit; et si, en particulier, le droit des affaires 

reconnatt l'utilité pratique de cette théorie, son insertion in extenso dans notre droit est œjetée, 

car trop compliquée. Des techniques de substitution sont préférées9s• En J'état du droit positif, 

la personnalité morale est le support indispensable à toute affectation96
• C'est la théorie du 

patrimoine d'Aubry et Rau, et son influence en droit français qui expliquent la multiplication 

des personnes morales91, Les sociétés, bien plus que d'autres groupements, emploient avec 

«énergie et épaisseur» la personnalité morale98
• Elles permettent ainsi de réaliser l'équivalent 

d'un patrimoine d'affectation mais en utilisant un « dédoublement» de personne99
• 

Pàragraphe 2 - L'utilisaUoli de la teclmique de la personne moritlc 

54- Les insuffisances des théories du patrimoÎne1OO conduisent les praticiens à utiliser 

lies « itinéraires détournés »10', des subterfuges ct à créer des pel'sonacs nlorales lO2• Avec les 

autonomie patrimonillle.- V. encore plus récemment: CaSso ci\'. 12 novembre 1998. le.p. éd. N. 1999, p. 351 i 
Dr. et patrimoine 1999, 11° 71. 
93 Casso COol., 22juin 1993. Bull. civ. IV nO 264 i R.T.D. civ. 1994. p. 888, note ZENATI (Fr.) 
94 V. CaSso com., 16 février t 988. J.c.P. éd. E. 1988, n° IS 177, nO 21, obs. VrANDIER (A.) el CAUSSAIN (J.
J.) affimlant qUe l'apport pnrtiel d'actif, li ln condition d'être pincé sous le régime des scissions (art. L 236-22 C. 
corn.), entraine li ,'image de celles-ci la transmission universelle du patrimoine de la brunche d'activité faisant 
Pobjet de Papport • V. également: Casso com., 15 mars 1994. D. 1994, Ut., p. 97. La Cour de cassation en 
admettant que la transmission universelle de tous les droits, biens et obligations pour Une branche d'activité 
falsllnt l'objet de l'apport, n'est pas souillise aux formalités de l'art. 1690 du Code civil, semble reconnaître une 
certaine autonomie à ce patrimoine affecté à ln bratlche d'activité cédée. Cela justifie un régime spécifique cil 

matière de cession, tant au point de vue civil, que fiscal. Pour une restriction apportée à l'ullalyse fiscale de 
l'apport partiel d'actif, V. T.A. Poitiers 29 juin 1998. R. T.D. corn. 1999, p. 688 i Dr. fiscal 1999, p. 607, obs. 
PiERRE (J.-L.) 
95 Pour la tiducie qui pourrnÎt être unc technique de substitution au même titre que la personnalité morale, v. 
LUCAS (F.-X.) Les transferts temporaires de valeurs mobilières. L.G.D.J •• 1997. notamment p. 313 ct s. 
!16 SALEILLES (R.) De la persol/nallté juridique. Histoire et tlléorie. Librairie nouvelle de drnit ct de 
iutisprudencé Arthur Rousseau, 1910, v. notamment la 19~nté leçon. 
1 OOUnBAUX (O.), Personnalité morale, droit des versonnes et. droit de biens. 11/ Etudes dêdiées à René 

Rob/O/, ASpécts aClllets du droit commercial/rançais. L.G.D.J., 1984, p. 209. oC! L3. 
9' L'expression était de COZIAN (M.) et VIANDJER (A.) dans la t Denté édition de leur ouvrage Droit dèS 

sociétés, Ilo 240. 
9? FROMION-JtEBRARD (B.) Op. cil.! p. 69, nO 71 et S. L'auteur résunle l'ambiguïté de la situation. On a 
l'illusion rétrospective que III théorie du patrimoine ffllnçaise est imputable li Aubry et Rau, mais elle est 
égaleltlelit empreinte du patrimoine d'affectation. Le seul problème est que les auteurs Ile sont pas d'accord sur 
la technÎque • promouvoir de lette foraI/da En revanche, ils sont d'jccotd pour reconnaître la nécessité de 
l'existeuce d'un patrimoine d'affectation pour répoudre aux besoins du droÎt positif, ccci explique l'utilisation de 
la personualité morale. 
100 V. FROMION-HEBRARD (B.) Op. clt., qui les développe largement p. 212 ct S. 

101 TERRE (Fr.) ct SIMLER (Ph.) l)roil civil. Les biells. Dalloz, 2002, nO 11. 
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sociétés, le 'législateur a bel et bien dérogé au principe d'unité du patrimoine. Seuls la lettre de 

l'article 2092 du Code civil et le principe semblent rester intacts. Une personne ne pouvant 

avoir en France qu'un patrimoine, le recours à Ja technique sociétaire permet de créer une 

nouvelle personne, une personne morale, qui sera titulaire du patrimoine àisolcr103• 

Cette utilisation de la personnalité morale pour isoler le patrimoine est autorisée en 

raison de l'analyse fonctionnelle de la personnalité morale (A), mais également encouragée 

par l'écran que dresse Id personnalité morale (B). 

A - Une utilisation autorisée par l'analyse fonctionnelle de h. personnalité morale. 

55- L'analyse des théories dé la réalité et de la, fiction (l) renvoie à une réalité technique 

unique: la fonctionnalité des personnes morales (2). 

1 - L'analyse des théories de la réalité et de lu fiction de la personnalité morale 

56- La question de la nature juridique de la personne morale et t'étude des théories de la 

réalité et de la fiction de la personnalité morale constituent des classiques du droit des 

sociétrslO4
, 

C'est d'abord la théorie de la fiction qui domina la scène juridique. Selon cette théorie, 

la personnalité juridique n'appartient qu'aux personnes physiques. Les groupemcnts ne 

peuvent être personnifiés, et donc traités commc des personnes physiques, qu'à la condition 

que la loi autorise cette fiction. C'est à Pothier que revient la primeur de l'affirmation à 

propos des communautés de droit public. « Les corps et communautés établis suivant les lois 

du Royaume sont considérés dans l'Etut comme tenant lieu de personnes »105, Ces corps 

nt étaient donc des personnes que par la nction du droit. Le droÎt intermédiaire confirma que la 

102 WICIŒR (O.) Ré.,. Dalloz civil, v·persollne morale. Addt! : MATHEY (N.) Recherche sur la persmwalité 
morale et! droit privé. Thèse Paris Il, 200 L 
10' La JOOiété ct surtout la personnalité morale sont ainsi un moyen d'affcctation d'un pâtrimoine. V. en Cc sens: 
COHEIT (Fr.) Thè$Cpréc., nO 18, p. 15.- Egalement BAILLY-MASSON (C.A.) L'autonomie de l'entreprise: 
enjeux et conditions. Thèse Grenoble, 1999: « La société est le moyen d'affecter un patrimoine à unc activité 
donnée ct de redonner une autonomie à J'entreprise pcrsolinifiée ». . 
leu GOUBHAUX (G.) Art. prée., p. 199, nOl.- COZIAN (M.), VIANOIER (A.) ct DE BOISSY (FI.) Op. cit., nO 
11 -De nombreux travaux. derechercbes y consacrent des développcments: v. notamment: CUTAJAR
RlVIERB (C.) lA société Ecran. L.G.D.J., 1998, na 68 et s. 
lOS POntIER. Traité déS personnes. Chapitre VII, cité par DIDIER (T',) Droit commercial. 1, l'etllreprise en 
société. PUF. 1997, p.51. 
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personne morale était une fiction de la loi 10(1, Le législnteur étnit donc le seul à pouvoir 

octroyer ou retirer la personnalité morale. 

57- Dès la fin du siècle dernier, les doctrines allemande et française mirent en doute 

cette idée. En France, des auteurs iIlustrcs l07
\ tant publicistes que privatistes\ prirent part au 

débat. En réalité. les partisans de la tbéorie de la réalité recherchaient l'abandon de J'octroi de 

la personnalité morale par nutorisat1')J1 spéciale de l'Etnt IOS
• Ils souhaitaÎent l'affranchissement 

de l'autorité publique, Pour les partisans de cette théorie, seule la réalité des choses importe. 

Du degré de ressemblance avec les personnes physiques dépend l'octroi de la personnalité 

morale. Cest finalement cette idée qu'a exprimée un arrêt de la deuxième chambre civile de 

la Cour de cassation le 28 janvier 1954 109 à propos d'un comité d' établissement. La Haufe 

Cour affirme que « la personnalité civilellO n'est pas Ulle création de la loi, qu'clic appartient, 

en principe, à. tout groupement pourvu d'une possibilité d'expression collective pour la 

défense d'intérêts licites, dignes, pa:- suite, d'être juridiquement reconnus ct protégés n. La 

personne morale naît de ses propres œuvres et non de celles du législateur. L'arrêt filt 

interprété comme une reconnaissance de ta théorie de la réalité. 

58- Il est intéressant de rechercher un critère commun qui, à la fois, justifie une 

personnalité morale sui generis pour la théorie de la réalité, et; conduit le législateur a 

attribuer la personnalité morale. 

En ce qui concerne Ja théorie de la réalité, J'étude des décisions de jurisprudence qUÎ ont 

reconnu la personnalité à des groupements pennct de dégager un critère d'attribution. L'arrêt. 

du 28 janvier IlJS4 n'est pas aussi audacieux à J'égard de ta théorie de la fiction qu'il n'y paraît. 

Il rattache ln personnalité morale ft la volonté implicite du législateur l 
Il, Invoquant 

l'ordonnance du 22 février 1945 112, J'ao'êt déduit qu'elle implique une reconnaissance de la 

1011 MICHOUO (t.) La théorie d,'la pemmt/alité morale ('t ,Wit app(jeaUotl en dnlitfi'Ql/çals. t.U.D.l, 1909, p. 
411. 
107 C'est le cas notamment de Snleilles. Planiol, Herthélemy, 1111111er, Hauriou et Michoud. 
,01 MfCHOUD (L.) Op. cil., p, 420. 
109 Cass, civ. 2~, 28 janvier 1954. D. 1954, p. 217, noie LEVASSEtJR (G.); H',P, 1954. 1. 7978, con el 
LEMOlNE i Or. social 1954, 161, note DURAND (P.) 
110 L'omploi l'lit la Cour de cassntion du qualificatif civile par préférence il morale donne d'autant plus de poills il 
la solution affirmée. 
III Tout t'ln lui réservant le pouvoir de priver certaines catégories de groupement de la pcrsorUlalité morale. J'alTêt 
ajoute que le législateur « cn reconnaît, au contraire, implicilenll:lll mais nécessuircnlent. l'existence en faveur 
d'organisllles créés par la loi dIe-même, avec pour mission de gérer certains intérêts collectifs l1résentllnt ainsi le 
caractêtc de dtoits susceptibles d',:tre déduits cn justice ». 
112 11 $'agit de l'ordonnance du 22 février 1945 instituant des cmnités d'cl1treprÎsc. actuellement codIfiée sous 'a 
partie L, livre IV, titre lU du Code du travlliL 
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personnalité civile aux comités d'établissement. Les textes ne sont pas la source directe de la 

personnalité morale, mais indirecte. Leur esprit, leurs dispositions sont autant dfindices pour 

en déduire la r('connaissance de la personnalité morale. En revanche, les arrêts ultérieurs, 

notamment ceux relatifs à la masse des créanciers de la faillite llJ
, s'affranchissent de tout 

textel14, La portée de la jurisprudence prend une autre ampleur, car les critères que le juge 

estime nécessaires à l'attribution de la personnalité morale apparaissent clairement. 

L'arrêt du 28 janvier 1954 relatif aux comités d'établissement, tout comme les arrêts 

postérieurs reconnaissant la personnalité morale aux comités de groupellS
, puis aux comités 

d'hygiène et de sécuritéll6, affirment qu'il doit s'agir d'un groupement de personnes, doté 

,ltunepossibiUté d'expression collective, pour la défense d'un intérêt légitime ll1, A partir du 

moment où l'on recherche s'il est besoin d'attribuer la personnalité morale à un groupement, 

cela présuppose que la personnalité juridique de chaque individu est insuffisante à garantir les 

intérêts du groupement. La nécessaire pluralité de personnes ne porte pas à débat; tant le 

principe est acquis que clest cette pluralité qui li besoin d'être réunie sous une casquette 

unique pour s'exprimer de manière monocorde. La possibilité d'expression coll~ctive rejoint 

cette idée que la collectivité des membres du groupement s'exprime grâce aux assemblées par 

un vote. Il émane ainsi du groupement une seule expression, une volonté unifiée. 

Ce premier c~itèrelll! semble être une des conditions sine qua lion de la personnalité 

morale. Le recours à la personnalité morale serait inutile si les individus s'exprimaient 

personnellement ou exerçaient leurs propres droits et actions pour le groupe, si leurs volontés 

non unifiées, et donc autonomes, pennettaicnt ta défense optimale du groupement. Or,leur 

personnalité juridique ne suffit pas, cal' il existe dans tous tes cas, à côté des volontés 

individuelles, une volonté autonome qui émane de la collectivité, une volonté qui est celle du 

groupement. C'est alors le groupement lui même qui doit l'exprimer, car cette volonté 

lJ:) c.ss. corn.; 17 janvier 1956. D. 1956, p. 265, note BOUIN (R.) Etant précisé toutefois. que le législateur n'a 
piS conservé èette solution dans la loi nO 85-98 du 25 janvier 1985 relatiye aux redressement et liquidation 
judiciaires des entreprises (art. L 621 .. t ct S. c. com.) 
114 On recoltnatt là un schéma d'évolution et de conshi.lction jurispnldcntiellè, qui n'est pas sans rappeler celui 
propre • la reèollnuissance d'une faute en matièrè de responsabilité délictuelle. S'affranchissaflt des lois, 
règlements et conventions, le juge a d'abord recherché dans des dispositifs exprès le fondement de 11\ hAute [pour 
un règlement professionnel Y. le célèbre atrêt Branly Casso civ' j 27 février t 951. D. 1951, p. 3Z9, note DES BOIS 
(H.)], aVant de gagner une totaleindépendaltce et de déduire le devoir extraconttllctucl d'impératifs moraux ou de 
cOMidérations d'intérêt social. - V. VINEY (O.) Op ('Ît., p. 331 et s. 
11$ Casso BOO,! 23 janvÎer 1990, Rev. sociétés 1990, p. 444, noIe VA TlNET (R.) i Dr. socinl 1990. p. 322, note 
SAVATlBR(J.) 
lJji Casso SOC., 17 avril t 991. Rev. sociétés 1992, p. S3 ; J.C.I'. 1992, Il,21856, Ilote BLAISE! (H.) 
lJ7 LêlI caractéristiques énoncées rappellent il1évitablemcnt les définitions doltl1ées de la personnalité morale par 
publicistes et privatistes. Pour Monsieur Walinc (Traité de tlroit administratif, 8~mc éd., nO 4(0), la personne 
morale sc présente comme «Un centre d'intérêts juridiquêOlent protégés ». Pour Michoud, c'cst « l'intér~t d'un 
f,roupe protégé au moyen de la puissance reconnue à Une: volonté de le rcpréseutcr et de le défendre » • 
.. Le critère de poSSIbilité d'expression collective. 

45 



correspond à un intérêt distinct des volontés individuelles de chacun de ses membres. Cette 

volonté est plus que la synthèse des volontés individuelles, En sorte que la finalité de 

l'attribution de la personnalité morale est la défense de cet intérêt du groupement. Cette 

défense d'un intérêt est te second critère sille qua lion dc la personnalité morale. Le 

Sioupement doit justifier d'un intérêt légitime à protéger. 

59 .. La Cour de cassation réduit cependant le domaine d'attribution de tn personnalité 

morale à certains intérêts. Ces intérêts doivent être « licites et dignes, par suite, d'être 

juridiquement reconnus et protrgés »119. A la lumière des arrêts relatifs aux comités de groupe 

et comités d'hygiène ct sécurité, il est permis de penser que ces intérêts doivent être 

fermement protégés par la loi. Il en est ainsi de la défense des salariés d'un groupe de sociétés 

pour le comité de groupe, ou de l'analyse des risques professionnels, la diligence d'enquête de 

santé, etc. pour le comité d'hygiène et de sécurité120
• Sans personnalité morale, ces organes ne 

peuvent pas jouer pleinement ct efficacement le rôle que leur a confié la loi, Dans cc même 

ordre d'idées, la Cour d'appel de Dijon, le 12 octobre 1999121 a statué en faveur de ln 

reconnaissance de la personnalité momie aux URSSAF, dès lors qu'elles ont été créées 

conformément aux textes et disposent de statuts régulièrement approuvés. La Cour a délaissé 

les problèmes de qualification du groupement (société, association ... ) préférant reconnaître 

aux URSSAF, une personnalité morale sui gencris. Même si, dans cette espèce, la Cnur fait 

référence expressément à une créntion conformément aux textes, la motivation d'une telle 

solution s'explique également par la considération du rôle que jouent les URSSAF. Elles 

présentent les caractéristiques du groupement, pourvu d'une possibilité d'expression 

collective pour ta défense d'intérêts licites. si t'on s'cn tient â la définition de leur mission l2Z 

et aux attributs qui leur sont confiés à cet effetl2l, La réalité des intérêts était particulièrement 

explicite dans l*espèce puisqu'il s'agissait de défendre les intérêts de l'URSSAF de Saône-cl

Loire dans le cadre d'une procédure collective. 

60 .. Dans tous les cas, il s'agit de donner les moyens à un groupement de défendre les 

droits fondamentaux qui lui sont reconnus, ou dont il assure la défense, droits qui sont 

II' Casso civ. Zh, 28 janvier 1954, prée. 
110 Cc n'est d'Idlleurs pas un hasard si la loi elle-même prévoit les conditions d'existence, de fomlntiOrl LIe ces 
comités. 
121 DIJON, 12 octobre 1999. J.C.P. 2000.11. 809, 110 te DAIGRE (J.-).) 
l2i Art. 21)-l du Code de la sécurité sociale renvoyant li l'nrt. 216-1 du Code de la tnutunlité, 
lil Elles peuvent effectuer, par exemple. tOllS actes de la vic civile nécessaires â la réalisation des huts définis par 
leurs statuts. 
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expressément protégés par la loi. Cette protection est nécessitée en raison de la possible 

position d'infériorité, de dépendance du groupement par rapport à une autorité l24
• Ces intérêts 

dignes sont à raccrocher à des principes fondamentaux: la liberté, J'égalité, etc. Vadjectif 

digneW prend. alors toute son ampleur. Ce qui est digne d'être juridiquement protégé est 

indiqué par la loi. La règle de droit a une fonction à la fois normative, mais également 

structurantel26
• « Elle est la norme parce que bonne pour tous »127. 

61 .. Si, s'agissant de la théorie de la réalité, il convient de se tourner vers le législateur 

pour connaître les intérêts dignes d1être protégés, on se retrouve au point de départ, c'est·à~ 

dire face à la théorie de la fiction, qui suspend l'attribution de la personnalité morale à 

l'autorisation expresse du législateur. LJ théorie de la réalité ne fait que la suspendre à la 

volonté présumée du lég;slatellrI28
• Le législateur, qui fixe tantôt des conditions d'existence 

de la personnalité morale, tantôt des conditions de jouissance l29
, va la faire dépendre de 

contrôles ou de formalités 130. Chaque fois, il conviendra de s'assurer que cette personnalité 

morale correspond à un besoin. Il s'agira finalement de veiller à ce qu'elle serve un intérêt. Le 

point commun des théories est donc qu'il n'y li pas de personnalité morale sans intérêtl31 à 

défendre, que cet intérêt soit plus ou moins noble, plus ou moins essentiel 132. Ainsi la 

personne morale en procurant une autonomie patrimoniale permet de protéger tes intérêts 

privés '33, 

12. On rejoint ici J'idée de protection « du plus faible face au plus fort », prospère en droit de là cOllsommation. 
lU V.le Petit Robert, 1/' digne, sens 1 « qui ,,,érite (qqch.) n, 
U. La règle de dr()jt Il Votlltion à dire le juste, mais cn même temps, die peut rèmplit d'autres f()llctions comme 
par exemple assurer la c()hésion sociale ou favolÎser la richesse sociale. V. en cé sens: ATlAS (Ch.) Philosophie 
du droit. Op. cil. 1 p. 139. 
m CHAMPA(JD (CI.) Des droits nés tivec nous. Art. prée., p. 69 ct l'l. et spécialemcnt p. 14. 
UI Ce schéma correspond à une vision classique de la hiérarchie des normes : la jurisprudence n'aurait qu'un 
~uvoÎr intetprétatif de la loi sans qu'il soit possible de la rcconnaitre comme une source autonomc de droit. 

2lI PAILLUSSEAU (J.) Le droit lJl9deme de la nersollllatité morale. R.T.D. civ. 1993, p. 7071 n° 4, note 17. 
IJO MALAURIE (p.),Nature juridique de la personnalité mQmle. Defrénois 1990, art. 34848, n" 12. 
III Un Îut6rêt collectif: v. MICHOUD (L.) La personnalité morale. 3in .. éd. pat Trotabas, 1932,t, 11 n° 1 à 74, ou 
du II1()Îns un intérêt autonome. 
m II faut ici réserver le cas de certains grQupemclUs présentant UII intérêt autonomc, mais non pourvus de la 
J)Cl'SOfInalité mQrale. C'est le cas de la communauté conjugale. Il est probablement supposé que le lien 
matrimonial. et donc affectif des membres du groupement, suffit à garantir la défense de l'intérêt collectif, sans 
qu'il soit besoin d'immiscer une personne (morale) dans le couple ... V. GUINCHARD (S.) L'affectation des 
biefiS en droit privé/ronçais. L.G.D.J., 1976, p. 341,no 396. 
U3 Par exemple, la. personnalité Inorale protège les intérêts catégoriels des sociétés dominées au sein d'un 
groupe, V. CONTIN (R.) et HOVASSE (H.) L'autonomie patrimoniale des sociétés. D. 1971, chron., p. 199, nO 
20 et 5,- La notion de société s'accompagne ainsi d'avantages supérieurs aux notions de filiales oU 
établissements sans personnalité morale. 

47 



62- Finalement, le législateur et la jurisprudence ont une conception commune de la 

personnalité morale: elle doit être utile. C'est un critère de qualification économique. Il est 

recherèhé en quoi la personnalité morale procure un avantage pour le groupement, en quoi 

eUe est profitable pour la défense de ses intérêts. Chacune des théories milite à égalité pour 

une définition fonctionnaliste de la personnalité morale. Elles démontrent la nécessaire utilité 

dont doit faire preuve une structure afin de ()ouvoir prétendre à la persollnalité morale. Cette 

demière n'est alors qu'un mode d'expression d'intérêts. Il est impossible de l'identifier à une 

structure détemlÎnéel34
• Le débat sur la nature de la personnalité morale est faussé 13s

, C'est un 

outilinvariablel36 qui sert à la réalisation de buts variés 1.17. Un de ces buts peut être 

l'obtention d'une conséquence patrÎmoniale propre à la personnalité moralé'l8. La 

personnalité morale est donc une technique doltt la fonction est de traduire la réalité d'un 

intérêt. 

2 - Fonctionnalité de la personnalité morale 

63- Le débat entre théorie de la fiction et théorie de la réatité s'est construit SUI' un débat 

philosophique: celui de reconnaître ou 110n à un être abstrait, les mêmes droits qu'à une 

personne humaine139
, Aujourd'hui la reconnaissance de la personnalité Illorale se réfère il un 

autre débat: celui des intérêts il défendre et de l'utilité que peut représenter la personne 

morale ~ cette fin. La personnalité morale est attribuée en fonction de nécessités pratiques 

liées au mode d'exploitation d'un groupement 140, Les théories de la réalité ct de la fiction 

prétendent s'exclure. Pourtant elles contribuent à éclairer les aspects différents du problème 

de la personnalité morale. Elles révèlent ensemble la vision fonctionnaliste du droit où l'utilité 

u. V. én ce sens, COMET (Fr.) Thèse prée" n" 545, p. 400: L'auteur affirme à propos de la soeiélé {(qu'elle est 
moins l'expression d'lÜl groupe qu'ulle technique d'affectation patrimoniale au Sl!n'ù'(! d'une œllvre donnée n. 
Elle Illet en évidence l'aspect fonctionnel de ln société. 
Ils Côrtains vonl rnêrnejusqu'à dire « dépassé)J. V. aOUBEAUX (G.) Art. prée., nO 1. 
136 PELLERIN (1.) La personnalité tnonlle et ln. fprme des groupements volontaires de droit privé. R:r.D. com. 
1981, p. 508, n° 81 ... MALAURtE (P.) Art. prée .• na l, qui parle de « plasticité ». 
m n en est de marne en ce qui concerne ln servitude. Comme pour la ~rsonnalité mOf/tle l on constate "absence 
d'unité de la notion. En revanche, c'est l'utilité qu'clic translère d'un fonds à un àutre qui pennet dc l'identifier. 
ln V. cependant: MALA URIE (P.) Art. prée .• nO Set s. Les conséquences patri1l1ol1iales ne peuvent justifier â 
élles seules la personnalité morale. V. c!IJcore: PLANIOL (M.) TraÎté éMmel/fairc de droit L'MI. Par Pichon. 
1900, nO 675. Ce serait nier sa dimension extra. patrimoniale: son nom, sn capacité d'ester en Justice. son 
honneur.- V. sur ce point: PETIT (P.) Les drQits de III pcrsollnulité coufrontés Il!1JlllI1içlJlndsm~ despersonn~ 
mora.IC!!. D. affaires 1998, p. 826.- Dans le mênte sens, v. ellcore: WESTER-OUISSE (V.) l&.J!IÇjll~1llQI!!1 
des personnes momies. J.C.P. 2003, J. 145, p. 1189 et s, 
m MALAURm (P.) Art. préc., p. 1014, note 16. 
1..0 Cela peut concerner également un entrepreneur individuel. V. ainsi s'agissant d'une H.U.R.t,. SFRLOOTf:N 
(P.) Entreprise unipersonnellçJI rcsl,onsahilité limitée. Rép. ()nlloz sociétés. 2001. 
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justifie l'existence. L'utilitarisme technique éteint les controverses'4l. La personnalité morale 

peut se justifier cal' elle permet de rendre autonome la volonté émanant des organes de 

décision ou parce qu'elle contère une autonomie patrimoniale, C'est ce qui en r.,it une notion 

du droit des biens et du droit des obligations. Elle ne serait qu'un simple attributl42 et cela 

l'éclaire sous un nouveaujourl'U, 

64- LapersonnaHtémorale est perçue comme un instrumentl44 devant servir au mieux 

les intérêts. ct est un trait marquant de t'évolution doctrinale qui appréhende les concepts 

juridiques vers leur fonctÎon plutôt que leur fondement l4s
• Dés lors il n'est pas étonnant de lire 

des définitions doctrinales fonctionnelles l46
• Il est question d'instrument conceptuel'41, de 

technique juridiquel48
; qui doit être organisée en vue de son objet, qui doit être adaptéel49

• 

Son indépendance conceptuelle très marquée par npport à la notion de personnes physiques 

groupées émerge, puisqu'il s'agit finalement de « fiction créée pour des raisons d'utilité 

pratique »150. La personnalité morale est le résultat d'un « pragmatisme relativiste »JSI. Elle est 

«un procédé juridique ayant pour objet de transformer et adapter les droits subjectifs à un 

milieu économique et social par nature fluctuant »152, La définition de la personnalité morale 

14' MARTY (G.) La théOrié de Jlinstjtutjon, (II la pellsée du doyell Maurice lIaur;O/I el son Infllle"ce. A.Pédonc, 
1969, p. 30. V. aussi FREYRIA (C.) La personnalité morale à III déri..Yç.ln Mé/anges ef/hommage à André 
Brelo" et FenulfId Derrida. Dalloz, 1991 p. 122 et s. qui considère que le débat réalité·fiction est Ullé « question 
anachronique pour [certains] qui dénoncent le tùux problème d'ulle teHe alternutiyc ct qui relèguent dos à dos les 
partisans de J'une ou l'autre thèse au nom d'un,e efficacité qui fllit fi des abstractions académiques d'un plissé 
révolu. ) 
'42 Elle ést une technique que l'on attribue cn fonction de l'utilité qu'elle présente pour la défense des intérêts 
concernés. 
W HAMEL (J.) La personnalité morale et lies limites. D. 1949. chrM .• 1'.141 et s. 
1 .... V. Sociologlejuridique du patrimoille. Op. cit., nO 26.~ GRIDEL (J.~P.) La personne morale en droit français. 
R. 1. D. romp. 1990, p. 496. 
14' LoI1 d'un colloque consacré à l'entreprise individuelle, Monsieur BREDIN li remarqué que le droit 
commercial connaissait des difficultés d'évolution parce qu'il lui élll.it douloureux « d'épouser la vie». La 
technique de la personnalité morale a permis d'éviter une grande réfonne du droit commercial. Elle s'adapte à 
chaque situation facilement et c'est aillsi Ullé aubaillc d'avoir sous la main une alternative à Une réforme plus 
profonde du droit commercial, tangue et ardue à réaliser. V. BREOIN (J.-O.) Au delà de t'E.U.R.L. ln Quelle 
0:1.ànlsation juridique pour l'efltreprise individuelle? C.O.E. t 990/1, p. 24 et s., spécialement p. 26. 
1 Cest cela qui fait le particularisme de la personne morale de droit privé, par rapport à la personne physique. Il 
est difficile d'imaginer que la personnalité juridique soit III même que celle des personnes morales. V. 
COULOMaEL (P.) Le particularisme de la cOfl(litiofl j/lridiqlle des perso",ll's morales de droit fJri~'é. Thèse 
Nancy, 1950. 
'47 ORlOEL (J.-P.) Jtlfrodllctioll ail droit et ail droltfrallçais -llotlons !olldameTlfales, mélhodologie, sYllthèses. 
Dalloz, 1994, p, 490. 
14J PAILLlJSSEAU (J.) Le droit modeme de la personnalité morale. R.T.D. civ. 1993, p. 10S et s., nO 12.~ 
ORlOEL (J.~P.lLa pcrs9nne W9rale en droit francais. RJ.O. comp. 1990, p. 495 et s.- SIMONAIT (V.) La 
perSOnne morale de droit privé en droit comparé. Bruxelles: Bruylant, '995. nO t. 
149 PAILLUSSEAU (J.) Art. prée., nO 47 et s. 
1$0 HAMEL (1,) La persollwtlité morale et ses li~. D. 1949, chroll., 141. 
1$1 OASTAUD (J..P) Persom,e mora/ni droit subjectif. LG.D.J., 1977. n° L 
ln GAStAUD (J.-P.) Op. cil., nO 12, qui parle de technique objectiYisée. 
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est donc fonctionnelle: c'est une technique. Elle est utile et ceUe utilité se rétère toujours à 

t'homme qui, en civilisation occidentale, est la fin de tout droitlSJ • 

65 .. Quels sont alors les caractères remarquables de cette technique qui sont susceptibles 

d'intéresser l'homo oecol/omicus ? Les attributs de la pcrs0!1Ilalité morale sont nombreux: elle 

est apte à faire des actes juridiques'54, elle peut ester en justice, elle est responsable civilement 

et pénalement. Elle est en fait un être juridique indépendantlSS, un sujet de droit156• Une des 

conséquences de la personnalité morale doit être particulièremcrH soulignée. Etant une 

personne indépendante, elle dispose, confornlément à la théorie classique d'Aubry et Rau, 

d'un patrimoine autonome qui lui est lié de manière indissociable. JI n'est pas question 

d'affirmer ici que la personne morale procède de J'existence diun patrimoine affectélS7• En 

revanche, l'affectation patrimoniale est certainement la qualité essentielle de )a personne 

morale dans bien des C88158, Elle est en effet susceptible de conférer à une masse de biens, un 

mouvement propre, qui lui assure son maintien ou en augmente la valeurl59
• 

66· Un des principaux intérêts de la société semble être l'un de ses attributs: la 

personnalité morale 160, La société ne connaît, peut-être et finalemem, J'intervention du 

législateur que parce que ce dernier utilise Ja technique de la personnalité morale. L'intention 

était peut-être de vérifier la légitimité de cet octroÎ de la personnalité l11orale161 
t laquelle 

contère aux sociétés une force considérable dans les rapports de négociation et un poids 

économique. 

1$3 On Jejolnt ainsi l'analyse réllliste du droit posant entre autres principes que la règle de droit est une technique 
et non une finalité et qu'elle est \In épiphénomène sociétnl. V. CHAMPAUD (CI.) PM.dr~Jl~eç JIQUS. Art. 
prée., p. 831 citant le Doyen Julliot de la Mornndière « Lê droit es( un ensemble de techniques lUI service d'une 
finalité >l. 
154 Capacité à limiter avec le principe de spécialité. 
uS PAILLUSSEAU (J.) Art. prée.) 0" 10. 
1$6 Dont l'existence se ll18nifeste par des droits personnels: une dénomination, un domicile, une nationalité ... 
U1 V. en te sens: PERCEROlJ (R.) La personne morale de droit prÎI'é : pa/ril'lOine "'qU'eetalion. Thèse Paris, 
1951 ... Rll'ERT (G.) et ROULOT (R.) Tmité de droit commercial. Tome J, volume 2. Les sociétés commerciales. 
Of' cil., na 1134. 
IS Cette utilité n'intéresse d'ailleurs pas que le droit privé. V. DELCROS (B.) 1.'uNité tle /a personnalité 
juridique de l'Etat. L.G.D.1., 1976, (', Il ctla prcmièrc pnrtie de l'ouvrage consacrée à l'nffccl4tion du patrimOine 
de la personne juridique~El4t aux différents orgnlliSlllCli la composant.- V. ehcore : L1NDlTCH (F.) Recherche 
sur luperso"nalité morale Cil droft ac/ml"istratif. L.O.l).1., 1997. 
159 OASTAUD (J.-P.) Op. cit'one 11.- On observe qu'clic développe les mêmes qualités lorsqu'clle s'intègre ft ln 
tdchniquc sociétaire, 
160 Dans le même sens: l'AtLLUSSEAU (J.) .ldLnm!.ydk.3.A,S. : le big bang~lul.rQÎLdes soçi~!Si. D. 1999, 
chron., p. 333, hO 74 ct 15. 
I~l Il y Il toutefois une (nille dans cette procédure de vérification puisquel'hllll1lltriculatillll qui octroie la 
personnalité monlle est tlne simple (onnalité. Aucune vérification n'est fnlte quant à la fictivité. In licéité de la 
société. 
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Les auteurs ont été convaincus pour leur part, que cette intervention du législateur et 

Pimpérativité des normes traduisaient le caractère institutionnel de la sociétél62• Le débat s'est 

alors polarisé sur le point de savoir si la société est, par nature, contractuelle ou 

institutionnelle. Pourtant la société ne peut émaner ab i"itio que d'une volonté, certes relayée 

et portée par une batterie législative, Si le tenue cOit/ral choque, c'est qu'il présuppose des 

intérêts, pour les cocontractants, le plus souvent antagonistes et que le contrat naît, après 

négociation, d'un accord. L'esprit du droit des sociétés est au cOl1traire qu'il existe dès le 

départ un intérêt commun. De plus, l'avènement des sociétés unipersonnclles contredit 

l'emploi de ce tenue. L'idée d'acte unilatéral (col1ectif ou non) a été souvent défendue avec 

briol63
• 

L'intervention du législateur, loin de consacrer la théorie contractuelle ou 

institutionnelle de la société, traduit peut-être sa fonctionnalité. Elle se justifie notamment par 

ta personnalité morale qui lui est octroyée au nom de l'intérêt à défendre. La société à l'instar 

de la personnalité morale est alors une technique, qui outre l'avantage de rendre autonome le 

patrimoine, présente maintes aptitudes pour t'organisation des intérêts de 1 'homo 

oeconom;cus. 

67- La personne morale; conçue comme une technique; a donc pour fonction en droit 

des sociétés de conférer une autonomie jUridique et tout particulièrement, t'autonomie 

patrimoniale. Seule apte à protéger et favoriser le développement de J'intérêt personnifié, eHe 

établit un écran favorable non seulement pour cet intérêt mais également pour l'homo 

oeconomictls. Elle transfonne cn effet ses droits l64• En isolant le patrimoine, elle dresse un 

écran protectcur. 

B - Une utilisation vivifiée par le lDéCànlsnu.~ de l'écron 

68- La personne morale, en se fondant sur l'existence d'intérêts spécifiques, réalise une 

autonomisation juridique de ces intérêts. La force de cette autonomie juridique réside dans 

l'importance considérable qu'ont prise les différents éléments composant la personne morale. 

Ifi2 GAtLLARD (E.) La théorie IIIslit/lllOlll,elle el le !OllctIOl/lleme"t de la société a"o"yme. 1'hèsc Lyon, 1937,· 
PORTEMER(J.) Dy contiat à "institutiQn. J.C.P. 1947,1.586. 
'63 BEilTRl!L (J.-P.) La liberté contractuelle cil droit des sociétés. essai çJ'unc théorie du luste milieu en droit dei 
sociétés. R.T.O. com.1996. p. 595.- La SAS. : bilall et perspectives. Dr. et patrimoine, septembre 1999, p. 40 et 
S., notântment p. 456. 
164 OASTAUD (J.-P.) Op. cit., notamment nQ 14 ct s. 
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Désormais; il convient de protéger, au même Hi.re qu'une personne physique, le noOl, le 

domicilel6s, l'intégrité morale de la personne morale l66
• Ces exemples illustrent l'écran/61 

dressé par la personnalité morale au niveau extra-patrimonial 168. Ce même écran existe au 

niveau patrimonial. L'affectation patrimoniale il une société se traduit par la mise en place 

d'un écran dont on doit rappeler le principe (I), avant de relever son caractère essentiel: 111 

variabilité (2). 

1 - Principe de l'écran 

69- Sans personnalité morale du groupement, les associés restent personnellement, sur 

leur entier patrimoine, obligés et responsables à l'égard des tiers l69
• C'est la théorie de .Ia 

personnalité morale qui rend possible une certaine limitation de Jeur respollsahilité l1o
• 

Cette aptitude est particulièrement intéressante pOUl' le monde des affaires. En effet, 

toute activité nécessite des actes juridiques. La volonte qui initie l'acte, doit cn assumer les 

conséquences, elle doit être responsable. Cette responsabilité s'assume prÎncipalement sur le 

patrimoine, qui sert de garant à l'expression de la volonté, qui (onde la confiance du 

cocontractant. Le danger devient donc d'ordre pécuniaire, car lorsque l'activité ne s'exerce pas 

dans une structure bénéficiant de la personnalité morale, les actes passés devront être 

rattachés ~\ une personne physique, dont le patrimoine sera alors le gage. Le patrimoine privé 

risque d'être diminué, voire de disparaître pour cette activité. Réciproquement, la gestion du 

patrimoine personnel peu; être néfaste au patrimoine affecté à "activité. 

L'intérêt de l'attribution de la personnalité morale à un groupement est de constater que 

l'acte émane de )a volonté d'une personnalité juridique distincte de celle des membres du 

165 V. C.E.D.H., 16 livril 2002. D. 2003, SOIÛIll., p. 1541, obs. LEPAGB (A.) Le respect du domicile de la 
t:rsonnc morale se fonde sur l'art. 8 de la convention. 
66 PETIT (F.) Art. prée., encore cQnvient-iI de noler que les élémcnts eXlra-pllltÎmonÎllul( protégés ont lous des 

répercussions pécuniaires. lIr. sont évaluables. Et ccla démontrc combien lepatril1loÎne de la personne morale est 
son mode d'expression. JI est ce qui justi/ïc son existence. 
16'1 Sut l'étynlOlogio ct les définitions du mot « éeran ». et son application il ln persollne morale, v. CUT AJAR
RIVIERE (C.) La société écran. L.O.l).J., 1998. n° 6 ct 7. 
16. L'écran sert égalemcnt pour l'organisation du pouvoir (v. it/fi'a. titre 2). Cela s'illustre il travel'll les holdings. 
V. sur ce point: CUTAJAR-RIVlERE (C.) Op. ('it., n° 8. 
169 C'élt le caS notamment dans les sociétés Sans personnnlité mOrlde comme la société cn participation. V. sut cc 
poiht précis: RIPER! (G.) et ROaLOT (R.) l'raité de droit commercial. l'ome l, vollime 2. Les sociélés 
commerciales. Op. cit., n° 1150. 
170 VEAUX (O.) La l'èftaissallCC de la responsabilité pcrsl1IlI/cllc da liS /('S sodétés ceJ/",,,crt'iu/es. Thèse Rennes, 
1947 p. 20, n° 12 et s. L'uuteur observe d'ailleurs que, CQI1CCrIlunt les effets surla responsabilité des associés de 
personnes IT'~ales, le débat relatifà la réalité oU il la OcHon n'a aucune incidence. 
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groupement 171. Ce faisant, la responsabilité de l'acte incombe à la personne morale. Il se 

dresse entre les membres du groupement et la personne morille un écran protecteur pour leurs 

patrimoines respectifs. Ainsi, la personne morale permet de concrétiser l'indépendance des 

intérêts en présence. Les intérêts de la société se distinguent de ceux de son ou ses associés 

grâce à l'écran. Le droit romain c(Jnnaissait déjà cette abstl'action: L',miversÎtates 

personarum, une personnalité distincte de celle de ses membres et donc un patrimoine 

distinct 172, On assiste donc à une autonomisation de créances et de dettes, te passif étant 

garanti par l'actif patrimonial de la personne morale173• 

70- Cet écran justifie presque à lui seul l'utilité de la personnalité morale en droit des 

sociétés. Ses conséquences sont en effet favorables à l'égard de trois acteurs différents"4. 

Elles sont tantôt favorables pour les associés. Le patrimoine des associés est le gage de 

leurs créanciers personnels et non des créanciers sociaux. La personnalité morale définit de 

manière prévisionnelle l'engagement des membres du groupement aux dettes de celui-ci. La 

société ayant la personnalité morale, elle devient responsable civilement et pénalement à la 

place des associés. La mise en cause de la responsabilité peut coOter cher. La société est un 

nouvel interlocuteur statistiquement plus solvable. Les associés mettent ainsi l'essentiel de 

leur patrimoine personnel à l'abri de toutes poursuites civiles au titre de leur responsabilité 

dans la société175
• Ils mettent également leur personne à l'abri de certaines poursuites 

pénales176• Le dirigeant associé profite lui-même dans une certaine mesure de cet écran. La 

personnalité morale lui sert de bouclier. Les limites de l'effet favorable de l'écran tiennent 

èssentieilement aux déficits de fonctionnement de l'organisation ou à la volonté des parties177, 

11111 est fait allusion ici à une personne morale concetnant un groupement de plusieurs personnes. Ceci n'exclut 
pu que la pèrwnnalité morale peut être attribuée à une structure n'abritant qu'un membre et qu'elle offre alors 
1. mamc fonctionnalité. La démonstration épouse toutefois l'évolution historique de la pctsonllatité morale en 
droit des sociétés. Pour les sociétés unipersonnelles, v. supra nCl 163 et s. 
m GIRARD (P.) Mai/uel élémentaire de droit romaill. Librairie A. Rousseau, 1924, p. 247. 
173 Monsieur Oridel (op. cit., p. 492) reh1ârque de manière amusante que « si )'on n'Il jamais vu pèrsonne 
d~euneuvec une personne morale, nombreux sont ceux, en revanche, qui "ont vu payer l'addition ... ». 
11 Il est ici présenté succinctement Jes effets protecteurs de J'écran qui seront illustrés ct délimités dans le 
chapitrç deux/II/ra. 
11$ Pour un exemple de responsabilité du fait des choses: Casso civ. il 22 février 1984. R.T.O. clv. 1985, p. 399, 
ob •• HUET (J.) ta société avait sur le chien responsable de l'accident les pouvoh's de contrÔle, de direction et 
d'usage qui caractérisent ta garde. 
176 L'art. L 121 .. 2 C. pé". pose le principé de la responsabilité pénale des personnes morales. Elle nlest exonérée 
que ,'il est démontré que son représentant oU l'organe a agi pour son compte personnel. Une double 
responsabilité pénale de la société et des ilssociés est possible. V. par exemple: TOULOUSE, 26 noventbre 
1998. Les Petites Affiches juillet 1999, note DUCOULOUX-FAVARO (CI.) 
171 ta pétsonl1âlité mOlule n'offre qu'une garantie relative. Elle présente peu de résistance face aux sOrelés 
personnelles comme le cautioh!1cment. V. ilifra nCl 243. 
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Les conséquences de l'écran sont tantôt favorables pour III société. Les associés ne 

peuvent disposer à leur gré du patrimoine de la société. Jls ne sont pas propriétaires des biens 

appartenant à la société 178, L'autonomie patrimonialel19 de ta personne morale est 

fréquemment rappelée par la Cour de cassation lorsque les associés out disposé à tort de 

l'actif sQëial lBo, Cet effet de l'écran protège le patrimollle de la personne morale des activités 

néfastes développées par ses associés, voire des abus sociaux qulils commettent l!', 

Les conséquences d\! l'écran sont tantôt favorables pOlir les créulIC'Îers. Le 

cloisonnement opéré entre les masses patrimoniales ne joue pas qu'en faveur des associés ou 

de la société. Considérer la société sous cet angle favorable aux créanciers n 'est pas un réflexe 

acquis. La vision suspicieuse résulte de l'utilisation frauduleuse de la société et notamment 

Pintention de soustl'aire des biens au gage des créancietsl82
• Mais il ne faut pas nâgligcr 

l'intérêt qu'elle peut représenter pour ces derniers l83
• Grâce à l'autonomie patrimoniale 

procurée par la technique sociétaire, une meilleure conscience et connaissance du gage est 

possiblel84• Dans une certaine mesure, la technique sociétaire constitue pour les créanciers 

une sorte de sûreté. 

71 .. La comparaison entre sareté réelle et patrimoine d'affectation Il déjà été évoquéel8S• 

Il est effectivement intéressnnt de mettre en balance sûreté et personnalité morale dans la 

mesure où cette demière contribue, comme la première, ft l'affectation d'un patrimoine. 

Evidemment j des différences notables sont immédiatement apparentes. Les sûretés 

\,. V. contra Ull arrêt surprenant: RHNNES, 3 mars 1999. J.C.}'. éd. E. 2000, p. 1077, comm. LUCAS (F.*X.) 
Cct arrat autorisc dcsassoèiés it inclure dans le gage de leurs créancÎers personnels des actifs de la s()èiété dollt 
ils détiennent des droits 1 
179 MERLE {rh.} Op. cit., nll 93. 
110 V. par ex., Casso COIll., 22 mai 1991. Bull. Joly 1991, p. 259 ; ou pour un eus constitutif d'abus de bien social: 
Casso crinl.; 21 aoal 1991. Dr. pénal 1992, na 17. L'autonomie est égalelllent fréquemment rappelée IiU séÎn des 
fttoupes de sociétés. 
Il V. Infra chapitre 2. 

182 t'expression « société-écran» a Une connotation négative. qui affecte non seulement la technique sociétaire, 
/tIals ég"lé/tlént les montages datls lesquels elle peut s'intégrer. 
1113 Oans Je même sens v. SERLOO'rBN (P.) L'B.U.R.L. D. 1985, chron., p. 187, na 3.-- LAMnER·J'.l~AtVRE 
fX.) L'èntreprise et ses formes iuridi~. R.T.D. COOl. 1968, p. 907 et spéc. p. 914 . 
... L'ilJus!tatiol1 suivallte précise la démons!tâtion : Madame Dupont est artisan ct s'est mise à soneolllilte après 

son trlarhlge. Son époux, contmun. en biens, est oisif et dépensier. N'est-il pas plus intéressant pour les créanciers 
professionnels de Madame Dupont d~ uvoir que son en!teprise est en société, à J'abri des aléas du budget 
familial? La société présente ici de tiOlTil1reux avantages. On peut même dire qu'elle peut constituer une sorte de 
garantie pour les créanciers. lesquels contracteront cn seule considération de la société et non de l'époux. voire 
des enfants turbulents du couple. 
185 V. notamment: MESTRE tJ.), PUTMAN (H.) ct DtLUAU (M.) Droit COIt/I/II1II des stirl.'ws réell,·.\'. Traité qe 
droit ciVil .1'011.1' la dirl.'clÎolI dc Jacqllcs (l!testill. L.G.D.J., 1996, UO 95. 
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n'entraînent pas de division du patrimoine, elle!! respectent le principe d'unité de patrhnoinc et 

ne conterel1t qu'un droit de préférence. De plus, elles ont une finalité unique : celle de 

garantir. Ce n'est pas le cas de la personnalité morale, pour laquelle Il s'agira d'un but parmi 

d'autres. Malgré ces différences, ces deux techniques contribuent à faire échapper une masse 

de biens à l'action de certains créanciers, les réservant ainsi à d'autres. Certes, l'affectation en 

elle-même ne peut pas être considérée comme une sltreté. Elle ne procure pas de droit de 

préférence en sorte que si plusieurs créanciers existent du chef de cette masse affectée, ils sont 

tous cbirographairesl86
, L'avantage résulte toutefois du fait que l'affectation transfère la 

propriété des biens Vers la nouvelle personne morale 181. Or la propriété reste la garantie 

suprême pour un créancierl88 : soit Ula retient (clause dt.; réserve de propriété), soit il se la fait 

céder par une opération opposable à tous (bordereaux Dailly), C'est ce que l'on appelle la 

propriété.garantieI89
, En l'état du droit positif, aucun texte ne permettnnt la création d'un 

patrimoine d'affectation, seul le recours à la personnalité morale (et notamment l'E.U.R.L. I90) 

permet d'obtenir un résultat satisfaisant. On se rapproche de ce que la fiducie pourrait mettre 

en place. A la différence de cette dernière l91 , il est toutefois certain que le patrimoine ainsi 

affecté ne se confond pas avec le patrimoine des créanciers. Le débiteur ne risque pas la 

concurrence des créanciers personnels de son créancier192• La technique de la mise en société 

peut donc être considérée comme UI1 moyen indirect de garantie par l'affectation qu'elle crée. 

Comme les sltretés, eUe participe au « dépeçage» du patrimoine du déblteur l93
• Mais il faut 

bien reconnaître que la création d'une E.U.R.L. aux seules fins de garantie présente une 

lourdeur pratique qui en fait une sûreté peu réaliste. De plus, cette seule finalité paraît peu 

compatible avec l'esprit du droit des sociétés et la lettre de l'article 1832 du Code civil. 'fout 

au plus faut-il souligner que l'écran dressé par la personhalité morale est une conséquence 

avantageuse pout le créancier, parfois méconnue. 

116n est Coutefols pernds d'imaginer l'hypothèse dans laquellc l'affcctatiOll est falto au profit d'un seul créancier, 
lIanll concurrence. 
111 Dans l'hypothèse où l'apport à la société sc fait Cil pleille propriét6 (et non seulement en jouissance), et sans 
d6ltlémbrcll1ent. 
, •• CROCQ (P.) Propriété èt garam/e. L.O.D.J., 1995, nrJ 259 ct spécialcment citant M. Stoufflet « la propriété 
p'uatt &trc la sûreté parfaite selon tous les critères imaginables » . 
., CROCQ (P.) Op. clt., n° 257 : « il existe une aptitude du droit de propriété et du droit dcs obligations à 

constituer et Il1cttre en œuvrr: à des fans de garantie, un droit de propriété accessoire sans démembrcll1cltt de 
celui-ci ~). 
190 GRIMALDI (M.) La fiducje : réflexion sur l'institution ct sur l'avant projet de IQi qui la cons!\Çre. Defrénois 
19911 art. 35085. p. 897 ct s. et spééialcll1cnt n° 8 t • 
191 La fiducie peut s'envisagerde deux manières : sur le 1l10dèle du trust anglo-saxon j les biens affectés Cil 
fiducle sc confondent avec 1es biens du fiduclnire. Au contrairc, on peut prévoir un cloÎsonllèment entre les 
différents patrimoines. C'était le cas de la fiducie du projet de loi fratlçais . 
• '2 CROCQ (P.) Op. cil., n° 212. 
19J 82""" congrès des notaires de France: les garat/Iles cJujil/anCelHelll, âvant-ptopos de Fetttand Detrida, p. 10. 

55 



71. .. Au sens large, l'écran dressé par la personnalité morale constitue une garantie llour 

les différents acteurs. Ainsi la société, qui débute par un contrat, peut être aussi un outil de 

gestion des risques 194, La garantie est définie comme « tout mécanisme qui prémunît une 

personne contre une perie pécuniaire »195, Le mécanisme de l'écran est Cil ce sens une 

garantie, et ce à un triple égard: pour les associés, pour la société, et l'our les créanciers. Ces 

trois conséquences illustrent la grande fonctionnalité et l'Intérêt de l'écran. 

73· Certains auteurs critiquent Pabstraction de cet écran et militent pour un plus grand 

realismel96, La critique liée à l'absence de responsabilité engendrée par l'écran ne tient pas. 

Abstraitement, il ne s'agit que d'un déplacement de responsabilité, La personne morale 

devient responsable sur son patrimoine à la l'lace de la personne physique. L'écran est 

théoriquement fort. Seuls quelques cas de jurispnldence présentent un infléchissement'97, Ils 

sont à relativiser en raison des circonstances particulières tclles qu'un conflit d'intérêt ou la 

prise en compte d'un intérêt supérieur comme celui d'une masse de salariés il Ilrotéger. Quant 

aux autres circol1stutlces où J'écran fuit défaut, il s'agit d'exceptions prol'res à chaque société, 

comme par exemple le CliS de stipulations contractuelles dérogntoires l'J8, ou celui de vices lors 

de la constitution de la société ou de son fonctionnement l9
!), 

74· En droit des sociétés, la fot'ce de l'autollom.ie de la 11CrSOtlnc morale, et donc de 

l'écran qui est dressé, se manifeste de différentes façons. 

En dépit d'une cession massive de droits sociaux, la société conserve son existence 

propre et sn personnalité juridique. 11 en résulte, qu!une telle cessioll ne peut s'assimiler à une 

cessiQn du fonds de commerce exploité par la société200
, la cession des titres sociaux. ne sera 

pas soumise aux. formalités prescrites pour la cession d'un fonds de cornmerce20I
• La garantie 

19. MOUSSERON (J.-M.) t"a KcstiQn des risques l>Ut le contmt R.T.O. civ, 88, p. 481, 
195 CORNU (O.) J!ocabtllaircjllr{dique ('apltafll, Op. dl .. 
196 V. notamment: GAUTIER (fl ... Y,) llilte nux mirngea de lu pcrsoUllolitç OlQrale. R.T.D. civ. 1995, p. 644, et 
suuUe R.T,O, cÎv 1997,p. 443. 
191 Cus. critn., 2 matS t 978. Rev, sociétés J 978, 1'. 770 et 631 obs. OPPETIT (a.) V. toutefois 10 jurisprudéllcc 
antérieure Il'agissant des cessions de contrôle cu droit des sociétés.- Couscil d'Etut, 31 juillet 1996. D. t 9911, I.lt, 
R' 202 .• PARIS, 31 jutiviet 1997. D. I1ffnirt\s 1997, p. 319. 

91 PARIS, 31 janvier 1991, prée. 
199 En cCI sens égalemeut : CUTAJAR·RIVlElŒ (C,) La société &rall. Op.cit., p. 239 t\t S.- V. (I/fra chapitre 2. 
200 Casso corn. (arrêt Sauplque/.Casugraill), 21 Janvier 1910. l.e .. ', 1970 éd. 0, JI, Il'' 1654 J, obs. OPPETJT (n.) 
; Grandes tléclsions cltI clroit des sociétés, CHARTIER (V.) et MEstRE 0>. na 2S i plus récémment v. Cass. 
com., 17 octobre 1995. D. 96dp, p. 167, note PAILLUSSEAU (J.), il l'occllsion d'une cession de contrÔle. 
~Ol V. pltf ex. CIISS. com., 13 février J 990. Bull. IV, n" 42, l'. 28.- Sur ln question de la cessioll de contrôle, v. 
jnfra nO 409. 
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des vices c:.chés ne saurait porter que SUt' les tittes cédés et non sut le patrimoine de la 

société202
• On distingue entre le mandat de vendre le fonds de commerce etle mandat de cédet 

les actions de la société exploitant le fonds de commerce203
, L'écran peut même s'avérer 

défavorable pour les associés d'une S,C,I. qui ne pourront bénéficier de l'application de 

certaines dispositions favorables aux consommateurs, comme celles de l'article L 331 .. 7 al. 1 

4° du Code de la consommation concernant la réduction du solde de ln dette immobilière des 

débiteurs surendettés204
, La technique sociétnite peut ainsi écarter l'application de certaines 

règles protectrices. C'est le cas s'agissant de certaines dispositions des régimcs matrhuoniaux. 

Ainsi, l'article 1408 du Code civil peut être écarté20S si la part indivise cst achetée pnr une 

société constituée ad hoc. Les parts sociales souscrites à l'aide de deniers communs seront 

qualifiées de biens communs206• Dans le même esprit, une persollne en instltnce de divorce et 

disposant d'un apport personnel propre modeste a tout intérêt, pour acquérir un nouveau bien 

qu'il veut faire échapper à la liquidntion, il cOllstituer une société. Ses deniers propres 

constituent te capital social. La société emprunte et achète l'immeuble. Les parts sociales 

seront des biens propres échappant aux conséquences du divorcc207
• Enfin, la technique 

sociétaire pennet d j échapper aux règles de protectlotl des incapables. Ainsi, Ulle société dont 

les associés sont des mineurs, peut emprunter sans autorisation du Juge208 .Oans chacun de ces 

exemples, l'écran ne faiblit pas, même devant une règle à finalité protectrice. Le jugcne 

tombe pns dans le piège de la transparence. L'autonomie de la personne morale se manifeste 

~()2 Pour un exemple récont : Cass. civ. 3~' 12 janvier 2000. Bull. civ. JJJ, nO 7 j Bull. Joly 2000, § 86, p. 122, obs. 
COU1ŒT (A.) j Revue flduciaite 20 mal 2000, p. 19 j Dr. sociétés ruaÎ 2000, p. l2. Admettre le recours à la 
garantic dcs vices cachésconCelllltflt j'immeublc détcflu par la S.C.1. rcvlendrait à nlèf la pcrsonllallté morlllc .,J 

Iii société; tn limitant l'élc,mdue du recours au titre lui-même, hl Cour confinne la forcc de l'écrlln. Seul UI1 vice 
fèndàfit impossible la poursuite de l'activité économique formant l'objet social ouvre à l'acquéreur une actloll en 
r~ltIltion contre le vendeur. 
20. Cu. clv. 1111,6 décembre 1994, R.T.D. civ. 95, p. 644, obs. critiqucs GAUTIER (P.-Y.) 
~ Casll. c'v. 1111

, 15 février 2000. D. 2000, AJ., p. 157, obs. RONDEY (C.) Cctte disposition favorable aux 
consommateur!! Ije s'applique qu'lIu débiteur OClillpant le logement IIcquis ù Jlllide de fonds Jlrêtés. Or en 
l'espèce, la S.C.I. était l'acquéreur. 
20S CClt mlcle dispose que « l'acquisition faîte, ù litre de licitation ou autremellt, de portion d'lUi bien dont l'un 
des époux était propriétaire pal' indivis, né forme point tin acquêt, sauf la récompcl1sc due à III cOll1munauté pour 
la IOntItIé qu'clic Il pu fournir. )~ 
206 JI cst évité Ilinsl que la totalité du bien soit qUIlIif1é de propre. il est reconnu ù la masse commlUlCI via les parts 
loclales un pouvoir sur le bicll. Lit forcc dc l'écran est cousidérnble. C'est la société qui dcvléllt ludivillaire ct 
non tes époux. V. toutefois, sur ce point l'avis cOlltraire du 1'J'ofesseur COLOM ER qui considère qu'une telle 
solutloit est contraire au principc d'immutabilité déS régimes matrimoniaux. /),.011 civil. IMglme,v matrlmolliau.t. 
Litec, 2002, nO 312111jint1à propos des sociétés lIynnt vocation à faitc échec au régime matrhl1onial. 
2U1 Vart. 1406 al. 2 C. civ. diSpOse que « fortlléllt uussi des prol)tes, pllr l'éffct de la subrogntiol1 réelle, (ff') lèS 
biens acquis cil 01"1)101 ou remploi, col\formément aux. nrt. 1434 ct 1435. » 
201 V. lur ce poiitt: Cass. civ. l te

, 14 juill 2000. Défrénois 2001, art. 37348,1111 S, obs. HONORAT (J.)Defrénois 
2000, art. 37261, hO 88, &J. 13lS,note MASSIP (J.): Bull. Joly 2000, § 272, p. 1091, obs. RANOOUX (O.) (V. 
égatcmcnt : HOVASSE (H.) Incapacité çt valeurs tIIQbUières. Defrénois 1995, 1'.369.) 
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égnlement dans tes groupes de sociétés. On pose un prillcipr d'itldépendunce des sociétés du 

groupe209, 

7~ .. L'affirmntion de ln force de Pécrull doit toutefois être nuancée. Uécrun u un 

caractère variable, Particulièrement, en droit des sociétés, la force de l'écran dépendra du type 

de société choisie. 

2 .. Variabilité de t'écran 

16 .. Le constat de la val'iabilité21o de l'écrun amène à s'interroger sur SOIl oligine. 

Résulte-t-elle de la variabilité du concept même de personne morale ou de la variabilité des 

Com1es de personne morale? 

Une partie de ta doctrine considère que le concept de personne momie est variable2ll • 

Face à des groupements212 aussi divers que le G.I.E., l'ussac/ntiolt, la snciété, certains parlent 

de pluralité de types de personnalité morale. Cette analyse se fonde sur les différcnts degrés 

de personnalité attachés à celtains gl'Oupements2J3, 

Certains auteul's ont contesté ces analyses pour démontrer quleu fait l la personnalité 

morale est un conceptjuridiquc unique, Îttvariablc214
• Si variation il y Il, elle résulte du régime 

juridique de ces personnes morales, lequel est commandé par la fOl'mc du groupctnCl1t2lS• 

Tout incite à militer pour un concept unique. Ln personnalité morale fJcrdrait toute 

utilité en tant que technique juridique si sa notiol1 variait trop. En revunche, le constat qu'elle 

20? GUYON (Y.) rcuOIlI1alité morlth~ des sociétés. J.-Cl. Sociétés/traité, Fasc. 28.10, 1999, 110 33 i PAlUS, 4 Inui 
1990. D. 1990, I.R., p. 156: Casso C0I11., 18 octobre 1994. D. 1994, tR.t p. 254. 
210 JI est essentiel ici de distinguer entre variabilité et relativité. Lu vuriubilité dépend du type de personne 
morale. Une fols un type choisi, le régime est uniforme. La reltUivité est aléatoire: aU sein d'un même tYlle de 
pel'$onnc morale, on peut être amené ÎI faite abstraction de ln petsonllc.l morale, mais cela correspond ÎI tll1 cas 
ex.ceptlonnel, qui vise à tétnblir l'équité. li u'est question ici 'lue de lu vntiabHité de l'écran. 
211 PQur une diversité de la notion de personltc morale: GASTAVO (J.-P.) Pèrs(mllalit~ morale el droit slIllj(!('fif. 
L.G,DJ.! 1977, Il'' 8, 12 ct 290.· OPPETIT (B.) Les rappùrts de la persot/t/e momie ct de ses membres. 111èse 
"Iuis, 1963, p. 458.- RIPERT (O.) ct ROU LOT (ft) Traité de droit cmt/mercial. l'ollie 1 vol/lttll! 2. Op. cit., IllI 
1134, 
212 JI est ici fait l'obsetvntion que le mot i( groupcment» ent fréqueml11ènt utilisé pnr commodité. Certuines 
personnes morales ne sont composées que d'une personne et ne constitucnt pas un groupement (v. cn pl.lrticulicr 
'''l'Q 11°167 et s. concernant l'E.U.R.L.) 
lIOn pense notamment à la dlstinctiolt cntre la petite et la grande personnalité des associations. V. I1Ohlltll11ent 
Rép, Dalloz civil VO Assodution, nI) 66 ct S., na 76 et S., explicitunt la différence enlte nssoCÎQtionll déclnrées ct 
associations tcco/mues d'utilité publique. 
214 V. pnr exemple: PAlLLtJSSEAU (J.) Le droit modcmede ln personnalité hlorqle. Art. prée., nQ 12: « il ne 
faut pliS cot/fondre lu ltotiOIt de persoltttulité mOrille IIvec les différentes fortneM de personnes morale!! n. 
W PtLLEIUN (1.) 1JLV.ruQllUuliléruorrtlQ.&l!L.tQrùlC dèS groupflnenûLYQl2n.t!!l.r~ft>illUlg1iLvri!ç. R.T.lJ.colll 
1981, p. 5081 nll 81 et 5.- SlMONAlT (V.) Lu pé/'SOlllW II/orale Cil droit IMw! cOfll/1<11'é. 01'. ('il., p. 3, n" 5. 
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emprunte des formes très variées s'impose. Cette situation résulte de diflërents facteurs. Tout 

d'abord, elle occupe une large place tant en droit privé qu'en droit pUblic216
, ce qui suppose 

nécessairement une capacité d'adaptation aux domaines d'exercice, Ensuite, au sein d'un 

même domaine, les buts poursuivis par le groupement sont infiniment variés, Seule la 

possibilité de faire varier les formes peut répondre aux besoins juridiques, C'est l'expression 

même dé sa fonctionnalité. Finalement, si l'on trouve le concept aussi intéressant, en droit 

privé comme en. droit public, et pour atteindre des buts aussi diversifiés, c'est bien qu'il s'agit 

d'un concept unique et fort. Il est d'ailleurs tellement vigoureux, que lorsque une S.A.R.L. se 

transforme en S.A., la forme varie, mais il n'y a pas rupture de la personnalité morale2l7
, Cette 

dernière perdure. En somme, le concept manque simplement d'affirmation quand il s'agit de 

déterminer la nalssance218 et la mort219 de la personne morale. 

77 .. En consequence, ce n'est pas la variabilité du concept de personne morale qui 

explique que la force de l'écran soit variable. La variabilité de l'écran dépend de la forme 

adoptée par la personne morale. 

En droit des sociétés, cette hétérogénéité de formes ayant pour conséquence une force 

d'écran variable s'illustre particulièrement bien. La perméabilité de l'écran varie, On parle 

alors parfois d'opacité ou de transparence220
• Dans le premier cas, l'écran est hermétique entre 

la société et les associés. C'est le eus des associés d'une S,A,R.L., qui; en dehors de toute 

convention modifiant ce régime221
j sont strictement protégés de tout reCours des créanciers 

sociaux sur leur patrimoine personnel au delà de leurs apports. Ils ne s;engagent qu'à 

concurrence de leurs apports concernant la contribution aux pertes sociales. Dans le second 

cas, des brèches s'ouvrent. Les créanciers sociaux pourront, par exemple, après avoir 

vainement poursuivi la personne morale, poursuivre les associés d'une société civile. Ces 

derniers sont tenus subsidiairement aux dettes de la société, proportionnellement à leurs 

21t; ORIDEL (J.~P.) l"trO(II~ctloil au droit et ail droit fral/çais - notlOftS fOlldamelltales, méthodologie, sYllthèse. 
Of' cit. p. 493. 
II Art. 1 844.:l du Code civil. 
211 En droit de!! sociétés, nous savons que c'est désormais l'immatriculation au registre du commetce et des 
sociétés qui fait hattre la personne morale. Mais Pincertitude teste concemunt d!autres formes de personnes 
moralesi puisque les juges s'autorisent te pouvoir de recoOltattre ta personnalité morale. 
219 Lâ mort peut être très lente: il est notamment prévu que ta personnalité peut survivre pour les besoins de la 
Ii~uidatiofil mais avee une tlupacité limitée. Art. 1844-8 al. 3 du Code civil. 
12 MERLE (Ph.) Op, cil., nO 74 et s. à propos de la personnalité morale: « SOli r"asque est plus ou moins 
épais ».'" COZ1AN (M.), VIANDJER (A.) et DEBOISSY (Ft) Op. clt., nO 224. Ces auteurs semblent èUX aussi 
éténdre ta noliort fiscale de transparence \il d'opllcité au fonctÎotlilemenl « n'>l1 fisc:t1 » des sociétés.- V. elltlore : 
lUPERl' (O.) et ROSLOT (ft) Traité de droit commercial. Tome l, volume 2. Op. clt. né) 1147 infi"e. 
221 On JI(lnse à des garanties du crédit telles que le cllutionnement donné par le gérant-associé de la S.A.R.L. (v. 
sur cc point ';,/ra na 241 ct s.) 
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apports mais sans limitation. L'écran, s'il existe tunt que la personne morale honore ses dettes, 

s'efface lorsqu'elle est défaillante. Il est impossible de dire pour autallt que ta personnalité 

morale est entre parenthèses ou que ce n'est pas la même personnalité morale qui est 

attribuée. Elle n'est pas ici en cause. D'ailleurs ses autres attributs subsistent alors même que 

les créanciers sociaux poursuivent leur paiement auprès des associés. Des règles (olmant un 

régime spécifique à cette forme de société, que te législateur a voulu transparente dans 

certains cas, permettent ce franchissement, Les cas de transparence, et donc de nuance dans 

Paffirmation d'un patrimoine autollome, se multipliene22
• ToutefoiH, l'écran existe pour 

toutes ces personnes morales. Il ne chute pas. Ce qui varie, clest la pl~rméabilité de l'écran, 

cette dent/ère dépendant exclusivement de la forme que revêt la persorne mornle223• Ainsi, la 

taxinomie cn droit des sociétés oppose les sociétés à risque limité aux sociétés à risque 

illimité. C'est donc, dans ce cas, la conséquence de l'écran sur la situation patrimoniale des 

associés22
\ qui sert de référence. 

78 .. Une récente affaire pe1111et d'illustrer la permanence dl~ t'écran et sa seule 

perméabilité. Le litige concentait des associés d'une société civile. Le créancier avait obtenu 

une décision de condamnation de la société civile immobilière débitrice! à son égard. Il lui fait 

délivrer un commandement nux fins de snisie-vente, lequel est suivi d'un pl'ocès-verbal de 

carence. Il produit alors sa créallce au passif dc la S.C.I. déclnrée en t€!dressement judiciaire. 

puis assigne les associés de la S.C.I. en paiement à proportion de leurH droits dans le capital 

social. Or ce créancier n'avait pas, avant l'ouverture de ta procédure collective, cxercé de 

véritable mesure d'exécution dont on pouvait déduire l'insuffisance patrimoniale de la S.C.J. 

La troisième chambre civile de ta Cour de cassation dans un arrêt du 6 janvier 1999225, 

raPl)CUe que Particle 1858 du Code civil impose au créancier d'avoir préalablement et 

va.inement poursuivi la personne morale avant de former sa demande en paiement à l'encontre 

des associés. Cette solution réaffirme l'exigence de vaines poursuitell et relllet en lumière 

222 OOUBEAUX (o.) Art. prée., ha 14 et note 26 ! notàlllment il propos des sociétés de construction. 
ru La pêtsonnalifé morale de Iii S.N.r. n'est pn.'i ulle personliillité de « secolide zone n. En ce sens: VEAUX (O.) 
La renaissance de la r(!spolI,rabillté /1ersollfwlle da1ls h'$ soâétés com",crclales. ThèSe! prée. 
224 C'est bien lé sigue que lu société sil justifie très souvent ft cet égilrd. 
m Cà.lI. civ. 3l

, 6 janvier 1999. O. 1999, I.R., p. 42 i Rev. sociétés 1999. p. 376, note UAJUlIERl (J,·F.) i 
tt:r.O.çom. 1999, p. 452, obs. CHAMPAUD (CI.) et OANET (D.) Rappr. avec Casso civ. ab, 8 octobre 1997. 
Rev. sociétés 1998, p. 112,IIOtil BARBIERI (J.-F.), plaidunt pour J'ubilndon de la Iloti:m de vaincs pour.luÏfes, O. 
1998, p. 139, noté GIBIRlLA (D.)j camp. avec la solutiolt dégagéll concernant ur.e S.N.C.: Cuss. corn., 25 
novembre 1997. Bull. Joly 1998, § 57 p. 156, liotll LB CANNU (P.) « JI existe une h.iérarchie enlre débiteul's». 
Du fllit qu'cite soit dotée de la personlialité morule, lu S.N.C. est le débiteur lirinciral ct les ussociés en nom ne 
liant que les garants, même si entre eux ils sont codébiteurs solidaires. ellss.civ. 3,8 octobre 1997.0 1998, p. 
139, note GIBIRILA (D.)- V. plus récellll11ent sur ces lIolÎons : CusS. eiv. 3b

, 23 févrÎt:r 2000. OeMuois 2000, na 
37243-6, obs. HONORAT (J.) i Cuss. COI11., 20 novembre 200 l, D. 200 l, A.J., p. 3624. 
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Pécran qui existe du fait de la personnalité morale. Cest la société qui est débitrice et non ses 

as~"'ziés~26. La Cour de Cassation rappelle également l'existence de l'écran à l'occ89ion de 

débats judiciaires intéressant les créanciers de sociétés de personnes227
• Elle exige ainsi une 

... ise en demeure préalable228 de la société avant de poursuivre l'associé. 

L'écran existe et présente des intérêts s'agissant de toutes tes sociétéu229
• Il est 

seulement plus ou moins pemléable. Aucun créancier qui exerce un recours ne peut le 

négliger sous peine de perdre ses droits23o
• Dans une société à risque illimité, les associés ne 

sont tenus qu'à titre subsidiaire au passif, ils ne sont pas codébiteurs solidaires de la société, 

mais plutôt des débiteurs de second rang231
• On observe que la subsidlarité est plus efficace 

dans les sociétés civiles232 que dans les S.N.C ,233 La société fait donc bien écran. EU" retarde 

le recours des créanciers sur le patrimoine privé des associés234
• 

19- L'écran se manifeste encore de diverses manières. Préalablement à toute poursuite 

diligentée contre les associés, il faut tout d'abord s'assurer, et prouver si nécesraire, qu'il 

s'agit bien d'une dette sociale. Si les formes de la mise en demeure d;,; la société ne sont pas 

22(j V. encore pour une solution identique: Cass. civ. 3't, 18 décembre 2001. Dr. sociétés avril 2002/ comm. 57, p. 
15, obs. LUCAS (P.-X.) 
221 Certains soulignent ct regrettent la distinction opérée eutre sociétés civiles et sociétéll de personnes et entre les 
notiolls de « vaines poursuites » ct « mise cil demeure infructueuse ». V. note BARBlERI (J.-F.), prée. p. 318 et 
s. sous Casso civ. 3A

• 6 janvier 1999, En enèt, les vaincs mise en demeure sont d'un degré moins élevé que les 
vaines poursuites, ct penllettent de s'adresser plus rapidement aux associés: « l'allure est accélérée». 
12t Art. L 221.1 du Code de commerce pour les sociétés en nom collectif. 
219 PRIEUR (J,) Comment préserver le l?lItrimQinc l'rivé du chef d'entreprise. Rev. Dr. bancaire, ingénierie 
patrimoniale. Mars-avril 1998, nc) 66. L'auteur rappelle combien III séparation des actifs ct leur apport au profit 
de sociétés civiles préstlnte des intérêts non négligeables: « on connaît la société civile pour la gestion, mais mul 
~ur sa résistance à l'action des créanciers, il faut le rappeler ». 

Les créanciers doivellt compter également avec les risques de prescriptiolill de l'arlicle 1859 du Code civil. 
Ainsi, Iii Cour de cassation. Il retenu Ulle solution sévère pour les créanciers en IIpp1iquant rigoureusement ces 
dispositions. V. Casso civ. 3E

, 9 jUhl1999. R.T.D. com. 1999, p. 692. 
231 On peut comparer Icur situation à celle d'ut'le caution (toutefois, sans bénéfice de discussion.) Les solutions 
dégagécii pat la Cour de cassatiOti d,lns l'Ult et l'autre cas salit d'ailleurs similaires, pour un exemple où la 
forclusion du créancier profite au débiteur à tUre subsidiaire: Casso <'am., 17 juillet 1990. D. 19901 p. 494, note 
HONORAT (A.), â comparer avec Casso civ. 3~, to jui11et 1996. O. 1997, somm., p. 80, obs HONORAT (A.) On 
rejoint l'idée développée supra selon laquelle la technique sociétaire est une forme de garantie pour le créancier. 
L'associé d'une S.N.C. est une sorte de garant des dettes de la personne morale. L'adol)tion de cette forme de 
société est unc garantie pour le créancier. 
23l Là résistance dcs sociétés civiles face à l'actioll des créanciers mérite d'être une llOuvelle fois rappel~". 
PRIEUR (J.) Art. prée., n° 66. 
233 Sur la soUdarité, v. COZIAN (M,), V1ANOIER (A,) ct DEBOfSSY (FI.) Op. cil., nO 1434 i sur la 
ilubsidiatité : V. BARBIER1 (J.-F.) Art. prée., nO 3. 
234 La force de l'écran subsiste même lors de la liquidation judiciaire, quand bien même te gérant serait 
condamné au comblement du passif. Pour un exemple, v. Casso com., 12 novembre 1997, R.t.D. com. 1998, p. 
151. Le Tribunal d'instance avait admis la demande de dommages-intérêts d'ulle automobiliste victime d'une 
panne suite à une réparation inadaptée opérée par le garage exploité pat la société. Le Tribunnl avnit condamné 
le gérant à payer lui-même l'indemnité. La Cour de cassation a évidemment condtuttné cet outrage à l'autonomie 
patrimoniale de la société, laquelle doit seule supporter lé règlement des SOlnmes considérées. 
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respectées, les associés ne peuvent être personnellement obligési3.s. Si la dette est éteinte à 

l'égard de la société, elle Pest également à Pégard de ses associés236
• Lorsquc:, enfin, on aura 

décidé que tes membres d'une société peuvent être appelés à payer une dette de cette dernière, 

il faudra encore les identifier. Les associés recherchés seront ceux de l'époque où la dette est 

devenue eXigible237
• 

80- La technique sociétaire procède donc à l'isolement d'un p!.'~~moine. Sa personnalité 

morale a pour fonction de dresser un écran. Il est toutefois légitime de s'interroger sur la 

légitimité du recours à la technique sociétaire à la seule fin de rendre autonome le patrimoine. 

Traditionnellement, la société est perçue comme une technique d'association de partenaires 

oU comme uhe technique d'organisation de l'entreprise238, il importe donc de voir quelles sont 

les limites à la constitution d'une société ayant pour effet d'isoler le patrimoine. 

2H Cass. com., 1 er juin 1993. Bull. Joly t 993, p. 1044, note DAlGRE (J.-J.) i R.J.D.A. 1993, n° 625 j Dr. sociétés 
1993, nO 187. 
216 Casso rom.; 25 novembre t 997.0. affaires 1998, p. 21. 
231 Casso civ. t té, 26 novembre 1991. Bull. dv.l, nD 334, p. 217, et non les associés de Jlépoque oû la dette cst 
née.- V. toutefois: Cass. civ. 3b, 24 avril 2003. Dr. sociétés juillet 2003, cotJtm nO t 25, p. 19 et s. et O. 2003, act. 
jp, p. 12951 obs. LlENHARD (A.) Une société civile professionnelle est solidaircment responsable avec Je 
notairé associé des conséquences dommageables de ses actes quels que soient les changements intervenus par la 
suite dans sa composition. 
238 COZIAN (M.), VIANDIER (A.) et DE BOISSY (FI.) Op. Cil" nO 30 ct s. 
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SECTION 2 

Les Umltes du recours à la technique sociétaire pour Isoler le patrimoine 

81 .. Si « l'organisation de JlirresponsabiHté devient un jeu »239, il n'est pas dénué de 

règles. Il paraît établi en jurinprudence que la société ne peut avoir pour but unique la 

limitation de la responsabilité de ses associés24o
• La jurisprudence considère en effet qu'une 

société; formellement correctement constituée, peut être r o!mise en cause pour fictivité ou 

fraude et encourir ainsi une sanction conduisant à son ineriÎcacité241
• 

Les indices de reconnaissance des sociétés ficf~ves et frauduleuses aident d'abord à 

cerner la marge de manœuvre octroyée aux utiHsat ,;urs de la technique sociétaire (paragraphe 

1). Ils pemlettent ensuite de justifier les sanctir dS applicables (paragraphe 2). 

Paragraphe 1 - Les critères de reconnahisance des sociétés fictives et des sociétés 

frauduleuses 

82· La liberté contractuelle en droit privé devrait pouvoir venir au secours de la 

justification de poursuite de buts divers et notamment l'isolement du patrimoine. Toutefois, 

l'article 1134 du Code civil fait référence aux conventions légalement formées242
• De même, 

J'article 6 du Code civil t'appelle que l'on ne peut déroger aux Jois qui intéressent l'ordre public 

et les bonnes mœurs. Les rédacteurs du Code civil n'ont pas totalement épousé la théorie de 

1j9 R1PHRT (O.) Aspects j/lritliqlles du capilallshle moderne. Op. cil. 
240 Lorsqu'il s'agit dlorganÎsc:r tc patrimoinc, Ic bon sens imposc à tout bon gestiollnaire de diversifier ses modes 
d'actions. Le recours à la technique sociétaire permet c(.rtes dlagir sur la responsabilité et d'isoler le patrimoinc, 
mais il apporte égalcment dlautrcs intérêts pour l'organisation du patrimoine étudiés ci-après. La société se 
justifie mieux comme mode d'organisation du l1atrlmoinc si elle répond en même temps à plusieurs besoins 
d'orgatlisation et s'insère ainsi dans l'orientation générale et profonde tendant à l'optimisation du patrimoine. La 
technique sociétaire est une solution à plusieurs problèmes fondalnentalement différents du patrimoine. 
241 Les créations sociales pellvent être contestées de manière générale slir d1autres fondements et notamment sur 
les critères traditionnels du droit des obligations comme JllIJicéité de ln causel OU des critères plus amples 
comme Ilabus de droit (pout un point de vue plus général, v. SCHILLER (S.) Les limites de la liberté 
contractuelle ell droit des sociétés. lf!s cOllhexirJnS radicales. L.G.D.J., 20021 notamment na 983 et s.) 
Slintétessant en Pespèce à la technique d'isolemènt du patrimoine, III seule étude des sociétés fictives et 
frauduleuses est retefiUe. Ces qUàllficatiolls sont les obstucles les plus fréquemment relevés li t'encontre des 
sociétés d'isolement du patrimoine. 
241 LEVENEUR (L.) ~rté contructuelle en droit prlyé. A.J.D.A. 1998, p. 616. 
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l'autonomie de la volonté, qui ne suffit pas à expliquer le droit des contrats24J
• La liberté 

contractuelle connaît des limites en droit des sociétés244
• Le contrat de société se doit de 

respecter l'ordre public et ell particulier Jlordre public économique, lequel progresse sans 

cesse24S, si bien que la marge de manœuvre est plus ténue qu'on ne le croit. 

La lêgitimite de Pemploi de la technique sociétaire peut s'apprécier eu égard à divers 

intérêts: l'intérêt des associés, l'intérêt de la société, mais également l'intérêt des tiers. De la 

combinaison de ces forces antagonistes résulte un compromis246
• Il doit encore être conforme 

à une éthique, un système de valeurs reconnus par tous, pour être constitutif d'une nOffile 

impérative donnant des limites aux actes247
• Il s'agit en fhit du respect de valeurs essentielles à 

l'ordre social. La confrontation de ces intérêts fait naître un faisceau d'indices qui permettent 

de cerner les limites de la constitution d'une société aux fins d'isoler le patrimoine. Le seul 

régulateur possible est le juge s'appuyant sur des principes moraux248
• 

83- Les notions de sociétés frauduleuses et sociétés fictives doivent être distinguées. 

Elles font souvent l'objet d'études conjointes24tJ
, pourtant elles sont très différentes. Certes il 

existe un point commun à ces deux qualifications: elles constituent des vices de la 

constitution de la société. En revanche les tcmlCS ne sont pas synotlymes250• n existe une 

W En ce sens: PLANJOL (M.), RIPERT (G.) Traité pratique de tirait civil fral/çals. Tome VI par ESMEIN, 2è 
éd., 1952, na 15,- TERRE (Fr.), SIMLER (Ph.) et LEQUEITE (Y.) Les obligations. Dalloz, 1996, na 18.
GHESTIN (J.) Laformatioll du cOl/lrat. L.G.D.I., J 993, na 60. 
2 ... SCHILLER (S.) LéS limites dé la liberté contractuelle ell droit des .çociétés. Les com/exio/ls radicales. Op. 
Cit. L'auteur apprécie les limites de la liberté des parties Cil fonction de connexions radicales. Les obligations 
des parties ne doivent pas violer les contlexiotts radicales établies comme essentielles en droit des sociétés. Elle 
fait allusion nU lien entre l'activité exercée et la garantie accordée et aU Iiell entre le pouvoir détenu et la 
responsabilité encourue. Elle démontre par là même l'insuffisance 011 l'incapacité des critères traditionnels tels 
que l'ordre public, etc. EUe se situe ainsi dans la même lignée que Benoît FROMION-HEBRARD (Thèse préc.) 
qui regarde la notion de patrimoine par rapport il la connexion responsabilité-pouvoir, 
m LEVENEUR (L.) Art. ptéc., p. 682. 
246 C'QSt là Une démarche réaliste pOUt trouver le point d'équilibre entre les Întérêl'1 en présence. L'équilibre étant 
Pobjéclifde toute organislltionjuridique ct dOliC de la technique juridique qu'est la société. 
2 .. 7 CHAMPAUD (CI.) Des drQits nés uyee nous. Art. préc., p. 104 et s. 
~ •• V. cn cc Sens: PAlLLUSSEAU (J.) Les nOllvelles SAS. i le big bang du drQit des sociétés. Art. prée., nO 84. 
249 Pour des études conjoinles v. par exemple feuillet 146 dict. perm. droit des affaires; MARTIN-SERF (A.) 
~létés tktives et frauduleuses. J.-CI. sociétés traité, 1998, fase. 7-40.- V. encore allant plus loin en assimilant 
les deux notions: DJENER (P.) « A quoi peUl bien servir \lne société fictive, sinon il frauder?», cité pat 
CONSTANTIN (A.), note sous Casso COol., 22juin 1999. Rev. sociétés 1999, p. 824, n° 24 i v. encore dans cet 
altât dé la Cour d'appel d'Aix-en-J'rovellce du 9 mars 1982. Bull. Aix t 982-1 p.8n° 3 : « la société constituée 
dans lé seul but de réaliser une fraude à la loi est fictive» ; v. enfin: PARIS, 16 janvier 1996. D. t 996, tR., p. 
76. 
250 JI est dommage de lire parfois Une ussÎinilatiol1 des deux Jlotions. V. notamment pOUt des développements 
relatifs à des sociétés frâudlileuses sous \In titre de sociétés fictives. DJENER (P.) Ethique ct drQit des affaires. 
D. 1993, chron., p. 18, nO 5.- BAILLY·MASSON (C) Ln fictjvité. lIite épée de Dllmoclès displlrue ~ Petites 
Affichcs24 janvier 2000,n° 16, p. 7. Ce délllier article est un modèle d'cnchevêtrement de notions pourtant bien 
distinctes: fictivité, fmude, abus de personnalité l11orale, Î11terposition de personncs, simulation, ct même 
Confusion des patrimoines. 
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gradation. Lorsque la structure créée ne peut pas être valablement qualifiée de société, cette 

dernière est flctive251
• Dans certains cas, une structure peut être valablement qualifiée de 

société, mais il est impossible d'autoriser son fonctionnement252 car elle poursuit un but 

frauduleux, c'est un problème de validité de la société: la société est frauduleuse. Ceci nous 

conduit donc à distinguer le protocole d'identificatÎon des sociétés fictives (A) de celui des 

sociétés frauduleuses (B). 

A - L'identification dèS sociétés fictives 

84- La fictivité évoque la fiction. Les notions doivent être distinguées. Il y a fiction 

juridique toutes les fois que, dans un certain but, le juriste prend une position délibérément en 

contradiction avec la réalité juridique, c'est-à-dire avec la manière ordinaire de construÎre la 

réalité par le droit objectifs3• La fiction juridique porte donc sur la règle elle-même qui est 

systématisée de manière à produire un effet déterminé, contraire à la logique juridique. Cette 

fiction trouve son origine dans la loi. Au contraire, la fictivité affecte la mise en œuvre 

pratique d'une règle, mal appliquée par une volonté individuelle. Alors que la fiction juridique 

est tout à fait valable2s4 et fait partie des techniques juridiques, lafictivité doit au contraire 

être traquée car elle constitue une mauvaise utilisation du dl'Oit. 

85- La société est une fiction juridique. Le débat semble tranché depuis que l'article 

1842 du Code civil dispose que les sociétés jouissent de la personnalité morale à compter de 

leur immatriculation255
• Cette fiction, comme d'autres, permet d'adapter des catégories 

251 V. en ce serts : LAMY Sociétés commerciales, rt° 440. 
l$2 On la stoppe alors dès le stade de sa COl1stitution. 
153 V. LEROYER (A.-M.) Les fic/ions juridiques. Thèse Paris 11, 1997.- V. encore la définitloll de: WICKER 
(O.) Lesfictionsjuridiques. Contribution à l'analyse de l 'acte juridique. L.O.D.J., 1997, p. 12, nO 2: Une fiction 
juridique s'analyse comnte « Jlaltération d'ull OU plusieurs concepts juridiques par la méconnaissance soit des 
conditions logiques, soit des effets logiques de leur application. » 
154 Il ne faut donc pas sc fier à la connotation négative du mot fiction qui renvoie à l'idée de dénégation de ta 
réalité. 
25$ C'est également le cas en droit belge. Uinseription au greffe est prépondérante pour l'obtention par la société 
de la personnalité morale, plus que la recol1uaissance d'une individualité juridique distincte. Ce système est 
calqué sur de nombreux pays européens et notamment la France. Mais le greffier el1 Belgique, se limite aU 
respect de simples fonnalités administratives pour l'inscription, sous réserve de l'intervention d'un notaire poUf 

certains type" de sociétés. V. sur ce poll1t : BENOIT-MOURY CA.) De l'art. 1832 C,C, au coneeptbelge de 
~é ~!êpuis juillet 96. In Mélanges en l'honneur de Claude Champalld: Le droit de l'cntreprise dans ses 
re1oJlIons externes ci lafin du 20 è s. Dalloz, 1997, p. 33 et s. notamlTlcl1t p. 39, hO 10. 
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juridiques trop rigides256
• En l'espèce, elle permet l'affectation patrimoniale. Mais la fiction 

juridique admise par la loi doit être bien appliquée2S7
• L'utilisation de la tecbnique sociétaire 

doit être légitime. A défhut, la société devient fictive. 

La fictivité inspire les auteurs, chacun essayant de dégager un critère de reconnaissance 

qui serait décisif. Certains ont cru voir dans la fictivité un cas particulier de simulation258• Un 

argument s'élève toutefois face à la systématisation de cette hypothèse : il existe rarement de 

contre*lettre derrière une société fictiye259
, mais plutôt des personnes. Ce n'est pas l'objet du 

contrat qui est simulé, lequel serait exercé tout aussi bien sans l'enveloppe sociétaire, ce sont 

les personnes effectivement détentrices du patrimoine. La simulation n'est pas l'objet de la 

société260, mais un effet possible de la fictiyité de la société261
• De l'analyse de la 

jurisprudence, un nouveau critère semble émerger: la référence à l'activité est analysée (1). 

Une relecture du traditionnel critère d'affectio sode/otis constitue une autre piste envisageable 

(2). 

1 • Le critère émergeant mais insuffisant: l'activité 

86- Selon ce critère, la fictivité262 résulte davantage des faits, des circonstances de la 

constitution, que de l'acte constitutif de la société. Il consiste en la recherche des 

manifestations d'une activité réelle et autonome Les faisceaux d'indices factuels utilisés 

doivent être trouvés dans la structure de la société mais également dans son fonctionnement 

futur. Ce critère de l'activité est. très réaliste (a), mais il est incomplet car il ne parvient pas à 

s'appliquer à toutes les sociétés (b). 

~S(j V. également en ce SC IlS, LEROYER (A.-M.) Op. cit., deuxième partie de la thèse: L ;auteur démontre te rôle 
des fictions en tant que procédés techniques et instrument de politique juridique. 
m LBROYER (A.~M.) Op. cil. Troisième partie. Vauteur dét)'lontre que les fictions doivent avoir des limites. 11 
faut cantonner la fictiou, l'empêcher de sortir de son rôle, notammelit quand la finalité qui la justifiait cesse, 
~uand èlleproduit u"effet pervers, oU qJand elle devient contraire à la politique juridique qu'elle devrait servir. 
2' CALAIS-AULOY (J.) Sociétés fictives. Rép. Dalloz commercial, nO 1.- ROUAST-BERTIER (P.) ~ 
fictive et simulation. Rev. sociétés 1993, p. 725 et s. 
2" MARTIN.SERF (A.) faillite. ct perSQnnes morales. ftl Hommages li Relié Roblot : Le contrôle de 
concenlratlol! dlentreprlse. L.G.DJ., 1995, p. 15.- Égalemcnt pour l'illustration de ta contre·lettre possible: 
GHES'rJN (J.), JAMIN (C.) et BILLIAU (M.) Traité de droit civil, les effets du contrat. L.G.D.J'I 1994, n~ 506. 
260 SinQn, on sc rapproche d'une hypothèse de fraude. 
261 En réalité, la simulation est une technique juridique, tout comme la société. La fictivité est au contraire un 
état! c'est le résultat de certaines manipulations de techniquêsjuridiques. 
262 A l'instar de la fraude. V. infra n° 105. 

66 



a) UII critère réaliste 

87- Une fois l'objet social détenniné; il s'agit de voir s'il a une réalité. C'est donc à la 

lumière du fonctionnement effectif de la société que l'on apprécie si rétroactivement elle doit 

être considérée comme une société fictive263
, La recherche porte sur la réalité d'une activité, 

en particulier économique264
, Il est communément admis qu'exercent une activité 

économique, les personnes qui interviennent dans la production, la transfonnation et la 

circulation de biens et de richesses265
• 

Certains auteurs appuient cette analyse266
• Ils dénoncent alors que certaines sociétés sont 

dénuées de « toute activité d'entreprise», de toute activité économique réelle267
, dépourvues 

« d'activité propre »268, et n'ont pour unique but que la protectlon d'un patrimoine privé, 

Enfin, la Cour de cassation, Je 22 juin 1999 a expressément relevé qu'une activité ne 

correspondait à aucune réalité269
• 

88- Le recours à la notion d'activité présente des avantages. L'œuvre commune, à 

laquelle il est fait allusion dans la définition de l'affectio societatis posée par la Cour de 

cassation en 198627°, est une expression au spectre large qui permet d'intégrer tout type 

26l V. la recherche infructueuse effectuée dans Casso corn., 2 décembre 1997. Bull. Joly 1998, § 162, p. 472, note 
DAIGRE (1.-1.) 
2~ Introduite par la loi du 1er mars 1984 relative à la prévention des difficultés des entreprises, la notion 
d'activité économique soulève Un problème de définition. Lors des débats préalnbles /lU vote de cette toi, il a été 
précisé que « par aetivÎté économique, il faut entendre toute activité de production, transformation, distribution 
de biens meubles ou immeubles et toute prestation de services en matière industrielle, commerciale. artisanate, 
af!cole» (J.O.A.N. CR, 6 déc. 1983, p. 6016.) 
l Depuis t'entréè en vigUeur du texte de 1984, la définition n'a pas été affinée par les tribui1liux : aucun critère 
détermÎnant n'a été dégagé. 
,,, DtENER (P.) La société en nom collectif dont tous leS associés sont des EUBL\ Art. t,rée., nO 17.- FREYRJA 
~C.) Art prée. 
67 Casso corn., 21 novembre 1995. RJ.D.A. 1/1996, nO 918, p. 95. 

261 PARIS, 7 juillet 1995. I.C.P. éd. E.l996, I, 541, nOl, obs. VIANDIER (A.) et CAUS SAIN (J0-1.) 
269 Cus. com., 22 juin 1999. Bull. Joly 1999, § 229, p. 980, obs. COURET (A.); Dcfrénols 1999, art. 37061, nO 
11; J.C.P. éd. E. 2000,jp. p. 181, obs. CUTAJAR (C.) ; J.C.P. 2000, II, 10266, obs. MENJUCQ (M.) i Rev. 
SOçiétés 1999, p. 824, note CONSTANtIN (A.) et plus spécialement na 10 sur le critère d'activité. Une société 
de droit russe, ta société Baltic a financé la construction d'un navire au moyen d'un crédit consenti pat une 
banque, société de droit allemand (Kreditanstalt.) Le droit rusSe ignore l'hypothèque maritime. La société 
constitue donc Une filiale de droit chypriote la société baltcy qui se porte co-emprunteur. Le nnvire est 
immatriculé à son nom et elle consent une hypothèque à la banque. La société battit est I!ondanmée à payer une 
SOrnrt1e à d'autres créanciers, dans les droits desquels est subrogée lu société htlerpac. Elle fait procéder à la 
saisie du navire, le vend et procède à la distribution. II y a des difficultés lors des procédures de distribution, si 
bien quel les créanciers chirographaires dont Interpac, prétendent que l'hypothèque maritime, consentie par une 
SOçiété fictive est nulle, et que la banque doit être colloquée aU ltIarc le frallC en COllcurrènce aVeC les autres 
créanciers. La Cour de cassation retiendra la fictivité de la société aux motifs qu' un dèS associés est Uri prête
nom, que la société n'a pas de structure propre, ni de réelle activité. 
~70 V. Casso Com., 3 juin 1986. Rev. sociétés 1986, p. 585. 
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d'activités. Elle ne réduit pas l'objet de la société à la notion d'entreprise211
, Faire référence à 

la notion djactivit~ pennet une vision plus ample du monde sociétaire. L'utilisation de la 

notion d'activité vient suppléer celle d'entreprise, englobant tous Jes composants d'un cycle 

économique, après que l'on ait pris conscience des limites de la définition de l'entreprise272
• 

De surcroît, elle se distingue de l'industrie et du commerce21J• EUe peut être lucrative ou non, 

commerciale ou libérale. 

89 .. Toutefois, la notion ne permet pas de résoudre toutes les difficultés. La société civile 

immobilière pose par exempte des problèmes274
• A-t-elle ou non une acavité économique27S ? 

Certaines Cours d'appel le réfutent276
, d'autres l'admettent à la condition de constater la 

gestion de plusieurs immeubles277
• La recherche de l'activité de ce type de société est 

rarement effectuée. Pourtant, l'article L 612-5 du Code de commerce, récemment modifié par 

la loi N.R.E.278, étend le contrôle des conventions réglementées aux sociétés civiles ayant une 

activité économique. Les sociétés civiles de gestiort immobilière sont, sarts aUCUn doute, 

visées par cette disposition. La question de l'activité économique des S.C.!. devrait donc être 

clarifiée279
, La définition de l'activité économique pourrait, à cette occasion, être précisée, 

211 Sut le lien entre les notions d'activité et d'entreprise, v. notamment: COHET (Fr.) .Patrimoine et entreprise. 
Thèsc prée., p. 441 et s. 
272 Sur l'importance de la notion d'activité en droit commercial ct par analogie, l'évolution dé la lecture de l'art. 
632 du Code de commerce VerS un critère plus général: FROSSARD (1.) L'immeuble et le droit commercial. 
R.T.D.com. 1966, p. 536. 
213 V. en ce sens, le nouvel. art. L 612·5 C. corn. Il existe déS personnes morales de droit privé non commerçantes 
a~ant une activité économique. 
2 • ta définition apparaît suffisamment précise lorsque la société civile immobilière développe des opérations de 
cOÜlllnlction ou de commercialisation effectuées de façon habituelle. En revanche, lorsqu'il s'agit d'opérations de 
,","tian d'un patrimoine familial, Je critère de production et de circulation de richesses perd de sa pertinence. 
7~ Selon la réponse, on pourra leur appliquer les mesures de redressement par voie de continuatîon ou non. Ce 

qui pariât logique puisque les sacrifices qu'impose la loi du 25 janvier 1985 aux créanciers ne peuvent se 
justifier que par l'intérêt général ct notamment la préservation et le redressement d'une aetivité:'!()flomique. Sur 
là qucstlon v. : MBAROA (A.) Les ronnes sociétaires de gestion du patrimoine hnmobilh..: U'épreuve des 
~[()Çédures collectives. Dr. sociétés 1999, chron., l'A. 

76 CHAMBERY, cité par MBARGA (A.), lac. cit. 
277 noUA., 30 avril 1998, cité par MBAROA (A.),/ac. clt. 
27. Loi nO 2001.420 du IS mai 2001, art. 112 (J.O. 16 mai 2(01). 
219 V. notamment! Casso civ. llC, 12 mars 2002, nQ 99-15.598, 486 FS.P+B+R, Sully cl VCB (Cet arrêt est 
reproduit à la brochure hors série du dictionnaire permlli1ent de droit dcs affaires consacrée aux points forts de la 
jurisprudence en 2002.) La Cour de cassation Il censuré la Cour d'lIppel qui n'avait pas recherché si une société 
civile immobilière « n'avait pas ulle activité économique propre il caractériser une entreprise ». 
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90.. L'utilisation d'une S.C.!. ou d'une holding est admise pour organiser le 

patrimoine280
• Toutefois, cette admission semble liée au type de société intéressée, pour lequel 

on s'accorde que leur fonction peut être l'organisation du patrimoine. Une telle conception 

opère donc une distinction entré les sociétés qui ont vocation à être des structures d'entreprise, 

ct les sociétés qui ont davantage vocation à organiser le patrimoine, La fictivité s'apprécierait 

alors au cas par cas selon le type de société adopté et la fonction qui lui est dévolue. 

C'est peut-être cette démarche que l'on retrouve appliquée par la Cour de cassation dans 

certains arrêts. Ainsi, elle a reconnu qu'une société en nom collectif était fictive car elle 

n'avait aucune activité économique réelle28 \ • Mais elle admet qu'une S.C,L puisse être 

constituée dans le seul but de faire échapper l'immeuble dont elle est propriétaire aux 

poursuites des créanciers, car ces motifs sont impropres à caractériser la fictivité282. Ceci 

confirme qu'une société peut être une technique d'isolement du patrimoine283
, 

91- Différencier les critères de reconnaissance des sociétés fictives selon le type de 

société en cause semble complexe et peu tàvorable à la sécurité juridique. Cette différence de 

traitement concernant un objectif pourtant identique gêne et conduit à espérer que Parrêt 

censurant la S.N.C. n'est qu'une décision d'espèce284
• En effet, plus que jamais l'ingénierie 

sociétaire conduit les praticiens à utiliser tout type de société pour organiser le patrimoine. 

Ainsi, une S.A. au même titre qu'une S.C.1. est susceptible d'organiser le patrimoine 

immobilie~8S. De plus, les notions d'activité et d'entreprise sont insuffisantes à englober tOile; 

2tOOlENER (p.) Art. préc., n° 20.- V. également obs. HaVASSE (H.) i" Defrénois 1999, art. 37061, nO 11. La 
personnalité morale correspond à un besoin d'organisation juridique, on y recourt pour donner une autonomie à 
l'exploitation d'un bien. 
2" Casso corn., 21 novembre 1995. l.C.P. éd, E. 1996, II, na 852, obs. DAIGRE, (J.~J.) Une S.N.C. constituée 
pour prendre en crédit baU un ensemble hôtelier à construire, qu'elle sous-loue Immédiatement à une S.A.R.L. 
est déclarée fictive car elle nlavait aucune activité écoilOmique réelle. Les juges feraient toutefois une 
~iàtion if! concreto de la fictivité. 
2 2 Cùs. com., 25 juin 1996. Bull. IVI p. 162, na 190.- QuoI. Jur. t 6 juillet 1996, p, 2.- Casso COOl., 25 novembre 
1997. D. affaires 1998, p. 76, obs. BOIZAlUJ (M.) laquelle assimile les notions de fictivité ct confusion des 
patrimoines i Rev. sociétés 1998, p. 586, obs. PORTERON (C.)- Casso Corn., 27 octobre 1998. J.C.P. éd. G. 
1998, p. 1955. 
21lPORTERON (C.) Art. préc., nO Il, 
214 V. en ce sens: COZlAN (M.) Société civile immobilière - société d'exploitation; est-ce vraiment un couple 
infernal? J.C.P. éd. E. 1991, I,l'. 634; DA1GRE (J ... J.) obs. ss Cass, corn., 14 octobre 1997. Bull. Joly 1998, § 
18, p. 56 : « L'arrêt n' émit pas publié au bulletin» cOlltralrement aux. urrêts qui ont tranché en sens contraire, qui 
de plus étaient des arrêts de tassatlon faisant une « mise au point nette ef rassuraitte ». 
215 V. Ihfra. Il y ft des intérêts divers à l'adoption d'une société ononyme pour l'organisation de la détentiotl 
d'irnrncuble: comllle la nécessité de favoriser leur circulation rapide et d'optimiser fiscalement le coQt des 
ttatillac:lk~ns. Dell immeubles de très gtandes valeurs qui ont vocation à changer souvent de propriétaires sont 
organiSés sous ta forme d'une S.A. 

69 



(es objectifs qu'il est possible de poursuivre lors d'une constitution de société. L'activité est 

Url critère insuffisant. 

h) U" critère Îltcomplet286 

92- Le critère d'activité conduit à apprécier la fictivité à la lumière d'une lecture 

comptable de l'article 1832 du Code civil287
• Dans cette perspective, une société doit être un 

outil servant à réaliser un cycle économique288
• Le cycle économique postule la production, la 

transformation, ta distribution ou la commercialisation d'un produit ou d'un service2!!9. La 

rémunération en est la contrepartie. Cette vision ne tient pas compte de la notion 

« d'économies» apparue depuis le 4 janvier 1978290
• Or ce terme fait désomlais partie 

intégrante de l'article 1832 du Code civil. Il y a été introduit en considération des sociétés 

civiles2
!H. L'économie ne procède pas forcément du développement d'une activité, d'un acte 

positif. Elle peut procéder tout simplement de l'organisation de moyens sous la forme 

sociétaire. L'objet social peut, par exemple, être la gestion de plusieurs immeubles. Cette 

gestion centralisée au sein d'une seule société rationalise les coûts et génère des économies292• 

La technique sociétaire peut viser la seule structuration. Elle procure des avantages extra

patrimoniaux, dont les incidences patrimoniales ne sont qu'indirectes. Enfin, récemment la 

Cour de justice des cOlllmunautés européennes a admis la possibilité de constituer une société 

sans activité293
, 

93- L'économie ou les bénéfices sont les objectifs visés par l'utilisation de la technique 

sociétaire. L'objet social qui peut, certes, consister en l'exploitation d'une entreprise, 

~'6 Sur la critique de l'emploi de ce seul critère objectif, v. CONSTANTIN (A.), note S5 Casso tom., 22 jllÎrt 
1999. Art. préc., nO 13 et s. 
211 On retient Uniquement la définition du bénéfice, fixée au début du siècle par ta Cour de cassation comme un 
gain pécuniaire ou un guln matériel qui ajouterait à la fortune des associés. Coss. Ch. réun., 11 mars 1914. O.P. 
1914, l, p. 257 J note L.S. : Casso civ" 2 l1lars '93 t. D.H. 1931, p. 285. 
m SurceUe vision de ln société, V.1n définition restrictive poséepnr d~ LEIRIS (C.) Définition de la sQCiété. J.
CI. Sociétés traité, fase. 6, nO t. 
219 Céla illustre toute l'imprégnation qu'a pu opérer ta loi du 24 juillet 1966 et l'influence de l'Ecole de Rennes 
sur le concept de société. 
29\) V. 5ur ce point le rapport Dailly au sénat proposant Un critère tiré du but lucratif ou de la fin patrimoniale, n° 
2S9 p.S. 
291 OUYON (Y.) De lu distinction des sociétés et ussociations depuis lu loi du 4 janvier 1978./ti E/udes offertes à 
P. Kayser. Totne 1. P.U.A.M., 1979, p. 483 et S., et notamment n~ t 9 et s. 
292 V. en ce sens: PARIS, 10 mui 1995. DcfréJ10is 1995, p. 954, obs . .LE CANNU œ.) j Bult. Joly 1995. ".142, 
note JEANTIN (M.) 
293 (,J.C.E. 9 mars 1999. Arrêt Ce1l/ros. Bull. Joly 1999, p. 70S, note DOM (J.-Plt) j Rev. sociétés 1999, p. 386 
note PARLEANI (O.) 
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l'exercice d'une activité professionnelle, n'est que le moyen d'y parvenir. La société est la 

technique juridique qui pennet de mettre cn œuvre P objet social. La société est un outil 

servant une fin. La notion d'activité n'est qu'un des moyens qui pennettent de réaliser 

l'objectif de tout associé: faire des bénéfices ou une économie. 

'4- Le recours à la notion d'activité a pu séduire et aider à résoudre certains cas de 

fictivité29
". Mais il est artificiel. L'activité n'est que la concrétisation d'actes, qui sont eux· 

marnes la manifestation des volontés individuelles. II ne s'agit donc pas tant de rechercher si 

la soci.été a une activité que de rechercher si ceUe activité est le fruit d'une réelle volonté 

sociale295, La société doit s'avérer être "outil adéquat pour satisfaire l'intérêt recherché par 

les associés. L'unité d'aspiration entraînant une unité d'action sert de critère dans la recherche 

de la fictivité296• L'abandon du critère d'activité se f.1it peu il peu en jurisprudence. Elle 

reconnaît la réalité de certaines sociétés destinées à jouer un rôle plus passif97
, et notamment 

celles constituées en vue de séparer les risques par un éclatement depatrimoine298
• 

Pour cerner un critère d'apprécÎation de lafictivité, applicable à toutes les sociétés, on doit se 

sÎtu("J au début de J'histoire de la société et non nu stade Oil la volonté des associés peut se 

concrétiser. 

2- Le critère traditionnel il revisiter: 1 talJeclio societatis 

'5 .. Il est courant de Ure que l'affeclio societatis est un critère aujourd'hui dépassé (a). 

Sa définition usuelle permet de douter de son existence dans de nombreuses sociétés. En 

~ <;tUé recherche de la réalité de l'activité est particulièrement effectuée concenllmt les sociétés 
unipef$OlUlellc.'1. Un intérêt social /lutonome, différent de celui de "associé unique eSlnêccssnire. l'our certains 
t'l'Jteur!, cet intérêt social autonome montre que la personnalité morale Il une consistance. V. notamment CONAC 
(p.-H.) Ouelques réflexjons sur un aVlUlt-prQjet de loi crétlnt poe société nitr nçtÎQIIs simplifiée unipçrsQnn~Jk. 
BuU. Joly 1999, § 199, spéc. p. 618.- La fictivité qui concerne un vice de cOlUititution, ne devrait pas s'apprécier 
au rclgard du fonctionnement, mais au regard des perspectives de fonctionnement. Or celles-ci sont décrites par 
l'intêr6t dèl'a.'.isocié unique de se mettre en société. A ce stade, J'intérêt de t'associé unique se confond avec 
1.'Ùitérat .ociat. Si la réalité du fonctionnement montre une méconnaissance de l'autonomie de la personne 
morale. il ne s'agit ,,1us de fictivité, mais, suivant t'atteinte, de confusion des patrimoines, abus de bien sochll. 
etc. V. infra chapitre 2. "$ V. SAINT-ALARY-BOUIN (C.) Art. prée. ln mélal/ges FARJAT. nO 18 et arrêts cités en note 32. qui 
semblent affirmer que la fictivité est t'utilisation de ta personne morale dans l'intérêt d'une autre personne 
morale. 
2M GOUBEAUX (G.) Art. prée. « Les tribunaux retrouvent, par dessus les frontières juridiques. l'unité 
d'aspiration ct d'action IOl'liqu'etle existe ». 
m Pat exemple concernant les sitigltship C'ompallies, v. PORACCHIA (D.) TIlèse prée •• nà 684.
CONSTANTIN (A.), note prée., nO t 1.- concernant tes S.C.1 .• v. Casso corn., 25 novembre 1991.1'r6c. 
2'H (Celte séparation des risques par éclatement du patrimoine est d'autant moins un indice de fictivité des 
sociétés qu'elle est au contraire.'une de leurs principales taisons d'être.» CHAMPAUD (Cl.) et DANET (0), 
obs. "Casso com. 19 mars 1996. R.T.D. corn. 1996. p. 681. 
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revanche, le retour à l'essence de la notion ranime son intérêt ct en autorise une exploitation 

fructueuse (b). 

a) U" altère ('1/ perte de vitesse 

96- L'exigence d'l!Oèctio sodetati:PIJ ne résulte pas textuellement des articles 1832 et 

1833 du Code civil~ mais ln doctrine l'a déduite de ces articles ct érigé en composante du 

contrat de société. C'est un élément psychologique, W1C sorte de sentiment de partenariat plus 

qu'un concept3OO• Plusieurs définitions de Paffectio SOcl('lalÎs ont été proposées w1, De 

nombreux doutes quant à son utilité ont été émÎs'02. Ln doctrine classique a dégagé trois 

critères d'identification de la notion: l'intention d'entreprendre quelque chose ensemble. la 

collaboration au cours de la vic sociale à une œUVre commune et un travail sur un pied 

dt égnlité303• 

La Cour de cassation, à son tour. l'a défini comme l'expression traduisant la volonté des 

associés de collaborer ensemble sur un pied d'égalité à l'œuvre commUl1e~tl4. On parle ùe 

« fraternité » 30S. 

97~ Traditionnellement, les auteurs le retiennent comme un critère d'appréciation de la 

fictivité30ô• La jurisprudence n'a pas fait évoluer la définition de l'qtJê!clio socÏl'Iutis. Elle nta 

pas prévu non plus de degrés œappréciatioll, fonction de la fonne de société Cil cnuse. si bien 

qu'il est pennîs de s'interroger quant à son existence dans les sociétés de capitaux lm, oU 

encore dans les sociétés uuipcrsonnelles308
• La pertinence de ce critère est aujourd'hui 

m V. J.CI. Sociétés traité, fllse. 19. 
:\00 COZIAN (M.), VIANDIER (A.) el DEDOISSY (Ft) Op. Cil,. nO 180. 
301 Sur cette quete de définition, v. DIENER (P), Ilote sous Cass. ci\'. 36• 22 juin t 976. D. 1977,)1. 619. 
301 V. lIotilmnlCnt DIDIER (P.) Droil co/tllllf!reitil. ronlf' 2. l'eli/rt'PrlSè en société. les gro/lpes di! socttlis, l'tiF, 
1999. 
303 HAM.EL (J.) L ·am:rIiQEl.fk!JIf1~. R,T.D. ci\'. 1925. p. 761, AtMe: AMIAUD. l';'QlkrJjJl~,m'if[!l!!~, MtlIatlges 
Simoflius, J 955, p. 1. 
»4 Cus, corn., 3 juin) 986. Re\'. sociétés 1986, p. 585. obs. GUYON (y,) 
lOS GUYON (Y.) J,Jt. fraternité dIlUlJ~4toit d~~~ Rev. qnc. 1989, p.439. 
~ V. par c:xeml,lc : MERLE (Ph.) Op.l'iI .• nO 46. 
307 Que dire de l'actionOltire.êpargnant fI .- V. également COZIAN (M.), VIANDfER (A.) et mlBOISSY (H) 
Op. Cil .. n° 182 ... Certains auteurs vont même jusqu'à parler dé .< JesaJfoctio sode/atis #, v. DAILLY-MASSON 
f.l La Octjvi!~ ~1m~Jld?.tW.lQ.Çl~~m~ '! Petites Afiiches 24 janvier 2000. nO 16. p 6, 

011 « Commcnt concilier ce scntÎmelll et la qualité d'associé Ji moins de tomber dans le narclS5isltiC '1 », COZIAN 
(M.), VIANDŒR (A.) ct OEBOlSSY (Ft) Op. t'II ,no 1401. 



contestée309• La difficulté réside dans le fait que la notion semble définie par rapport à une 

vision entreprcneuriale de la société31O• Force est de constater qu'aujourd'hui, à côté de la 

société abritant une entreprise, il y a également des sociétés sans entreprise, auxquelles on a 

affecté un patrimoine .. Se pose la question de savoir ce que devient l'affectio socle/alis dans ce 

type de société. 

98- L'affectio socielatis n'est pas un concept universel. Une étude de droit comparé 

révèle que cc critère est indifférent pour les sociétés de nombreux pays311, le critère formel 

étant le seul déterminant. C'est par analogie que certains auteurs en Frunce préconisent une 

conception restrictive de la flctivité. La société aurait une existence réelle dès lors que les 
fonnalités de constitution auraient été régulièrement accomplies avec immatriculation au 

registre du commerce et des sociétés312• Si la doctrine française semble majoritairement peu 

favorable à cette extrême solution, l'ajJeclio sode/alis n'en est pas moins un critère en perte de 

vitesse et on doute qu'il puisse constituer un critère suffisamment solide pour identifier une 

société fictive dans son acception actuelle. 

b) Un critère à dépoussiérer 

99- La redéfinition de l'ajfectio sOCÎe/alis s'impose donc pour qu!iI puisse jouer un rôle. 

Mais eUe nécessite de la prudence. En faÎre une notion multiforme s'adaptant à chaque type 

de société lui ferait perdre toute pertinence et toute autorité. Une notion variable multiplie tes 

possibilités d'appréciation et n'assure pas la sécurité juridique. La recherche de l'essence 

même de ce concept impose de le dépoussiérer des empreintes des sociétés de partenaires ct 

entrepreneurialcs qui ont sans doute influencé sa définition ct exagéré sa portée. La définition 

posée par la Cour de cassation313 tmduit pnrticuHèrement cette vision. Non seulement elle 

3(If V. CONSTANTIN (A.), note sous Casso com., 22 juin 19!J9. Art.prée.- V. encore: SCHILLER (S.) Les 
Il,,,lIftS de la liberté contractuelle en droit des sociétés. Les COf/t/exlons radicales. L.G.D.J" 2002, nO 141. 
lIlI L'entreprise: eal bien sûr, historiquement, III finalité des sociétés. Mais malgré l'évolution juridique dOJ la 
notion de société, l'entreprise reste pour la plupart des auteurs le but unique de toute société. V. en ce SenS! 
VIDAL (O.) Droll des sociétés. L.G.D.l, 1998, nO 63, p. 41: « Peut-êlrel'idée d'entteprise pourrait-cite 
.ugg6rer un fil conducteur, dans la inesure où t'élément intentionnel de la participation .. ou de t'adhésion .- au 
contrat de société représente le plus souvent l'intentiol1 ou III cause de prendre part au parùige d'un risque 
d'entreprise, d'une tnllnière évidentincnt vàriable selon le type de société cl la situation d'll.'lsocié. )) 
m TUNC (A.) Op. cfl. Ainsi en est-il en droit llnglais tnllÎS également cn droit chypriote (V. supra Casso Cain., 
22juio t999.) Pour les tribunaux français, une société étrangère existe .en principe du seul fait de sa constitution 
dans 1" formell légales de S()n p/lyS. 
312 NOTl'E (O.) Lçs sociétés en sommeil. J.C.P. éd. O. 1981, 13022. 
m Can. COin., 3 juin t 986, prée. 
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intéresse essentiellement les petites sociétés, mais encore eUe impose de s'inscrire dans 

"actioll, c'est~à·dire bien après le stade de la constitution. 

100- Comme tout contrat, la société résulte d'un processus de constructIOn complexe. 

La distinction entre l'étape de l'intention et l'étape de l'action pennet de situer dans un 

premier temps la notion. 

Les manifestations de )'a.Dèctio socÎ(!tatis ont souvent été recherchées dans ce qui 

cortespond au fonctionnement de la société. L'appréciation du comportement des associés est 

conduite à ce stade. Tel est le cas de la réalité des deux vecteurs de participation que 

constituent les apports ou le partage des résultats, qu'ils soient positifs ou négatifs. Elle se 

manifeste de différentes façons. Du simple vote à l'assemblée générale3
'" jusqu'à la co

gérance,la collaboration en vue de l'intérêt commun ne s'extériorise pas de manière unifonnc 

Or l'affecllo sode/otis ne peut pas se résumer à l'une ou l'autre de ces actions. Il ne semble 

pas opportun de retenir des critères fonctionnels afin de la définirm. Il se situe davantage au 

stade deI' intention. 

L'intention de constituer une société résulte de volitions. qui autorisent la qualification 

de sociétë l6• Les volontés sont causées et peuvent renvoyer ainsi indéfinimctlt à d'autres 

volitions. Enes fonllent un enchaînement complexe. S'il convient toutefois de retenir une 

seule volonté pour pouvoir qualifier le contrnt de société. c'est celle d'liser de la teclmiquC' 

sociétaire dalls ,me fil/alité précisc! parfois commune, qu'il fauclm authentifier. Cette volonté 

de s'associer ne se confond d'ailleurs pas avec les mobiles ou les motivntions 117. 

La finalité commune ne pose pas de difficulté. puisqu'il s'agit de réaliser un profit1lS 
: 

des bénéfices ou une économie. Elle est prédéfinie pur l'article 1832 du Code civil. Elle 

recouvre ainsi l'intérêt social, qtli n ce stade ne peut correspondre à rien d'autre que l'intérêt 

commun des associés. 

;U" L'usage Jes droits sociaux peut être Ullllcte positif, le vote. Mais les droits sociaux dépourvus de ce pouvoir 
n'cn sont pas moins utiles et démonstratifs d'utt aJfée/io st)('if!tatis. Ell y souscrivant, 011 fait Ull npport à la SOî:iété 
cm connaissance de cause, acceptant que le principe d'abstention qui en découle autol1l1uiqucmcnt. soit Iuj·même 
flworable au bon fonctionnement de la société. L'usuge peut donc être ft degré varinble. Cette remarque cst 
J'ocwion de souligner combien il est difficile aujourd'hui d'interpréter le « pied d'égnlité li. [:égalité en droit des 
s«x:i6téa est conventionnellement mise ÎI mal. V. MOULIN (J.-M.) Le prillc/jl,< d'igalité dans les sl.lcihé,s· 
ol/ony",(fS. Thèse I)nris X. 1998. 
315 V. également en ce sens: SCHILLER (S.) Op. cil., nO 159. 
316 WIlRE (Fr.) L'il/flue//ct! des vololllés ùtdiriduC'/les sur les qualifications. LO.D.J., 1957, nO 300, p, 214.
Casso COlTl., 3 février 1998. J.C.ll • éd. Et 1998, nO 13. p. 491 et J.(',P. éd. E. 1998, p. 652 n° t ,obs. PEnt (Ph l, 
Bull. Joly 1998, § 219. p. 654, note DAIGRH (J.·l) 
ll7 Cas •. com. 10 février 1998. Dull. Joly 1998, § 249. p. 769. note DAIGRE (J.-J.) 
311 Ce qui Coolitilueselotl certains auteurs le point de différence Ilvec les associations. V. cn ce scns : KAYSl'R 
(P.) &clétés et assoclati01ls. leurs dmllllÎttt's d 'appli,·ati()Il. 111~se Nallcy. 1928. p. 309. Les sociétés rechercheut 
l'avlntage de leurs membres alors que les associations recberchel1lle bien d'autrui. 
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Toutefois; il existe différents moyens pour parvenir à une fin. Le moyen qui consiste à 

utiliser la technique sociétaicc est très particulier, car il induit des conséquences lourdes au 

niveau du régime juridique applicable aux parties. Le choix319 d'user de la technique 

sociétaire pour réaliser cet objectif est l'ajfectio sodetatis. Ce choix concrétise, en cas de 

pluripersonna/ité de la société, la naissance de la fratemité320 des intentions individuelles qui 

conduisent à l'intention de coliaboratÎon321 . L'affeetio socle/alis implique donc la conscience 

de ce qu'est la participation à une vÎe sociale322, et la volonté d'en user pour réaliser l'intérêt 

social. Vaffeetio sodetalis assure la connexion3
:!3 nécessaire entre l'intention individuelle et 

l'intérêt social. En cas de plliriperso""alité, l'ajleetio sode/alis est fédéïateu~24; en cas 

d'uni personnalité, il est émancipateur32s• 

101- Cette définition littérale de l'ajfectio sode/alis S'imIJ"se de manière logique, car 

elle déspécialise le droit des sociétés en évitant de le borner au domaine de t'activité ou de 

Pentreprise. EUe souligne l'aspect technique du contrat de société, qui est un outil juridique 

au service d'une finalité. EUe s'accorde également avec l'analyse fonctionnelle d'un de ses 

attributs, la personnalité morale326
, Ces él~ments concordent et soulignent que la société est 

une tech"lque, qui de facto s'adaptera à des fonctions multiples. Les sociétés sont certes 

polymorphes327
, leurs finalités peuvent être synthétisées en trois grandes familles328

, mais 

l'appartenance à la famille des sociétés se justifie au stade de l'intention par un. seul ct même 

critère: l'affeclio socielatis, la volonté de recourir à cette technique. Le dépoussiérage pennet 

de retrouver l'essence de la notion. En droit romain, l'affec/lo socielatis correspond à une 

319 Parmi d'autres •.• 
310 Le Jus fratémaUs qui serait le fondement du devoir de loyauté existant entre associés. V. sur la question: LE 
NABASQUE (H.) Art. prée., p. 282.- V. encore: RII'ERT (G.) et ROBLOT (R.) Traité de droit commercial. 
Tome l, volume 2. Op. cil., nCl 1056-34. 
321 lt renvoie donc aux sentiments des associés au moment de 111 constitution: ils ont conscience que seule la 
h:chnique sociétaire peut leur procurer l'avantage recherché. 
322Ce n'est pas ('affect/a societatis qui varie. Seule la forme de cette participation vurie cn fonction du type de 
société. La participation peut consister en un vote à Passemblée des actionnaires, tout comme en une 
collaboration effective à l'aetivité de la société. 
3U Lê terme « connexion» est à la mode (v. notamment (es connexions radicalcs dans ta thèse de Mme Schiller.) 
Il ne doit pourtant pas se résumer à un trait d'union dénué de consistance. Le lien se composll d'une matière apte 
à relier voire transformer les éléments individualisés pour en faire une entité unique. Eh t'espèce J'affectlo 
locietatis est un type de connexion spééifique au contrat de société, qui est le seul à faite des parties, non des 
~rsonnes aux intérêts sinon antagonistes du moins différents, mais des personnes à ('intérêt identique 
14 Il fédère la somme des intentions individuelles vers l'intérêt commun. Il idcntifoe ainsi l'esprit de 

collaboration nécessaire : la conscience de ce qu'implique l'usage de la technique sociétairll. 
123 IIpomet à l'jntention individuelle dlllle réaliser de manière autonome. 
)26 Sur l'aspëct fonctionnel de la notion d'a,ffecJio $o('Îetatb;, v. également: REllOUL (N.) Remarques sur une 
IlQUOil conceptuelle et fonctiQltnelle i "affeçliQ $oÇlflJJ1ls.. Rev. sociétés 2000, p. 425 et s. 
:m SAINTOURENS (B.) Lafle.tibilité du droit des sociétés. Art. prée., p. 457. 
lU L'organisation du l'lirtenariat, de l'entreprise ou du patrimoine selon Messieurs COZIAN ct VIANOlER et 
MmcOEllOiSSY. op. cit.;n° 31 et s. 
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intention des parties de se soumettre fi la qualification contractuelle de sociétés329
, Les 

perfectionnements apportés par la doctrine classique ont concrétisé le critère, sans doute pour 

la plus grande sécurité juridique, Mais ils ont éloigné la définition de la logique de la notion. 

Elle doit servir à identifier l'intention du recours ft la technique pour réaliser un objectif. Cette 

définition permet seule la qualification de sociétë30
• 

102- Ce retour à une définition intentionnelle de Paffectio societatis permet-il 

d'identifier de manière plus aÎsée les sociétés fictives? VaJlèctio socielt1lis complète 

opportunément les critères de qualification de la société. 

Les critères de présence de ln volonté Îndividuelle ou de Pintérêt commun pris 

isolément ne sauraient suffire. En revanche j leur absence est le révélateur d'une nécessaire 

absence d'affectio socie/alls et donc de volonté de s'associer. 

Plusieurs volontés individuelles de constituer une société peuvent coexister, mais ne 

jamais s'accorder sur une société uniqueBl • De même. plusieurs personnes peuvent avoir un 

même intérêt à dégager un bénéfice l mais pas nécessairement nu moyen de ln technique 

sociétairem . En présence de ces éléments, la recherche porte sur la preuve de l'intention de 

s'associer, de retirer de ln technique sociétaire le bénéfice escompté. L'usage de la société est 

motivé pnr l'avantage recherché. L'utilité subjective de la technique sociétaÎre est recherchée. 

Ce1a conduit le juge ft l'exploration de l'intention des parties3
"', Mais cette intention ne doit 

32'J L'expression Inti ne est empruntée à un texte d'Ulpien rapporté nu Digeste de Justinien. Cette notion 
d'intention était d'ailleurs reprise par des auteurs du XVW cl du XVIUO siècle tels que DOMAT ou N)THŒR, 
V. sur ce point! SCHILLER {S.} Op. cil., nO 140.- RESOUL (N.) Remargues sur unr;.n<!tion=ÇQn~1!rl!ç~ 
fonctionnelle; "affectiQ §QcfeWis. Rev, sociétés 2000, p. 425 el S., n° 1. 
330 Si l'affectio soc;efatls était une vieille lune, elle n'éclairerait pus aussi puissamment le dOllllline sociétaire ... 
V. CHAMPAUD (CI.) et DANET (D.) sous. R.T.D. COin. 1993, p. 516. Il est « de l'essence des S.CJ, comme 
des autres sociétés. Ce n'est pllS une vieille lune juridique. La jurispnldcnce Cil entretient soigneusement la 
flamme. )) 
m t'jlJustration de cette hypolllèse peut être le cas de différents acquéreurs de lots d'une copropriété 
immobilière. Monsieur et Madame Dupont, investisseurs, souhaitent acheter un quatre pièces et un deux pIèces. 
Mlldame Durand el Madame Martin, médecins. achètent des bureaux. Les acquéreurs souhnitent tous constituer 
UtlC société civile immobilière. Les vololltés individuelles existent, mais ne se rejoignent pM vets. tllJc société 
unique. Deux S.C.T. nllÎlront de ces V'olontés individuelles à défaut d'offi'ctio sadelùlis. 
m Ainsi, quatreperSOilnes peuvent avoir un intérêt commun en souhaitant retirer des bénéfices d'un projet 
commun. Mais ilspeuvcllt le fnire à J'aide de créations juridiques diverses. Deux d'eutte eux s'accorderont pour 
constituer enseitlbte Une S.A.R.L., le troisième préférera être salarié. le quatrième possera des contrats 
d'entreprise avec ln société. L'intérêt COOlmun existe: retirer un bénéfice d'un projet unique, 1l1ais lie se trnduit 
~Il$ pllr unc société unique. 
U CUTAJAR-RIVIElœ (C.) 111èsc prée .• nO 319. 
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pas se confondre avec le mobile. Elle demeure la recherche abstraite et non concrète334 du 

motif de l'association. 

La conscience de l'adhésion à la technique sociétaire est alors en question et peut-être 

avec eUe, son intensité. Du degré d'exigence retenu dépendra le plus ou moins grand nombre 

de sociétés fictives. L'homme de paille devrait entraîner irrémédiablemellt la fictivité de la 

société. Tel est le cas de la vieille tante figurative qui servait autrefois à obtenir le nombre 

nécessaire d'associés dans III S.A. L'appréciation des juges du fond reste donc essentielle dans 

l*importance de la notion, 

C'est à la lumière de l'affectio sodetotis et de la connexion causale qU'elle opère que 

l'on peut valablement qualifier la société. 

103- Avec ]iaffectio sodetatis conçue restrictivenlent comme un esprit de fraternité, il 

était légitime de s'interroger sur la pertinence du critère face aux sociétés unipersontteltes. 

Lors de l'accueil par notre droit, des sociétés unipersonneltcs, certains auteurs avaient 

remarqué que l'on institutionnalisait les sociétés fictivcs33S
, Il serait illusoire de prétendre que 

la fraternité existe de fait. Mais elle est intégrée cn droit. Elle n'est à cc stade qu'une 

composante éventuelle du projet initial. L'intention de recourir à la technique sociétnire est, 

certes, initialement, mue par les intérêts perçus à affecter un patrimoine, une activité à une 

société. Mais ce choix laisse supposer que le constituant a intégré un paramètre: la société 

peut s'ouvrir à I.'cntrée d'autres associés. 

104· L'affectio sodetatis serait le sentiment que l'association336 est la solution pour 

servir l'intérêt initial. L'identité d'objet, de dénomination, de siège ne suffit plus à caractériser 

en jurisprudence une société fictivc337• Il convient de rechercher la réaHté de leur volonté 

commune de sjassocier cn vue d'obtenir de la structure sociétaire un avantage. La volonté 

334 Il Ile stagit pas do savoir ce qui pousse l'individu à constituer une société, comme par exemple: faire une 
econonlÎe, recueillir des dividendes Împortmts, isoler le patrimoine, etc. V. également en ce sens: RBBOUL 
(N.) Art. pree., nÔ 2. 
m DAUBLON (O.) RemarquéS sur l'elltreprise unipcrlionnclle à responsabilité limitée. Defrénois 1986, art. 
33641,nQ 10. 
3J6 Lu circulaire du 15 septembre 1977 rellitive au vocabulaire judiciaire recommande d'ailleurs de substituer 
l'expressioll latine paf' « intention de s'nssocier ». RI PERT (G.) ct ROBLOT (R.) Traité de droit commercial. 
Tome 1. volume 2. Op. cil., nb IOS6~34. 
337 Sur les motifs ÎmproprC$ à caractériser une société fictive, V. Casso corn., 19 mllrs 1996. D. 1996, J.R., p. 
103.- Casso corn., 14 octobre 1997. Bull. Joly 1998, § 18, p. 56.- Casso COol., 27 octobre 1998. D.1998. I.R., p. 
260. 

77 



individuelle retrouve un rôle essentiel lors de la constitution de la société338• Les Ilssociés 

attendent, avec une unité d'aspiration, un avantage, une création de richcsse339 au sens large, 

que la technique sociétaire peut leur fournir. La société est Poutil, ta technique qui sert 

l'objectif. Une société est fictive lorsque un ou plusieurs associés n'avaient pas l'intention de 

recourir à la technique sociétaire pour atteindre cet objectif. 

Lorsque le recours à la technique sociétaire est intentionnel. mais motivé parla poursuite 

d'intérêts illicitesl40, la société sera condamnée au nom de la frnude34l • 

B - L'idcntiO~ation des sociétés frauduleuses 

105 .. La quête d'un critère d'identification de la .fictivité nous Il conduit à la recherche de 

Pintention du ou des constituants. C'est un critère intentionnel abstrait. Il présente 

l'inconvénient d'introduire dans les paramètres d'appréciation, un élément psychologique342
• 

Mais par la même occasion, il est possible d'estimer le caractère frauduleux de .Ia volollté de 

s'associer43 en considérant cette fois un critère intentionnel concret, 

106 .. La fraude, comme l'apparence ou la force majeure, est un « fait correctif de réghne 

juridique »:144, Ainsi les actes entnchét; de fraude sont inopposables aux personnes auxquelles 

m Le rôle des associés est détenniilllnt puisque leur volonté individuelle, et même ellllmont leur catuse objective. 
est prise en compte pour la qualification. V. TERRE (1:r.) L'inj1uelJce di' la \'o!cmlé indMdud/f! SI/t la 
1,~ultficaliofl. Op. cif .• n~2~4 et s. . . ., 

SCHMIDT (D.) De Imterêt SQçIQI. J.C.P. cd. I~. f 995, J. 488. 
340 Comme eonttévénir IiU droit de gage des créanciers par exemple. 
341 Revenons un Înstant sur l'urrêt du 22 juin 1999 pour lu Î nppliquer Mtte critère. ta Cour de cllssation tetientla 
fictivité de la société pour trois fnisons cumulées: un seul co-associé li hauteur de 0,01 % qui est un prète-nolll, 
la société ne dispose d'aucune structure pour fonetiolUler, ct l'activité qu'elle prétend avoir ne correspond il 
aucune réalité. Du fllit de la présehce d'ull prête-Mm, Oh constate effectivement son absence de volonté de 
participer il la société, ct donc une absence initiale d'intention réelle de recourir li la technique sociétaire cn vue 
d'un objectif personnel. CeUe seule constatation entraîne III fictivité. Concenllmt J'absence de structure, tout 
dépend de ln définition donnée li ce terme. Si on entend par ce mot le bâtiment, le matériel nécessaire à 
l'exploitation de t'entreprise, celll paraît être un critère particulièrement curieux (v. en ce sens obs. HOVASSE 
prée.), attaché il la notion d'entreprise et non de société. Si 011 entend pnr ce mot la mise en l'Ince des orgnnes 
sociaux (assemblée ... ), leur absence empêche la société de fonctionner. Ellfin. la réalité de ('activité ne cOllstitue 
pas 1\ notre sens un critère pertineut, puisque c'est la réalité de l'iulcitthlll d'utiliser ta technique sociétaire qu'il 
fllllt rechercher. Pour résumer, cc qui permet de conclure li la tictivité dans l'espèce pr~selltée r.$t l'absence 
d 'affectlo socle/ulis (v. pour ln même conclusion obs. CUTAJAR prée.) Si "associé ù 0,01 % avait manîfcsté un 
intér6t 5imilaîre à la constitution de la société, elle n'avnit aucune raison d'être dite fictive. ("e',t d'aitIeut$ ee qui 
se l'asile pour la grande majorité des sociétés civiles immobilières qui, fort heureusement, ne sont pas encote 
toutes fictives. ~.e plus grand obstacle il la vnlidité de ce montage étaif la nécessnire plurÎ-pcrsotlnalité de ln 
société constituée 'laItS cel Îl1lèrêt. 
342 PORTERON (C ',obs. ss Casso com., 25110vcmbre 1997, prée., nO 22. 
343 Alo,ts que l'app .. é~ Îation de l'existence du seul u./fi'ctio sociclatfs peut laisser l'Îl1tenlioll frauduleuse masquée. 
3 .... AUBERT UA .. ) lil,'I'oductilJll au droit (!f Ihèml',sIvflJamefl/tJlLt du droit ,,/l'il. Annand Colin, 199H. nU .2 ut 
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ils pourraient porter préjudice. Vacte de société peut être reconnu frauduleux et à ce titre 

annulé14S, Il est intéressant de s'interroger sur ce qui est l'élément détenninant de la 

reconnaissance d'une fraude dans l'emploi de la technique sociétaire. Les fondements sont 

subjectifs et font appel à des préceptes moraux (1). Forts de cette impulsion, les tribunaux. 

dégagent alors les éléments constitutifs de la fraude (2). 

1 .. Les fondements juridiques de la sanction de la fraude 

t07 .. La notion d'éthique (a) remporte un franc sUCCèS346• On y t'lit amplement 

référence, mais ce ntest qu'une version édulcorée et plus médiatique des principes qui 

intègrent notre système de droit (b). 

a) L 'insuj)1sance de Iléthique 

108 .. Véthique est à la mode347 parce que l'argent est une valeur dominante348
• 

Véconomie politique joue un rôle de matrice pour les systèmes politiques etjuridiques349
, Le 

droit des affaires étant lui même dominé par l'argent, il est logique que la référence à la 

notion d'éthique soit parfois alléguée35o• L'expression «droit des affaires» souffre d'ailleurs 

d'une connotation péjorative35 ! reliée à l'affairisme. En fait, le vrai problème du droit des 

affaires est que le fonctionnement d'une entrrprise, la gestion d'un patrimoine, n'est pas 

'.:t Pour léllllanctiol1s, v./nfrli n° 133. 
3-46 POU .... ilt, il est clair qu'cUe prend Une distance ce'1ainc par rapport au droit économique, lequel fait primer 
"utilité sUt la motale. En ce sens, v. SAINT-ALARY .. HOUIN (C.) La moralisutign des procédures collectives ; 
reprd syr la iuri~pO!dence récente. /11 Mélal/ges e" l'hol/lleur de G. FAR./AT, Philosophie du droit et droit 
économique: Quel dia/ogtle ? Ed. Frison-Rochc, 1999, p; 503 et s., nO 1. 
m Bilé donne lieu à de nombreux articles et ouvrages de doctrine juridique, v. notamment! DIENER (P.) et 
MARTIN (M.) Droil des affaires: éthique el déolltologle - Actes du colloque organisé à Polnte.ô-Pitre. 
L'Hermès, 1994 i OPPETIT (B.) Ethique et vie des affaires. in Mé:1tIges ojJerts à At/dré C%mer. Litec, 1993, 
p. 319 i LEONNET (1.) Ethigye des aU aires et droit des c91trats. D. affnires 1995, fj. 57 i BARBtERI (J.-F.) 
Morale et droit des sociétés. Petites Afliches 7 juin 1995, nO 68 j DELGA (J.) Ethique. éthique d'entreprise. 
~dliQue du &Quvernemel1t d'eutreprise. D. t 999, chron., p. 397.- La pensée éthique connuÎt une reltllissance 
spectaculaire en philosophie. Il faut la comprelldre ft partir des mutations de notre modernité et notamment de la 
mort déS idéologies et utopies (v. RUSS (J.) Ln philosonhl~ éthique cQntcll1poraÎne. 1" Philosopllle de notre 
temps. Ed. Seienees humaines, 2000. p. 177.) L'irruption du nihilisme impose la découverte de nOUVeaux 
chemins de sagesse. L'éthique s'intpoloe d'autant plus dnns ulte civilisntion techllOlogique. C'est tout 10 sens de 
la pensée du philosophe H. JONAS (v.llotammonILe Principe responsabilité. Cerf, 1990.) 
341 DIENBR (P.) Cthigue et drQit de$ affnirc$. Art. prée., 11° 6. 
j49 FARJAt (O.) RéOe~iQn sur les çooçs de conduite privés. 11/ Le droit des re/nUo1ls économiques 
in/miatlona/es. Etudes offertes à O. Go/dman. Litee, 1982, p 43. 
350 SPIRET. (P.) J.!çthigue des affaires. II/ Mélanges elll'I/oilf/etir du do)'en Roger Percel'ou : droit et gestioll de 
,It/nlreprlse. Vuibert Gestion, 1993,p. 203. 
3~1 DlENBR (P.) Ethique et drojt de$ affaireS I Art. prée., lio 1. 
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gouverné par le souci premier de respecter la loi, mais par celui de se développer, se battre 

contre les concun-ents, d'essayer de conquérir des parts de marché: c' est la logique 

d'entreprise3s2, une logique d'essor. Le droit ne gouverne pas les actes quotidiens, alors qu'au 

contraire un code de conduite voudrait que, dans la « jungle» du monde des affaires! on se 

réfère à des principes directeurs: une éthique. Ce problème n!est pas récent. Il se constate 

depuis la llériodepréindustrielle, qui connut déjà des abus dus au détournement de ln 

technique sociétaire3S3
• Tout comme la pratique, la théorie des sciences de gestion laisse une 

place rare al la nOlme
354

• 

109- En droit des sociétés, le retour CIl force de l'éthique est d'abord corrélatif à la plus 

grande liberté contractuelle jusqu'alors offerte. A défaut d'hyper-réglemcntatioll, l'éthique 

peut être le seul fondement capable de freiner les nudaccs:lSS
• Lorsque le droit se retire, 

l'éthique se donne à voir comme unc première réponse possible356
, 

Ensuite, certains uuteurs ne manquent pas de constater la céf.ure entre technique du droit 

et éthique du droit3s7
• La technique pure sans éthiquc permet tout camouflage. « La forme 

l'emporte sur 1e fond, les moyens débordent et étouffent les fins »358. La visioninstltunentalc 

du droit est alors vigoureusement dénoncée ct l'éthique semble être le « barrage ultimc à la 

prétention d1un droit des affaires purement technique. souple et pragmatique »3S9. L'utilisation 

m GODa (P.) La pratiQye des affaires dans le cadre d'Yll grQupe de SQC~~ Petites Affiches 19 novembre 
1997, hO 139, numéro spécial « pratique des affairès et cOlltrôlejudiciaite», p. 12. 
m Ces Ilbu5 ont certainemcntjustifiê le contrôle exercé jlldis pas l'Etnt sur les créations de S.A. jusqu'au début du 
siècle. 
". En cc sens, MARTIN (D.) Le rôle des concepts dans "Ile !!11!llyse manngériole: éll1d~"~..ru. Sémillaire 
IREIMAR. U.F.R. de philosophie de Rennes, journée du lS mai 2003. Le professeur Martin remarque qu'en 
IlCÎcnces de gestioll. on parle souvent d'économie politique voire de science politique II1l1is l'iIrernent des nonnes. 
Pourtant, la critique a Oit rôle essentiel datls la gestion. L'éthique, 1/1 déontologie ont leur importance. 
J'S Dés C)oOlités d'éthique (affairs-ethics) se sont créés aux Etats-Unis. Les entreprises se dotent de codes 
éthiques qui suppléent à la règle de droit. 
J56 MBZGHANI (A.) li.i.l.lititedans le commerce international: l'nnQmje dola ~Jn,eOlMiQn!!lç", III 
Philosophie du droll el droit écoltOttliqtlC'. Quel dialogue? Mêlal/ges en l'I/mlneur de Géra,.d F4Ijnt. Frison
Roche, 1999,p. 193. 
ln DIBNER (P.) Art. prée., nO 2. 
m Ibid., nO 3. 
m Loc. cil., ,'auteur recolltmande de ne pas s'aligner sur cc quise fait, sur la pratique, mais de garder un œil 
critique et moralisateur. te danger serait de tomber dans le mythe de l'adaptation du droit aux faits (ATlAS 
(Ch.) et LINOTIE (D,) J.&.1llythe de l'gdaptation du drQit Ilyr!!i\. D. 1977, chron., p. 251.) Il soutient que le droit 
des affaires n'cst pas ulle teetOlique neutre et rejoint en cela son affirmation dans une Ilutre étude à propos des 
sociétés. <La société eu UQnt collectif dSlOt !Qullk~~i~ll SQot des EtlRL, le.p. éd. E. 1992. li J 53, n" 3.} 
O.ns cet luticle, l'auteur démontrait que les sociétés ne SOlU pliS de simples outils, des mécanismes neutres el 
sans anle. malléable au gré des vololltés Îlldividuelles. et rllppelt\it que desllrÎncipes il respecter dominent toute 
technique juridique. 
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excessive de la technique au service del'individualisme360 est redoutée. L'éthique « entend 

réagir contre les excès de l'anthropocentrisme et de l'esprit de domination »361. 

110- Toutefois, l'examen de l'éthique elle-même pose problème. Se fait-il par référence 

à des règles de nature absolue362 ou par référence à )'utiHtarismc363
! chaque acte devant être 

évalué en fonction de ses résultats pour l'auteur et pour les autres? L'une serait plus favorable 

que l'autre à l'assimilation de certaines pratiques en droit des sociétés. 

L'éthique est par essence moins sûre que le droit. Sa période de construction est assez 

longue. Elle dépend d'une régulation qui sera te travail du juge pour l'intégrer dans notre 

système de droit. A l'état brut, elle ne peut pas avoir de réelle en; Boité. 

Les difficultés de définition de la notion d'éthique sont telles que se hasarder à bâtir des 

limites sur ces fondements subjectifs effraie. En quoi des jugements de valeur peuvent 

constituer une véritable réflexion éthique364 ? Les incertitudes terminologiques qui entourent 

la notion d'éthique36S sont révélatrices des effets que l'on veut bien lui donner. 

L'éthique ne peut impulser Ull ordre social366
, elle n'a d'effet que sur les comportements 

individuels. Elle concerne des face~à·face, et ne fait pas intervenir le tiers. Seul le droit peut 

régler cela. Les bonnes intentions ne suffisent pas367• On remarque même que Jléthique sans 

norme peut être dangereuse361t, 

360 V. Ol'PETIT (D.) Art. prée. 
361 OPf'ETlT (D.) PhilàSOpMè du droit. Dalloz, 1999, p. 86. « A une époque très largement dorttinéc par les 
positivismcs, très sécularisée, très inféodée àla techno-science, ce n'est pas Une mince surprise qUe d'observer 
Urt tetour de l'éthique dans les préoccupations philosophiques. Il tient à la crair.te éprouvée de divers côtés 
devant là mercantilisation, la teclmicislltion et l'instrum:mtalisatiorl de toutes les vaicurs de la modernité. » 
J6l C'est une apl>roche normative qui lll>paraÎt dans la pensée de Kant où Platon. Quelles qUe soient les 
cordéquences attcndues, il faut s'en tenir aux nonnes, qui sont imprescriptibles. Celte approche domine chez les 
philosophes français, au contraite du « conséquentialismc» (le l'action morale serait celle qui considère les 
conséquences de nos actes aussi bien pour celui qui agit qUe pour les auttes personnes c(jjlcemées), qui est 
majoritaire chez les pënseurs américains et allemands. Les philosophes français comlâisscnt toutefois l'éthique 
de la resp()hsabilité qui rejoint la notion de « conlléquentialismc n. 
363 V. Le!! utilitaristes Jeremy Bentham et John Stuart Mill ont développé une conception scion laquelle les 
valeurs morales et Ica lois légitimes ne sont fondées que sur la recherche du ma.ximum de bonheur pour le plus 
grand nombre. (Ils ont modelé Jlesprit ilmérlcain jusqu'à ce jour où lu théorie de la justice de John Rawls reçoit 
Urt nouvel accueil.) 
u.. JOBARD (J.~P.) lJuslncss ciMes et déonloloaie des activités financières j existe-HI un modèle français '1 ln 
Ethlquè, déontologie et gestio/l de "ell/reprise sous la coordination de H. de la Bruslerie. Economica, 1992, p. 
10. 
'" 011 parle alternativement de code, principe, déontologie, guide ..• 
366 V. en ce sens MnZGHANl (A.) Art. prée. 
367 QUèl est le véritable rôle des codes de bonne cOl1duite des entreprises? N'ollt.i1s pus plus l'effet de redorer 
l'image demarque de ttcntreprisc, que de réguler? En ce sens: MEZGHANI (A.) Art. prée. 
;t6I DIENER (P.) Art. prée., n" 9. 
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Enfin, l'éthique a d'autant moins d'influence quand elte ne sert que de faire"vlIloir pour 

les entreprises369
• 

111· Véthique peut seulement inspirer nos législateurs et nos juges370 
•. Le droit positif 

est censé réaliser un incessant progrès social. Pourtant, alors même qu'une règle est induite 

des besoins, des aspirations de la réalité, elle ne devient une norme que si elte est sous 

contrôle d'une éthique. « Même réaliste, le juriste demeure un moraliste »371. 

Quant aux juges, lcurs sanctions sous couvert d'éthique leur donnent un effet durable. 

Le juge doit bien se référer .. \ des valeurs, faire tendre le dt'Oit vers le bon ou le juste, lorsque 

les éléments objectifs font défaut. Véthique peut l'y aider. ({ Chassez la morale, l'éthique 

revient au galop' Elle pennet de distinguer le bon de J'efficace, le souhaitable de l'opportun, 

et leréalismc de l'opportunisme »372, De manière générale, la jurisprudence fait fréquemment 

référence à des notions d'équité, de loyauté313
, d'honnêteté, de transparence, de bonne foi374

j 

dont on peut quelquefois souligner le caractère redondant par rapport aux règles de droit qui 

369 Ll"ll comités d'éthique fleurissent au sein des sociétés nord-américaines. qui étalent mises cn cnUSé IIU moment 
des crashs boursiers. 1\ est permis de douter que leur seul but soit de réguler les pratiques. Le rôle de ces comÎtés 
estdav4nlage de redorer l'image de ces firmes aux yeux du grand public. Le « déontologue», promu cadre de ces 
sociétés IIU nlênte titre que l'ingénieur, le commercinl, ct le comptllblc, Il une fonction lissez indéfinissable. 
L'éthique sc diffusant au-delà de la pensée philosophique et tJu!orique pour iutégrcr ln pratique Ile devient-elle 
~d elle-même Ull outil, Ull instrument mcrcantile et promotionnel '] 

70 Vinsttul1tcntalisatioll des règles juridiques réduitcs il de purs commandements lui ôle toute force de 
légitimation. Le droit doit nécessaircment s'appuyer sur des principes mornux pou.r s'imposcr. V. eli ce sens: 
HABERMAS (J.) Droit et Morale. Seuil, 1997, cité par OPPETft (B.) Op. cil. 
311 CHAMPAUD (CI.) Des droits nés avec nQUs. Art. prée., p. 105. 
m Ibid. 
m Sur Je devoir de loyauté cn droit, v. : LE NABASQUE (H.) WéveloPl'ement du devoir de IOYl!\!té cP.dr21! 
de' tilS(létés. R.T.D. com. 1999, p. 273 LArHELlZE·BONNEMAISON (M.) Qilan ~t perspecti~I!..d~~ 
loyauté en droit des socjétés. Petites Affiches 23 juin 2000, n° 125, p. 7 i v. également les renlluques sur 
Jllnnuence de la loyauté dans l'ordre social apportées par le Professeur CORRIGNAN·CARSrN (O.) Loyauté çt 
droit du travail,/" Mélanges ell 1'}IOIIi/(;!IIf de Henry Bltlise. Economica, t 995. Il. 125, nO 1 : L'auteur note qu'il 
existe des « notions antithétiques à la loynuté : la (rllude, le dol, la tromperie, l'intention de nuire. l'abus de droit, 
H' qui ÎnlpoSènt très souvent Ulle approche de la loyauté par ses contraires. » n03 : « une cOllllllunaufé ne peut 
dUfèr IIi. elle est fondée sur la déloyauté» nO 47 : « complément de ln justice contractuellc. la loyauté cOlltribue 
également à l'instauration dans l'entreprise d'un climat de confillllcc et, à ce titre, clic est un facteur de • .,aÎx 
socialé)), « le comportement loyal nlest il pas lout simplemcnt le conlportcment normal? » • 
314 OEMOOUE estimait que t'idée de bonne foi était suffisnmment riche pour qu'il fOt possible d'en faire « sortir 
de nOUVèaux rulllellUX» Traité des obligallons. Tomé VI, 1931, na 3.- V. égalcment : Travaux de l'association 
Hénri Capitanl. Ln bOnl/e fol. Tome XL/li (Jouméts libanaises.) Litee, 1994, et notamment te rapport de 
synthèse de M. Y. LOUSSOUARN p. 8 ct s. qui fnit allusioll IIU OOU de la notion. Elle .,cUt nlors tantôt se voir 
comme une « botlne foi Illligator », tantôt comme une « bOllne foi caméléon ». Hile est salis doute Ull Înstflllllctll 
de morallslltiol1 du droit (p. 21.) 
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se sont ancrées dans ces mêmes principes élémentairesl75• Plus qu'une démarche pédagogique, 

il s'agit pour le juge de se référer à l'esprit des textes:l16, ct de rendre la justice. 

lU .. L'éthique est indéniablement un fondement du souci actuel de traquer la fraude en 

droit des s()Ciétés. Mais la pratique doit chercher sa légitimité dans le droit lui .. même. Pour 

traquer la fraude, il est nécessaire d'envisager la Société dans sa globalité et de comprendre 

les interactions sociales. Seul le droit peut faîre cela. Le traitement de l'illicite impose des 

règles de droit précises. L'utilisation de notions floues, aux multiples facettes, trnduisant une 

règle morale est souhaitable mais ne doit pas entraîner un risque d'imprévisibilité et donc une 

insécurité377
• Le droit ne peut se référer à la loi morale que pour faire le lien entre sécurité 

publique et justice. A cet effet et à défaut de texte spécifique, la jurisprudence assoit ses 

décisions sur un principe de droit, lequel peut justement trouver ses racines dans l'éthique. 

Seul ce principe aura valeur de norme. 

b) Le prillcipe de d,.oit p,.ivé ail secours de l'éthique 

113 .. Ce que l'éthique ne peut réaliser, les principes de droit peuvent le faire37S• 

Apparaissant sous l'impulsion de la Cour de cassation, alors même que, parfois, aucun 

texte n 'y fait référence319 
j ces prÎllcipes peuvent être ramenés à une norme juridique existante, 

et puisent leur source dans l'esprit de la loi et des valeurs morales380, Ainsi, s'affirme la 

nécessité de ne pas confondre le droit avec les lois, et c' est ce qui pennet il la Cour de 

cassation de mener à bien son entreprise de rationalisation du droit381
, Ces principes ont donc 

une valeur indéniable et une influence dans l'appréciation de chaque circonstance d'espèce. 

m SPUŒTI (p.) Art. prée., p. 205. 
l76iUPERf dans sott ouvrage La règle morale dalls les obl/galiolls cMles prôM utt retour de Jléthique dans le 
juridique. Il n'y a pas de droit sans référence à UI1 système de valeurs, des valeurs partagées ct reCOnnues par 
tous. 
l77 V. notamment: LOUSSOUARN (Y.) Rapport de synthèse prée., p. 22 à propos de la notion de bonne foi. 
m TERRE (Fr.) [Iltroductiofl générale a/4 droit. Dalloz, 1998, nO 252 et s. 
m RIPERT (O.) Les/orces créalrices de droil. L.O.D.J., 1994, "Cl 123 et s. 
310 MORVAN (P.) Le principe de droit ptivé. Ed. Panthéon-Assas, 1999, spécialemcttt sur les SOUC<les 
d'inspiratiott des principes dé droit, qu'il nomme â 1/1 suite de OENY « le donné», v. p. 103 èt s. L'auteur 
distingue tè donné idéal, nourri de droit naturel, d'équité, d'ordre public ct de morale, le donné historique nourri 
de. adages, de la coUtUIIIC, le donné réel et le donné tationttel. L'éthique se rattache assurément au donné idéal 
car elle est utte émanation de la morale, laquelle ittspire les principes de droit (11° 236.) Mais tous les principes de 
droit n'ottt pas cette seule vocation {n° 237 : « La ttlorale est une source d'inspiration éVèntuelle, non poiut une 
lOutcejuridique du principe de droit privé ».) 
311 TERRE (Fr,) Op.cll., nO 253. 
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Certains principes retlètent parfois mieux et de manière plus explicite les valcurs morales de 

notre société que la norme juridiqué. 

114 .. La fraude fait partie de ces théories constnlites sur les « aduges chargés de pensée 

morale »382, Or l'adage en question est devenu un principe de droit appartcnant à la théorie 

générale du droit383 
: « Fraus om"ia corrumpit », Le fondement juridique de la sanction de la 

fraude se trouve être ce principe de droit fréquemment visé par la Cour de cassation3B4, Il 

semble donc que l'utilisation de la technique sociétnire doive souffrir l'épreuve de cet adage 

promu principe de droit, qui seul est apte à réguler. Ce principe inspiré de vIlIeurs morales, 

d'éthique, ne trouve à s'appliquer qu'à la condition de relever certains éléments constitutifs. 

6 .. Les élémentsconstituti fs de la fmude 

115 ... « L'utilité ne légitime PaS la fraude »385. La fraude est le détournement d1une règle 

de droit pour en tirer un profit i1légitimc386
• Ln fraude se manifeste (1. chaque fbis que le sujet 

de droit parvient à se soustraire à l'exécution d'une règle obligatoire par l'emploi à dessein 

d'un moyen efficace qui rend ce résultat inattaquable sur le terrain du droit positif »381, Pour 

caractrriser la fraude, il tiludra relever l'atteÏltte à une règle obligatoire (a), l'efficacité du 

moyen utilisé (b) et J'intention de détoUl11er la règle (cl. 

mRJPERT(G.) La règle morale dans Ics obligaliolls civiles. Op. cil., Il!! 108, p. 191. 
3U V. MORVAN (P.) Op. cil., 11°80. 
'14 Pour UI1 recense Ille Ill' des arr~ts tendus sous ce visu, v. MORVAN (l'.) Loc. cil. et les Il!Têls cités èn noie de 
bas de p.ge n° 283. 1~11 particulier, conce01lll11 le droit des sociétés, Cass. COOl., 21 jallvier t 997. Dt. sociétés 
1991, hé 55, obs. BONNEAU (Th.) 
38$ DJENER (P,) Un abus depersonnulité momie; les sociétés ç!l sommeil, in Dit ans de droit de l'eft/reprise. 
Editiol1s techniques, 1978, n° 29, p. 97. 
316 L'action paulienne résultant de Patt. 1167 du Code civil illustre patfllÎlclllcnt UI1 cas de figure classique de hl 
Craude: un débiteur s'aPlllluvrit VOIOtltllircl11ent pour fuire échec aux droits de ses créllneiers. La technique 
sOèlé'-ire est un des moyens de Il'npplluvrir, Cil apportant les biens de SOli patrÎmoine persOl1lloluu p"trimoiné de 
la soc:lété. 
311 VIDAL (J.) Essai d '/I/le théorll! générale dl! la frai/dl! en droit fral/çais. Dalloz, 1957, p. 208, définition 
reprise par: 'fERRE (Ft.) I"troduction générale al/ droit. 4è éd .• 001102:, 1998. net 482.~ V. encore ta définition 
de GHES'fIN (J.), GOUHEAUX (O.) ct FABRE MAONAN (M.) Truité de droit l'MI. II/troductio1l gél/éra/I!, 
Op, cft., nO 756. « C'cst le mépris délibéré de ln loi pat la l1lodificationIlrtificietle d'uné situation dé fait n. 
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a) L jatte/Ille à ,me règle obligatoire 

116- Le profit retiré du montage sera illégitime s'il est le résultat de l'évitement de 

règles obligatoiresls8• Ces règles obligatoires peuvent concerner la protection d'intérêts 

privés. Il s'agit alors de fraude paulienne. Lorsqu'elles Intéressent la protection de "intérêt 

général, la législation est d'ordre pUblic389, et on parlera de fraude à la loi. Il y n atteinte à 
l'ordre public lorsque la loi est contouMléc, soit qu'elle décrive les obligations découlant de 

certains types de contrats390
, soit qu'elle impose des obligations spécifiques au nom de cet 

ordrepublic391 , l'emploi de lu technique sociétaire est susceptible d'affecter tant un intérêt 

particutièr qu'un intérêt général. Or le respect des droits des tiers s'impose autant que le 

respect des règles s'inscrivant dans une optique plus générale. 

U1- Lorsqu'il s'agit de J'utiliser pour isoler un patrimoine, la technique sociétaire est 

d'abord susceptible d'enfreindre tlne règle défendant des intérêts privés392 
: le droit de gage 

général des créanciersm. Le Conseil d'État effectuait ce type de contrôle sur les S.A. 

originaires. Le but était de donner des garanties tant à l'épargnant public en vérifiant 

l'effectivité du capital, qu'au~ créanciers394
, La nécessité de garantir ces actes n'est pas qu'un 

précepte de morale sociale. Son exprc~sion légale est dans l'article 2092 du Code civil. La 

technique sociétaire ne doit pas porter Lttéil1te aux droits déS créanciers et notamment à la 

consistance dc leur gage, Le monde df:s affaires èst conscient de cctte dérive, ainsi qu'en 

témoigne la commission solidarité inter-entreprise, organisme du C.N.P.F.39S qui propose une 

charte pour Pentreprise avec pour fondement ta solidarité et la responsabilité, cette dernière 

3 .. Le tècOUr$ à III technique lIocicStaire, via le recours à la pcrscmnnllté mornlc j n'est pns libre. Avaltt de diviser 
NOn patrimoine, il ne faut pas heurter tes limites instituées pllt III politique jUridique. V. Cil cc sellS: 
OUlNCHARD (S.)I. 'affectation des biens e" droit prlvéfratlçais. L.G.DJ., 1916",.344. 
319 MARTIN-SERF (A.) Sociétés fictives ct fraIJduleysea. J.·CI. sociétés traité, 1998, fnsc. 1·40, nQ 46. 
391l C'est la norme Condamentnle du contrat, un mhtÎmum contrllctuel, dont le défaut l>cut enttolner la 
di~ualiticatlon ou ta nullité. 
39' Cese l'ordre public économique el social qui vise à l>rotéger certaines catégories de contractants. 
Originairenlent ordre public de protectioll, il deviellt directif en imposant des règles précises, ee qui se traduit en 
!urisprudcllce ~ar la découvertè d'obllg/l~ions tacites telles que l'obligatioll.de sécutll~, d'j~formation, de cons~l1. 

9t li existe éVIdemment d'autres emplOIS Crauduleux de la techlliquc socIétaire, mais qUI ont pour but de CaIre 
échec aux lois SUt III transmissioll du pntrimolne, ou de laisser des activités iIIégllles se développcr. V. par 
exemple infra na 424 s'agissant des transmissions. 
m OUINCHARD (S.) Op. cil., n° 381 ct s. Toute nOectatioll patrimoniale trouve des limites et lIotammcltt dalls 
lé droit des tiers. Le droit peut limiter III responsabilité des associés mllis Ile peut orgallisct ln spolilltlon des 
créanciers de ln société.- V. PAILLUSSEAU (J.) Le droit cst aussi Ulle science d'Qrgnllls/ltiQIl. R.T.D. com. 
1989, p.1 et Il., n° 94. 
394 HALPERIN (J.-t.) 1I1stolre du droit pri.,t? français depuis 1804. rUF t J 996. tn loi de 1861 Iibérlllisa les 
sociétés allollymes ell reprclIant ICII limites et précnutions Îllstnurécs par le Conseil d'r!tllt et cil y ajoutant des 
éléJhcnùl de droit pénal. 
m SPIRBTI (P.) Art. prée., p. 206. 
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renfennunt trois grands principes: le respect des engagements, la responsabilité des dirigeants 

et la réparation des dommages causés en cus de l1lunquement aUx règles. 

U8 .. L'emploi de la technique sociétaÎl'c porte atteinte également à l'ordre public, 

lorsqu'eHe la détourne des lignes directrices législatives. Ces dernières décrivent le minimum 

contractuel sociétaire, lequel s' inscrit dans un système de droitglobul et cohérent. La liberté 

de créer toute formule contractuelle existe, l11ais il faut se plucer pat un ucte régulier, dans une 

situation légale. La liberté contrnctuelle n'a pas valeur constitutionnelle et ln loi prive les 

cocontractants de certaines l11arges de manœuvre396
• S'agissant des créanciers, tes dispositions 

législatives assurent par leur agencement un système de protection de leurs intérêtsm. Car un 

lien s'établit nécessairement entre préservation d'un intérêt privé et préservation de l'intérêt 

général. Compte tenu de l'importance des contrats et de leurs mouvements sur Péconomie, 

compte tenu de l'importance d'une éconol11ie saine pour l'intérêt général, la méconnaissance 

de l'intérêt des créanciers atteindrait par ricochet l'intérêt général. L'équilibre des forces 

économiques serait mis à mul398 affectant ainsi l'intérêt général. C'est la cohérence de notre 

système de droit préservant l'ordre public économique et social qui ne doit pas être remise en 

question. 

L'atteinte à ces règles obligatoires protégeant les créanciers, à l'égard tant de leurs 

intérêts particuliers que de JI intérêt général, justitiela J'emise cn cause de la société, Mais elle 

doit encore être faite au moyen d'une technique efficace et licite. 

b) L'efficacité du mo)'ell wilisé 

119- La fraude emploie un procédé réel et efficace, si bien que s'app1ique un régime 

particulier en accord avec la nature du procédé utilisé. La société est un outil appréciable pour 

j!l6PORACCl-tlA (O.) Les molttuges juridiques. Dr. ct pntrimoine, mai 1999, p. 50, na 71. 
397 La notion d'obligatio'l de loynuté découverte comme coltlllOsnnte d'un minimum coutractuel assure des droits 
âUX créanciers IIU nOI11 de l'intérêt gél1érlll. Car "obligation de IOYlluté ne bénéficie pns qu'à eu" mais à tout 
cocontractant. 
39' Prenons l'exemple spécifique d'un créllltcier banquicr, si on lIutorisllit l'el11ploi d'une tcchnique mettant en 
péril li! bon recouvrement des Crélll1ceS d'une bllnqué, il est clair que l'incidence directe serait tille élévation du 
coCU du crédit ou un alourdissemcnt des conditions d'octroi de prêt par ln dcmande de garunlÎes 
cOlnplérûCntaires. Ce genre de réaction consécutive à l'irrespect d'une règle protégeant lUI intérêt privé a Ulle 
répercussion iml11édhlte sut l'intérêt général: de manière générale, les nouvelles dispositions Ildoptées par les 
étabUsllcmenÙl de crédit dans notre hypotJlèse conduirnient à litt ralentissement des affaires, Ull frein à l'initiative, 
etc., CC qui est mauvlIÎs pour l'économie. 
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etfectuer deux types d'opérations destinées à créer une situation juridique décalée par rapport 

aux faits, 

no.. Constituée par un contrat, ln société peut être l'une des techniques de la 

shnulation399• La simulation n'implique pas nécessairement la fraude, elle peut avoir un but 

licite 400, Mais la fraude se constate fréquemment, notilmment lorsqu'il s'agira de soustraire 

un bien à l'action des créanciers en effectuilnt dans Pilcte apparent un apport de biens à la 

société, ledit apport étant dénoncé dans la contre .. lettre. L'acte secret renferme en lui la 

véritable finalité de l'acte apparent40I • 

121 .. t'efficacité de cette technique peut résider non plus dtms la malléabilité du contrat 

qui l'instaure, mais dans l'effet que produit sa naissance sur la scène juridiquo. Destinée à 

acquérir la personnalité morale, la société dresse un écran, dont l'existence peut être 

contestée. Il s'agit d'abus de personnalité morale402, Ce n'est pas l'esprit du concept de 

personne morale que l'on remet en question, mais bien l'emploi qui en est fait, ses conditions 

d'usage, son inadaptation avec le réel403 • L'autonomie procurée par la personnalité morale ne 

se justifie pas, Car il n'y a pas d'intérêts collectifs dignes d'être représentés et défendus, Voici 

apparaître la limite d'une liberté40\ voire d'un droit subjectif: le droit de s'associer et 

d'instituer une prérogative de fonctionnement. Selon les termes de Josserand, l'abus de droit 

est « une destination irrégulière et antisociale d'un droit »405, L'abus de droit et la fraude 

doivent néanmoins être distingués406
, Le seul constat d'un abus de droit i usage excessif d'une 

prérogative sans tenir compte de l'intérêt lésé, la détournant ainsi de sa finalité, donne Heu Il 
des dommages-intérêts, Dans notre exemple; l'emploi de la technique sociétaire et de la 

personnalité morale Va au-delà de l'abus pour devenir une fraude, car le moyen utilisé a pour 

but de se soustraire à une règle obligatoire. Ce qui fait la différence est J'intention quant aU 

m La simulation est lé fait poUf Uh contractant de rédiger deux actes, Pun contredisant PlIutre ou y apportant des 
éléments qui solit destinés à ne pas être dévoilés aux tiers. 
400 V. TERRE (Fr.) Op. cil., nO 402. 
4(l1 La société liera, en pratique, l'acte IIppllrent. Le cOntrat simulé est, par exempte, un contrat de veille [Casso 
com., 10 juin 19.53. J.C.P. 1954, Il,7908, Ilote BASTIAN (O.)], de donatiolt [Casso civ., 17 mars 1987. J.C,P. 
1988, Il, ~09S9, obs. DAGOT (M.)] ou de prêt [Cass. corn., 12 décembre 1978. D. 1980, tR" p. 161, obs. 
BOUSQUET (J •• C1.)] 
4(l1 FAnEL RAAD (N.) L'abus cie personnalité mnra/(' ell droit privé. L.O.D.J.! 1991. 
4(ll FAnEL RAAD (N.) Op. clt" nO 5 à 7. 
404 Sur 1. cotifrorUatioti des notions de liberté et d'abus de droit, v. CALAIS·AULÜY (M.-T.) De III limite des 
libertés à l'Inutilité de III notion d'abus de droit. La notion de liberté vti.vi1ég~. Petites Affiches 13 décembre 
1991, nO 149, p. 12.- Egalement: RIPERT (O.) La règle morale. Op. cil. p. 163, nO 92, « Celui qui use de SOli 

droit peut réclamer Ulle impunité plus grunde que celui qui prétend simplement user de su liberté ». 
4(l$ HAtl'E1UN (t-L.) Ilis/oire du droit privé/raI/ça/or depuIs J 804. Op. cil .• p. 195, nCl 130. 
4(l6 V, en ce sens: MORVAN (P.) Op. clt., p, 568, ttCl 607. 
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moyen utilisé. Pour constater la fraude dans l'utilisation de la pcrsonuc morale, il faut relever 

une intention illicite. 

Ce n'est pas la technique sociétaire Jt les effets qu'clle emporte qui sont condamnés. Ils 

sont parfaitement licites. C'est l'emploi, contrairement au but qui lui est socialement assigné, 

qui est prohibé. Il trompe les tiers et fraude la loi. Les créattciers ne disposent pas d'un 

privilège réel sur des actifs déterminés. La consistance du patrimoine peut varier à tout 

moment. Lorsque des biens sont apportés à une société, les créancit!rs sontprîvés du gage 

qu'ils pourraient avoir sur CeS biens. Le gage se repotie sur des droits sociaux. Mais il est 

possible qu'il n'y ait pas concordance entre la participation au capltnl représentée par les 

droits sociaux et la valeur des biens effectivement apportés407
, De plus certains droits sociaux 

sont souvent moins aisément négociables mais plus facilement dissÎmulables que des biens 

corporels. La société peut donc être paulienne, dès lors que le but étllÎtbicl1 d'appauvrir un 

patrimoine408• La recherche principale concerne alors l'intention. 

c) L 'ill/el/tio" de détourner la règle 

121- Il s'agit de condamner la recherche d'une tin illicite ou immorale409
, Les éléments 

subjectifs; intellectuels qui conduiscnt à la constitution de la société, sont analysés. En fait, il 

faut se référer nu contmt de société; et rcchercher si sa causc est Hcit,e41O, La cause et l'objet 

sont fréquemment confondus411
, Il semble que la raison d'être d'une ';ociété soit précisément 

la réalisation de son objet. Il faut néanmoins distinguer ces deux notions, car un objet peut 

être licite (l'activité promise il la société est licite), et la cause (le motif de l'association) 

néanmoins iUicite412
, La recherche de la cause est Je meilleur indicateur du caractère 

401 LeS associés peuvent êlre complices d'une cOll1pensation occulte. V. en cc scns LAMY sociétés 
commerciales, nO 20 t • 
408 MERCADAL (B.) et JANNIN (P.) Sociétés Commerciales. Francis Lcfcbvre, 2003, nO 530.-Pourun cxemple 
de société paulienne: Casso Com' l 28 novcmbre 1989. Rev. sociétés 1990, p. 240 . 
.f(J9 « L'intérêt sous la direction de tn volonté peut être aiguillé vers Uh but illdividualiste, égoTslc, nuisible.)1 
FADEL RAAD (N.) Op. clt., nI) 1. 
410 Art. L 235 .. 1 C. corn. et art. t 131 du Code civil. 
"II Il fliut distinguer entre l'objct du cOlltrat de ln société et l'objet social. Uobjet de ,'acte constitutif de société 
est de mettre cil comtnun des biens ou une activité en vue d'cn partager le bénéfice ou de retirer des économies, 
conformément à l'art. 1832 du Code civil. Uobjet socilll cst le genre d'uctivité que III société détentlillc dans ses 
statuts, MERLE (l'h.) SoC'iétés commerciales. 6è éd., DI'!!,]7., t 998, nI) 52. 
"12 Il èst licite de dOlltler pour objet à une société l'e ,_ II !!llion d'Ullé pharmacie, mais cette société aUra une 
cause illicite si elle est constituée ctl vue de pemlettre ôi ,III non pharmllcien d'cxploiter ulle officitlC. PARIS, lot 
décembre 195 t. J.C.P. éd. G 1952, Il,6661, Ilole J.B. ct c.u. 
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frauduleux ou non de la société4l3• La démarche qui consiste à justifier dans un paragrapb~ 

introductif des statuts les raisons réelles et légitimes dlun montage s'impose. « Une décision 

économique légitime ne saurait être tenue pour frauduleuse »414. 

123- La recherche de la réelle intention Ile se fait pas sans difficulté. En se référant à la 

théorie moderne de la cause qui consiste à « suojectiviser » la cause, il convient de rechercher 

les raisons personnelles, les motifs ou mobiles qui sont à l'origine du contrat de société. Il 

s'agit de se livrer à des recherches psychologiques hasardeuses41S• Le juste équilibre entre la 

recherche de l'intention et le constat d'un état est difficile à trouver416
• 

Concemant le contrat de société, il est aujourd'hui admis et reconnu légalement que l'on 

puisse rechercher la limitation de sa responsabilité sur son patrimoine personnel417
, Mais 

quelle est sa mesure? La difficulté est de distinguer la fraude de la simple babHeté4l8. La 

recherche du réel motif est d'autant plus difficile que la frontière entre fraude et habileté est 

difficile à cemer419, Cette appréciation relève du pouvoir des juges420, Le point 

d'achoppement est « la réalisation artificielle d'une situation juridique inspirée 

principalement, sinon exclusivement, par le désir de tourner la règle et de bafouer de la sorte 

un ordre juridique qui s'apprécie dans son C :Jsembte et non point pièce par pièce »421. Le 

combat contre la cause illicite n'est pas qu'une protection d'intérêt individuel, c'est aussi une 

protection sociale. Il en est de même du droit de gage général des créanciers, qui, s'il paraît 

défendre des intérêts privés, s'inscrit dans une vision de l'ordre social: le respect de ses 

413 En èe sens: DIENER (P.) Eth/gue etdroit dellaOàirel1. Art. préc., p. 18, nb S. L'auteur recommande de ne pas 
tomber dans la dérive de ne faire attention qu'uu forrnulishle, et de Sc référer à la cause de l'acte. 11 constate 
qu'on ne peut échapper à un jugement de valeur, ce que les juges font d'ailleurs, puisqu'ils ne s'a/rêtent pas à Ja 
forme et creusent. 
414 CAUSSAIN (J.-J.) et VIANDlER (A.) obs. sousPARlS, 2juin 1993. J,C.P. éd.E. 1994, li 288,11° 2. 
41$ D'une manière générale, ces mêmes recherches inquiétaient la doctrine classique, qui y voyait outre un 
danger pour la stabilité des contrats, une atteinte uu principe de l'autonomie de la volonté. Certains auteurs n'ont 
pas été loin d'y voir une sorte d'jnquisition. Mais aujourd'hui, on considère que la volonté doit être libre, si eUe 
poursuit une ftn légitime. « La cause est un instrument de Inorulisution des contrats ». AUBERT (J.-L.) Op. cil., 
n° 272. 
41ii DOM (J.-Ph.) Op. cil., nO 518. 
417 C'est le droit de la personnalité morule qui, au nom de l'intérêt collectif défendu, renferme des exceptions par 
rapport au droit èommun au tang desquelles la sélJaration des patrimoines domine. En çe sens, FADEL RAAD 
(tif.) Op. cit., n° 2.- Cest ensuite Ja loi eUe-même qui Il introduit des soo/étés à tesponsubiJjté limité, consciente 
du besoin de protection des entrepreneurs. V. en ce sens infra n° 151.- Enfin, la jurisprudence l'admet 
énalcment. 
.. Sur la distinction en droit fiscal, v.infra n° 680. 
419 Il faut distinguer {( dO/liS bonus et dO/liS mallls». DIENER (P.) La société en nom collectif dont tous les 
assoçlés sont des E.U.R.L. Art. prée., n° 23 et 24. 
420 Ils apprécient la validité des montages de manière concrète, même si certains auteurs telèvelU qu'il y a urie 
certaine complaisance à l'égard des entreprises qui sc portent bien. DIENER (P.) Loc. cil. 
421 TElUŒ (Ft.) Op. cil., nO 431. 

89 



engagements, etc·m. « La cause est un instrument de moralisation des contrats »423 et donc des 

relations sociales. 

124~ La recherche d'un critère de distinction entre habileté et fraude n'est donc pas 

évidcnte424• Plusieurs pistes peuvent être suivies. 

Le constat que les effets nomlaux du contrat de société42S désintéressent complètement 

les associés peut être un bon indicateur du caractère frauduleux de la société426
• 

En se situant au niveau des cocontractants, il est possible de distinguer entre limiter sa 

responsabilité et organiser son insolv!\bilité,m. La première démarche est admise et le 

foisonnement des sociétés à responsabilité limitée en est la validation législative. La seconde 

démarche est au contraÎl'e réprimée civilement et pénalement428
• Si l'on admet que la fraude 

n'intéreSSe que cette dernière démarche, elle serait reconnue à la mesure dt! préjudice subi par 

le créancier. Doit-on considérer que seule l'impossibilité totale pour le créancier de recouvrer 

sa dette fait de la société une société fmuduleuse, ou doit-on placer un seuil quant ft la fraction 

de dette qu'il est décent d'acquittel'? Rien n'est moins évident. Il conviendrait plutôt de 

considérer les circonstances qui aboutissent à Pinsolvabilité pour apprécier le caractère 

frauduleux. Cela dépend Ilnt.. nouvelle fois de l'appréciation des juges du fond quant aux 

manœuvres du débiteur. 

En se situant au niveau de la société; un indice de son emploi à des fins illicites peut 

résider dans ses éléments constitutifs. Ce sont des éléments matériels à Pappui des éléments 

intentionnels. L'origine des apports à la société indiquera si le patrimoine d'un des associés a 

été vidé de sa substance. Une société n'ayant que des dettes à partager sera également 

suspecte. 

L'appréciation du caractère frauduleux de l'utilisation de la technique sociétaire résulte 

de l'analyse de l'intention et de l'atteinte à la loi. Elle est une «synthèse dialectique de la 

m En ce sens, il est possible d'adhérer ft l'idée des auteurs qui s'appuient sur les noUorts de responsabilité et 
glltaDUe pour trouver les limites de la liberté contractuelle. Ces notions fondent, entre autres, la vie en Société. 
L'action doit nécessairement être vue dans son contexte global, ct notamment compte tenu de l'altérité. Le 
rapport à autrui est inévitable. Il dOÎt être empreint du respect que constitue notamment la conscience de Sil 
responsabilité et le souci d' 0 ffrir des garanties. 
423 AUBERT (J.-L.) Op. cil.; hO 212. 
424 Sur la difficulté de dislinction chtre habileté et fraude, et particulièrement sur la difficulté de trouver un 
critèr~ général de distinction, v. OHESTIN (1.) et GOUBEAUX (O.) Traité dé droit cMI. ll/troduction gél/éra/e. 
Of' dl., p. 811 et $., na 822. 
-42 Contme par exemple le fait dé dégager url bénéfice ou une économie. 
426 LAMY $odélés commerciales, na 200. 
411 OHESTIN (J.) ct OOUBEAUX (G.) Op. cil., nO 824. C'est la différence entre l'exclusion volontaire de la loi. 
et le mépris de ta loi. 
421 Cette déntàfchc se distillgue de la circonstance de fait qui I1houtit à Pinsolvabilité, lllquelle est un risque qUè 

court tout créancier chitographllire quant à son gage. Elle est involontaire. 

90 



causalité dynamique issue de la création volontaire et de la causalité statique issue de l'ordre 

juridique »'429, 

125- S'interroger sur les intentions des associés revient à se questionner sur l'utilité 

économique de la société. L'impact de l'utilisation de la technique juridique sur Pordre 

juridique en son entier présente-t-i1 un caractère admissible ou non430 ? La méconnaissance du 

caractère obligatoire d'une règle431 
j de la morale432

, justifie la qualification de fraude. La 

fixation abstraite d'un critère étant impossible, il faut bien s'en remettre à l'appréciation 

souveraine des tribunaux. Les fréquentes opportunités offertes aU juge d'apprécier la caUse 

illicite ou la fraude dans un contrat, lui permettent incidemment de procéder à une « analyse 

concrète de Putilité et de l'équilibre des opérations contractuelles »433. On ne peut 

qu'encourager les associés à intégrer dans leur statut les autres mobiles de cette mise en 

société, Comme notamment la recherche d'une meilleure gestion434, l'association de leurs 

enfantl1 en vue d'organiser la transmission de leur patrimoine, etc, 

Lorsqu'une société fictive ou frauduleuse est dûment identifiée, il convient encore de la 

sanctionner. 

Paragraphe l - Les sanctions des sociétés fictives et des sociétés frauduleuses 

126 .. Le choix d'une sanction et de ses modalités d'application n'est pas neutre. La nature 

(A) de la sanction retenue déterminera ses incidences (B) non seulement sur ta société, mais 

également sur tous tes liens de droit qu'elle a pu tisser depuis l'acquisition de la pe .. sonnalité 

morale. 

A - La nature de la sanction 

127- Le choix de la sanction n'est pas étranger à la conception que l'on se fait de ta 

société, et par là même du critère que l'on retient pour apprécier son caractère fictif ou 

frauduleux. La sanction de la fictivité (1) se distingue de la sanction de la fraude (2). 

429 BAHANS (J.-M.) Théorie générale de l'aclejllridiq/w el droit économique. Thèse Bordeauxl 1998. 
4)1) OHESTlN (J.) et GOUBEAUX (G.) Op. cit., 11° 824. Le trouble socinl que causerait le r.uccès de la manœuvre 
est inadmissible . 
• ;1' VIDAL (J.) Thèse prée. 
432 RIPERT (O.) La règle morale. Op. cit., nO t 76. 
433 TERRE (Fr.), SIMLER (Ph.) et LEQUE'tTE (Y.) Drail civil. Les obligations. Dalloz, 1999,11° 322. 
4J4Lc jugé procédant par interprétation du éolltrat, il y trouvera les arguments prinéipaux. pour sa décision. 
IVAlNBR(T.) L'ambiguïté dans les contrats.O. 1976; chron.; p. 153. 
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1 ~ La sanction de la fictivité : inexistence ou nullité? 

128 ... La sanction de la fictivité donne également lieu à discussion. Le débat se situe 

entre les tenants de J'inexistence et les tenants de la nullité435
• 

Les tenants de l'Înexistence436 considèrent que la société ne peut pas exister dans la 

mesure où il y a défaut d'intérêt commun des associés, aucune volonté de recourir à la 

technique sociétaire pour obtenir l'avantage recherché. Le pacte social ne peut pas se former à 

défaut d'affectio socÎefatis manifesté437
, la société ne peut pas être constituée, ni donc exister. 

La jurispmdence a longtemps considél'é qu'il s'agissait là de la sanction de la fictivité438, avant 

de trancher pour la nullité439
, 11 est légitime de s'interroger sur te point de savoir si 

l'inexistence est bien une sanction. C'est peut-être davantage le constat d'un état, d'une 

situation de vide juridique. 

129- Le revirement de ta jurisprudence en faveur de la nullité reflète parfaitement 

J'évolution des critères retenus pour J'appréciation de la fictivité44o
• Tant que l'on retient 

comme critère de tictivité t' affectio sodetatis, son défaut constaté peut légitimement donner à 

penser que le contrat de société n'a pas pu réellement se former et la société être instituée. 

Aucune convention ne peut valablement se former sans manifestation de volonté. Au 

contraire, si le critère de la fictivité est la réalité de l'activité, un contrat de société est fomlé 

sur l'initiative des associés y ayant un intérêt. La société existe, mais elle ne présente aucune 

réalité ou potentialité d'activité. Or cc critère considère que l'activité est de l'essence de 

toutes sociétés, et qu'une société sans activité est une société fictive. Si dans la première 

hypothèse la sanction logique est t'inexistence. dans la seconde, elle ne peut être que la nullité 

puisque 1 j on a admis que le contrat de société 3; était formé. 

43$ Pour une étude générale des cas de nullité ell droit des sociétés, v. HONORAt (J.) Les nullités des 
constitutions de sociétés. Defrénois 1998, 11° 36706. 
436 mANTIN (M.) sous Casso civ. pc, 23 mai 1977. D. 1918, p. 89,~ OlEN ER (P.) sous ('1\55. civ. 3h, 22 juin 
1976. 0.1971, p. 619. 
m BAILLY-MASSON (C.) Art. préc., p. 6. 
431 Cltlis. COol., 1.9 décembre J 983. Bull. Joly 1984, p. 295. 
m V, J'arrêt de principe Llllllaic : Casso coin., 16 juin 1992. Bull. IV, n° 243, p. 169 ct les commentaires notés 
itifra Ilote de bas de page 441. Pour Ull rappel récent de cctte solution, v. Casso COOl., 22 juin 1999, prée., et 
s~cialement R.t.D. COol. 1999, p. 901 j Rev. sociétés 1999, p. 824, nO 20 et S., note CONSTANTIN (A.) 
.. COMANGES (L.) Le dangereux paradoxe de la nullité des sociétés fictives. Bull. Joly 2003, § 2, p. 12. 
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130- La détermination du critère de fictivité ne peut suffire en l'espèce pour déduire la 

nature de la sanction adéquate. Le contrat de société est un indice suffisant pour apprécier le 

caractère fictif ou frauduleux de la société, mais il est insuffisant pour justifier la sanction en 

la matière, car il y a interférences d'autres caractères de la société, en particulier sa vocation à 

devenir une personne morale. La société produit, quoiqu'il arrive, des effets, d'abord en 

raison de l'apparence créée mais également en raison de la personnalité morale acquise. En 

matière de société, c'est l'immatriculation qui la confère. La société a acquis la personnalité 

morale, dès lors que les formalités ont été accomplies car aucun contrôle du contrat de société 

n'est effectué à cette occasion. L'ambivalence de la société refait surface, née d'un contrat, la 

société acquiert la personnalité morale lors de son immatriculation. Le formalisme n'a pas 

pour but de vérifier l'absence de fraude ou de fictivité, si bien que de facto la société acquiert 

la personnalité morale. Si on ne craignait la dérive anthropomorphique, on pourrait faire un 

parallèle avec un être vivant: tout se passe comme si on se trouvait face à un être dénué de 

cœur, organe vital, mais qui vit «comme par miracle ». Cela relève de la fiction voire de la 

science-fiction, et en la matière de la fictivité juridique. 

131- Il est dès lors impossible d'évoquer l'inexistence s'agissant d'une personne morale 

accomplissant des actes juridiques. La seule sanction envisageable ne peut être que la nullité. 

Cest la sanction retenue par la Cour de cassation441 • La nécessité de tenir compte des actes 

juridiques accomplis impose de surcroît qu'il s'agisse d'une nullité non rétroactive. On satisfait 

ainsi au raisonnement qui consiste à dire que la nullité est la sanction d'un vice de constitution 

d'un contrat, tout en aménageant les règles pour ce cas spécifique. 

Si, par cet arrêt, la Cour de cassation satisfait aux exigences de la directive 

communautaire du 9 mars 1968, laquelle dispose que « les sociétés ne sont soumises à aucune 

cause d'inexistence», elle n'est toutefois pas totalement dans la tignée de la jurisprudence 

européenne. La nullité est encore une sanction contestable pour les sociétés par actions ou 

S.A.R.L. en raison de l'arrêt Marleasing442• 

131 .. En fait, la justification de cette sanction se situe non par rapport à la société elle

même, mais davantage par rapport à la personne morale qu'elle devient. La nullité sanctionne 

441 « La société fictive est nulle et non inexistante», arrêt Lumale, Casso Com., 16 Juin 1992. Prée. ; Bull. Joly 
1992, § 313, p. 960; O. 1993, p. 508, note COLLET (L.) V. également: LE CANNU (P.) Inexistence ou nullité 
dell sociétés fictjves.Bull. Joly 1992, § 274, p. 875. 
442 V. en Ce sens obs. MENJUCQ (M.) et obs. CUTAJAR (C.l, prée., sous Cnss. com., 22 juin 1999, et 
développements SUpra Ilô 134. 
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davantage l'abus de personnalité morale, que la fictivité de la société dont la sanction 

adéquate serait plus sûrement l'inexistence. Normalement la sanction appropriée en matière 

d'abus de droit est la condamnation au versement de dommages-intérêts. L'abus de 

personnalité morale devrait donc être considéré, non comme un abus de droit, mais comme 

une détournement de pouvoir. Il s'agît; à ce stade de la constitution de société, d'un 

comportement détournant une institution ou une technique juridique443, En effet, la technique 

de la personnalité morale est détournée de su véritable finalité, de sa raison d'être. Au delà du 

critère formel de l'immatriculation s'agissant des sociétés, l'attribution de la personnalité 

morale est justifiée par un intérêt supérieur à rendre autonome. Cet intérêt supérieur se trouve 

être celui qui est commun aux associés, l'intérêt qui fait qu'il y a volonté de se mettre en 

société. L'absence d'un choix motivé pour le recours à la technique sociétaire postule donc 

non seulement la Jictivité de la société444
, mais encore l'abus de personnalité morale laquelle 

ne correspond pas à un besoin réel et arrête « le cours normal et le jeu régulier d'une 

disposition législative »445, Le pouvoir conféré par la personnalité morale a été détourné de sa 

finalité. Les décisions en matière de détournement de pouvoir semblent retenir 

l'inopposabilité, mais il a été démontré que seule la nullité de Pacte irrégulier serait une 

sanction adéquate, éventuellement complétée par l'octroi de dommages-intérêts446• 

2 .. La sanction de la fraude: nullité ou inopposabilité? 

133- Le constat d'une fraude, de manière générale, a pour effet l'inopposabilité441• 

L'acte frauduleux est révoqué rétroactivement uniquement à l'égard des créanciers 

demandeurs à l'instance44B
, atteignant ainsi les seuls fraudeurs ou leurs complices449• L'acte 

est maintenu entre lesparties4So
, On pourrait rapprocher la fraude de la cause illicite, à ceci 

4013 FADEL RAAD (N.) Op. cit. 
4« S'il n'y Il pas d'intérêt commun recherché, il ne peut pas y avoir d'affecll'o sodetat/s, c'est-à·dire de 
con!lcience de Jlutilité du recoUrS à la technique sociétaire et la volonté de l'utiliser. 
40IS CHAUVEAU (P.) Des abus de la notion de personne morale dans les sociétés. Rev. gén. Dr. COOl. 1938, p. 
397 ~ts. 
Wi GAILLARD (E.) Le pouvoir cil droit prive!. Op. cit., p. 113.- Egalement: TERRE (Fr.) Introd/lc/joll géllérale 
au droit. Op. cil., nO 430 • 
•• 1 C'est l'effet de Jiaction pnulienne, prévue à l'nrt. 1167 du Code civil. V. égnlement OHEST1N (J.), 
GOUBEAUX (O.) Traité de droit dl/il. Introductiol/ générale. Op. cit., nD 827 et. s.- TERRE (Fr.) II/troduction 
générale au droit. Op. cil., nD 431 : « la fraude est sanctionnée généralement par l'inl!ffacncité ou l'inopposabilité 
de l'acte frauduleux aux nutorités ou aux personnes contre lesquèlles l'acte est dirigé». 
401. Casso civ., 4 décembre 1923. D.P. 1923, l, 222. 
449 Cass. ci\'. 3~, 9 mars 1994. Dull. ut, nO 43, p. 26 ; J.e.p. 1994. l, 3781, nO 9, obs. JAMIN (C.) 
450 Casso COOl., 8 octobre 1996. I.C.P. 1996, IV, 2286. 
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près que la cause est une condition posée dans un souci de protection de l'intérêt général et 

non des intérêt individuels451, tandis que la fruude concerne tout acte qui porte atteinte tant 

aux droits d'un tiers, qu'à la loi. La sanction de l'Hlicéité de la cause est en matière de contrat 

la nultité,m. 

L'article 1844-10 du Code civil relatif aux nullités de société renvoie aux causes de 

nullité de droit commun, si bien qu'il semble que la sanction de la cause illicite en matière de 

société soit bien la nullité de la société4s3. 

Il convient donc de distinguer entre un acte frauduleux réalisé à l'occasion de la 

constitution de la société'''4, lequel est inopposable, et la constitution de société pour des 

motifs frauduleux auquel cas la société doit être annulée. S'agissant de faire échec au gage 

général des créanciers, l'acte frauduleux est l'apport. Si tous les apporteurs commettent une 

fraude, c'est qu'ils ont en commun cette même intention de frauder les droits des cré.;ders. Il 

semble donc logique de poser comme condition de la nullité de la société que la fraude soit 

commune4SS à tous les associés contractants4S6, et il en a été jugé ainsi à plusieurs reprises4S7• 

134- Si le doute est encore pennis4sB, quant à la nature de la sanction de la fraude en 

matière de société, c'est que la première directive communautaire du 9 mars 1968, dans son 

article Il, limite les cas de nullité de société à l'iIIicéité de J'objet sans viser l'ilIicéité de la 

cause. L'arrêt Marleasing4S9 fait référence directement à l'article 11 de la directive sans 

interpréter l~s textes nationaux applicables à l'espèce. La solution est d'autant plus restrictive 

.51 TERRE (Fr.), SIMtER (Ph.) et LEQUET'I'E (Y.) Droit civil. les obligatlol/s. Op. Cil., nO 337. 
452 Art. 1 t 3 t du Code civil. V. GHESTlN (J.} Traité de droil civil. Le COli Irai. Tome 2. Op. cil. nO 766 et 877. 
4$3 Cass. corn., 19 janvier 1970. D. 1970, p. 479, notePOULAfN (G.) 
4$.4 Par eltèmple,un acte d'apport sera consid&é comme inopposable aU créancier car le but est d'organiser une 
insolvabilité. Casso corn., 19 avril 1972. Rev. sociétés 1973, p. 8t, note HEMARD (J.) Sur Ce dernier CliS, 

l'apport est valide â l'égard des autres associés et l 'affectia socle/atis est bien présent. La société n'est pas fictive 
ni frauduleuse . 
.. " Comp. avec la solution retenUe s'agissant de Ja cause illicite. Longtemps, lajurisprudehce a considéré que 
pour que le contrat encoure ta nullité, il fallait que le motif illicite soit entré dans le champ contractuel. V. 
notamment le célèbre arrêt Pirmamod. Casso civ. 1 Je, 12 juillet 1989. Bull. civ. l, nO 292, p. t 94 j I.C.P. t 990, Il, 
21546, fiote DAGORNE-LABDE (Y.); Defrénois 1990, p. 358, obs. AUBERT (J.-L.) ta Haute juridictiofi, 
accueillant en cc sens les arguments de la doctrÎne a procédé à un revirement de jurisprudence, considérant qu'un 
conttat pouvait être ahnulé pour cause illicite même lorsque le ntotÎf qui a déterminé une partie h lélait pas COhnU 
de l'autre. V. arrêtMalvezin. Casso civ. 1 iii. 7 octobre 1998. D. 1998, p. 563, concl. SAINTE-ROSE (J.). 
4$6 Casso corn., 28 janvier 1992. Bull. IVI nO 361 p. 29 : bull. Joly 1992, p. 4191 hole LE CANNU (P.) : I.C.P. éd. 
E. 1992, U. nO 318. p. 289, note TISSERAND (A.) 
.m Cus. civ •• t8 novembre 1946. J.C.P. 1947. III 40 Il. « Est nulle la société constituée dans le but de faire 
fraudc aux droits des créanciers et qui a eu pour effet de causer J'appauvrissement du débiteur ». L'effet ici 
contribue à l'établissentent de la preuve de la fraude. V. également AIX, 12 février 1993. Bull. Joly 1993, §. 327, 
~. 111S (fraude des droits des créanciers du groupe.) 
".V. en ce Sens JEANTfN (M.) Art. prée. ln Mélanges e/,l'IlO",W/Ir tle Roger Perrot, p. 156 . 

.. 59 C.J.C.E. 13 novembre 1990. Rev. sociétés 1991. p. 532. Ilote CHAPUT (Y.) ; I.C.P. 1991, Il. 21658 note 
LEVEt (P.); v. égalentent: LECLERC (Fr.) Que reste-t-il des nullités de société en droit francais "près J'arrêt 
MarleasinK? R.1.Com. 1992, p. 321. 
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que ce n'est pas l'objet réellement poursuivi qui doit être observé, mais le simple objet 

statutaire. Cet arrêt semble donc freiner les cas de nullité des sociétés pour fraude46o
, car qui 

dit objet illicite, ne dit pas forcément CaUse illicite. II est nécessaire de viser absolument objet 

et cause illicites pour couvrir tous les cas de fraude. De plus, la référence à l'objet statutaire 

rend la règle subsistante quasiment inefficace. 

Ce qui paraît remis en question par cet arrêt et la directive europfcnne n'est pas la 

reconnaissance de la fraude pour une société mais sa sanction. En effet, au delà de toute 

nonne juridique, la fraude pourra toujours être démontrée car elle découle d'un principe de 

droit, lequel peut agir en négation d'une règle461
• Le pouvoir du principe ne s'explique pas par 

sa position hiérarchique à l'égard des dispositions de ta directive mais par son origine 

jurisprudentielle, étant entendu que « ta jurisprudence se déploie sur un plall autonome et 

vertical relinnt le plan des nonnes horizontales au plan du fait horizontal »462. Assurant « le 

transit de la norme abstraite vers la réalité des faits», la jurisprudence acquiert te pou\oir 

d'évincer la loi en toute légitimité. La fraude sera toujours un fondement possible pour priver 

r:';ltains actes de leurs effets, notamment s'agissant des sociétés. En revanche, se pose la 

question de l'ampleur de la sanction. La jurisprudence dispose-t-elle d'une autonomie pour 

préférer la nullité nonobstant les dispositions de la directive ou doit-elle attacher d'autres 

effets à la fraude comme l'inopposabilité '? 

135- L'adage Fratls omnia corrumpit rappelle sa vocation: faire exception à toutes les 

règles. Mais cette exception n'agit pas erga omlles. L'acte reconnu frauduleux à l'égard d'un 

créancier, conserve Sa vigueur il l'égard des autres cocontractants. C'est la notion 

d'inopposabilité. L'inopposabilité n'est pas une sanction463
• Elle n'est que l'effet qui peut être 

attaché il certaines qualifications négatives d'actes464 et aux sanctions46S qu'ils encourent du 

fait de ces qualifications. Ainsi l'inopposabilité est l'effet d'un acte vicié par le dol, 

sanctionné par la nullité. 

Concernant la société, la difficulté vient de la pluralité de personnes il l'acte constitutif. 

La recherche de l'intention de chacune des parties peut établir que seule une personne 

460 CONSTANTIN (A.), Ilote liS Cass. COltl., 22 juin 1999, prée •• nO 25, v. note de bas de pnge n" 56. 
461 MORVAN (ft.) Op. clt., p. 5S 1 ct S. et spécialement concernant l'écartement des règles l'nt le principe de 
droitFraus oltlllia cottumplt, nO 598 p. S;,\9 et Il/J 607 p. 569. 
462 C'est la théorie des trois plnns dévèloppée par P. Morvan. Op. dt., n'! 650 et 651, p. 622 et s. 
463 V. définition posée par BASTIAN (O.) Essai d'une théorie géllérale de l'illopposoJ·lliIé. Thèse I)aris, 1929. 
« L'inopposnbilitépcut être définie comme l'inefficacité au regard des tiers d'Uh drdtné par suite de la 
f:satlon oU par suite de la nullité d'un acle juridique. » 

Les qualifications sont diverses: acte (muduleux, acte fictif; acte simulé, etc. 
465 Nullité, révoclltiol1 rétroactive entre les parties, résolution, résiliation, ete. 
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participait à la constitution de la société dans une intention frauduleuse. Le contrat de société 

est causé. La cause n'est pas illicite puisque l'intérêt commun des associés est licite. Les 

motifs frauduleux ne concernent qu'une seule personne dont l'intérêt individuel, situé en 

second plan derrière l'intérêt commun, est illicite. La société n'est pas frauduleuse pour tous, 

Elle ne l'est que pour le fraudeur. On doit pouvoir dire que, concemantla personne intéressée, 

le contrat de société est inopposable. La société n'est pas nulle car la fraude n'est pas 

commune"66• 

En revanche, si ta cause illicite se retrouvait chez chacun des constituants, il s'agirait 

bien d'une société frauduleuse. La sanction de cette société qui. a une cause illicite, l'intérêt 

commun étant illicite, est la nullité conformément au droit commun et nonobstant la directive 

européenne et l'arrêt Marleasing. 

136- Le choix des sanctions applicables auX sociétés fictives et frauduleuses est rendu 

difficile également à raison des effets qui s'attachent à la sanction et qui peuvent être 

incompatibles avec les circonstances juridiques entourant le vice de la société. 

B - Les effets de Iii sanction 

137- A p,./ori, choisir la sanction de l'inexistence plutôt que la nullité ne paraît pas 

présenter d'inconvénients particuliers au regard du seul contrat de société. L'effet est identique 

puisque le contrat est censé n'avoir jamais existé467, En revanche, du néant rien ne peut 

sortir468• Or la société sort de la sphère purement contractuelle pour acquérir la personnalité 

morale et produit alors des effets que nul autre contrat n'a. La personne morale accomplit à 

son tour des actes juridiques. Si rien ne naît du néant, ces actes seraient censés ne pas exister. 

C'est pourquoi, en vue de protéger les tiers, la nullité présente une spécificité en droit des 

sociétés469
• Elle n'est pas rétroactive470

• Les actes réalisés restent valables471
• Le but de cette 

règle dérogatoire est d'assurer la stabilité, la sécurité des transactions. 

466 Pour un rejet de lal1ullité, v. Casso com .• 28 janvjer 1992. Bull. Joly 19921 § 133, p. 420, note LE CANNU 
(P.) j D. 1993, p. 23, note PAGUS (J.); i.C.P. éd. E. 1992, n, 378, note TISSERAND (A.), Dr. sociétés mars 
1992, n° 7S, obs. BONNEAU (Th.) - Adde; DUON, 23 Illars 1993. Defrénois 1993, n° 35631-$, obs. LE 
CANNU{P.) 
*' CARBONNJER (J.) Droit civil. les obligatlotls. PUP, droit privé, 1998, 11° 106. 
468 Quod "u/lum est, "ullum produr.l1 effecllI"'. 
~ RlPERT (G.) Aspects juridiques du capitalisme moderne. Op. cit., nO 49 et spécialement p. 117. 
410 Il aurait été impossible de prévoir une «( inexistence IlOl1 rétroactive » ! 
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138.. La société est nulle mais sa personnalité juridique ne disparaît pas 

immédiatement472, si bien que la société continuera à exécuter les contr,lts. Les conséquences 

de la nullité de la société sont plus ou moins lourdes suivant que la société est i" bonis ou en 

procédure collective. Dans le premier cas, à l'issue des opérations de liquidation, une fois la 

personnalité morale éteinte, un ou plusieurs associés se substitueront à ta société dans les liens 

contractuels qu'elle avait pu tisser jusqu'alors, si ceux-ci doivent persister. Dans te second cas, 

la personnalité morale de la société fictive n'est pas niée, néanmoins, une seule procédure sera 

ouverte entre le débiteur et la société reconnue fictive. Cette procédure recevra Ulle solution 

unique"7J , 

139- Une assimilation a été longtemps opérée entre deux cas de figure .intéressant les 

sociétés en procédure collective: le cas de la fictivité de la société et le cas de la confusion 

des patrimoines474• Le constat de ces deux états de la société emporte en cas de procédure 

coUective des conséquences lourdes pour le débiteur: une procédure unique. Mais leurs 

causes sont bien différentes. La fictivité concerne une anomalie de la société à sa cOllstitution, 

tandis que ta confusion des patrimoines regarde te fonctionnctnt ,t de la société47S
, alors que 

la société devait assurer une protection du patrimoine du constituant. 

411 Pour une réaffirmatiolt de ce principe, v. Casso corn., 22 juin [999, références précifées et sur ce point précis 
les observations BOlZARD (M.), D. affaires 1999, p. 1336. 
m PRlBTO (C.) La société COti trac/allie. P.U.A.M. 1994, n° 556 et 557, p. 349 ct. s.- V. encore: Cnss. COOl.; 18 
janvier 2000 et Casso COnl., let fé\Tier 2000. Defrénois 2000, nO 3 il53 , obs. HOVASSE (H.)- V. sur la notion de 
survie de la personnalité morale, â propos des conséquences du défaut d'Î1nmatriculation des « vieilles» S.C.1. : 
LUCAS (F.-X.) Les conséquences du défaut d'immatriculation des sociétés civiles anciennes. Dr. sociétésjuiUet 
2003. Chrono 7,p. 7 et 5.- BORONAD-LI!SOlN (E.) La survie de la personne morale dissoute. R.T.D. COOl. 
2003, p. 1.- nOUILLOUX (A.) La survie de la personnalité mùra1e vour les besQins de la liquidation. Rev. 
sociétés 1994, p. 407. 
413 Casso corn., 6juillet 1999.1.C.P. éd. B. 2oo0dp, p. SIS, obs. DIAS-BIDAULT (M.-O.),nCl 14. 
41.. tes deux flotions sont parfois intimement liées. Force est de constater que la lictivité emporte pour 
conséquence une fréquente confusion des patrimoines. Mais la confusion des patrimoines n'est pas un critère de 
fiettvité. li peut y avoir confusion des patrimoines sans qu'une perSOMe en cause soit fictive On ne définit pas 
des critères de constitution de société a cOlltrarlo de son dYsfonétionnemenl La confusion des patrimoines 
relève des faits et non de J'acte juridique constitutif de société: du montage en lui-même. contra : Diet. penn. 
droit des affaires feuillet t 46, nO 6 b ; SERLOOTEN (P.) obs. ss Casso com.,t 3 octobre 1998. Bull. Joly 1999, § 
10, p. 58 : «Le confusion des patrimoines n'entratne pas la fictivité de la société mais elle en est le révélateur», 
Si la confusion des patrimoines peut servir d'alerte à la recherche d'unefictivité, il faut se garder de toute 
systématisation. L'assimilation des deux nolions peut eu outre s'expliquer par la théorie qui consiste à dire que le 
critère de la fictivité est l'absence d'llUtonomie jlatrimoniale et décisionnelle de la personne momie (critère 
fonctionnel.) V. sur cc polut: PORACCHIA (O.) La réception des "iolllages COI/ÇUS par les profossionnels. 
'l'hèlle prée" UO 682 et 686. V. également sut le sujet de la dualité des notions: CUTAJAR (C.) Le montage 
S.C.J./Socjétéd'exploitatiQn à l'épreuve de l'extension jurisprudentielle de la prorédure collective. nuIt Joly 
1999, § 241. p. 1057.- Adde! Casso com. 28 lIIai 2002. Dr. sociétés décembre 2002, comm. 215, p. lR, obs. 
LEGROS (J.-P.) Uarrêt distingue clairement les notions de fictivité et de confusion des patrimoinès alors même 
~u'elles emportent les mêmes conséquences. 
• ~ En eÇ sens, v. SAINT-ALARY-HOUIN (C.) Art. prée. ftl/llélal/ges Farjal. p. 510 n° 18. 
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Conduilon du çhapitre 

140- La technique sociétaire répond au souci d'isolement du patrimoine et le structure. 

La théorie du patrimoine en droit français ct, en particulier, le principe d'unicité du 

patrimoine font obstacle à l'affectation patrimoniale. La technique sociétaire s'appuie donc 

.ur la personnalité morale qui donne Une autonomie juridique à l'activité de J'hommc476 et 

plus largement, permet d'affecter unpatrimoine477
, Cette demître dresse un écran entre le 

patrimoine de la société et le patrimoine des associés, lequel concrétise l'isolement, La 

technique sociétaire présente dès ce stade un caractère fonctionnel très marqué. 

141- Mais la constitution d'une société à cette seule fin d'isolement du patrimoine est

eUe licite? La question se pose particulièrement concernant les sociétés patrimoniales, des 

sociétés sans activité, qui n'ont d'autres fonctions que de structurer le patrimoine. L'examen 

des sociétés fictives et frauduleuses nous donne des éléments de réponse. Au moment de la 
constitution de la société, il convient de rechercher si le recours à la technique sociétaire dans 

le but de retirer un avantage est intentionnel. LiinhmtioJl abstraite des associés est recherchée. 

Si cet ajfoctio sode/atis faÎt défaut, la société est fictive. Le caractère frauduleux de la société 

s'apprécie nU même stade. L'examen de l'intention concrète des associés renseigne utilement 

$Ut la poursuite commune d'un but frauduleux. 

Ces critères mettent à nouveau en lumière l'aspect fonctionnel de la société. l'isolement 

du patrimoine au moyen de cet outil est légitimé dans la mesure où les associés au moment de 

la constitution ont pris conscience de ce que la technique sociétaire impliquait. Elle est un 

outil au service du but recherché, Dans un second temps, l'utilisation de la technique est 

limitée par la poursuite dlun but frauduleux . 

. La sanction de ces sociétés illicites tient compte du caractère institutionnel de la société 

qui fait nattre, malgré toutt une personnalité juridique nouvelle. La nullité non rétroactive 

474i PAlttUSSJ!AU (.J.) L~ droit tllQSIeme de la personnalité l!1omte. Art. préc'1 nG 13 et nG 23 et $. 

m Cette *ptitude de la personnalité morale â rendr~ autonome patrimoine et activité a conduit certains auteurs â 
conJidé,er qu'affectation et activité sont les critèn:s d'attribution de la petsol1riulité morale. voire d'existence de la 
petIOfldalité morale. V. cd ce sons: COBET (Fr.) Op. cil., nG 616. p. 438. Us\..mble â la fois faux et dangereux 
de l'affirmer. faux, catMU$ avons démontré que ce qui conduit le législateur à l'attribution de la personnalité 
morale d'es. pU de la faire coller à une réalité exi~ùmte (un patrimoine affecté, une activÎté développée), mais de 
conJlatcr t'existence d'un intérêt digne d'être défendu par cette technique. Oangetèux ensuIte, catattribuer la 
p«sonnalité morale dès IOl'llqu'il est constaté le développement d'une activité, J'affectation d'un patrimoine, 
conduit i priver le légi.lateur, ct par sujtclo juge. de toute appréciation quant à "opportunité de la conférer. II Il 
été pourtant mis en évidence le liOUcÎ de faire coller la personnalité à un intérêt licite et digne. 
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souligne, une nouvelle fois, J'abord très pratique quiil est fait des sociétés perçues, jusque 

dans leur sanction, comme un outil. 

141- La société peut avoir pour vocation de structurer le patrimoine cn procédant à son 

isolement. En fonctionnement, elle aUfa pour effet de protéger les patrimoines isolés. 

!Oo 



CHAl'ITRE 2 

La protection du patrimoine 

143,.. Le droit des sociétés a pour caractéristique d'être imprégné d'une philosophie 

marchande. 11 trouve en effet ses sources, comme le droit des affaires, dans un phénomène 

économique et social. C'est ce qui en fait un droit éminemment proche de la réalité. li propose 

donc des règles qui ont un pouvoir stmcturant, organisationnel dans le but de servîr des 

finalités diverses. 

Parmi les objectifs réels recherchés, la limitation des risques a toujours été une 

préoccupation. Elle a pris une part croissante dans le droit des sociétés. Elle a commandé son 

évolution. Elle est la traduction juridique d'un besoin hurnain de protection : une sorte 

d'instinct de survie juridique. De la même manière que la protection de la vie et des conditions 

de vie est recherchéc,la prokction du patrimoine est organisée', 

144- Uîsolement du patrimoine est réalisé lors de l'apport à la société. La protection 

nlest effective que lors du fonctionnement de la société. La fonction protectrice de la société 

est d'abord confirmée par l'utilisation qui Cil est faite ct qui est; notamment. encouragée par le 

législateur (section 1). Les limites de la protection sont ensuite révélées par l'organisation en 

rnarche (section 2). 

III prutectÎon intéresse tant le patrimoine uffecté à la société que le patrimoine resté aux: /nabIS du titulaire 
initial. Ainsi le patrimoine privé est. protégé des créancÎers professionnels, tout cO/nme le patrimoine 
prof_Îo,Inol est à l'abri des poursuites des créanciers privés. L!. protection est ainsi bilatérale, réciproque. Le 
raisonnoment est identique dans les deux sens. 
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SECTION 1 

La mile en œuvre de la fonction protectrice de la société 

145 .. Il n'y a jamais un seul critère qui préside au choix d'une stratégie juridique. Ces 

critères peuvent même, parfois, paraitl'e paradoxaux2
• Pourtant, l'évolution du droit des 

sociétés révèle une exacerbation de certains de ces critères, et notamment celui de la sécurité. 

C'est un mouvement juridique qui se constate d'ailleurs dans d'autres branches du droitJ• La 

loi et la jurisprudence s'efforcent de satisfaire à ce besoin croissant de sécurité exprimé par 

110S concitoyens. En droit des sociétés, l'intégration de l'idée de sécurité concerne plusieurs 

domaines : la sécurité du pouvoir4 par exemple, mais également la sécurité patrimoniale. 

Initialement, cette dernière était un objectif accessoire auX autres (paragraphe 1.) Elle devient 

finalement l'élément primordial à assurer, car, de cette sécurité, dépend l'accomplissement 

satisfaisant des autres objectifs (paragraphe 2.) 

Paragraphe 1 - La limitation du risque patrimonial, un objectif accessoire aux 

autres 

146- Les sociétés à risque illimité j comme les sociétés de personnes, isolent 

juridiquement un patrimoine, et font donc écran par rapport aux créanciers, mais leur écran est 

perméables,En conséquence, ce n'est pas principalement cet avantage qui conduit 

habituetJement les constituants à opter pour cette forme sociétaire. L'adoption de la forme 

d'une société à risque illimité n'est pas détemJinée par cette « qualité »6, alors même que ces 

sociétés permettent le partage du risque patrimonial attaché aux aléas du développement'. 

2 Sécurité el invC$tissement par exemple. 
'J!n droit de la responsabilité civile notamment. V. VfNEY (G.) If/troduction à la respoflsalJilité. Op. cil., IIlais 
encore Cil droit de l'immobilier aVec la batterie législative uyantpout vocation de protéger l'acquéreur (délai de 
rétractation, expertises obligatoires pour les surfaces d'appartement, le repérage d'aniÎantc, dc plomb, etc.), v. 
sur Cc point : 99" CQngrès des nolaires de francc, Oeauvil1e 25-28 mai 2003. La vetlte d'imme/lble. Sécurité et 
tran$par6I1ce.~ Ou encore en droit financier: v. Loi nO 2003-706 du 1'" aoOt 2003 du 17 juillet 2003 sur la 
sécurité fin-..cièrc. 
4 V. infra n° 307 et $. cotlcemant l'aménagement du pouvoit IlU sëÎn des sociétés. 
$ V. supra chapitre 1. 
i CCJ sociétés de partenaires, d'une certaine manière, recherchent déjà a limiter Ics risques patrimoniaux 
inhérents à Icur développement. En encadrant dans un contrat les ussociés, fixant dès le départ les règles relatives 
à ,. participation aux bénéfices et aux pertcs, ou celles relatives IlU pouvoir, les risque'.! de débordement résultant 
de la simple collaboration et donc les risques pécuniaires qui en découlent, sont limités. 'rout contrat est un 
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Les sociétés à risque limité, outre le partenariat qu'elles opèrent également, portent en 

leur nom leur attrait juridique. La responsabilité personnelle des associés y est limitée nu 

montant de leurs apports. L'avènement de ces sociétés à risque limité (A) et celui des 

montages du droit des sociétés (H) démontrent que la protection des patrimoines est très 

souvent l'un des objectifs de fonctionnement d'une société. 

A - Les sociétés à r'squê limité 

147- L'avènement des sociétés il risque limité démontre que l'autonomisation du 

patrimoine par la personnalité morale ne suffit pas. 11 faut encore poser une règle de limitation 

de responsabilité. L'efficacité de la technique sociétaire, en tant que mode de protection, 

suppose alors que l'isolement du patrimoine, support de Pactivité, sc double d'une limitation 

de responsabilité. L'idée apparaît tout d'abord timidement avec la S.A. (1)\ pour s'aronne .. 

avec la S.A.R.L. (2.) 

1 ~ La S.A. 

148~ Le besoin de capitaux pour le développement des entreprises il suscité l'apparition 

de ce type de personne morale. L'entrepreneur ne pouvant seul apporter Pargent nécessaire à 

la croissance de SOlI activité, il avait besoin de rechercher à l'extérieur les moyens de son 

développement. Quel investisseur aurait toutefois accepté de participer à une tcllc entreprise 

s'il risquait de perdre, non seulement sa mise, mais encore une partie de son patrimoine 

privé' ? Ce besoin économique il donné naissance aux sociétés de capitaux, {( merveilleux 

instrument du capitalisme moderne » selon l'expression du Doyen Ripert. La S.A., première 

----_ ......... _---------------------_ ••. __ .. '---
insttun1cnt de gestion des risques tant internes qu'externes. V. MOUSSERON (l-M.) IdUt~~ti.QJ11,{arWu!r.t.l21lr 
le COQIrJL R. T.D. civ. 88, p. 481, art. prée. 
t LeI risques se diluent en effét sur J'ensemble des associés. Le contrat de société collectivise "activité. et paf 
corrélation, les risques qu'elle peut présenter. 11 est général de constater que l'individu cherche il se dégager du 
risquéJ, notamment en le diluant sur te groupe. De manière sÎmilaire. il. existe en droit de la responsabilité, liVet;: te 
développement de "assurance. un phénomène de socialisation des risques, de colléctivisatiOl1 des risques. V. en 
ce sens : VINay (G.) ["troduction à la responsabilité. Op cft., nO 19 et s. et 61 ct s. 
• C'CIlt pourtant ce qui $'est passé iuitilllcmeitt suite à la loi d'Allarde du 2 mars 1871 qui provoqua hl ruine 
d'a..;tionnairès sans défense. Suit \lne Illtemance entre interdiction de constitution de ces $m:iétés dites 
dangcfCUI!CS (la Convention), liberté (le Directoire), lu semi·liberté avec nécessité d'autorisation 
gouvcrnemelwde (Code de commerce). ("est la loi Il'' 66·537 relative aUx sociétés cotnl11cn;iales du 24 jumet 
1966 qui donne cllfin un véritable statut aux sociêtéspllr actions 
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société à risque Jimité, permet d'investir sans trop perdre. Elle limite le risque patrimonial 

pour l'investisseur. II apprécie sereinement les risques encourus tout en évaluant les 

perspectives d'essor de la société. Le patrimoine est isolé par la personnalité morale qui le 

met à l'abri des risques générés par ailleurs. Elle pennet également de contenir les risques de 

l'association douteuse pour l'entrepreneur déjà en place. EUe draine en toute sécurité 

l'épargne publique vers l'investissement9, 

149- La société remplit alors un double rôle. C'est en premier lieu une technique 

d'affectation patrimoniale, puisqu'elle dote l'entreprise d'un patrimoine propre, autonome et 

donc des moyens nécessaires à l'accomplissement de son objet. C'est en second lieu une 

technique d'organisation de sa structure et de son fonctiohnementlO• Le professeur })aillusseau 

s'est attaché à démontrer que la S.A. était une technique d'organisation de l'entreprise". Il n'a 

pas pour autant réfuté l'idée selon laquelle une société peut être une technique d'organisation 

du patrimoine. Les deux affirmations ne sont pas contradictoires. EUes se complètent. 

La société anonyme est en effet une technique d'organisation du patrimoine de 

l'investisseur~entrepreneur. L'entreprise est avant tout pour un individu un des éléments de son 

patrimoine. Elle a une valeur patrimoniale. La mettre en société participe de l'idée d'organiser 

le patrimoine global de l'individu. L'individu peut partager l'entreprise avec d'autres. Là 

encore, il détient dans son patrimoine une fraction « d'entreprise», mais qui se fond dans la 

globalité de son patrimoine privé. La réunion de ces biens (leur affectation à la production) 

résulte évidemment de la volonté individuelle, mais cette affectation ne suffit pas à protéger 

cette masse de biens de la masse restée privée et inversement. En l'absence d'accueil de toute 

théorie du patrimoine d'affectation en droit français, il manque te support juridiquel2
• La 

société va permettre, dans tous ces cas de figure, de structurer le patrimoine de l'individu, 

entrepreneur ou investisseur. La S.A. présente aussi des avantages pour la structuration du 

patrimoine de l'individu, lorsque ce dernier comprend des biens, des valeurs, des outils de 

production servant à une entreprise, puisqu'eUe permet d'opérer une séparation juridique 

entre le patrimoine affecté à l'entreprise et le patrimoine privé. 

La société anonyme est également une technique d'organisation du patrimoine de 

l'entreprise. L'entreprise est elle~même composée de divers biens affectés à une exploitation. 

9 RWERT (O.) Aspecisjuridiques du capitalisme mo(/t'rne. Op. cit., nO 46, p. 109. 
10 CONTIN (R.), HOVASSE (H.) L'autonomje nnlrimoniole des sociétés. Art. prée., nO 1 J. 
IIPAILt.USSEAU (J.) Thèse prée. 
Il Cc support juridique ne se confond pns avec l'entreprise. V. sur ce point : DAUBLON (G.) Pnlriul(jine 
d'affectation et cntrcpriliç. Defrénois t 984, art. 33 t 82. 
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N'ayant pas la personnalité moralc, elle n'a aucun droit sur ces biens dont elle dépend pour 

son développement. Chercher à organiser l'entreprise nécessitc de régler le problème de ses 

composants patrimoniaux et de les lui affecter expressément. Affecter des éléments 

patrimoniaux se fait de manière idéale par la technique sociétaire, qui non seulement pentlet 

l'apport, mais en plus en exprime parfaitement l'autonomie. Avant ln mise en société, le 

patrimoine de l'entreprise n'est pas identifiable facilement, il reste fuyant, il peut, s'évaporçr. 

Grâce à la technique sociétaire, J'entreprise incarnée parla société est titulaire de son propre 

patrimoine, qui ne peut plus lui échapper! il lui est affecté. ({ Sellle la technique sociétaire 

permet de dégager avec netteté les frontières de l'entreprise, car ses frontières sont 

directement dépendantes de l'ampleur du patrimoine et de la rC$ponsabilité qu'il assume »13, 

La société anonyme pennet donc aussi d'individualiser la fonction économique de l'entreprise 

et plus généralement de toute activité. 

150- A l'examen de ces deux affirmations, il apparaît toutefois que si la S.A. participe à 

l'idée de limitation des risques patrimoniaux, ce n'est qu'incidemment, en raison de la 

personnalité morale, doublée de la limitation de la responsabilité au montant des apports. ne 
toute évidence, la S.A. est, par essence, une forme de société qui présente en premier lieu 

d'autres intérêts. Il s'agit notamment de l'encadrement juridique idéal pour l'exploitntion 

d'une entreprise. Mais à l'époque de sa création, l'absence d'autres formes sociales présentant 

une limitation similaire des risques Il eu un effet pervers. La société anonyme, instrument de 

prédilection des grosses entreprises, brassant des capitaux, fut plébiscitée par les petits 

entrepreneurs, Les S.A. ont alors pullulé en France, alors que dans nos pays vOisins l4, le 

phénomène était inconnu. Ce constat a commandé l'évolution de notre droit des sociétés, ct 

notamment son adaptation aux plus petites structures, avec ln S.A.R.L. 

7 .. La S.A.R.L. 

15h L'arti.cle 1 t'r de la loi du 7 mars 1925 rédigée par le Doyen Lyon-Caen employait 

une forntule lapIdaire : « il peut être formé en dehors des S.A.t des sociétés dans lesquelles 

aucun associé n'est tenu au delà de sa mise »t Il est remarquable de voir que la S.A.R.L. est 

U CONTIN (R.) et HOVASSE (H.) Art. prée. 
'4 Lorsqu'en France, se comptaient 172.000 sociétés anonymes, on n'en dénombrait que 3.200 cn Allemagne. Au 
léI' rnjtrs 2002, il existait en Frunce 149108 S.A. Cette diminution malgré l'évolution économique démontre que 
d'autres forméS sociales étaient nécessaires, 
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définie par ce seul caractère de responsabilité limitée 15. Ceci est, en soi, révélateur d'une 

préoccupation croissante en droit des sociétés. La S.A.R.L. tente de ré;\liser Ics vœuX des 

petits entrepreneurs, qui veulent rester maîtres d~ Icur affaire. Empreinte d'un fort i"ttlÎlUS 

personae, elle pennet tout de même une limitation des l'jsques patrimoniaux engagés 

contrairement à la S.N.Ct Issue d'un modèle allemandl6
, elle arrive en France en 1925 et 

connaît hnmédiatcmcnt le succès auprès des P.M.E. familiales, mais également auprès de la 

doctrine juridique17
• Elle prêt/ente, en effet; l'avantage d'être d'un fonctionnement moins 

complexe que la S.A. Elle pantît surtout idéale en comparaison avec 1 j exploitation 

individuelle. Cette structure est préférable à un(~ collaboration pour ce qui est de la limitation 

des risques patrimoniaux. Mieux vaut s'afficher clatrement au sein d'une société plutôt que de 

risquer la qualification de société créée de fait avec les conséquences qui en découlent l8 : les 

associés apparents aux créanciers sont tenus solidairement aux dettes sociales si l'objet est 

commercial, conjointement si l'objet est civil. 

15Z .. Son originalité par rapport à la S.A. a été contestée. Elle Il été qualifiée de « petite 

société de capitaux »19. II reste que la S.A.R.L. Il séduit et présente Une spécificité pUisqu'elle 

Il servi de modèle à des fonnes plus récentes de sociétés2o
, parmi lesquelles la société 

d'exercice libéral à responsabilité lîmitée21
• Destinée à servir de structure d'accueil aux 

professions libérales réglementées! la loi du 31 décembre 199022 
Il instauré un régime original 

de responsabilité. La responsabilité sociale est limitée tandis que la responsabilité 

professionnelle est étendue. La société est responsable de SeS propres actes et solidairement 

avec eux, des actes professionnels de ses associés. Ces derniers ne répondent des dettes 

sociales qu'à hautear de leurs apports, mais ils restent indéfiniment responsables des actes 

U BOUCOURECHLtBV (J.) De naflifa S.A.R.L. fi, Etud(.!s li la mémoire de A/alti Sayag : droit et vie des 
al'!lru. Lirec, 1997, p. 177, 
1 . Notantntcnt de la loi allctnande du 22 avril t 892 moditiée. 
\1 V. tlotantnlcnt : LAPON (J.) ct tAFON (P.) La société ci respo"sabillté limitée: commet/lalre doClrif/(d. 
t 929.~ Notons qu'elle a COti nu . égalemcnt dèS détracteurs lcsquels s'inquiétaicnt de l'amenuisement du gage dcs 
créanciers sociaux. Certains I1ffimluient qu'unc « société de cette nature nc pouvait avoir de crédit ». COPPER· 
ROYBR (J.), cité par BOCOURECHLIEV (J.) Art. prée., p. 179. 
,. PRIEUR (J.) CQIWJ1enf préserver le patrimoine privé du cM[ d'etltre~. Rev. dr. banc. Ingénierie 
~Itritnonlale. Mats-avril 1998. il" 66. 
, BOUCOURECHLŒV (J.) Art. prée .• p. 183 et les auteurs cités en note dc bas de pago 23. 

2U Pour l'E.O.R.L. ct l'E.A.R.t. v. Infra nO 165 et $. 
21 V. notamment, les commentaires de DAlGRE (J.-J.) LusQcjété d'exerciçe Iibéml. Bull. Joly 1991, § 83, p. 
243 ... JEANTIN (M.) çQmmentaire de la loi n° 90-1256 dl! à 1 d6celJlbre 1990 relatiye aux sociétés d'exercicc 
.llhm1 J.C.P. 1991, l, 3504.- CHAM1'AUD (CI.) N!!iu!UlcC d'une ilovvelle catégoric iuridiQue ou le ~ rn,,» du droît des socié!Çs.Les S.B.t. R. T.D. cOIn. 1990, p. 390. 

Loi n° 90-1258 du 31 décembre 1990 relative il l'exercicc sous fonne de sociétés des professions lib..!ralcs 
soumises â un IItaM législatif ou réglementaite ou dont le titre cllt pr()tégé. 
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professionnels qu'ils accomplis sc nt pcrsonnctlclllcnt23
• Si le risque subsiste (il faut bien 

assumer son travail), il est limité en ce qui concerne l'activité des associés. La S,E.L.A.R.L. 

permet aÎnsi de réunir des compétences, favorisant la complémentarité et le bon 

développement d'une activité, tout en limitant les risques. 

La S.A.R.L. n'a pas fini d'évoluer. La loi du 1er tioOt 2003 pour l'initiative économique 

a apporté des modifications substantielles concernant la fixation de son capital social. Des 

ordonnances, prises confomlémcl\t à la loi du 2 juillet 2003 habilitant Je gouvernemcnt à 

simplifier le droit, devraient bouleverser le régime de cette société hybridc24• La S.A.R.L. est 

la forme sociale la plus utilisée en France. EUes étaient 845.470 au p~r mars 200225
• Société 

dite « intime », elle séduit quelquefois Ics grandes entrcl,rises, comme structure d'accueil de 

holdings ou filiales. Elle entre a!ors dans des montages de sociétés. 

B -Les montages cn droit des sociétés 

153.. Le tenne « montage» ale vent en poul>c. Il séduit les praticiens par sa forte 

connotation technique et malléable, Il inspire les universitaires26
• Le mot, issu du vocabulaire 

mécanique de la révolution industrielle, fait référence, au début du XXc siècle, à un 

assemblage de pièces composant une machine de telle sotte que ces pièces occupent la pince 

qui leur est assignée, de manière à tbnctionllcr selon cc qui est souhaité27
, pour übtcnir Ull 

effet particuliers. 

Appliqué à Ilart cÎltématographiquc, le mot prend alors une nouvelle dimension : le 

montage cinématographique contribue à la continuité, au rythme du film29, Le montage 

21 Art. 16 de la loi du 3 t décembre 1990 prée. 
24 Est notamment annoncée III possibilité d'émettre des obligations, d'augmenter le nombres de ses associés, 
d'alléger les formalités de cession des parts ou de faciliter les modes d'organisntiQll de ln gérance. V. Actualités. 
D.2003,p.1827. 
2' Soureos INSEE in COZIAN (M.), VIANDIEIt (A.) et DEBOISSY (FI.) Op. cil., flo 9, ft comparer avec les 
29.150 S.N,C. existant il cette date. 
26 OOM (J.-Ph.) Les mOlllages ell drail des sO('/ll/rs. Joly éditiol1s, 1998.- POltACClHA (D.) La r/?('('!Hion 
jurldlquê des montages conçus par les pl'ofossiOlI1le/S. P.U.A.M.. 1998.- COHEN (D.) r.t! légiti~ .. ~§ 
wootlies ell droit des SQçjélés.lt1 Mélal/ges Cil I/Ommagl' Ù Frtlllçois Tem!, L 'm'enir dll droit. Dalloz, 1999, p. 
261 ct 8.- v. également: aOUCOBZA (X.) [, 'tU'tlllisifio1l intc'r1lt1/iema!e ue .'>Gelé/c!. L.O,P.J .• 1998, p. 203 el Il., 
nO 401 ct Il. qui fait fréquemment allusion à ln complexité des montages employés. 
27 Le Potit R.obert, VO Montage, sens 2. 
21 Loc. cil., sens 3, 
~9Lcs étudiants de section llçinêma et Iludiovisuel ll dans 1I0S universités frlinçnilles ont \ln cOUrs de licence axé il 
lui lICul sur la tMotie du montage. Vart du montage s'admire chez certains cinéastes comllle, enlre autres, D.W. 
Griffith. Kouleshov, Vertov, I1isensteinj Orson Welles, Fril1. Lnn!!, Hitchcock, Godard, 1'l\solinl. ('ertuills films 
pel1llëttent de comprendre l'évolution du montage ct noUtmment comment il est devenu UII élément es~et)tiel du 
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juridique niestpas qu'une opération technique d'assemblage, mais un principe d'organisation30 

qui Il une valeur intellectuelle intrinsèque, indépendante des éléments qui le compose. C'est 

une œuvre de l'espl'it : l'esprit fixe le principe des actes et la manière de les assembler, en vue 

de la réalisation d'une opération détenninée. 

Le montage juridique peut donc se définir comme ({ le choix et Jiassembtage d'éléments 

divers pour créer un effet voulu »31 L'assemblage finalisé des actes doit ainsi créer une 

situation juridique différente32• Elle sc distingue tant de celle qu'auraient créée les actes pris 

isolément, que de celle qu'aurait produite un acte équivalent légalement et directement 

applicable. En droit des aftilires, le montage s'oriente vers une perspective économique. 

154- La société est par définition33 une technique juridique à empreinte économique. 

Elle tient une place priviJégiée dans les montages juridiques. Un auteur a souligné qu'elle 

présentait un atout de taille comparativement aUX autres actes34 : la société devenue institution 

est pérenne et autonorne3S• Les sociétés sont utilisées dans les montages pour encadrer soit le 

patrimoine, soit le pouvoir6
• La limitation créée par l'encadrement protège le patrimoine. 

155 .. L'élaboration de montages faisant intervenir plusieurs sociétés est révélatrice d'un 

souci dominant : limiter les risques patrimoniaux, en multipliant les affectations 

patrimoniales. La protection s'observe tout d'abord dans le schéma clussique de juxtaposition 

de deux sociétés (1), nlayant pour dénominuteur commun que l'identité ou quasi-identité 

d'associés. Elle résulte aussi des imbrications de structures sociétaires (2.) 

tatlgàge cinématographique, par exemple : Naissance d'une nation (USA, 1915) et Intolérance (USA, 1916) de 
Griffithj L'homme à la caméra (URSS, 1929) de Oziga VertoVj Potemkine (URSS, 1925) de S.M. Eisenstein, 
Pamti les auteurs qui ont écrit sur le montage, v. NotH Dureh, Gilles Deleuze, Jacques Aumont, André Dazin l 

Jcatl-Luc Godard, S.M. Eisenstein, Christian Metz et Jean Mitry. (Un grand merci à Noili Labelle pour ces 
infomlatlons.) 
30PAILLUSSBAU (J.) 1&upports du drQit de l'entreprise au concept de droit. D. 1997, chron., p. 87, nO 21. 
:31 PORACCHIA (O.) Op. cil., n° 3, v. également sur les définitions données par les dictionnaires courants aux 
montages d'affaires. nO 4. 
31 ·M· ·h O· °9 DO (J.-P .)'P. cit., n et s. 
31 L'art. t 832 C. cÎv. rappelle que toute société a un but lucratif: réalisation de bénéfices ou d'éconoi11Îès. 
34 Certaines conventions pemlcttent également de limiter la responsabilité prise par un associé: c'est le cas de la 
convention de croupier. Pour un développement sur la question, v. DOM (J.-Ph.) Op. cil., n° 57 ct s. 
3$ DOM (J.-Ph.) Op. dt., nO 12. 
3600M (J •• Ph.) Op. cil .• livre 1.. V. également développements {llfra nO 321 li propos des montages Ilménogeant 
lc pouvoir. 
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1 .. La juxtaposition de sociétés 

156~ A première vue. il n'cst pas évident que ce Iype de pratique corresponde à la 

définition du montage. Les deux actes créateurs de sociétés ne sont pas dépendants. Mais 

deux paramètres conduisent à la qualification de montage. En premier lieu, il s'agit d'un 

ensemble d'actes volontairement associés. La volonté d'organiser, d'atteindre un but, impose 

une vision globalisée et préalable des différents actes. C'est dans la volonté que nait le 

montage31, car la volonté vise à constmÎre un schéma différent d'une situation actuelle perçue 

comme une contrainte. Mais il faut encore que l'on puisse déceler un lien d'indivisibilité entre 

les actes du montage38
, En second lieu, le montage réalise un nouvel ensemble différent des 

éléments assemblés, La juxtaposition de ces deux sociétés, comparée à l'état juridique 

antérieur, produit un nouvel effet juridique. Cet effet est désiré, recherché, et ce d'autant plus 

qu·un contrat Hera la première à la seconde société39
, 11 s"agit bien dlun lllontagc40

, dont 

l'effet recherché peut être lu protection patrimoniale. 

157 .. La juxtaposition de sociétés aux. associés identiques fait référence principalement 

au « couple infernal »41 société d'exploitation ~ société civile illll11obilière42
• La sépal'lltion de 

l'immobilier de l'actif d'exploitation séduit le monde des affaires·u. Deux sociétés sout alors 

créées. Elles ont souvent les mêmes associés, voire les mêmes dirigeants, une communauté 

d'intérêt certaine puisque l'une est bailleresse et l'nutre locatairé~. Cette dissociation ne 

connatttait pas autant d'intérêts si clic ne penttettait pns de mettre à l'abri l'actif immobilier en 

31 LC$ groupes de contrat sont à cet égard très explicites. Le contrllt liant le IllIlÎlrc de l'ouvrage 1111 constructeur, 
el celui liant le constnlcteur à l'entrepreneur, produisent lin effet très spécifique, propre au montage qui a Jlour 
conséquence exceptionnelle, entre autres. de voir Un recours possible du mllitre de l'ouvrage il l'encontre de 
l'entrepreneur fondé sur lu responsabilité contractuelle. Pris isolément, les I1ctes parnisscn! indépendants, et 
WUrbint, le montage qui les lie crée des effets spécifiques. 
• PORACCHIA (O.) prQpQs IntrodllcUfŒ Sllr lèS JnQfi1!!BÇS iurid~. Dr. et patrimoine mai t 999, p. 6 t. 

39 Un contrat de bail elltre Ulie S.C.t et une S.A.R.L. par exemple. 
40 V. PORACCHIA (O.) Op. cil., nO 683, qui analyse le contrôle juridique du montage société d'cxploill1tion
société civile Ïlnntobilière. 
41 V. COZIAN (M.), VfANDIHR (A.) et DEIlOISSY (FI.) Op. cil., n° 201. 
41 La juxtaposition litest pus que. le f.Jit de sociétés conullèrcinles. Le couple OAEC .. O.F.A. du monde nlful, 
initié cette fois par le législateur, a pour objectif de sou luger les agriculteurs exploitants du poids de.' l'acquisition 
des to .... es. Ln dissociation du patrimoine imlllobilier de l'exploitation est perçue comme unc saine politique de 
"estlon. 
l V. OELFOSSE (A.)Lû détènUon d'un jmmeuble parsocjélés htlçmosé~. J.C.I'. éd. N. 1996, prat., p. 740.- En 

télttOigné encore l'allocution de Messieurs Hovasse et Fernoux au Colloque Pidroit du 15 juin 2000 sur !o::s 
techniques d'optimisation patrimoniale. IntervcnlUll sur le thème« l'entreprise etl'immobilier.I'optimislltion du 
patrimoine de l'entrepreneur», Ils rappellellt "opportunité de la sépsrtttioll teillutl essentiellement à la 
div~rsifieatioll tant des risques que du patrimoine. J)our une étude plus uncienne, v. C'HAUVIN (G.) Immobilier 
d'cntt'oprise: grondét'; de ln société commercjale QU d'une s.e.). '1 J.C.P. 1988, l, 3320. 
# COZIAN (M.) ~jété.siWe Î111mobiljère ,,~ SOJ(j~'çxpIQitllliQn, est-ce vI!limWUU1~111f!d11ll1L J.c.P. 
1991 éd. B., l, 634, p. 107, nQ l. 
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cas de difficultés d'exploitation4S, Par ce montage, les deux sociétés restent juridiquement 

étrangères l'une de l'autre : c'est ta un parfait exemple de l'indépendance que procure la 

personnalité morale en créant deux personnes juridiques autonomes, Le lien d'indivisibilité 

réside dans le bail consenti par la S.C.I. à la société d'exploitation, C'est une façon de limiter 

les risques46 et de protéger le patrimoine. 

158... Un courant jurisprudentiel, appuyé en ce sens par une partie de la doctrine; 

conteste le montage en lui-même47
• De manière plus générale, ce courant condamne toute 

création de société en exécution d'un montage4S• La Cour de cassation condamne pour l'instant 

leur vue49
, et admet ces montages de « délocaHsation » de l'actif immobilierso, encore faut-il 

que les sociétés issues de cette séparation structurelle ne soient pas un artifice et qu'eUes 

jouent pleinement te rôle juridique qui leur est assignë l • 

A côté des simples juxtapositions de sociétés, les montages permettent une manipulation 

plus complexe de la technique sociétaire en créant une imbrication. 

2 • L'imbrication de sociétés 

159- Le mot « imbrication »52 est Je seul qui puisse évoquer de manière aussi explicite 

l'intrusion qu'opère une société en s'intégrant dans la structure d'une autre: une société 

devient associée d'une autre société. Elle ne se contente pas de références communes, elle 

Înterfère directement dans la structure et donc le fonctionnement de là seconde. Il s'établît 

4$ La dissociation entrel'hnnteuble ct Pentreprise présente toutefois également des intérêts pour le patrimoine 
inunobilier proprenlent dit: elle le valorille par un meilleur traitement des problèmes immobilierll de l'ètttreprise. 
pat une prise de conscience descoOt réels y afférents ct cite améliore la flexibilité de sa gestion. V. LSDûlT (A.) 
La/oncllon ;",,,,oblllèreda,,s "elltreptlse. Economica, 1998, p. 89. V./,ifra nO 666. 
~ L'efficacité de cette dissociation est démontrée sauf duns les cus de fictivité ou de coltfusiol1 des patrimoincs. 
Les recours des créanciers contre la société immobilière sont alors justit1és.~ V. Cass. com., 10 niai 2000. Bult. 
Joly 2000, § 259, p. 1049, note SCHOLEIt (P.) H s'agissait CIl l'espèce d'ult cas de cOllfuslon des patrimoilles. JI 
était notamment relevé des immixtions de la gérante de lu S.c.r. dans la gestion de la S.A.R.L. et surtout 
l'existence de flux fillanciers anortname elltre les sociétés. 
41 Cass. com., 21 novembre 1995. J.C.P. 1996 éd. E., H, 852, note OAJORE (J.-1.) 
4' Ils évoquënl tantôt ta fictivité tantôt la cOllfusion des plltdmoincs résultaltt de tels 'tlonlages. 
49 Cus. corn., 2S juin 1996. Bull. IV, 11° 190, p. 162 i Defrénois 1996; p. 1297, obs. HOVASSE (11.) j J.C.P. 
1997 éd. E., l, 623, nO Il obs. PBTEL (Ph.) i égalernent le eornmentaÎte de COZIAN (M.) Art. préc.-Adde: 
CUS. com, t 1 juin 1996. Bull. Joly 1996, § 327, p. 901, Ilote GARCON (J.-P.) Cct auteur souligne hOtarnment 
les .utres intérêts que présente la dissociation de l'actif itnlllobillcr de l'actif commercial, V. sur cCPQint : f1 0 5. 
50 PORACCHIA (O.) Op. cil., n° 683.- DOM (1.~Ph,) Op. cil., nO 172 et 173.- HOVASSB (H.) LaS.C.1. à 
l'Wteuyc dé la proçédyrç collective de sQIIIQcatajre. Defrénois 1996, urt. 36377, p. 961. 
". Cus. cam., 25 novembre 1997. Rev. sociétés 1998, p. 586, 11011.' PORTBRON (C.) L'auteur voit dans cct arrêt 
la cortsolidatiolt des sociétés Cil. tant que technique d'orgattisatiotl patrimoniale. 
$2 Le laugage courant y fait référence pour évoquer des choses qui se recouvrent partiellemclit comme les tuiles 
d'un toit. Le Petit Robert, VII Imbriqué. 
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suite li cette imbrication des liens de dépendance plus ou moins forts, 'lui varient selon 

l'importance de la participation de la première société dans la seconde. Tantôt il s'agira d'une 

simple soéiété associée, tantôt il s'agira d'une filialisntion. 

160- La prise de parUe/patio" pur une société dans te capital d1ulle autre société peut 

être initiée par la volonté de limiter les risques patrimoniauxS3• Plusieurs exemples peuvent 

illustrer parfaitement l'objectif de protection patrimoniale d'un tcl montage. 

La situation contraignante réside le plus souvent dans le fait qu'une forme de société est 

adaptée au développement de t'activité mais Ite favorise pas la limitation des risques pris. Tel 

est le cas d'une sodété en nom collectif, d'une société en commandite simple voire une société 

en commandUe par actions pour cc qui concerne les commandités. Dans ce type de société, !a 

responsabilité est indéfinie et solidaire, si bien que chaque associé est tenu, si un créancier 

s'adresse à lui uniquement, d'assurer le règlement entier de la dette, à charge pour lui d'exercer 

un recours contre ses co-associés. Les risques pris sont importants pour le patrimoine privé de 

l'associé personne physique54
• 

Une des techniques utilisées pour limiter la responsabilité est de substituer à J'associé 

personne physique un associé personne morale et, tout particulièrement, une société à risque 

limité. Une personne morale s'interpose entre l'associé et la société. Elle fait office de tampon 

relativement aux deUes sociales. Cette société doit obligatoirement avoir la fbrme 

commerciale puisque les associés d'une S.N.C. et les commandités doivent avoir la qualité de 

commerçant. 

Un de ces montages trouve Son origine en Allemagne avec la GmbH & Co KOss. lin été 

promu en France par la pratique qui appréciait, outre la flexibilité liée aux principes de la 

commandite j lcs avantages liés à la limitation de responsabilité56
• Lorsque le commandité 

devient une société, c'est cette personne morale, et non plus la personne physique associée, 

qui sera obligée aux dettes sociales. Deux hypothèses se présentent: soit la société associée 

peut assurer le règlement des créanciers et ses propl'es associés ne sont pas inquiétés, soit les 

dettes sont telles que la société associée ne peut assurer le paiemetlt des créanciers. Ces 

derniers peuvent nlors rechercher leur désÎntéresSèl11ênt auprès des associés de la société 

$) Sur les autres objectifs et nolanunetlt celui de contrôle du pouvoÎr! v.lt/fra nO 666. 
$4 BJSSARA (Ph.) L'itllldnptatiotl du dr9it CtnlJçnis dCQ sQciétés nux besoins des entreprises et lçQJ!.lW~ 
f?Jutions. Rcw. sociétés, 1990, jl, 553. 

GROSS (T.}.kIt GmbH & Co KG, forme portjculièrç dCjQciété çQ1llOtercioie du drQit ollemaud. Re\-'. sociétés. 
1912,1'. 6S7.~ DOM (J,-Ph.) Op. cil., 11° 69.~ A(lde: GUINERHl'-OROllBEL OORSMAN (A.) La GMBlI & CO. 
KG Allemande et la « comfllandlte à responsabilité Iimitée)J fral/ft/Îse. L.G.D.J., t 998. 
56 COZIAN (M.), VIANDtER (A.) el DEDOISSY (FI.) Op. t'if., 11° 1213 et s. 
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associée. Mais si la Conne de cette société est celle d'une S.A.R.L. la totalité des pertes ne 

remontera pas au patrimoine de la personne physique. La contribution aux pertes restera 

cantonnée au montant de l'apport fait à la S.A.R.L.s7 De tout.: évidence ce moutage a pour but 

de limiter la responsabilité par rapport aUX créanciers, tout en conservant le pouvoir de 

décision au sein de la société en commandite. 

Un autre montage analogue se rencontre: la S, .'l.C. dont tous les associés sont des 

E.U.R.L,s8, Les associés en nom collectif répondent indéfiniment et solidairement du passif 

socials9• Cette règle d'ordre public est l'essence de cette société. C'est par le truchement de 

l'E.U.R.L. i société interposée lld ltoc, que la responsabilité des associés est limitée. Ce type de 

montage, qui n'est rien d'autre qu'une interposition de personne présentant des qualités propres 

à limiter des risques, peut se retrouver au sein des groupes de sociétés, dans lesquels la S.N.C, 

est parfois utilisée comme filiale commune, lorsque la coopération devient trop importante, et 

par conséquent trop risquée6o• 

HU .. Lafiliale peut être définie comme la société dont le capital est possédé directement 

ou indirectement pour plus de la moitié par une autre société, la société mère, dont elle est par 

conséquent politiquement dépendante, mais juridiquement distincte. 

Ce type de montage, aujourd'hui communément connu sous le terme « groupe 

sociétaire »61 permet de conserver le pouvoir, parfois sans financement trop Împortant6Z, tout 

$7 Ibid., n° 1207. Adde! Sur l'intérêt de constÎtuerUlle S.A.R.L. au capital vllriuble, v. hO 1208. 
$1 V ..... icle critiqUé de OJENER (P.) Lu S.N.C. dont tous les qssodés sont dcs n.V,R.L. J.C.ll, 1992 éd. E, Il p. 
153. 
" Art,t 221 .. 1 du Codé de commerce. 
60 Il faut I10ter que "intérêt d'un tel mOlltage était initialement surtout fiscal. Les particuliers associés d'B.U.R.L. 
interposée, pouvait (alire remontér une part de déficit de la S.N.C. et dimilluer leur imi'Ôt SUr le revenu. Le 
1~llllatéur ft désormais interdit l'ilt1lmtation des B.I.C. sur le revenu globlll lorsque l'associé n'a pas sa 
profession dans la société. 11 (aut dcmc que leS parts sociales constituent un actif professionnel (Art. 151 IIOllies 
C.O.f.) 
61 Indications bibliographiques sommaites concernant les groupes de sociétés: CHAMPAUO (CI.) Le pouvoir da 
conce"traflon de la société par actions. Sirey, 1962." OPPETIT (B.) et SAYAG (A.) Méthqdoloa1e d'un droit 
de'lloupes de sQÇjétés. Rc,w. sociétés 1913, p. 517.- PAILLUSSEAU (J.) Faut-it en France un droit des Groupe!! 
de loolétés? J.C.P. t971, 1. 2401 bis: Le aroupe de sociétés. R.T.D. cOIn 1972, p. 8t3." HANNOUN (C.) La 
droit tlles groupes de sociélés. L.O.D.1., 1991." BARTHELEMY (J.) el a/ii. Le droll des groupes de ~'()ciétb', 
DaUoz, 1991. .. PARIENTE (M.) Les groufJtJS de soC/étés. Llt<lc, 1993,- d'HOIR·LAUPETRE (C.) La notion cie 
groupe cie sociétés en droit !rançajj'. Thè.<lc Lyon, t 998.- et suite au" propositions du rapport Marini sur la 
J1'IOf:lcrnlsatlon du droit des sociétés, les articles suivants: PAIUENTE (M.) Les groupes de sQclétés et la lol dq 
J.26§. Rev, sociétés 1996, p. 465.- BEltTREL (J.-P.) Faut-il en France un droit des groupéS de sociétés? Dr. et 
Patrimoine, octobre 1996, p. 14 ... FOYER (1.) but-II un droit des groupes de sQciétés? RJ. cOIn. 1996, p. 165.
BARBtERl (J.F.) Comment rénoyer le droit français des grQu[!es de socj~té~ '1 Petites affiches 5 Ilovembre 1997, 
nO '33 .• COURET (A.) Vers un nouveau drQit des lU'<!uVëa. Petites affiches J 8 avril 1997, n° 97, p. 4.· OAlORB 
(1.-J.)Lcs IZ!'Ou~ 1" la modemisalfolt du droil lies ,/{ociétés. Joly éditiolts, 1997, p. 59,- Ut! droit des groupes 
de sociétés pQur l'Europê (Forum eurQJlaeuw sur le droit des groupes de sociétés) Rev. sociétés 1999, p. 43,
PAILLUSSBAU (J.) ta "Qlionde arQulle de sQÇjétés ct d'cutrondac:! en droit dç~uçtjvjtéséçoItQmiques. D. 
2003, chron'f .,. 2346. 
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en donnant une indépendance juridique aux activités. C'est l'exemple type de l'organisation du 

patrimoine d'une société. ta société mère préserve son patrimoine des risques liés à certaines 

activités, en donnant à ces dernières leur autonomie par le biais de la technique sociétaire, tout 

en conservant le pouvoir63
• Cette autonomi", juridique et la limitation des risques qu'elle 

induit n'étaient pas possibles avec la succursale non dotée de la personnalité morale64, Le 

groupe n'a pas la personnalité morale6s• La responsabilité se dilue donc entre les différentes 

sociétés qui assurent chacune sur leur patrimoine la prise de risque liée à leur actîvité66
• 

En dehors des cas particuliers, liés aux procédures collectives par exempJe67
j lIne société 

mère ne souffrira aucune responsabilité du fait de ses filiales et vice versa. Le contrÔle68 qui 

s'exerce au sein des groupes amoindrit sans doute Pautonomie patrimoniale69
t mais ne la 

supprime pas. Le groupe ne peut pas effacer la personnalité morale des sociétés dominées'o. 

Elle procure à J'actionnaire ou l'associé de la société dominée ulle certaine assurance de 

stabilité, car elle interdit une immixtion de la société mère dans les affaires de la société 

dominée. La limitation de la responsabilité de la société dominée à l'égard du groupe sécurise 

et attire j'investisseur. Les « contrôlaires» eux-mêmes peuvent asseoir Pépanouisscmcnt du 

groupe sUnS moyens fillancÎel's ex.orbitants, sans prises de risques inconsidérés, mais 

simplement sur des filiales qui ont leur autonomie patrimoniale. La jurisprudence a cu 

l'occasion de rappeler à maintes reprises que la personnalité morale de la société dominée ne 

s'efface pas devant le groupe et protege par là même les intérêts catégoriels des sociétés 

domitlées71 , Elle défend « avec opinitltreté»12 l'autonomie des COmpos811tes13
, ce qui fuit 

62 V.lnfra, nO 405. 
63 Lé choix d'une filiale a parfois d'autres objectifs. Ainsi, la filialisluion peut s'avérer fiscalement ou 
financlèrement itltéressanle. V. Ilifl'a seconde partie. Une filiale à l'étrangcr pennet parfois également de ,~c 
soustraire • l'application de dispositions légales moins libérales. V. BOUCOBZA (X.) Op. cil., p. 203, nO 404. 
~ CABRILLAC (M.) Uilité ou pluralité de Iii noUon de succursale en droit privé. [fi etUt/es de (Iroff commercial 
(J1'~rtes à Joseph H(1m~/. Dl'( al/sde c~/ifér(!"c(!s d'agrégat/DI!. D~lIozj .1961, p. 119 et s. et notal1lment n° 17. 
6 . Pour une réaffirmahon de cc prinCIpe, v. Casso COJ11., 20 Jallvler 1998. aull. Joly 1998, § 163, p. 474, note 
OOM(J.·Ph.) 
66 Cela vaut dalls un sens favorable comntè défavorable à la société 111ère. V. aORDEAUX, 2S juin 1991. Dr. 
Rociété. 1998, p. 15. La condamnation du débiteur d'une société ne peut être étendue "u bénéfice d'ulle autre 
société appartènant au même groupe. 
61 V. illfta nO 194. 
6. I1s'inlltaure un rllpport de force difficilement évaluable. Sur III définitioll ! SCHMlDT (D.) Les définitions du 
Ç,9nttôlc d'Ullc SQciété. RJ. com. nO spécial de novembre 1998, p. 9. Les pouvoirs engendrent une responsabilité 
de rait' paU,"el'. 
69 Le. auteurs affirtnellt que la subord/nntioll économique porte atteinte à la personnalité morale de la société tant 
dans sa dimons/oll patrimoniale que sociale ou structurelle. V. CHAMPAUD (CI.) Op. cU., p. 81, nO 87 et p. 278, 
nO 37t.. Bglllemctlt: PARIENTE (M.) Op. cil., nO SI. 
711 CONTiN (R.) et HOVASSE (H.) L lautonomie pntrimQoitde des $ocjétê3. Art. prée.! Il 9. 
71 V.llota,umenr: cozrAN (M.) reut-QIl immoler une SQciété à l'întétêtdu grQune '1 L'!\rr~t SOOSê du 21 juin 
~.I.C.P. 1996 éd. B., J, 524. « Quand lino filiale est cn difficultés, c'est il la mère de sc sacrifietl}j v. encore: 
Cuss. com' j 9 décêmbre 1991. Bull. Joly 1998 j § 88, p. 231, note BARBIERI (l,-P.) La Cour n l'oce81iÎoh de 
rappeler le principe d'autonomie de la filiale aU sein du groupe û propos d'ul} problèll1e de lellre de confott.Plus 
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toute l'originalité du droit des groupes. Il cultive indépendance et Interdépendance?", La 

doctrine elle-même a pu rappeler, à l'occasion de commentaires du rapport Marini sur la 

modernisation du droit des sociétés, son attachement l\ une autonomie minimale des sociétés 

dominées7S, L'intérêt que présente la filiatisation au niveau de la protection du patrimoine est 

à ce point manifeste, que l'on peut assister aujourd'hui à la filialisntion par une association de 

son activité lucrative76• Les objectifs d'une telle filialisation ne s('nt pas si éloignés de ceux 

d'une filialisation aU sein d'un groupe de sociétés. Ce processus est animr des mêmes soucis 

de clarification des conditions de gestion et évidemment de valorisation financière et fiscale. 

Ainsi toute Conne de société peut être choisie pour constituer la filiale77
• 

L'E,U.R.L, est un exemple évocateur de la recherche de limitation des risques au sein 

des groupes78, Elle est fréquemment employée comme filiale il 100 %. C'est l'aboutissement 

de l'affectation d'un patrimoine à ulle activité que l'on rend autonome. Avec cet emploi de 

l'B.U.R.L.; l'objectif principal de l'emploi de la technique sociétaire devient véritablement la 

limitation des risques. 

161 .. La protection du patrimoine devient prioritaire. Uévolution se constate tant du 

point de vue du législateur que du point de vue des praticiens, inventeurs de montages. La 

limitation de la responsabilité détermine la position de l'associé de la société et donc l'image 

et le crédit de la société ci l'extérieur'9. La limitation des risques patrimoniaux est une des 

préoccupations dominantes en droit des sociétésso. Elle est parfois l'objectif préalable à la 

réalisation des llutres. 

récemment: eass. COOl" 18 mal 1999. R.T.D. com2000, p 123, obs. critiques CHAMl'AUO (Ct) j J.e.p. 1999, 
1; 1572, obs. VIANDJER (A.) et CAUSSAIN (J.-J.) La Cout refuse hi réparation du préjudice subi par Ulle 
10èÎété·mètc du fàit de Iii faillite d'une dé ses tiliâtes provoquée pâtIes fautes d'une banque au nom de 
l'autonomie des personnes morales. La solution est classique, mais très défavorable 1\ hl société-mère ct aux 
~UPCII de sociétés en général. 

DAIlBIER} (J.-F.) Art. prée., nO 5. 
13 Cus. corn., 2 avril 1996. Bult loly 1996, p. 510, note LE CANNU (P.) refusant de reconnaître la personnalité 
juridique du groulJe de société (et donc la possibilité d'ouvrir un compte bancaire.)- Casso COol., 27 janvier 1998. 
R.T.n. corn. 1998, p. 361 obs. CHAMPAUT (C.) et DANET (O.) refusant l'extension de stipulations 
contractuelles aux autres sociétés du groupe .• 
74 MARRAU (R.) Un paradoxe permanent des erQunes de sociétés i indépendance cQntre unité économique de 
'fi sociétés. Pétites affiches 5 aoCit .1996, nO 94,p. 4. 

BAllBrElU (J.-F.) Art. prée., nt;! 26. 
76 OBRSCHEL (O.) La fiUalisation par \lni) assotiatÎon de son activité lucrative. Rev. sociétés 1998, p. 74 t. Les 
raillOtllllont toutefois surtout fiscales. V. 'tlfra nO 728 et s. 
17 Vadministtdtlon fiscale a même accueilli favorablement l'E.U.ltL. avec pour associé unique l'association. 
Loc. cit., n° 14. 
71 COZIAN (M.), VtANDlER CA.} et OEllOISSY (FI.) Op. cil., nO 1401. 
19 BOUCOURBCHLlBV (J.) Art. prée., p. 184. 
" DOM (J.-Ph.) Op. cil.! n° 53, qUÎ démontre que blén qu'apparemment antagonistes, ces buts peuvent lie 
èoncl1ler. 
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Paragraphe :%.. La limitation du risque patrimonial, l'objectif permettant la 

réalisation des autres 

163- « La limitation de la responsabilité détennine tatît le cornportement de la pratique, 

que Je champ et le mode d'intervention du législateur »81. L'officialisation de la société 

unipersonnelle prouve que l'organisation patrimoniale peut être l'objectif premier de la mise 

en société. S'il n'est pas le premier, jJ est au moins la condition sille qua ;toll de la poursuite de 

l'activité dans les meilleures conditions possibles. Le risque patrimonial est la première des 

situations juridiques contraignantes à corriger, avant de pouvoir optimiser la gestion. 

164- Le besoin de protéger le patrimoine privé des aléas de l'exploitation est 

particu!ièretnent vif chez l'entrepreneur individuel. C'est cette demande croissante qui n 

amené Je législateur à concevoir une structure adaptée. Deux techniques étaient en 

concurrence: le patrimoine d'affectation ou la société unipersonnelle. C'est cette dernière qui 

remporta la faveur législative avec l'E.U.R.L. (A). EUe suscita évidel11ment des débats 

doctrinaux particulièrement animés. Avec lfavènement de la S.A.S. unipersonneJle (B), i1 est 

possible aujourd'hui d'affirmer que ta société correspond à Ulle technique de protection 

patrimoniale. 

A - L'E.U.R.L., la consécration du patrimoine d'affectatloll 

165· Les situations juridiques étaient pour le moins injustes. Ainsi que lfévoquait le 

Doyen Ripert, « celui qui fait le conlmerce seul, est tenu dans ses biens; il suffit de le faire à 

deux pour ne plus être tenu. Tel est le résultat singulier de la création légale (Of.) )}82. 

Face au besoin de limitation des risques évoqué par les entrepreneurs individuelsH3, un 

AI BOUCOURECHLlEV (J.) Art. prée., p. 188. 
U lUPERT (G.) Aspects jllricliq/lCs dll capitalisme modL'tl/e, cité par BOUCOURECHLIEV (J.) Art. préc., p. 
180. 
13 Le commcrçaht qui, jusquc là, clIglIgeait SOli cnticr patrimoine en cxcrçant son activité n'avait pour seule 
solution quc ceHe de cOllstituer tlllC S.A. ou Ulle S.A.R.L. aVcc des hOnlmes de paille pour limiter Sil 

respon$abilité. Sut l' expression des revcndications des entrcpreneurs individuels) v. également :PA1LLUSSEAU 
(J.) .l&.d.mjt est llUssl yne §çl~orgnllislltioll. R.T.D. com 1989. p. 8, 11° t 7. 
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groupe chargé d'étude envisagea la possibilité d'introduire l'entreprise personnelle à 

responsabilité limitée en droit frauçais84 Ce rapport préconisait l'introduction du patrimoine 

d'atTectation8s• Il fallait bien constater que face aux propriétés de nature fonctionnelle, 

finalisées de notre droit, une technique de même nature s'imposait. Personnalité morale oU 

patrimoÎne d'affectation réalisent de la même manière cette affectation. Le rapport ne se 

contenta pas de marquer sa préférence pour le patrimoine d'affectation. Il condamna le recours 

à la personnalité morale car une telle utilisation aurait selon ce groupe d'étude dénaturé la 

notion juridique de personne morale qui suppose avant tout « l'existence d'une collectivité »06, 

Pourtant cette dernière technique fut retenue par le législateur87
• Elle présentait 

l'avantage de la simplicité88
• Elle évitait de remettre en question l'empreinte sur notre droit de 

la théorie d'Aubry et Rau89
, tout du moins fomlellement90

, Elle se coulait rapidement dans une 

réglementation toute prête!) 1 
j et nécessitait peu de modifications. La loi du 1 t juillet 198592 

consacra l'E.U.R.L,93, et en profita également pour introduire t'E.A.R.L.94 • 

•• CHAMPAUD (Cl.) « L'entreprise personnelle à résponsnbllité limitée»: rapport du groupe dlétude char"é 
d'étudier la possibilité d'introd"j,~e l'E.P.R.L. dans le droit français. présentation du rapport. R.T.D. cohi. 1979, p. 
581. Ce groupe de travail fut mis en place en 1977 à la suite de nombreux travaux doctrinaux et propositions de 
loi sur le sujet. Pour des références de travaux doctrinaux sur le sujet v. également PAILLUSSEAU (J.) 
L'E.U.R.L. OU des intérêts prat.ique$ et des conséquences théQrigues de III société unipersonnelle. J.C.P. 1986,1; 
3242, note de bas de page na 10.- En théorie, la logique commandait en effet de reconnaÎtré le patrimoine 
d'affectation en France, plutôt que de passer par l'intermédiaire de la personnalité morale. Certains, COinme Me 
Bernard Monassler, ont attribué à cette seconde voie le caractere d'hyPOCrisie juridique . 
., Le rapport allait dans le sens d'une partic de la doctrine, v. notamment AUSSEDAt (J.) Société unipersontielle 
et !trimoine dlaffcctation. Rev. sociétés t 974, p. 221, et dans le sens de la pratiquc, v. notamment les 79- et 
83 Congrès des Notaires de France. 
N Rapport Champaud précité,'h R.t.D. com. 1979, p. 581 et s., nO 27. 
a1 Le législateur reprochait nôtallUl1ent IlU projet soutenu par le rapport Champaud de soulever plus de difficultés 
qu'il ne permettait d'en résoudre. L'ensemble était compliqué â comprendre pour un entrepreneur ne disposant 
pu d'une formation juridique. toin de l'apaiser, il Se serait senti perdu. Les principaux souèÎs suscités pal' le 
projet Chall1pllud étaient de trouver une sécurité suffisante à fournir au banquier, équivalenté nu droit de gage 
général, et de créer un nouveau systeme fiscal neutre quant au mode d'organisiltion de Iientreprise individtlelle • 

.. OlUMALDl (M.) et REYNtS (B,) Brèves réOexiollsd'avant congre$ sur le patrimoine professionnel. 
Oefrénols 1987, art. 33947, Les auteurs soulignent de ta même maniere III facilité aVec lllquelle une B.U.R.L. 
&«,ut se mettre en place compllrativement à un patrimoine d'affectation. V. encore sur la question, s/lpra n° 48. 

V. supra n° 50. 
90 FROMION-HEBRARO (D.) Essai slIr le patrimolfle efl droit privé. Op. cil., na t 82. 
91 Celle de la S.A.R.L. 11 suffisait de nlodifier la définition de la société à l'article t 832 du Code civil et 
d'appliquer à cette nouvelle forme dé société le régime de ln S.A.ltL. 
92 Loi nO 85-697 du 11 juillet t 985 relative IlUX entreprisés unlpersonnelles à rcspohSabilité limitée. 
,j Pour un compte rendu précis de ta loi, v. FLORES (G.) et MESTRE (J.) L'entréprise unipér~Qjlnélle à 
!'CIIP9nsabilité limitée. Rev. sociétés 1986, p. 15. 
M Là encore, en dépit des solutions préconisées par le rapport Gouzes qui choisissait le patrimoine d'affectation. 
GOUZES (O.) Rapport à JlAssemblée Nationale nO 2598. 
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166 .. L'E.U.R.L. n'est pourtant pas une exclusivité française9s, Le législateur belge a 

également rejeté l'idée d'un « patrimoine d'affectation personnalisé» et retenu la société 

unipersonnelle96
; après les Pays-Bas en 19Hrl et l'Allemagne qui connaissait la Ei"man GmbH 

depuis le 4 juin 198097
• Enfin, la 12èntll directive européenne, le 21 décembre 198998

, a étendu 

l'idée d'une société unipersonnetle aux différents Etats de l'Union99
• Les adversaires de 

l'E.U.R.L. doivent dOllC se rendre à l'évidence: les « monstruosités juridiques »100 

séduisent ... 

Il n'est pas inutile de rappeler les éléments du débat (1) qui entourèrent la création de 

l'E,U.R.L. car ils mettent en exergue la question de l'opportunité de la protection patrimoniale 

par la technique sociétaire. Le constat (2) d'utilisation effective de l'E.U.R.L. confimlc la 

fonction de protection patrimoniale désormais attribuée à la technique sociétaire. 

1 .. Le débat autour de l'E.U.R.L. 

167- Le débat que suscita PE.U.R.L. fut un véritable dialogue de sourds. Il est très 

révélateur des difficultés que rencontre l'évolution du droit des sociétés et de J'approche 

technique qu'ont les auteurs. Ils souhaitent faire rentrer toute nouvelle stnlctllre juridique dans 

une catégorie 101. Les critiques adoptent une approche théorique (a), les défenses j une 

approche pratique (b.) 

9SPour des références de droit comparé: PAILLUSSEAU (1.) Les fondements du droit moderne des socjétéa. 
J.C.P.1984 éd. E.; n° 14193, p. 166, note de bas de page 'no 2. 
116 BENOIT-MOURY (A) De l'art. 1832 du Code êÎvil nu concept belge de société depuis juillet 1996, I" 
Mélanges Cil NlOtllleur cJe Claude Champalld. le droit de l'el/treprise dans ses relations e.t/emes à la fill du XV' 
s. Dalloz, 1991, p. 33. En 1987, le législateur introduisit une société unipersonneUc, le nouvel art. 1832 C, civ. 
dispos ... t expressément que la société peut être créée par un contrat ou un acte de volonté d'une personne pour 
autant qu'li y ait « affectation de biens à l'exercice d'une activité déterminée ». 
97 Pour un exposé de la ctéatiort et de l'évolution des sociétés unipersonnelles en Europe, v. DUCOULOUX. 
FAVARD (C.) Société d'un seul. entreprise uttipersonnelle, Gaz. Pa\. 1990, doct.; p. 577. 9' J.D,C.n. n° L j95, 30 décembre. 
9!1 L'art. 7 de la directive laisse la liberté de choisir entrè la technique de la société, celle de la personnalité 
morale ou celle du patrimoine d'affectation. MOUSOULAS (S.) La société "nipersonnelle il responsabilité 
limitée. éoltutlentaire '- application de la "Ilu directive du Conseil en platière de sociétés. Rev. sociétés t 990, p. 
~9S. V. pour un point de vue général de l'E.U.R.L. dans l'Union européenne: EZRAN·CHARRIERE (N.) 
L jenlrepr/~'e mlÎpersOImelle dutls les pays de "Ut/loti èllropéeflflC. T!lèse Paris II, 1998. 
100 C1est l'expression qU'lin auteur employa à propos de ce type de société. V. SOLA CANIZARES (F. de.) 
, i iv! uelle à r n a irté l'lnitée. R.T.D. COin. 1948, p. 376. 

IlLe bien-fondé de la démarche est évident: il s'ugit de pouvoir dégager un régime juridique applicable. 
Connaître le régime permet d'assurer IIne sécurité juridique, mllis "exercÎCe devient difficile s'il s'agit de le 
créer en elltier. 

117 



a- Les critiques 

168· Les principales critiques s'élevèrent à l'égard de l'utilisation faite du droit des 

sociétésl02 et des atteintes portées au contrat pour répondre à l'attente des petits entrepreneurs. 

La loi du Il juillet 1985, en effet, introduit à l'article 1832 du Code civil que la société peut 

être « instituée ( ... )parl'acte de volonté d'une seule personne », Certains auteurs y ont vu le 

dépérissement de la conception traditionnelle de la société103 : l'aspect contractuel de la 

société. Avec PB.U.R.L., il n'est plus possible de parler de contrat de société dans tous les 

cas. Il fallait envisager désonnais l'acte unilatéral créateur de société, car l'E.U.R.L. résulte de 

la volonté d'une seule personne. L'entrepreneur agit en sa seule qualité : il ne peut y avoir 

représentation de la personne morale qui n'est pas encore née lO4
• La conclusion s'impose que, 

par définition, le mécanisme de fonnation de l'E.U.R.L. et de l'E.A.R.L. se situe en dehot's du 

champ contractuel 105. Pourtant, l'entrepreneur s'oblige à réaliser des apports de biens et 

constitue ainsi le gage des créanciers sociaux. C'est pour ces auteurs la consécration légale de 

la théorie de l'engagement par volonté unilatérale106
• Il y a certcs un glissemcnt opéré du 

contrat vers l'acte unilatéral, mais il reste une base solide à la constitution de la société : la 

volonté de s'obliger. La constitution d'une E.U.R.L. conduit l'entrepreneur à se èréel' de 

nouvelles obligations: une rigueur, le respect des règles de conduite du droit des sociétés l07
, 

102 Certains reconnaissent expressément que leurs critiques sont surtout le reflet de leur regret de Ile paS avoir vu 
la mise én forme du patrimoine d'am:ctation. CAlAIS·AULOY (M.-T.) Appréciation critique de la loi du t t 
luUlet 1985 instituant l'E.U.R.L. D. 1986, chron., p. 249,Ilotamment nO 19 et 35. 
03 PAILLUSSEAU (1.) L'E.U.R.L. ou des intérêts. pratiques et des conséquences théoriques de la société 

'miPCo'rsonnelle. J.C.P. 1986, 1,3242, nO 100. 
Î LARROUMEr (C ) Droit civil: Les obligations. le contrat. Economica, 1998, n° 103 bis. L'auteur souligne 
que le constituant défend son seul intérêt. Cette vÎ!!ion est discutée par certains auteurs au nom de l'intérêt social. 
Toutefois, indirectement, et parce qu'II y est intéressé, il défend aussi l'intérêt de son entreprise. Elle n'a, certes, 
pas d'autonomie juridique à ce moment. Mais la défense de cet intérêt unique de l'entrepreneur aurait pour effet 
de créer la naissance d'un intérêt autonome qu'il faudra défendre. les conséquences sOllt lourdes pour 
l'entrepreneur, car il se crée une obligation fondamentale : celle de respecter l'intérêt « autonomisé» de son 
entreprise: il ne peut pius méconnaitre \lintél'êt social. Selon ces auteurs, cette méconnaissance justifie des 
wtctio~ lourdell, notamment en cas de procédures collectives ct d'abus de biens sociaux. L'entrepreneur, s'il 
cherche réellement à se protéger, devrait avoir la connaissance et la conscience de ce qu'il va concrétiser : 
l'intérêt autonomé de son entreprise à travers l'intérêt social. 
10' STARCK (B.), LAURENT (H.) et BOYER (L.) Les obligations: con/rat. Litec, 1998, na 88. 
IIWi Sur l'engagement unilatéral créateur d'obligation v. Casso civ. Ife. 28 mars 1995. Bull. civ. 1,110 150.w Casso 
civ. 1'*,10 octobre 1995. Bull. cly. It n° 350 j J.C.P, 1995, IV, 2503. Egalement: IZORCHE (M.-L.) L'avè"emen/ 
de '/engagement unilatéral en droit privé contemporain, P.U.A.M., 1995. 
101 D'une manière générale, il est permis d'observer que ce n'est pas l'B.o.R.L. qui a le plus atteint la notion de 
contrat de société. Que dire des sociétés faillant appel public à l'épargne, des filiales Îl 99%, de la présence 
d'holt1JltCS de paiUe dans certaines structures? Quantitativement, les sociétés ne sont plus des contrats. V. en ce 
seM, CHAMPAUD (ct) Le contrat de société existe-t·iI encore? ftl Le droit contemporain du contrat, travaIL\: 
c:oordonlléJ par Lol'c Cad/et. Bconomlca, 1987. Si la société n'est plus à proprement puri cr un contrut, il pullule 
autour d'elle déS contrats cherchant à améliorer son fonctionnement. Il y a déclin du concept contractuel dans la 
notion de lIociété, mais, parallèlement, essor du phénomène contractuel dann la vie des sociétés. 
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Ces constats devdient réjoulI' les tenants de ln théorie institutionnelle de la société lOS, Pourtant 

il était de l'essence de l'H.U.R.L. de muter en S.A.R.L. et retrouver ainsi t'angle contractuel de 

la société. 

169. Certains ont relevé que l'E.U.R.L. était un « emprunt au droit des sociétés» et ont 

regretté un «statut déceptif»lo9. D'autres ont évoqué la «dégradation de la notion de 

société »110, ln tenninologie choquante de la loi lil
• La société uni personnelle représentait déjà 

en soi une « hérésie grammaticale». Le cœur du débat était évidemment relatif à la mutation 

de lallotion de société. «Aberration juridique en fait et en droit »112, «artifice illusoire »113, 

on lui reproche son aspect irréel, la gymnastique intellectuelle, voire la totale imagination 

concernant les assemblées qu'elle nécessitel14
• En dehors de tout débat conceptuel, certains 

auteurs condamnaient l'utilisation abusive de la société en la matière, reconnaissant au droit 

des sociétés des int-5rêts supérieurs et regrettant qu\m tel emploi « la fasse tourner à vide »115. 

Force est de constater que la loi du 11 juillet 1985 opère une dissociation entre la notion de 

société et celle de collectivité des individus, Au delà l c'est même ln notion de personnalité 

morale pour tes tenants de la théorie de ta réalité qui cst heurtée : où réside l'intérêt d'une 

collectivité d'individus? L'attribution de la personnalité morale est ici l'œuvre incontestée du 

législateur. C'est nu nom de l'intérêt général qu'il attrihuela personnalité morale. Cela 

confinne que la société est uneftctionjuridique. 

170- Certains se sont même interrogés sur l'emploi du mot « entreprise» dans le sigle de 

cette nouvelle forme de société. N'y avait-il pas confusion voire assimilation de l'elltrep,.ise et 

de la société' 16 ? En fait, l'emploi de ce mot révèle l'inconfort ressenti par le législateur face à 

sa propre création. N'a-t-il pas été lui même inquiet de concrétiser par les mots la mutation 

101 A èommencer par la substitution du mot « il1stitUtÎOll » IlU mot « constitution» dans l'art. t832 du Code civil. 
V. en ce sens HUGO! (J.) et RICHARD (J.) Les sociétés ulllpersàflllelles. Litec, 1985, ail1si que les travaux 
préparaloiws de la loi: GOUZES (G.) RIiPpQrt à PAssemblée NatiQnale nO 2598.p. 15 et 17, J.O. débats A.N. 19 
juin 1985, p. \726 et s. etspéciatement p. 1735. 
109 RANDOUX (D.) Une société très spécifiquè: IIE.U.R.L. J.C.P. éd. N. 1985, p. 1355. 
110 PIŒA (JA.) L'E.U.R.L. et IIE.A.R.L, J.C.P. éd. N. 1985,p. 1309,11° 13. 
III DAUBLON (G.) Remarques sur l'entreprise IInjnellQnnellé à respollsabilité limitée. DdrénoÎs 1986, art. 
3364 l,ho 8. 
III SAYAG (A.) De nouvelles strtlcllires pQlIr l'entreprise. La IQi nO 85-697 du II juillet 1985. J.C.P. 1985, Il, 
3217.- DlENER (P.) La SNC d0'11 tOIlS les associés SQllt des EURL. Art. prée., nO 22. 
III MALAURIE {P.} Nature juridique de ln persQljllâlitémorale. Defrénois 1990, art. 34848, p. 1075, nO 13. 
1104 DIDIER (P.) Droit commercial. Tome J. Jlltroduc/ion, l'enlreprise individuelle. PUP, 1997, p. 465 et s. 
Il' SAYAQ (A.) Une remise en CIiUSé infructueuse. 1" Quclle orgallisatlon juridiquc pOlir l'elltreprise 
indMduelle. C.D.n. 199011, p. 22. 
116 RANDOUX (D.) Art. prée., nt:l 39. 
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qu'il venait de faire subir aux. sociétés? 11 a employé avant tout un mot dans son sens le plus 

courant, un mot qui, même dans une acception juridique, n'a pas vraiment de poids. Il fait 

référence à une universalité, dans laquelle confluent de nombreuses branches du droit. Il a 

également utilisé ce terme car il répondait plus facilement à l'écho des entrepreneurs 

revendiquant un nouveau statut. « Entreprise» est employé à titre promotionnel : il fait de la 

publicité pour le nouveau type de société créé. Le législateur à défaut d'un choix de rigueur 

terminologique Împossible à opérer, a fait celui de l'impression, et les auteurs critiques ont 

parlé alors du choix de l'illusion. 

171- Un auteur a relevé que l'appréciation de la loi sur l'E.U.R.L, devait se faire par une 

IIJIprôche organlslltlonnelle l17
• Il nUance ainsi la critique. Pour cet auteur, il faut rechercher 

quel était Pobjet de l'organisation. S'il s'agissait d'une masse de biens affectés à une 

entreprise, le patrimoine d'affectation semblait plus adapté. En revanche s'agissant de 

l'entreprise elle-même, la société t'était parfaitement. Ainsi la réponse technique ne serait pas 

la même selon l'objet de l'organisation. Si ce raisonnement semble d'une logique orthodoxe 

et relativement pratique, il semble aussi réducteur compte tenu des réalités de Jientreprise 

illdividuelle. Tout d'abord, la plupart du temps, l'entrepreneur individuel qui cherche à 

s'organiser ne poursuit pas qu'un seul objectif, mais plusieurs ct notamment ceux d'organiser 

la masse de biens affectés à son entreprise et l'entreprise elle-mêmeI18
• La dichotomie des 

objectifs est purement intellectuelle, car organiser l'entreprise; suppose d'organiser avec elle 

les moyens de son activité et donc le patrimoine. Ensuite, s'il fallait réellement suivre la 

logique de ce raisonnement, il faudrait introduire deux. structures d'organisation diftërentes; 

ce qui ne milite pas vraiment pour une simplification du droit ct un allégement des coCUs pour 

l'entrepreneur individuel1l9• Raisonner en l'espèce de manière technicienne, rechercher si la 

société ne serait pas un outil multi-fonctionnel, adapté à l'organisation du patrimoine réalise 

un compromis heureux. L'E.U.R.L. ne fait que consacrer l'analyse fonctionnelle faite de la 

société par l'Ecole de Rennes l2o, La précaution reste de vérifier que ta technique est conforme 

117 PAILLUSSEAU (J.) Le droit est aussi une science d'orgallisatioll. Art. prée., p. 46, n" 94, 
III Faut-il d'ailleurs dissocier autallt ces deux. éléments? La masse de biens affectés Il'est-elle pas le support 
nécèssairc, illdispensable à l'activité, et ne fait-elle pas partie à pàrt elltière de l'entreprise: cite en est le moyen. 
119 Le souci d'établit une harmonie elltre te droit ct la réalité conduit â méconnaitre cette dernière. Comp. avec 
PAILLUSSEAU (J.) Art prée., p. 49. n" 103, 
uo V. à propos de ce débât. Ifopillion de J.-Ph. DOM. Op, cit" n° 13 : «La société a flnc organlsallo" 
fonctionnelle de nature institutlonnetle.(, .. ) JI semble possible de clote le débat sur là nature de la société en 
d6finluant celle.ci comme un mécanisme de naMe variable ». V. également les réfétences citées par l'auteur. 
Adde: BERtREL (J.-P.) Le débat sur là nature de la société. 1" Eilldes Il la mémoire dlA/aill Sayag " droit el vie 
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aux. objectifs. C'est précisément sur l'utilité de la technique que se sont axées les défenses. 

b- Les défenses 

172- Face à ces critiques, la défense s'est organisée sous un angle pratique. L'avantage 

principal attendu de l'B.U.R.L. était de mettre à Jlabri la fraction de patrimoine prÎvé de 

l'associé unique; laÎssant soumis aux aléas des affaires le seul patrimoine d'exploitation. Cet 

effet devait libérer l'esprit d'initiative quicraigllait les conséquences néfastes de la confusion 

patrimoniale121 • Ainsi cette nouvelle société « individualisait sans ambiguïté une fonction 

économique 122». Les auteurs qui ont défendu l'E.U.R.L., loin des débats théoriques, se sont 

résolument placés sous cet angle pratique voire éconoU)ique '2J• Certains auteurs ont même été 

jusqu;à ironiser sur les « mythes chevaleresques» véhiculés par le nouvel entrepreneur, 

lesquels ont favorisé J'accueil de ce type de société l24
, 

173- L'E.U.R.L. était la solution la plus simple comparativement à l'admission en droit 

français d'un patrimoine d'affectation I25.Passer par la technique sociétaire présente des 

avantages : peu d'articles nouveaux à rédiger, une technique juridique éprouvée et d'une 

grande plasticité! dotée de pouvoir de gestion dynamiquel26
• L'.E.U.R.L. a enfin eu le mérite 

de diminuer la pratique hypocrite des hommes de paille dans les S.A.R.L. l27
• Elte met fin à la 

multiplication des sociétés flctivcs l28
• 

des affaires. Litec, 1997, p. 13 t et s. L'auteur reconnaît un caractère mixte IÎ la nature de la société (n° 14) et cite 
Icsnombreux auteurs qui récusent toute vision moniste de la société. 
121 Pour l'agtÎculteur,I'E.A.R.L. est d'autant plus intéressante qu'eUe lui petlne! en cas de difTtcultés de ne plus 
être poursuivi sut le fondement des voles d'exécution traditionnelles et de bénéficier des procédures collectives 
Elus favorables au redressement de l'exploitation. 
22 CONTIN (R.) et HOVASSE (H.) Art. prée., nO 1 L 

lU MAURO (.J.) L'E.U.R.L. L'entreprise unipersonnel1e à responsabilité limité i lllétIRge à deux aVec l'Etat? En 
tout Cui"n chance pour JlécQnomic. Gaz. pol. 1986, doct., p. 433, qui met en avant le rôle de l'Etat, et l'intérêt 
~ue représente l'E.U.R.L. pout J'économie nationale. 
14 ZENATI (F.) toi du JI juillet 1985 relative à l'E.U.R.L, ct JlE.A,R,L, R,T.D. civ 1985; p. 772. 
Ils Sut 1. difficulté d1accueillir en droit frauçais le patrimoine dtaffectatÎon, v. supra n" 46 ct s, 
126 DAIGRE (J.-J.) Défense de l'E.U.R.L, J.C.P. t 986, It 3225. 
117 GRIMALDI (M.) et REYNtS (O.) Art. prée. 
Il! MAUBRU (8.) Abus de drQit et fictjvité des sociétés il l'épreuve de l'e.V,R,L. J,('.1'. 1986 éd. N.t J, 435. 
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174- Les auteurs contestent parfois l'efficacité de la limitation de responsabilitél~9t mais 

soulignent les intérêts qui résident dans la souplesse d'évolution pour une meilleure 

croissance 130, le service rendu à l'économie française en encourngeant l'esprit d'entreprisel31 , 

Il est clai.r à cet égard que toute action qui vise à donner son autotlomie au patrimoine n'a pas 

pour seul effet de limiter les risques, elle favorise également la gestion de ce patrimoine 

devenu indépendant132• 

De ce débat de sourds, qui ne fait que mettre à jour un clivage entre une vision 

théorique133 et une vision pratiquel34 du droit13S, ne ressort finalement qu'un constat: le droit 

des sociétés évolue inexorablement selon la fonction qui lui est dévolue136
, 

2 .. Le constat de fonctionnement de l'E,U.R.L. 

175- En créant t'E.U.R.L., le législateur n'a pas inventé une nouvelle fonction pour la 

société, En revanche, il a reconnu officiellement le fait que la société peut être un mode 

d'organisation du patrimoine. 

Les défenseurs d'une doctrine de l'entreprise137 ont cru trouver une consécration de leur 

thèse avec l'B.U.R.L. Le choix du mot « entreprise» pouvait les conforter dans cette idée et 

laisser penser que la loi du 11 juillet 1985 consacrait enfin la notion d'entreprise - sujet de 

droit138• Toutefois, au-delà de la consécration de la société comme technique d'organisation de 

1211 Monsieur DAUBLON considère que l'entrepreneur quitte ainsi « l'enfer poUt le purgatoire ». DAUBtON 
{G.) Rem!ltguessur l'entreprise unipersonnetle à responsabilité limitée. Defrénois 1986, art. 3364 t,l, nt! 7. 

JO PREA (l.-J.) Art. prée.- RANDOUX (D.) Art. prée. 
Ut SERLOOTEN (P.) Art. prée.,nD 2, 
m V. '"fra titre 2. 
m Prète à renier une technique parce qu'clle n'est pas orthodoxe juridiquement, 
134 Prate à accueillir une technique dès lors qu'elle répond à un besoin, 
l3$ Au.delà, il s'agit peut-être également d'un débat entre une conception nonnative oU couséquentialiste de la 
constrUction du droit, Doit-on valider une règle par référence aux seules conséquences immédiates et heureuses 
~lel1e peut avoir? 
1 Ce type de débQt se retrouve dans de nombreuses branches du droit. C'est toute la questiou des sources du 
droit. V. sur ce poitlt : PERELMAN (C,) Ontologie juridique et sources du droit. 1" Archives de philoll'opllle du 
droit. tome 27. p. 23 et s. L'alternance de domination de l'une ou l'autre de ces positions, si elle peut exaspérer 
pât le manque de cohérence et de continuité dans l'évolution des lois, a au moins l'avantage de combler peu à peu 
les lacunes. 
U1 V. notamment PAILLUSSEAU (J.) Thèse prée., mais également les articles précités et Les apports du droit 
de l'entreprise au concept de drQit. O. 1991, chron., p.91. 
131 CHAMPAUD (CI.) et LE FLOCH (P.) persQnnalité motale. Evolution du concept. Loi du 1 t juillet 1985. 
Il T.D, corn 1986, p. 252, chron., n° 2, 
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l'entreprisé39, l'E.U.R.L. est la consécration de la société comme technique d'organisation du 

patrimoinel40. Le législateur consacre la nécessité d'une autonomie patrimoniale de 

l'entrepriseI41 . Les débats relatifs à ta récente loi initiative économiquc l'ont encore confirmé 

puisqu'il fut question de créer pour les entrepreneurs individuels un patrimoine d'affectation 

professionnel 142. 

En l'espèce, s'agissant d'organiser son activité, la première étape de l'entrepreneur 

consiste à structurer son patrimoine afin de dissocier son patrimoine privé de son patrimoine 

professionnel dans une optique de protection réciproque. Ce n'est qu'une fois une partie du 

patrimoine professionnel affectéc à une structure spécifique, que l'on peut parler 

d'organisation d'entreprise. C'est de l'organisation du patrimoine que dépend J'organisation 

ultérieure de l'entreprisel43• Le choix de l'E.V.R,L. est avant tout un choix initial d'organiser le 

patrimoinel44• Il en. va de même pour PE.A.R.L. et l'exploitation agricolel45. La loi du 11 

juillet 1985 n con.sacré ta notion de société en tant que technique pennettant la réalisation d'un 

patrimoine d'nffectation I46
• La société est donc aussi une technique d'affectation 

patrimoniale 147. 

176- L'E.U.R.L. a été accusée d'opérer un dédoublement de la même personne. 

Toutefois, la personne morale ainsi créée n'est pas à l'entière merci de l'associé unique. 

L'affectation par le biais de l'E.U.R.L. n'est pas pur artifice, car le patrimoine devra rester 

fidèle à son affectation c'est à dire, en l'occurrence, l'entreprise. Il ne pourra plus être 

détourne. L'entrepreneur en affectant à une E.U.R.L., les moyens humains et matériels de 

139 GRANGER (O.) La société unipersOflflelle, leclmiqlle d'organisal/oll de l'entreprise IndMdilélle. Thèse 
Rennes, 1976. 
1<40 DlENER (P.) La S.N.C, dont taus les associés sont des B.U.R.t. Art. prée., nO 14: Les particuliers « utilisent 
massivement l'E.U.R.L., moins cOlllme une technique d'organisatioll d'entreprise à créer, que comme technique 
d'organisation de leut patrimoine », v. égnlemellt na 2 t. 
1 ... DlUtUPPE (J.) E.U.R,t. -loi du Il juillet 1985. R.T.D. corn. 1985, p. 738 . 
• 42 V. sur les détails de ce projet avorté, sI/pra na 49 . 
• 43 Avant d'être les biens de l'entreprise (ainsi que sont souvent considérés les actifs de ln société - v. en cc sens: 
CALAIS-AUtOY (J.) et MOUSSERON (J.-M.) Les biens de l'entre prisé. Librairies techniques 1972, spéc. nO 
163], ces biens étaient ceux des constituants de la société, ils n'avaient pll$ d'autres liens juridiques. 
\4. Il Y a des fonnes de sociétés unipersonuelles. antérieures à l'E.U.R.t., non contestées dans leur existence et 
qui traduisent parfaitement ce besoin de structurer le patrimoine Îl la fois pour les besoins du détenteur du 
patrimoine et pour la bonne croissance de l'activité ~ les sociétés nut.ionalisécs et les E.P.l.C. L'intérêt de 
l'autonomie patrimonÎale nlest pas seulement de favoriser ln gestion, elle limite également les tisques. 
1.' DAVID (J.)Présent et avenir de J'B.A.R.t. J.C.P. éd. N. 1986, f, 267, n° 8. 
1-46 En cc sens v. BENOIT-MOURY (A.) Art. prée. Vauteur voit dans la société unipcrsonnelle larcconl1aissance 
du patrimoine d'affectation qui avait déjà vu le jour en droit comptable belge sous l'art.3 de la loi du 17 juillet 
1975 (comptabilité et comptes annuels des entreprises). 
'47 ZENATI (F.) Art. prée., p. 771.- Monsieur Curbonnier y a vu Ull {( patrimoine autonome spécialisé» v. 
CARBONNIER (J.) Droit civil. introdl/ction. PUF, 1991. n° 166. 
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production qui lui procuraient sonprofit l48, ne les a pa~ rassemblés dans sa personne, encore 

moins autour d'elle I49
, Uleur a donné leur indépendance, et mieux, une vie autonome guidée 

par un intérêt spécifique et officialisé. De ce fait, il s'enlève un peu de liberté d'action sur ses 

bienslso• 

L'E.U.R.L, a également été qualifiée d'artifice, «la personnalité juridique n'étant pas 

une simple technique économique, sous peine de tomber dans le mercantilisme. Pas de 

technique sans le réel; pas de réalité sans technique» ISI. Pourtant, cette technique répond à un 

besoin qui est bien réel et n'a, a priorij pas d'autres raisons d'être que d'être utile, ce qui nous 

renvoie nécessairement au critère de l'impact économ;quel52
, L'E.U.R.L. a un fondement réel. 

En la consacrant, tes pouvoirs législatifs et réglementaires ont fait preuve d'un grand réalisme 

juridique, répondant aux « évolutions et aspirations sociétales »153. L'E.U.R.L. pennettant 

l'affectation du patrimoine entraîne ipso facto une limitation des risques '54. 

177- Toute la question est de savoir si la société est une bonne technique de protection 

patrimoniale. VE.U.R.L. n'est pas un leurre. Certes, le nombre d'E.U.R.L. créées n'est pas 

significatif'5s. Certains entrepreneurs restent hostiles à l'organisation sous forme sociétaire de 

leur activité'S6. Mais, elle est aujourd'hui plébiscitée par la pratique, notamment dans les 

montages 1 51, et défendue par la jurisprudence laquelle reconnaît que l'institution de cette 

société par le législateur procède de l'intention de « permettre à une personne physique ou 

morale de constituer un patrimoine d'affectation doté de la personnalité juridique et de la 

141 Les difficultés d'organisation juridique de ces entités ne sOllt pas niées. V. SAYAG (A.) L'entreprise 
individuelle: faux débats et vraies Questions. In Etudes ojJertes à Reflé Rad/ère. Dalloz, 1981, p. 290, nO 4. 
1'" V. à ce propos la théorie de l'entreprise développée par M. DESPAX dans sa thèse cil 1951. 
I$OPAILLUSSEAU (J.) VE.V.R.L. ou des intérêts pratiques. et des conséquences théoriques de la société 
uni,personnelle. Art. prée., n° 38 et s. 
151 MALAURIB (P.) Art. préc., n° 131f1fille. 
1$1 L'utilité est ce qui peut être avantageusement lUis au servie!: d'autrui. L'avantage peut être patrimonial comme 
extràpatrimonial. Une société a toujours eu un but lucratif (le bénéfice ou l'économie.) Elle représente donc 
néccs$8irernent une utilité économique. 
ln CHAMPAUO (CI.) Des droits nés avec nQUs. Art. prée., p. 93, qui relève que lorsque le législateur fait preuve 
dé rélalisme, il n'est pas désavoué par le corps social. JI faut que les nouvelh)s strUctures juridiques soient 
~tées aux besoins sociaux opprimés. 
1$4 Il en \'Il de même pour l'E.A.R.L., v. DAVID (J.) Art. prée., nO 17 et s. : l'B.A.R.L. est une technique de 
timitation du risque agricole.- 11 faut toutefois réserver le problème soulevé par l'hypothèse de dissolution de 
j'....,.U.R.t. Sur le problème de transmission universelle du patrimoine de la société à l'associé unique v. '"fra n° 
235. 
1$, Il ne l'est surtout pas comparativement IIU poids éconolUique que jouent les petites entreprises susceptibles 
d,! àvoir recours. 
u ·11 serait intéressant de savoir s'il s'agit là du désir inconscient de conserver la « titularité» pleine et entière de 
leur exploitation, sans passage par une personne morale, ou s'il s'agit plus simplement d'une hostilité à tout 
fOl1llllislnè. 
1$7 DOM (J.-Ph.) Les montages en droit des sociétés. Joly éditions, 1998. 
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limitation de responsabilité}) 158, L'argumentation de la Cour d'appel a le mérite de mettre à 

jour les objectifs réels du législateur. Les réformes postérieures à la loi du 11 juillet 1985 

accentuèrent cette ressemblance dePE.V.R.L. avec le patrimoine d'affectation, et donc ce 

souci de limitation des risques. La loi Madelin du 1l février 1994, dans son article 5, 

supprime l'interdiction faite à une personne physique d'être associée de plusieurs E.U.R.L. IS9• 
() 

Une personne peut donc avoir autant de patrimoines autonomes qu'elle le veutl60
• Vassoci6 

unique au sein d'une société se banalise. L' E. U.R.L. devient l'outil d' affectation patrimonial 
" et s'emploie alors au sein des groupes de sociétés, mais il lui manque la souplesse, la 

flexibilité tant appréciée du monde des affaÎres. Elle n'est pas l'outil idéal pour la gestion. 

Cest avant tout «l'entreprise stable »161, celle de l'entrepreneur individuel sans ambitions de 

développement. 

178- La démonstration de l'opportunité de cette technique d'affectation patrimoniale est 

soutenue par l'apparition ultérieure d'autres formes unipersonnelles. Désavouant la Cour de 

cassation l61, le législateur a abrogé dans la loi du 23 juin 1999163, l'alinéa 2 de l'article 1 de la 

loi de 1990164
, permettant ainsi la création d'une Société d'Exercice Libéral unipersonnelle t6s• 

Il aurait été effectivement surprenant de refuser aux S.E.L. ce que les S.A.S. pouvaient faire. 

En effet, adoptant 1" même méthode législative incongrue et opportunistel66, deux semaines 

plus tard, la loi du 12 juillet 1999167 admettait à son tour la constitution de S.A.S. 

unipersonnelles . 

.,1 PARIS, 9 février 1999. Bull. Joly 1999, § 118, p. 548, obs. DOM (J.~Ph.); Rev. sociétés 1999, p. 412 ; 
R. T.D. colU 1999, p. 440.- Confol1ne à Casso corn., t 9 mai 1998. Bull. IV, nO 159.- Casso civ. t lè

, 14 juillet 1995. 
le.p. 1996 éd. E, Il, 784, note LEVENEUR (L.) 
1$9 On parle alors de groupe de sociétés dit groupe persohnel. 
IliO Une réserve demeure! les cascades d'E.U.R.L. ne sont pas possibles. Une E.U.R.L. ne peut pas être l'associée 
unique d'une autre B.U.R.L. 
161 SeloH l'expression de Monsieur SAY AG (L'entreprise individuelle: faux débats et vraies questions, art. prée.) 
ftui l'oppose à J'eiltteptise de croissance, e~ à l'entreprise à capital intellectuel. . . 
12 Câss. civ. JIè, 15juin 199!1. I.e.p. éd. E. 1999, p. 1132 i D.affaires 1999, p. 1119, n° 169, obs. A.L. 
163 Art. 31 de là loi HO 99-515 renforçant l'efficacité de la procédure pénale. J,O. 24 juin, 9241. 
164 Loi nO 90-1258 du 31 décembre 1990 relative à l'exercice sous forme. de société des professions libérales 
soumises à Uti statut législatif ou réglementaire ou dont le tÎtre est protégé. 
16; OAIGRE (J.-J.) La S.E.L.A.R.L. unipersonnelle.léglllité. inférêts et inconvénients. Bull. Joly 2000, § 5 l, p. 
255.- VIDAL (D.) L IE.U,R.L. d'exercice libéral ~ An Il. Dr. sociétés février 20'JO, p. 1. 
166 V. les remarques unanimes des auteurs sur la méthode législative: REINHARDT (V.) La nouvelle S.A.S. est 
~, R.T.D. corn. 1999, p. 898.~ CHAMPAUD (CI.) et DANET (D.) Forme de société - réfonne de la SAS. 
R.T.D. corn. 1999, p. 812. Les auteurs présentellt avec humour l'originalité de la démarche législative qui 
s'apparente à une « vente à la sauvette». Adde: PAILLUSSEAU (1.) Le§ nouvelles SAS, ! le big bang du droit 
des sociétés. D. 1999, chron •• p. 333, n° 8 et s." BARANOER (O.) Le droit des sociétés bouleversé àla sauvette. 
~ertU[e de la SAS unÎpetso_'lllulle. Bull. Joly 19991 § 191 t p. 831. 
167 Art. 3 dt la loi na 99-587 sur l'innovation et ln recherche. J.O. 13 juillet 2003, 10396. 
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B - Lfé S.A.S., tethnique déréglenlentée d'affectation du patrimoine 

t 79~ Les obstacles issus de la théorie d'Aubry et Rau ont braqué le projecteur sur la 

personne morale. Elle a servi de « mère porteuse »pour la naissance de modèles 

d'organisation que certains estiment n'être que de pâtes équivalents à ce que le trust et la 

fiducie peuvent mettre en placel68
• On n pu penser, et à juste titre, que cette mise en .Iumière 

mettait sur lt devant de la scène l'aspect institutionnel169 de la société, au détriment de l'aspect 

contractuet17o. La naissance de la S.A.S. paraît rassurer les tenants de la thèse contractuelle. 

Cette fonne de société est en effet plébiscitée pour sa grande liberté contractuelle. Si l'accent 

sur le contrat de société refait effectivement surfacel7l
, ce n'est pas sans contradictions. La 

plustlagrante est l'admission des S.A.S. unipersonnelles. Voici donc de nouveau le contrat 

mis à maI1i"t, 

180- Cette nouvelle contradiction autorise d'abord une remarque préalabl~ quant à la 

construction du droit. Les réformes opérées par petites touches successives semblent manquer 

d'ampleur et de lignes directrices. Elles ne font que répondre à des besoins conjoncturels. Ces 

intérêts impulsent le mouvement du droit des sociétés qui, de ce fait, s'instrumentalise. 

Vélaboration des règles juridiques correspond bien à la réalité du jeu des forces socio

écoDomiquès\13 ct la réforme de la S.A.s. l'illustre parfaitement. A la lumière de cette 

évolution, l'analyse fonctionnelle tant de ta personnalité morale que de ta société se confirme. 

L~ Doyen Ripert avait déjà décrit la S.A. comme une « machine juridique »114. La société, de 

manière constante, a toujours été et devient, tous les jours un peu plus, une technique au 

service de l'optimisation des situations jurià,icwes brutes. 

1" A la différence de la fiducÎe.gestioll, la société pennel à "apporteur de réaliser ulle affectationpatrimolliale 
tout en conservant un certain pouvoir sur les biens affectés par le biais des organes sociaux. 
tH Ou encore: fonctionnel. Les termes fié sont pas interchangeables, mais renvoiettt ensemble â l'idée 
d'autonomie rélali$ée grâce à la personnalité mQrale de la satiété. 
17Q CHAMPAUO (CI.) Le contrat de société ex.iste+i1 c!îCQI'è? Art. prée. 
111 nt avec lui, les thèses SUr le sujet: v. notamment MONSALLIER (M.-C.) L'amé"age",cmt contraC'luel du 

!OIIClionnement de la S.A. L.G.D.J., 1998 ... GOFFAUX (G.) Du cotllrat lm droil des sociétés -' Essai sur le 
COn/rat Instrument d'adaptatum. du droit tles sociétés. 'thèse Nice, 1999. 
111 « L'Îl1$tituûon d'une S.A.s. unipersonnelte est un coup de poignard porté au flan du conttactualisme 
sociétaire») CHAMPAUD (CI.) et DANET (O.) Art. prée., p. 875. 
m CltAMPAUD (CI.) Des droits lS..llvec nQUS. Art. prée., p. 86: la règle de droit est «le résultat d'un 
~mÎli entre des intérêts divergents créateurs de forces antagonistes)l, elle est marquée deprugmatisme. 
114 RlPLRT (G.) AspèclS jUf/üir}ut!s du capitalisme modern/!. Op. cit. 
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Ensuite, cette contradiction entre la société ('()fI/l'actllellE.' que devait représenter la 

S.A.S. et l'avènement de la l'bmte unipersonnelle est très révélntrice des objectit:'l poursuivis 

en utilisant la technique sociétaire. Outre le merveilleux instrument de gl.stion qu'clfc 

constituel7S 
1 la démonstration est faite que c'est encore une fois la personnalité morale qui Il 

été utilisée pour isoler des intérêts matérialisés en un patrimoine distinct. 

181~ Introduite par la loi du 3 janvier 1994176,la S.A.S. devait répondre, dans un 

premier temps; il un besoin des grandes entreprises françaises souhaitant développer les 

coopérations inter-entreprises et cherchant la structure juridique adéquate. Les qualités 

recherchées étaient ln souplesse traduite par une grande liberté contractuelle et ln limitation 

des risques. Ainsi, la S.A.S. tout en laissant ln place à "Îflfuitus lu!rsolltlt\ permet une 

organisation sur mesure. Elle puise ses règles dans Ja réglementation de la S.A. à l'exception 

de celles organisant la direction, l'administration de la société ctlc pouvoir des associés cn 

assemblée général .... Pourtant, en t 994, la S.A.S. a, certes, connu un ce11ain succès, muis 

moins comme instrument de coopération que pour l'organisation des filiales à 10{)~;P'. C'est 

donc encore cette aptitude sociétaire à « autonomiser» le patrÎ1l1oine qui rencontre un succès 

pratique. En effet, la S.A,S" qui reste par nature une société par actions, pOlie cn son nom hl 

protection qu'elle procure relativement aux pertes sociales, qui ne sont supportées qu'à 

concurrence des apports 178• Le constat fhit de l'utilisation des S.A.S. a encouragé la création 

de S.A.S. unipersonneIJes ce qui fut il1~:.:rit au mpport Madni l19 dès 1996. 

182- Dans un second temps, les modifications récentes apportées pur l'article 3 de ta loi 

du 12 juillet 1999180 sur l'innovation et la recherche ont révolutionné la fonction de la S.A.S. 

11$ Vapport de la S.A,s. en. 1:0 qui Concerne III gestion ct l'organisation des pouvoirs sera développé infra. v, 
notânunent nO 311. Y. CAUSSAIN (J.J.) DIl bQII u§age dSJln. S.A.S,dans "QrgnuiUÜ2l1..d.Çs l!QyVQIli. ).C.1', 1999 
éd. B" p. 1664.* COZIAN (M.), VlANDlER (A.) et DEBOISSY (Ft) Op. cit., nCl 600 : la SAS. est « un îlot de 
liberté» ct sa dénomination « n'cst pns usurpée ». Elle déroge fondamentalement à la lourdeur législative 
contraignante de la S.A. ou III S.A.R.L. 
l"Loi nO 94-) du 3 janvier 1994 institulllit la société par actions silnplifiée. J.O. 4 janvier 1 (J1)4, 129. 
m MERLE (Ph.) Droit commercial, sociétés commerciales. Op. rif .• n° 595·1, p. 650 ... REUMONT (J,-l,.) LA 
S.A.S .• lUÇUljères expérjmegt!ltiQD$ et premières djfficultÇi ifl qUt'sUons pratiquî!s de droit des .nx:iéfls. {Ichles 
affiches du 20 novembre 1996. n° 140, p. 14 et s.- BERTREL (J.-P.) ldL~t\.s:.Llillnn.S1J2ru~çth!:i, Dr. et 
r,:trimoinè. septembre 1999, p. 40 et Il. 
11 OllkMAlN (M.) La S,A.s Ubé[çe, J.C.P. éd. E 1999, 15051 qui éVOque le pléonasme que constitue le flÛt de 

rappeler ce princjpe à l'art. 26'2-1 d~ lu loi du 24 ili1Jet 1966 (actuellement art. L 227-1 du ('ode de contnlet'Cc.) 
Ooit..()n y "ôit encore une manifestatioil du législateur·publicitaire qUÎ fail III promotioll de ses nouvellell 
techniques? (V. réflexions li propos du choix du mot « entteJ,rise» pour l'E.lI.R.L.) 
179 Ràpport Marini, Modernisation du droil des sociétés. Documentation française 19!)6. p. 24· CONAC (1'..11.) 
QuclgUC§ réflexjon, SW:!!!l.lI.Yru11::p~J.2i cn:nnt \!flçsQciété m!r..!~IiQn~~~.!!!linmQlll.1rll~ŒÙ.,S.,l!,l 
Bull. Joly 1999. § 133. p. 607. 
no Loi nO 99-587 sur l'innovation ct lu recherche. 10. 11 Juillet 200.1. 10396. 
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Une personne physique peut être désormais actionnaire d'une S.A.S. Elle peut ne comporter 

qu'un actionnaire, alors dénommé « associé unique »181. Des modifications portent ctl outre 

sur le montant et la libération du capital. La S.A.S sort ainsi de ln sphère intime des grands 

groupes industriels pour devenir un instrument adtlpté auxP .M.E. IU, Elle constitue une 

structure commode tant pour l'entrepreneur individuel que pour les filiales de grands groupes. 

La S,A.S. est devenue à la fois ouverte à tous et dotée d'une grande liberté statutaire. 

EUe pennet en outre une limitation de responsabilité lt13
• Le législateur abandonne ainsi ses 

soupçons notamment à l'égard de la protection des créanciers et « déréglemente »184, 

L'élargissement d'accès de la société est remarquable, car l'admission d'une responsabilité 

limitée pour une société censée être à fort 'IIIuitus personae et disposant d'une grande liberté 

statutaire laisse à penser qu'aujourd'hui la limitation des risques est l'objectif primordial de la 

technique sociétaire. 

Concernant la S.A.S.U. ISS
, elle n'apporte pas l'lus que PE,U.R.L. quant la la limitation 

des risquesl86
, Seule une structure plus souple ln différencie de son aînée. Cette souplesse 

n~est pas essentielle face à soi-mêmel87 
, Et il est peu probable que la S.A.S.U. détrône 

l'F..U.R.L., sauf lorsque l'entrepreneur individuel s'inscrira dans une logique et des 

perspectives de croissance rapideJ88, Ce qui est remarquable en revanche, est que cette 

nouvelle société unipersonneUe ni offusque plus personne. Il semble que l'idée soit entrée 

dans les mœurs juridiques et que les exigences de la pratique s'imposent peu à peulS? Plus 

que la nature contractuelle de la société, la S.A.S. et la S.A.S.U. semblent donc confirmer que 

la société est avant tout une technique de structuration et de protection du patrimoine et sn 

IUle terme retenu pour d6signer l'actionllaire unique est « nssocié », ce qui puralt surprenant. Plus qu'un choix 
délibéré/lé législateur a da s'itupÎrer tfop largement des dispositions concenumt l'E.U.R.t. 
112 DAlORB (J.-J.) J:qut.illUYla!jsçr la lIocittÎ 12ar actjons ,implja" ri J.C.P. éd .. E. 1999, p. 971.- 1'our un 
exemple de statutlï, v. STUCKI (O.) StatUIS de S.Â.S.unip.s:r$Qunellç. J.C.I', éd. E. 1999, p. t 568. 
113 OUYON (Y.),/~larKj$.5$(ment du dQnmine dçs §QCiété§ par 'cUON simplifiécs. (LQi dlLllluUlet 1992 art. 3.) 
Rev. soeiétéJl999, p. SOS, qui remarque qu'il s'agit d'un retour nux origines des sociétés par actions. 
1'" OUYON (Y.) Art. prée., nO 1. Cela peut poiler des difficultés Cllr le législateur s'inscrit dans uno logique 
c:ollb'airc aux directives européennes qui restent très attachées à la protection des "ctlonnaires et dos ticrs êt dOliC 
contraignantes.- V. également: DAIGIŒ (1.-J.) Art. prée.tp. 978. 
"$ Le droit français rejoint _Însi ceux. des Pays-Bas, de l'Allemagne, du Danem"rkt de l'Espagne, de la Finlande, 
de l'I .. lie et de la Suède, qui connaissaient déjà III société par actions unipersor1l1elle. Pour J'Allemagne. v 
JAULT .. SBSEKE (F.) et SESEKE (C.) La pcti!çsQciété aOQuYlIlç. Bull. Joly 1995, § 36, p. 139. 
1" Sauf au cas de dissolution de la S.A.S.U. si l'on en vient à penser que les dÎ!iposilions relativcs à la 
trans.nis,ion universelle du patritnoÎne à l'associé unique ne sont pas applicables. V. Sul' Cé point infra Jio 235, 
117 OUYON (Y.) Art. prée., nîl 6. 
1" 11 "j,it dequl.i,tiolls fiscales: Ln S.A.S.U. peut étre plus adaptée pour les filiales li 100 %,qui connaissent 
davàn-'ge de "\Qu'tement Les droits à 1 % cil cas de cession d'nctious seront plus intéresslll11s que les 4.8OUAi 
prélevés sur Ics cCS$iolls de parts sociales (v. infra ntl 871 ). 
119 Cfat le « droit saisi par la pratique)) scion l'expression de THOMAS (J.-tt) ct ORTEGA (O.) La S.A.S, ou 
14 dtqit saÎJIÎ par la Pratique. C.O.E. 1994/2, p. 4, 
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nature fonctionnelle s'impose peu à l)Cul90
, ("est là un encoumgcrnent à l'itlstnullcnlnlisatioll 

de la personnalité llloralel91
, Le même raisonnement que pour l'B.tJ.R.t. I

'n peul aussi être 

mené. L'autonomisntion du patrimoine et \a limitntion des risques sont le prêalable aux autres 

organisations i et notamment li une vision entrepreneuriale de la société l93
• Ln S.A.S. ne 

déroge pas en cela à )IE.tJ.R.L,194. 

183.. Le législateur a tâtonnè entre encadrement législatif rigoureux et liberté 

contractuelle. Il semblait qu1il n'était pas possible de concilier les exigences des petites 

structures, des affaires fnmilinlesà celles des grandes sociétés nationales. ftjnnlement les unes 

se sont inspirées des autres, ct réciproquementl95
• Le législateur semble avoir adopté en 

matière de société une approche orgnnisntionnellel96• L'organisation du patrimoine, qui passe 

notamment par sa protection, peut être perçue aujourd'hui comme une dynamique. ('lest te 

support préalable à l'organÎsation de l'entreprise. Les faits sont lâ191.1a société tmipersonnellc 

n'est plus l'exception. Ciest le signe le phls expltcite que le souci d'organisation du 

patrimoine est aujounflhuî l'objectifperrnettant lu réalisation des autres. 

184- Certains diront que les S.A.S.U. permettent aujourd'hui tuutes les cascades l98
• JI y 

a là effectivement matière à de périlleuses expérimentations juridiques. ta scène juridique est 

ouverte à la créativité. La S.A.S. fut. peut-être. comme le souligne Monsieur VIDALl99
• une 

11)0 V. CONAC (P.-H.) Art prée. Dans /la conclusion, t'auteut déplore, comme l'avaÎt fllil IIvnilt lui cn 1985 • 
propos de l'E.U.R.L. une partÎl~ de la doctrine, Je déclin de III Mtion de société-contrnt et desocjété.groupêmenl 
de personne. Ce débat semble aujourd'hui llarticulièrement dépruosé. D'autre part. l'auteur redoute 
l'instnJmcntalisation de la personne mornle. Il semble que Ce mouvement ail débuté il 'j Il 75 ans avec III 
S.A.R.L.I Qu'étaÎt ht S.A.R.L. si ce n'est UII instrument au service des pé!tites entreprises limitant III 
rcspon5lbilité et organisant l'entreprise '! 
191 LU CANNU (P.) .L!..S.A.S. noue tQlJ~, Hull Joly 1999, § 198, p. 841,uo 6. 
l'n V. supra n' 175 et s. 
HU PAlt.LUSSEAU (1.) Art. prée., p. 72 et 5.- CHAMPAUD (CL) el DANET (l» Art. prée., p. 815. 
IH CC tllÎsonnement en deux temps, qui pèttllCl d'amouet qu'avant d'~tre une teehnîque d'orgllnislI!lon de 
Pentrcprise. 1. société est une technique d'organisation du plIlrimoÎne, semble également adopté [lat les tenants 
de l'Ucolè de Renfles. Il npparatt ainsi dnns l'art. prée. de M. P~lilIusseau aux nO 10 el7S. V.notamment au. nO 78 
où ,'alJtêur rèltlarque : ( d'autre part, la société est aussi une stnlcture d'accueil pour l'entreprise n. 
195 L. S,A.R.L. ne lierait pas née sllnlll'utilisntion inadéquate fi\ite de la SA Ln S.A,S. ne serait pas née slins les 
r6vélations ct l'inspiration de IIE.o.R.L. Le!! 11101liliges (la cOilstitut;OII de sociétés holdings uotlllnmcnt) sont 
disèUt6s autant lots du repus dominicnl de la famille « PME)) que lors du repus d'llf/ùires dt) l'équipe de dm:ctiou 
t"une8f1lnde entreprise. 
196 PAltLUSSEAU (J.J1&.d(QÎt l:il..lUl.UUJM.J.!iimç,td'Q(iWlÎ§t!ÛOQ, Art. prée. 
1t1 PAlt.LUSSEAU (I.) Art, prée •• nO t7. 
19ft Aueun texte n'em~che l'empilement de SAS, VIDAL (D.) l&,!.kJL~~wuroç lW1DJifJJ~1!l~l\..S Dr. 
sociétéuoOt·septembre 1999,p. 4. 
19'11bld. 
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expérience instructive pour les travaux relatifs aux sociétés privées européennes2OO• Mais les 

cascades ne sont pas dénuées de risques. La protection peut échouer et il convient d'examiner 

lestimites de l'efficacité de la société Comme technique de protection du patrimoine. 

20U Sur un droit commun des sociétés en EuroJlC, v. COZIAN (M.), VIAN DIER (A.) ct OebOISSY (FI.) Op. cil., 
n° 80 et 5.· PANNIER·MAONIER (V.) Rapprochement des droits dans l'Union el4rOpéelrne el viabilité d'un 
droit commun des sociétés. nlèse Paris l, 1991.~ V. encore! MENJUCQ (M.) La société eurQpét.;nne: enfm 
l'aboutissemènt 1 D. affaire.~ 2001, p. 1085 •• A la suite du sommet européen de Nice, un règlement portant statut 
dei. société européelJrlé a été publié (Règl. C.E. nO 2157/2001 du Conseil, 8 oct. 2001 : lO.C.E. 11° L 294, 10 
nov.) Les textes relatifs à la socletas europaea entreront en vigucurlc ,ot j/l.nvier 2004. Ce stlltUt donnenaaux 
ontreprises qui opèrent dans plusieurs Etats membres. la possibilité de se cO~lstituer en société de droit 
coltUnUnaütaire et d'évoluer comme un opérateur unique dans toute l'Uu/on. II s'appliquera IIlots un jeu tIIlique 
derèglC5 et un système unique de gestion de l'entreprise et de publication de l'information fiuarl<;ière. Les 
soci616s seront dispensées de devoir se conformer à la législation nationale de cllllquc État membre où elles 
comptent une filiale. A CCiI entreprises qui opèrel1t à J'échelle du marché il1térieur, la société européenne offrir. 
donc la perspective d'une réductiol1 de leurs COlltS administr::.tifs et d'ulle Slnlcture juridique adaptée au gnaud 
marché .ur loqueJ clics évoluent,· LUBY (M.) 1.& drQ;t çOQlPll!!1J!ut8i.tçde~ §QC;étés en 2002. ~2l!n do b~ 
l'boriUH'l. Dr. /IOCÎétés maÎ 2003, chroil. S, p. 8 et s. 
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SECTION 2 

Lesllmlte8 du fonctionnement protecteur de la soclêté 

185* La technique sociétaire devient un outil privilégié de l'ingénierie juridique20J
, 

précisément parce qu 1 elie autorise la constitution de patrimoines autonomes. Mais son 

efficacité peut être discutée. La force de la société, et en particulier de l'écran qu'elle dresse 

entre les patrimoines, est remÎse en questÎon. Les indices qui permettront de relativiser sa 

portée sont recherchés dans le [cmcliomwmellt de la société. L'atteinte à l'ordre public 

économique est troquée. Notre droit défend l'intérêt des créanciers. Une technique juridique 

n'a pas par nature la fonction d'échapper aux créanciers oU du moins de limiter leur droit de 

gage. C'est j'utilisation qui en est faite qui aboutit à cc résultat. Ceci explique la suspicion qui 

entoure l'utilisation de la technique sociétaire, accnblée entre autres chefs de préjudice, 

d'enfreindre les droits des créanciers. 

186- En la matière, l'intervention judiciaire est très fréquente. Elle se justifie d'autant 

mieux, qu'il ne s'agit plus là d'examiner le processus d'élaboration du contrat de société, 

mais d'apprécier le fonctionnement de l'institution. Le but d'une institution ne peut suffire à 

tout justifier si bien que le juge retrouve son rôle202
• L'immixtion du juge est admise par le fait 

que la société est un acteur à part entière qui, autonome, intéresse les tiers et l'économie tout 

entière. L'efficacité de sa tâche en matière d'abus de pouvoj~03; plus généralement ses 

interventions dans le cadre de litiges entre associés204
, occultent parfois sa mission 

prépondérante face à l'abus d'utilisation de la technique sociétnÎre même. JI est intéressant de 

chercher sur quel fondement il intervient pour limiter 1 1 effet protecteur de la société20S
, 

201 Qltte ingénierie devrait trouver ses limites dllns la déontologie des juristes. V. en ce sens: PLECHEUX (G.) 
Jpénioricj\!ridiQUc et déontologie. C.D.B. t 993/2, p. 40. 
Xl MESTRE (J.) Réflexions sur les pouvgirs du juge datls1a vie des sociétés. RJ. com. 1985, p. 81. 

203 MAR1N (t-c.) Ica mission du juae dans la PtçYCtltlPn dei ab\l~. RJ, cOllt. 1991,p. 110. 
204 IEANfIN (M.) Lé) rôle du juge en droit dei QQcjétéi. 1" Mélallge., C!II l'hol/I/fllr de Roger FerrOl, nouveaux 
iUles. ffouveau:cpouvoirs? Dalloz, 1996, p. 149. 
10 Pour une illustration pratique compatant la responsabilité des indivisaires et des associés, v. DunOST (P.) 
Bxamep de notaire.I.e.P. éd. N. 1996, p. 876. 
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187 .. Il semble que ln jUl'Ïsprudence ait parfois des ditlicultés à identil1er un cntère 

pertinent206• Les valeurs essentielles à Jlordre social servent de référence e.t en premier lieu se 

situe la responsabHité201• EUe sera engagée principalement par le créuncicr20S qui veut 

remettre en cause la technique sociétaire en vue d'atteindre le patrimoine protégé par l'écrall 

social. La notion de fautc209 revêt alors une vitalité210 particulièrement surprcnallte2t
', Elle est 

Pune des raÎsonspour laquelle le voHe social sera nié212
• Toute la difliculté réside dans la 

caractérisation de la faute: « il est nécessaire d'établir la méconnaissance d'un devoir ou 

d'une obligation imposée par l'ordre juridique »2/3, 

Il est toutefois des cas dans lesquels aucune faute ne sera constatée. La force de l'écran 

et l'utilisation de la technique !:ociétnire ne seront pas remises ell cause, mais un des 

--......... -~--_._.-
lO6Sn cc SClII!!, VIGNAL (N.) QillJQnQ,run~llli.J'Qbligl\tiOJlJ.l~w.illi.tJXll!1jU'.Q1l~Jlll~""~>~i1Çlj)~ŒQW1Çllçs d~ 
l'une d'eUes 2 R.R.J. 1998·2 p. 785. L'auteur relève que les juges ont Utt certain malnÎse à l'IlppréhcllSiotl de cette 
question et que l'on cotlstntc Ulle jurispt\ldence très factuelle sur la question. avec corrélativcll1Cltl dc!: critèrcs 
fiénétaux peu fiablcs. 
01 La responsabilité a aussi un rôle nontlatif. V. VINEY (O.) II/troductiol/ (Ï la R('sp(l/ISt~bilifr! Traité dt' droit 

rMI SOIIS la direction de Jacques (l/wstin. L.G.DJ., 1997, n° 39 et Il.- Concemant les effets dissunsifs, v. 
également: LE TOURNEAU (1".) et CADJHT (L.) Droit dl.' la rcspol/.rabililr. DaHll/: action 20()21200J,I', 6 et S., 

n° 21 (la prévention des dommages.) 
2\lf1 La licéilé de l'emploi de la technique intéresse lèS créanciers persollnels, qui /luront ainsi lin rccours sur l'IIchf 
$<ICial que l'on avait tenté de soustraire à leur droit de gltgc. Elle intéresse également les créanciers BOCÎIlUX. qui 
en démontrallt l'Îrrégularité de l'écran socÎIII. pourront le traverser. trouvant leur désintéressement directement 
sur It patrimoine des Il$sociés, 
2()9 Pour une définÎtion géoérule de III notion. v. CORNU (G.) Vocabulaire Juridi'iur. Op, l'if. : {( oNe illicite 
supposant la réunion d'uu élément matériel, le fait origÎnaire (fait positif ou abstcntion), d'un élément d'illicéilé, 
la violation d'un devoir, la tnmsgrcssion d'un droit, d'ult élément 11101111 sous réserve de la théorie de III faute dife 
o~ectlve ». 
21 En droit de la responsabilité, Illllotion de fnute tend à perdre de sa vigueurpllr UIlIIOUCÎ d'objectivislltiol1 de la 
rcsponsabilité et d'indemnisation. SUt le déclin du rôle attribué il III faute, 110111jlUllellt Cil tllÎson de l'Msurance, V. 
VlNI!.Y {G.} Op. cU., nO 22 et s. Lu foule el corrélntivèl\1ent la sanction pl\fuislIent patfois perdre de leur ardeUr 
cn dtoÎt privé. Par exemple, III sallction n'cst plus J'objectif des procédures collectives depuis lu loi dl! 1985. 011 
1 ICfSOUCÎ de sanctionner seulement ln conduite inadmissible. C'cst davalltage le dédommngetm:nt qui est 
recherché que la sanction. Qual1t n III fuute, on voit ell droit des obligations qu'elle n'cst plus ln condItion sill~ 
qua "on d'une responsabilité, puisque l'évolution du droit tend à exclure les cOl1sidémtiol\s subjectives et les 
données psychologiques de l'appréciation du fait générateur. V. en ce sens: VINmt (G.) Lt>s ('m,ditiolls (le la 
fEJSPQlrSabllitè. Tràltè tle droit civil suus la din'cliolt de Jac:que~ (i}/('Still. L.O.OJ., 1 99H, nO 438. MaIS fautes et 
sanctions resurgissent avec d'autres visages. Suite aux nombreuses mises en eXllntel1 de dirigeants sociaux, la 
sanction a récemment repris do III vigueur IIvec la notion d'abus de bien !locial ; on retrouve également son 
visage avec la notion de peine privée en droit civil. En ce sens: OAtAND C ARVAl. (S.) /)e la ji)flctiol/ dt' 
pei", privé(/, de la respollsabilité dl'I'le, Thèse Paris l, 1993. Concetnant la faute, v. RADE (C.) .L~lnm9.§1il:!l~ 
djv9rcÇ de la faute etJk; la rçspQusahllité çjvjls. D. t 998, chron., Il. 301 et s. 
211 Danllle même sens: POLLAUD.DULlAN (f.) lkguç!glles IlVIUars de.r!l.Ç1.Î2Il~UçÇJ){JnUobili1~>.ruyi12 . .d.I!.u.l 
te droit des affajrçs. Art. préc. « Le droit COlllt1ll1ll des obligations témoigne d'une réelle vÎllllité daus le droit des 
affaires». Et plus spécialement concemant la vigueur de la fnule p. 35 t.- V. également LH TOURNEAU CP.).L.Il 
}'«dèllr do la fautc! dans la rcsll9Uliqbilité cjvilè (Oy III rclal.jvité.!klQIt~ R.T.D, civ. 1988, p. 505. Vallleut 
patle dé la « verdeur» de la faute dalls le droit de la responsabilité du monde des aOnites.- [. 'I\clunlité dUIl1011de 
des affaires ct III mise en clluse de lil gestion dcs sociétés met égaleltlent en relief la faute des dirigeants. 
212 La faute est au centre du débat tant au stude de la cOllstitutioll de III société, qu'au cours de sOn 
fonctionnement. 
213 VINEY (O.) Les cOlldiliolts de la responsabilité. Op. cit., nO 445.- «( Tout jeu, même lucratif. impose le 
respect de ses règlcs» OlENER (P,) J.tlUQ1!iliÇ,~n nom c~!ilÛQiJllQYlJ~~Jgi)iim,.lQJ.!lJ.t~Jq2JYc Art 
prée.! n~ 33. 
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patrimoines protégés sera tout de même recherché, en vertu de la loi ou d'une convention, à 

titre de réparation du créancier. Cette réparation aura lieu au cours du fonctionnement de la 

société sur le fondement d'un seul fait générateur, et indépendamment de toute appréciation 

subjective des comportements214, 

La remise en cause de la protection accordée sera tantôt Uné sanction conduisant ft 

t'échec du voile social (paragraphe 1), tantôt une réparation conduisant à son seul effacement 

(paragraphe 2.) 

Paragraphe 1 - LaliJanctlon; cauSé dJéchec de la protection des patrimoines 

188 .. Face à une faute dans le fonctionnement des sociétés, le monde des affaires ne 

suscite pas l'indulgence. La sévérité est de mise quelle que soit ln potentialité d'influence de 

la société215, La puissance dégagée par lél «fiction» juridique impose Ulle plus grande 

exigence de loyauté. La faute216 constatée aura pour sanction la négation de l'écran social qui 

constitue alors une sorte de peine privée, pareillement à certnines recherches de 

responsabilité217. Ce souci de sanction fut au cours de la df.:mière décel1nie dans Je mouvement 

législatif" f 8 et jurisprudentiel2l9• 

189- Deux angles de vues peuvent être étudiés. Les créanciers personnels d'un associé 

peuvent rechercher dans ses relations avec la société, matière à obtenir un désintéressement 

sur le patrimoine social. Corrélativement, les créanciers sociaux peuvent rechercher dans ces 

ll4 CèUe dilitÎllctioll sanction et tépatalioll est également celle adoptée par O. VEAUX dalls sa thèse: La 
rtnals$ance de la respollsabilité persmlt/elle des dlrigeal/ts (Iails les sociétés cOnlnlerciales.Bditiotis techniques, 
1947. L'auteur distingue entre la responsabilité petsotlitelle des dirigeants ~ réparation, et la responsabilité 
pènonnellè • sanetion • il défend l'idée que dans le premier cas, la responsabilité est recherchée car une 
responsabilité oU une garantie qui èn fait n'existènt pas, ont été simulées. Dlll1s le second cas, les dirlgèllnts se 
discnl.irresponsables, et pour cela IId caehent dèrrière "écran de la personne morale, mais c'est une simulation de 
la réalité, car en fait ib sont respolillablcs de cc qui sc plisse et Ilotamment des difficultés financières de 
l'entreprise. La portée des notiolls de sanction ct répllration est ici entendue différemment par tapport à ta thèse 
prÔ$Cntée. La réparation suppose l'absètlCe de faute, une responsabilité objective, La lIanctiotl ell revanche, ell 
~IUill du dédommagement qu'elle implique, suppose l'idée de faute, une responsabilité subjective. 
u En 1. matière, la P.M.E. familiale n'est pas distinguée des multiuntionnles. 

216 Lorsque le créancier social recherche auprès des associés le règlement qu'iln'obtiellt pas de la société, il 
recherche t'établissement d'un lien d'obligation qui ne peut trouvcr son fondement que dans une fl1ute, voire une 
cucade de fautèll. Cette faute doit ématler de Passocié et expliquer J'inexécutioll ou la mauvaise exécutioll de 
l'obligation contractuelle. Etablir Ull I1OUVel1U lien d'obligation avec l'nssocié est une forme de SI111CtlOlt de sa 
faute, puisqu'il devPl, sur son patrimoine, désintéresser le créancier. 
m GALAND.CAR', AL (S.) Op. clt. 
211 V. notamment l'art. L 121-2 N.C.P. 
219 V. le mouvemcl1tjurisprudentiel relatifà J'abus de biens sociaux, notamment. 
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mêmes relations, matière à obtenir leur désintéressement sur le patrimoine personnel de 

l'associé. Cette seconde hypothèse est beaucoup plus fréquente et donné lieu à une étude plus 

fournie. Les développements s'appuieront donc sur cette supposition, la réciprocité de l'actiolt 

étant possible. 

190 ... La protection patrimoniale conférée par la technique sociétaire trouve sa limite en 

cas d'une gestion défamante de la société, La gestion dépend des associés et ils doivent ainsi 

répondre de leurs nctes. Il est possible de distinguer selon que la mauvaise gestion nit conduit 

la société à une situation financière difficile ou non. Tantôt l'application des règles des 

redressements et liquidations judiciaires permettra aux créanciers sociaux de reconstituer le 

patrimoine social en atteignant le patrimoine privé des associés (A.) Tantôt la sanction 

patrimoniale touchera les associés d'une société in bonis (B.) 

A,... La sanction patrimoniale des Iissodés d'ulle société en procédure collective 

191- L'interaction entre le droit des sociétés et le droit des procédures collectives est très 

forte220• La loi du 25 janvier 1985221 a cu le mérite de s'intéresset' enfin à l'cntrcprisem. 

L'homme n'est plus puni pour l'échec de SOIl entreprisem. JI est tenté de remédiel', avec lui, 

aux difficultés rencontrées224
• S'agissant d'entreprise en société, il est cependant des cas où 

les défaillances de la société sont directement les conséquences des actes indélicafs des 

associés. Dans ces circonstances, le souci de reconstitution du palt'Îmoine impose de restuurer 

le gage perdu en puisant dans le patrimoine personnel du fautif. DaUs ces circonstances, ln 

2~O LO$ effets do cette itttèraetion seCollstatent dtlllS les trnvnux: universitaires relatifs IIU sujet. V. 110tullllllcnt: 
CALENDlNJ (J·M.) Le régime juridiqlw des sorWés commerciales CIl rtgleil/cntjlldic/aire ou t'II liqllidatioil dc 
hiens. Tbèlld .Paris Il, 1983.- HAREL (S.) Le droit des sociétés ci l'épretM' (Jes procMllres collt'(,tiw!s. Mémoire 
D.J.C.È, Rennes, 1999.- MBARGA (A.) Ln fonneUQçjélnitçs de gê~UQ!lJ.tstJ2,l!!rÎUlQil}Ç inu)lt.~bllkr~r.snrçyx!.t 
~r proçédl1res collgçtjyea· Les Petites Affiches 13 janvier 2000, nit 9, p.l 4. . 

Loi n" 85·98 du 2S janvier 1985 codifiée sous les art. L 620- t et s. C, com. 
m BUc fait l'objet actuellClt1éllt d'un pl'ojet de réfonne qui vise à lever les obstacles pratiques constatés pour Je 
rédlrcdressèlt1cnt des diffiCUltés. V. Art Le Monde, 14 octobre 2003: GALL01S (D.) D&UJ!~ ,Çollccdntion SYC 
f!ïllDh'tOjÇt de IQj sut le.s f.illifÇli~ 
r BRUNET (A.) Ik.l!!. distinction de l'hottllllç.J!.t.c!e "cgtrGnri3$lt r" Etude.r dédiées à R('ltt~ Rob/Of: aspt"clS 

actuels du droit coftlmerclalfrlltlçais. L.O.l>.J., 1984. p. 469 .• Ln préoccupation majeure de la loi du 2S janvier 
1985 ost de redresser l'entreprise. L'évolution de la terminologie en ln mlltière est très révélatrice. V.sur ce point 
: PAILLUSSEAU (J.) D.Y droit dsli fuillitçs IHUtr2ildÇl! cntrçprisla.rn...d.i.tIi!;.yllttt 11/ Ellldt's ('II l'iuml/eur de 
Roger /louln, Paris, 1985. p. 109. 
~. L'objectif clniremcnt affiché devient l'économie ct nOI1 plus la sallction. En cc scns, v, SAINT-ALARY. 
HOUIN (C.) La Inornlistltioll des "rocédures collectives : regard sur la jurispnldence récente. (1/ Mê/ùlIgfS t'I/ 

l'holllleur de G. Farlal. Pllf/o$op!tir dll droit ('1 tlroit ét'OIlOllliqllC! : Qlld dialogué? Ed. Frison-Roche, 1999, p. 
503, .. °2. 
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protection de la société échoue~2s. Deux pistes permettent de le faire: la confusion des 

patrimoines d!une part (1) et la faute du dirigeant d'autre part (2,) 

1 .. LacQnfusion des patrimoines 

191~ La confusion des patrimoines suppose que des relations spéciales Se soient établies 

entre le patrimoine de la société débitrice et celui d'unc autre personnc, physique ou morale, 

quelle qu'elle soit. Cette autre personne a pourtant Souvent des intérêts à la bonne marche de 

la société. Le lien est souvent social, l'une étant associée de l'autre. Une assimilation 

fréquente a. été opérée entre la fictivité et la confusion des patrimoines en matière de 

procédure èoUective226
, Elle est compréhensible dans la mesure où, dans les deux cas, (a 

finalité de l'action judiciaire est de mettre en échec l'écran dressé par la personnalité 

morale1i1, afin de trouver un désintéressement dans le patrimoine protégé des associés228• La 

difficulté de distinction s'explique « par la communauté des indices qui les révèlent, par leur 

concomitance fréquente et par l'identîté des conséquences qui leur sont attribuées en 

jurisprudence »229, Mais les tennnts de l'identité des notions de flctivité et confusion des 

patrimoines230 doivent aujourd'hui se plier à la récente jurisprudence de la Cour de 

cassation23 \ qui affirme à ln suite de certains nutèurs232 que les deux notions ne se confondcnt 

225 L'cmtrcptisc n'étant pas sujet de droit,le ~(droit des entreprises en dimcultés» doit s'intéresser soit à la 
pcrsonncphysique, soit à la pètsoll/te morale qui fait vivre "cntrepris(), c'est-n-dire la société. Diverses atteintes 
au droit des sociétés sont c<lnstutcSes du fait de l'application de certllitlcs règles du droit des procédures 
collectivcs, ct particulièrement, à l'ouverture de la procédure collective ct pendant la période d'observation. C'est 
précisément' CC mOml"nt que J'on tente dereconlltltuef le patrimoille socinl ct que les crénncÎers tenlent de lutter 
contre les fautes et abus ayant nui â la solvabilité de la sodété. A cette étapé, les créanéÎers SOlll en droit de 
douter de l'aUIMomie patritnoniale de la société défaillante, et de recherché!' d'autres piSléS de désintéressement, 
notamment auprès des associés. 
226 V. supra n° 139.~ pour un exemple de lien v. Coss. corn., 28 IIIl1rs 1995. J.C.P. éd. B. 1995, pan., 669.
CUTAJAR (C.) Art. prée. 
221 Un détournement de la personne llIorale esl sanctionné soit à la constitution soit en cours de fonctionnement. 
V. CItt i;;e sens SAINT-ALARY -HOUIN (Cf) Art. prée., Il'' 18. 
li' Monsieur Fréyria (art. prée,) remarque que lei! besoins de trRlIsl>Rtence dans les relntions d'affaires font 
lJ()uvent eéder l'écran factice d'une persollnalité Inorale de complaisance pour rechercher les véritables acteurs 
économiques et engager leur responsabilité. 
22' JJARDIERl (J.~F.) ContUaÎQn des patrimoilles et fictiyité des sociétés. Petites Affiches 25 octobre 1996, n° 
129, p. 10. La fictivité d'une personne illorale est Ull cas d'extellsion de procédure: il y Il unicité de procédure et 
alignement des droits des créanciers sur III niasse colllmune des deux procédures. V. Casso com., 24 octobre 
1995. Rev. proc. coll. 1996, p. 206. 
2)0 Voir notamment: OISSBROT (F.) LI! confusion deI! patrjmQit1csest-elle lIne source qulonome d'extcnsion de 
l, t.mite? R.T.D. COol. 1979, p. 49.~ SOINNE (8.) Identité ou djversit§ des !iotions de fictjYi!§ et çQ!1fv.gio!1 des 
~1triJD()ineg. Petites Affiches 6 décembre 1995, p. 12. 
l' Casso com., 3 février 1998. Dull. J(jly 1998, § 219, p. 654, note DAtGR!! (J.-J.), 

2J:t IJAROlERI (J.-F.) Art. prée., p. 9.* VAtLLANT (B.) Les CliS de figure de CQllfusÎQIl déS patrimoines au regard 
dcJ pr()ççdlJrcs ço!lective •. D. affaires t 999,.,. 154.- La majorité des auteurs considèrent qUé la confusion des 
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pas. Il convient de distinguer ces deux voies. Lnfictivité intéresse un vice de constitution de 

la société, tandis que la confusion de patrimoine révèle un vice de son fonctionnement. En 

cela, on doit pouvoir déterminer des critères propres à la confusion des patrimoines (n) avant 

d'en examiner les conséquences (b), 

a) Les critères de la coI/ji/sion des patrimoilles 

193· La définition de critères de la confusion des patrimoines El sensiblement évolué. 

Traditionnellementj on considérait (IU'elle impliquait un enchevêtrement des éléments d'actit:'i 

et de passifs des deux patrimoines tel qu'; 1 devenait impossible de savoir ce qui dépendait de 

l'un ou de l'autre233• 11 était fait allusion à une imbrication qu'un professionnel de la 

comptabilité ne pourrait départager2
.l
4
• L'imbrication des patrimoines participe de l'idée que le 

constituant de la société, qui est acteur de cette confusion, a créé la société à cet effet. Or une 

telle société, dépourvue d'affecll'o societatiiH est fictive236
• Cette définition des critères 

pouvait favoriser l'imbroglio opéré entre les deux notions. 

194- Une nouvelle définition plus souple a été dégagée par la jurisprudence. 11 faut 

désonnuis constater l'existence dt! flux mwrmatlx ('lIIre deux patrimoil1(w·)J7. Cette définition 

est plus large et laisse au juge un pouvoir d'apllféciatiot\ dilMé. Il souligne toutefois bien ln 

patrimoines ne portepas atteinte il III différenciation des personnes juridiques. En tevllllChe, III preuve de III 
fietivité d6tnlÎtia différenciation (cn ce liens: DAIGRH (J.-J.) ohs. sous Casso com., 1 ~t octobre 1997. llull. Joly 
1997, § 392, p. 1087.) 
133 CIlIS. com., (2 octobre 1993. Rev. sociétés 1994, p. 326,note SAINtOURENS (Il). 
23. Cette imbricatioc\ des élémcnts I\ctifs el passifs des sociétés ne doit pM être confondue Ilveç l'imbricaliOll de 
Icurs intéraL'I, laquelle est insuffisante il Cllrllctériser III confusion dèS patriltlQÎllCS. Sont encore inaptes ft cel effet, 
l'uolcité d'associés, l'identité de ditigellnt, ou de sièges sociaux; les collabotntÎons cotlttllcluelles 11lls!irdeuses ou 
l'unicité d'intérêts résultant de l'interdépcndance des engagements financiers des deux sociétés, ln plU'ticipatioll 
réciproque des sociétés dans le capital de l'autre. des activités coltlpléli1èntain:s (lU objets socinul< identiques. 
Voir obs. DfAS-BlDAULT (M.-O.) .mus Cnss. corn., 6 juillet t 999. J.C.P. éd. E. 2000. j", p. 545. 
235 L'utilisation de la technique sociétaire Il'est PIlS réelle, elle Illest que formelle. 
236 SOtNNE (D.) Art. prée •• et fralté des procédures collectives. Lilec, 1995. 
2.l7 CALBNDINI (J.-P.) Chronique des i>tQèédutel.cQII~ctives i conditions d'Qyyçrturts. Rev. proe. cotI. 1997-2. 
p. 159 ètjurÎlIprudencd citée.- VAILLANT (B.) Art. prée., p. 156.- Casso com_.;) février 1998. flul!. Joly 1998, § 
219, p. 654 obs. DAIORE (J.-J.)- Retenant égnlel11ent UflC conceptioll stricte de la coMusion des patrimoines; 
Casso cOn1.,IO décembre 1002. Rev. sociétés 2003. p. 151 et s., note GUYON (V.)- V. toutefois, ('olllm : CIiSS, 

corn., 26 niai 1998. DefrénoÎs J998, art. 36889, obs. HOVASS[~ (H.), la ilotion d'inlerdépelldaill:e totule des 
aociété$ est retenue. Et encore: Casso cont, 16 févricr 1999. Bull. Joly 1999, § 112, p. 535 : Dès lors qu'une 
S.C.I. i1'11 produit nucun document cotnptllblc, la Cour d'lippe! u pu cn déduire qu'elte ne disposait d'lI\1ctme 
comptabilité séparée de la S.A.R.L. et que la confusion entre Ics deux patrimoines justi fillll! l'extetlsion de la 
procédure dcvllit être retellue. 
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spécificité de la confusion des patrimoines par rapport à la fictivité238• Le principe de la 

confusion des patrimoines est qu'il existe bien deux patrimoines distincts, Ces patrimoines 

sont indifféremment ceux de personnes morales ou personnes physiques. Il est certain qu'elle 

so constate fréquemment dans le cadre de groupes de sociétés23
? Ainsi la confusion des 

patrimoines peut même se constater entre deux personnesphysiques24o. Ce critère dégagé par 

la Cour de cassation est un critère économique voire comptable dont on peut penser qu'il est 

plus objectif qu'un autre critère241
, 11 suffira de constater les mouvements de fonds 

anormaux?42 pour appliquer la sanction adéquate dans le cadre de la procédure collective. Il 

sécurise ainsi certains montages et pènnet l'affinement de la jurisprudence243
• 

h) Les conséquences de la COI/fusion despatrimoilles 

.95- Le constat d'une confusion des patrimoines est assorti d'une sanction qui consiste 

en l'extension de la procédure à la personne jusqu'alors non recherchée244• Une procédure 

unique est ouverte. 11 est possible de s'étonner d'une telle décision au cas de confusion des 

patrimoines, laquelle postule l'existence de deux personnes distinctes. La Cour de cassation 

dans un arrêt du 17 février 1998245 a néanmoins affirmé un tel principe, reprenant ainsi la 

solution retenue en. 1995246, Doit-on pour autant considérer que la Cour de cassation attache à 

m La tic:tivité suppose que la société n'ait pas Ilul,tendre naissance et qu'clic n'ail pas de palrimQÎne l1ulol1Ome. 
Un nux llIJormal ne peut pas sc constater sans l'existence de deux patrimoines. 
239 DELEBECQUE (Ph.) Groupes. de sociétés et. procédures cQllectives : confusion de patrimoine. et 
Ij,UXlhSabUité des membres du atoupç. Rev. proc. coll. 1998·2, p. 129 . 

. PETEL (Ph.) Procédures collecllves. Dalloz, 1996, nI) 90.- Casso com. IS février 2000.Bull. Joly 2000, § 137, 
p. 611, note DOM (J.-Ph.) à propoa d'une confusion des patrimoines entre deux époux séparés de blens.~ V. 
'Maternent VAILLANT (n.) Art. prée., p. 157. 
~ TRICOT (D.) La COll fusion des patrin19incsçt les procédures C:Qllec:tives. Rapport de la Cour de c:assation 
19')7, p. 165. 
141 CUS. corn., Icr octobre 1997. Bull. Joly 1997, § 393, p. 1089, Ilofe DAJORB (J.-J.) Mouvements de fonds 
anormaux cntre S.C.I. et S.A.R.L. 
w Cus. COOl., Il juin 1996. Bull. loly 1996, § 347, p. 954 ct OARCON (J ... l'.) LlLséparatÎul1 de l'actif 
inutlObilJet el de l'actif commercjalllilt IIUPC'l'Qsitlon de deyx sociétés ciyile ct eQmmcr,çinle et la confusion des 
~. Bull. Joly 1996, § 327, p. 9Ot. L'nuteur appelait de ses vœux. un critère d'appréciation de la 
confusion des patrimoines plus ferme. 
244 Cettesànelion vaut d'ailleurs lant Cil cas de flctivité qu'en cas de confusion des pntrimolnes. V. GISSBROT 
~F.) La confusion des patrimoines est-ellQ uno source qutoMme d'extensiçm de eamite 7 R.l'.D. eiv. t 991, p. 49. 
·$Cus. eom., 17 février 1998. Bull. Joly 1998, § 21, p. 658, Mte (ll~TEL (Ph.) j D. Affaires 1998, p. 426, obs. 

A.L., retites Affiches 12 juin 1998 p. 22 obs. SOJNNE (n.)- Casso C:001., 23 juin 1998. O. Affaires 1998, p. 
1364.- v. encore plus réc:enllncnt: Casso c:om. 28 mai 2002 Dr. sociétés janvier 2003, comm. 7.l'. 23, obI!. 
LEGROS (1.»1'.)- Casso com., 7 janvier 2003. J.C.P. éd. E. 2003, chroll. 760, p. 849, nCl 4, (lbs. CA BRILLAC 
(M.) et rETEJ~ (Ph.)- Bull. 10ly 2003, § 78 â 80 (3 espèces), p. 402 et S., fIOle LUCAS (P.-X.) Ces arr&ts 
continuent la solution unique malgré des pcrSOlltllllités juridiques distinctes. 
m Cass. corn., 9 mal 1995. D. 1996, p. 322, note LOISEAU (O.); J.C.lt. 1995éd. O., Il. 22448, rapport 
REMERY (J.-P.). 
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la confusion des patrimoines l'effet de la displu'jtion de la personn~llité juridique des persollnes 

concernées Il La confusion des patrimoines u~t-ellc pour effet la remise en question de ln 

personnalité juridique des sociétés241 ? Les auteurs ont des avis très différents. Pour certains, 

les personnalités juridiques distinctes n'en forment plus qu'une parce qu'ellcs ont imbriqué 

leurs biens248• Elles doivent être soumises à une seule procédure et recevoir de plus une 

solution \Ulique249• D'auU'es au contraire estiment qu'on ne peut déduire de l'unité de 

procédure la disparition des personnalités juridiques. 11 n'y a pas fusion, et les deux. sociétés 

peuvent se voir adopter deux plans différents25o
• 

196~ Ln Cour de cassation n'a pas tranché expressément, même si elle Il adopté une 

solution unique2S1
• Les termes employés par la Cour de cassation pour arriver à une tctle 

solution ne supposent pas la disparition de la personnalité rnorale. La Cour note que les 

sociétés dont les patrimoines sont confondus ne formcnt plus qu'une seule entité « réunissant 

tous les actifs et tous les passifs ». Cela ne veut pas dire que cette entité n ln personnalité 

morale, ni que les deux sociétés en cause pcrdent leur personnalité morale2S2. En revallche 

leur autonomie patrimoniale est bien rcmise en question. Il est possible d'illtelpréter cet arrêt 

comme un élargissement des éliS d'ouverture d'une procédure collective à une entité. Vesprit 

de la loi du 25 janvier 1985 est de concevoir une procédure }lour l'em,.epl'/s(!, laquelle se 

définit traditionnellement comme « un ensemble de moyens techniques, financiers, humains, 

réunis et organisés en vue de l'exercice d'ulle activité économique, c'est à dire d'une activité de 

création et de mise sur le marché de valeur ajoutée »251, Cette définition illustre plU'faÎtement. 

la diversité des éléments composants ulle entreprise. Pourtant elle est bien considérée 

généralement C0I11111e un entité économique, une abstructiot1 qui COrrCSI)oud 1\ une réalité. Les 

symptômes révélateurs de la réalité de l'entreprise sont les flux. anOrmaux qui remettent en 

caUSé la réalité de l'autonomie patrimoniale de chaque société destinée à l'origine à organiser 

2.1 Da"a cc cas préds.l'hypothèse de III confusion des patrimoines est constatée entre deux sociétés. Ce cas est 
fréquent ct intéresse particulièrement les groupes de sociétés. 
2.' SAlNT-ALAR"f*HOUlN (C.) l&u..fIcu; de ln coufu$iou des l'l!trjJ!loi!1c~ et de la fictiYUé des sQS;~ 
Ifro.soment iudiciftÎtc, unitéQu dyn1isme. D. 1998, p. 458, 11° 9. 
• SOINNB (D.) Op. cil., nO 525. 

2'11 GOnS (P.), SORTAIS (J.-}'.) cl DERR1nA (F.) /?'ctJrc$$e",t'lIlel liq/lidatlof/ j/llliC'laires dt's cllireprises. 
Dalloz, 1997,11° 585 ifl/inc, 
2" Oal1$ SOit rapport, Monsieur Tricot souligne toutefois que lu fusion ne Se réntise que lors de l'IIl'fêté du plan de 
redressement ce qui laisse sous ciltent/re que les pcrsol11111lités juridiques sur ... iytllÎellt jusque là. On est fnce à une 
lloltillolt hybride peu orthodoxe. Voir Casso cont., 26 mai 1999. O. affaites t 999, p. 994. 
2~2 V. lIut la volollté de 111 Cout de cassation de ne pns faire displlrntttè si fneilement la persollllnlité tnornle des 
sociétés, .... encore: Casso COril., 26 mni 1999. O. Affaires 1999. p. 994, obs. A.L. i Casso COlll., 18 jnlly/er 2000 et 
Casso corn., 1101' février 2000, Oefrénois 2000, n° 31153 , Ob5. HOVASSU (H.) 
25) Définition du Doyen FERCEROU cite par LE NABASQUE Ul.), BOUSSŒR (F.) ct IUCllBN (F.) La 
tnlllsmission de relllrt'l,ris('!amilia/e. 0111101, 1992, p. 8. 
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chacune une entreprise distincte. L'emploi de la technique sociétaire est donc remis en cause à 

un double niveau : non seulement il n'y pas organisation d'entreprises puisqu'cil fait les deux 

sociétés ne forment qu'une seule entreprise, mais encore il n'y a pas organisation de 

patrimoine, puisque l'autonomie patrimoniale est bafouée par les flux financiers anormaux. La 

Cour ne fait que rétablir la réalité mise à jour par un dysfonctionnement : il s'agit, non pas 
d'une seule personne morale2S

\ mais d'une seule et même entrepriseiSS
• S'agissant de 

procédure collective visant en premier lieu le redresselnent des entreprises en difficultés, il est 

justifiable de s'intéresser à la réalité économique au delà de la réalité juridique instaurée par la 

technique sociétaire256
• 

197 .. Si l'intention de la jurisprudence n'est pas de remettre en cause la personnalité 

morale des sociétés dont les patrimoines sont confondus2s1
, l'issue de la procédure sera de les 

nie~58. En effet, l'extellsion de la procédure conduit à un plan, une solution juridique unique 

pour les deux sociétés. Ceci est logique puisque la confusion des patrimoines conduit au 

constat de l'existence d'une entreprise unique et qu'ulle procédure collective vise ,\ sauver une 

entreprise par l'adoption d'un plan de cession ou d'un plan de continuation. Cette solution est 

donc non seulement favorable aux créanciers mais encore conduit à un remaniement des 

techniques juridiques employées pour structurer l'entreprise. Ce remaniement passe par la 

disparition d'une des deux sociétés en cause mais uniquement il l'occasion de l'adoption du 

plan. La structure juridique disparaît, mais pas J'activité, laqueJle est attachée à l'entreprise 

objet du plan2S9
• 

U4 La Séule constatation de flux financiers anormaux ne révèle pas 'l'unité de patrimoine, laquelle postulerait, par 
application de la théorie classique d'Aubry et Rau une perSiJlutè unique. La Cour de cassation ne constate 
d'aUteurs jamais celte _ de patrimoine, mais Ullê confusion de! patrimoll1ei. La cOllstatatlon des flux 
financie ... anormaux révèle l'unité d'elltrcprise. Contra : HAREL (S.) Le droit des .toc/étés à "épreuvè des 
prfJCédures collectives. Mémoire D.J.C.B. Rennes, 1999, p. 32. L'auteur part du postulat qU'ulle société n'est rien 
d'autre qu'une structure d'entreprise. Pour lui, il existe au départdeux entreprises distinctes. 
25' En ce aens, v, les termes de Casso com., 28 mars 1995. D. t 995, tR., p. 268 i RJ.O.A. 8-9/1995,11° 1031. t!st 
car.C)térillée une confusion des patrimoines « lorsqu'il existe des mouvements de fonds allormaux cntre les deux 
~ntlèS morales, qui ayant le même dirigoant, fonnent en téalité, utle seule cntrenrîse. » 
~ Un tel ralsolUtelment peut avoir de lourdes incidences dans les groupe!! de sociétés, lesquels traversent parfois 

des phases de désorganisation (cÇIlsioll d'actifs, pertes de: contrôle, négligence dans la rigueur comptable) qui 
peuvent !J'avérer dangereux. V. en ce sens GODE (P.) La &)ratique des affqires datls le cadre d'un "roupe de 
miétés. Petites Affiches 19 novembre 1997, n° 139, numéro spécial pratique des affaires ct contrÔle judiciaire, 
~. 13. 
$1 Jusqu'au plan, l'"ctioll en paiement de la fraction nOIl libérée du capital social peut être dirigée par le 

1i2uidateur contre lèS actionnaires. C'est donc bien que les sociétés conservent leur persOlmalitéjuridique. 
l' . Ainsi, . il est possible de montrer Ull « grand scepticisme sur l'efficacité de la personne morale» : 
GOUBEAUX (G.) PersQnnalité morale. droit des persollnes et drQit des bicl1s. IfI Etllde./t déc/fées à Re"é Roblot, 
~cts actuels du droit commercI"I/rallçai.v. L.G.D.J., 1984,p. 199 ct s., 11° as. 

Con/ra! HAlŒL (S.) Op. cil., p. 33. 
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198- Si l'autonomie patrimoniale des sociétés est mise à mut dans le cadre des 

procédures collectives, c'est bien sûr pour l'intérêt des créanciers, mais également pour rétablir 

la réalité de l'entreprise, principal objectif de lu loi du 25 janvier 1985. La cause en est 

toujours un dévoiement de l'utilisation de la technique sociétaire par les associés, lesquels 

méconnaissent le fonctionnement normal de la société et ne savent pas profiter de ses vertus 

protectrices. Le droit des procédures collectives ne fait que siUlctionner une utilisation 

erronée, abusive voire fautive du droit des sociétés260
• JI ne méconnaît pus la société en tant 

que technique d'organisation du patrimoine. Au contraire; il sanctionne les pratiques, les 

confusions qui ne se confonl1ent pas à cette organisation des patrimoines. Seule ln 

méconnaissance du fonctionnement de la technique sern sanctionnée. A cct égard, les groupes 

de sociétés offrent un bel exemple des difficultés de gestion qui peuvent entrainer des 

confusions des patdmoines261
• 

Ulle autre hypothèse mettant en échec l'utilisation de la technique sociétaire pour 

protéger les patrimoines intéresse les cas de dirigeants fautif.r;. 

2 .. La faute des dirigeants 

199~ Les dirigeants exercent des fonctions dangereuses et sont traditionnellement 

particulièrement exposés. Ils le sont d'autant plus que la société rencontre des difficultés. Le 

dirigeant double quasiment toujours sa fonction de la qualité d'associé. Le montage 

sociétaire262 lui perolet d'être maître de l'affaire) tout en protégeant SOI1 patrimoine personnel. 

Encore faut-il qu'il ne soit pas à l'origine des fautes de gestion, tato sel/SU, qui précipiteront la 

société en procédure collective. Dans ces cas, la bienveillance de ln loi du 25 janvier 1985 

s'efface pour faire resurgir la mornle263
• Le dirigeant-associé encourt des sanctions 

21iO Elle est l'oc(!IlSÎon de fuire voler ell éclnt les n10ntagcsjuridiques nrtiticÎels. V. en ce se liS : GOUbEAtlX (O.) 
Art. préc., nO t 1. 
261 Bn tc sens 1/. GODE (P.) Art. prée., rttaiil égàlel11ent HaVASSE (H.) et CONTIN (R.) VautQnQmjç 
l1atriruoniale dC,is sQcjeté§, D. 1971, chroil., p. 199, qui rappellent combien il est parfois difficile pour un groupe 
de respecter te cloisonhemcnt mis ell pince. C'est Mllai que "Qllussiste aux insidieux glissements d'actif ou de 
passif d'unc société A une uutre. L'étnnchélté du cloisonuement faisltn! défaut, III tQnfusion des patrirnoillcs est 
démontrée et le montage s'effondre. - HANNOUN (C.) Le droll elles groupes de sociétés. L.G.1).J., 1991, p. 
246 ct S. 

262 Particulièrement s'ugissunt des «petites sociétés ». 
263 SAINT.ALARY ·BOUIN (C.) Momie et faillite. ln La morale elle droit tics affiJif(IS. Montchrestien, 1996, p, 
159. 
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patrimoniales264
, qui le conduisent à devoir contribuer à l'insuffisance d'actif. Il peut subir 

une extension de procédure (a), ou devoir contribuer à l'insuffisance d'actif (b). 

a) L'ex/él/sio" de procédurei6J 

200- L'extension de procédure aux dirigeants est Une sanction, qui n'a pas de caractère 

automatique. Elle suppose des manquements précis266
• Les critères jurisprudentiels267 de 

Pextension sont la fictivité et, surtout, la confusion des patrimoines268
• L'extension vise alors 

les personnes269 qui se sont comportées comme s'il n'y avait qu'un seul patrimoine. Le 

préjudice causé aux créanciers réside dans l'appauvrissement de leur débiteur et justifie la 

procédure. 

101 .. Les différents cas recensés illustrent tlJUS Ulle méconnaissance profonde de 

"autonomie patrimoniale de la société par le dirigeant270
, lequel est sanctionné par là où il a 

péché. L'extension de procédure a pour effet, non seulement d'imposer au dirigeant de payer 

personnellement tout le passif, mais encore de le soumettre à toutes les conséquences du 

redressement judiciaire. Ayant nié l'isolement patrimonial opéré par la société, le dirigellnt ne 

peut bénéficier de sa protection. Il est donc sanctionné pour cc qui constitue véritûblement une 

faute. 

%64 RlPERT (O.) et ROBLOT (R.) Traité de droit commercial. J'ome 2. Effefs de commerce. banque el bourse, 
cOlftrals commerciallX, procédures collec/lves.Par DELEBECQUE (Ph.) et GERMAIN (M.), L.G.D.J., 2000, nO 
3278 et •• 
265 Elle peut également concerner, dans certaincs sociétés, lcs associés tenus indéfiniment et solidairement au 
r:!if social. 11 ne s'agit toutefoÎs pas d'uno allncHon, car rextenslon résulte de leur suttut d'associé. 
'III <:ès manquements doivent être de surcroit antérieurs au jugemellt d'ouverture de la procédure collective. V. 

en ce sensl~ Casso com., 28 novembre 2000. J.c.r. éd.N. 2001, pnn., p"717. L'hypothèse s'Illustre 
traditionnellement par le cas du commanditaire qui s'est immiscé dnns la gestion. Alors assimilé à Ull 
commandité, il sera Indéfiniment et solidairement lehU au passif cl, ch cas de cessatioh de paielllent, déclaré en 
redressement judieiaite. Les tribunaux disposent d'un pouvoir d'apprécintion lnrge. à l'égard de la définition de 
l'immixtion de gestion. 
267 Les juges montrent en la matière une grullde flexibilité et notamment en ce qui concerne les règles de 
cotnpétences territoriales. V. en cc sens: Casso corn., 4 janvier 2000. J.C.P. éd. N. 2000, pan., p.1206. 
2" Dus le premier ca!!, en rabsence de toute existence de la société, une procédure unique à l'encontre du 
dirigeant, maître do l'affaite s'explique facilement. En revnnchc, en cas de confusion dt: patrimoines, lé choi" 
de l'extension parfaite de procédure au dirigeant se traduisant par une unité de procédure revient â .lier la 
personnalité autonome de la société et du dlrigoant, cc qui est discutable. Le débat se fait dans les mêmes tenues 
que supra Ill) 19S et s. 
Z~ Diriacants ou aSsocié!!. 
%70 OUYON (Y.) Droit des affaires. Tome 2. EH/reprises e/l diJftcultés. Economica, 1997, 11° 1402, p. 44 L 
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b) La contribution ail paiement du passif 

202- En cas de procédure collective, les créanciers disposent, d'abord. à l'encontre du 

dirigeant de l'ac/io,, en comblement de passif prévue à l'article L 624-3 du Code de 

commerce. En cas d'insuffisance d'actifs, le dirigeant sera invité à assurer, sur son patrimoine 

personnel, le règlement des créances : il doit supporter les dettes de la personne morale. Le 

fondement d'une telle action est ta faute de gestion commise par ce dirigeant. Cette faute est à 

l'origine des difficultés de l'entreprise et du non règlement des créanciers. La recevabilité de 

l'action est donc soumise à l'appréciation par le juge du comportement du dirigeant, anonnal 

eu égard à l'activité économique. 

203 .. La définition de la faute de gestion est compJexc271 , cHe suppose j non seulement un 

acte de gestion j mais encore une violation du principe général de loyauté incombant au 

dirigeant ou la commission d'une impntdence, négligence ou abstention. Un rapide panorama 

des fautes de gestion révèle que les conséquences de ces actes doivent nécessairement être 

préjudiciables pour l'entreprise. Ainsi en est-il du versement d'une rémunération sans 

contrepàrtie réelle212
, de J'achat d'un stock et d'une revente à perte273

, de la poursuite abusive 

d'une exploitation déficitaire274
, du défaut de déclaration de cessation de paiement dans le 

délai légal qui, comme la faute précédente, contribue à aggraver le passif. C'est le cas; encore, 

de ta passivité du dirigeant27S
, de l'embauche de personnel et d'investissements en YlIe de la 

signature incertaine de contrats. L'action en comblement de passif peut être consécutive à Ull 

abus de biens sociaux2ï6
• Ces faits ne constituent pas nécessairement une négation, pnr 

l'associé dirigeant, de l'écran social contrairement aux flux nnonnuux de la confusion des 

patrimoines. 

211 Pour un panorama, v. nOURRlE·QUENILLET (M.) Ln faute de uestion du dirigeant de société 'ln ça§ 
d'insuffisance d'pctifflJratique jUdidllire.) tc.P. 1998, J, 112. 
i12 Cals. tom., 23 novembre t 999, bull. Joly 2000, § 76, p. 379. Celte faute peut être églliement poursuivie 
~nalcltlcnt. 
1lROUEN. Il septembre 1997,I.C.P. éd. E. 1998,1,574. 

17" Pannl les nombreux urrêls concernant cette faute de gestion. v. notllltlOlent Cass. com. 31 nt/IfS 1998. 
R.1.D.A. 1998, itl) ,548. 
m CaSl. corn., 23 juin 1998. RJ.D.A. 1998, nO 1393. Il stagit dtullC décision particulièrement $6vère qui 
concem~ Uit étudiant, dirigeunt « prête-nom »).- V. encore Cass. com., 28 mars 2000. Bull. Joly 2000, § \34, p. 
604 pour un gérant laissaitt l'ancieit gémnt assurer ses fonctions de manière désastreuse. Les décisions sévères 
s'expliqucitt 6galementpar le fllit que la condamnation du dirigeant n'èst pas liée à l'insuffisance d'uctif 
purement causée. V. en ce sens. CM/!, com., 3 janvier 1995. Bull. Joly \995, § 84, p. 266, note COURET (A.) j 

CQs. COOl •• 11 février 1998 et 3 février 1998. D. Affaires 1998, p. 47S. Ilote AL. 
276 Cass. cam., 29 février 2000. Bull. Joly 2000. § 131. p. 597. 
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204- Un arrêt récent est venu préciser la part de passif que le dirigeant condamné doit 

comble~77. Seules les dettes de la personne morale dont il était dirigeant sont concemées278. 

Encas de confusion des patrimoines, le dirigeant n'a pas à combler les dettes de l'autre 

personne morale. Cet arrêt confirme que l'action en comblement de passif n'emporte pas 

effacement de la personnalité morale. L'associé dirigeant est poursuivi au-delà de t'écran 

social en raison de ses fautes de gestion. La personnalité morale doit survivre pour les besoins 

de la Iiquidation279
• 

265- Ensuite, les dirigeants peuvent encourir l'ouverture d'une procédure collective 

personnelle sur le fondement de l'article L 624-5 du Code de commerce280
• Ce texte énumère 

les différentes fautes qui peuvent être relevées. Les sept cas illustrent la méconnaissance de la 

personne morale et l'irrespect de son intérêt propre. Certains faits portent même directement 

atteinte à son patrimoine et constituent une négation par le dirigeant de l'autonomie 

patrimoniale de la société281 • L' intention répressive du législateur est manifeste. 

La sanction patrimoniale des associés d'une société in bonis trouve également son 

fondement dans les fautes qu'ils commettent, ce qui justifie que leur patrimoine ne bénéficie 

pas d'une protection par la technique sociétaire. 

B .... La sanction patrimoniale des associés d'une société in bonis 

206- La responsabilité lorsqu'elle est liée au droit des affaires et particulièrement à 
l'exercice d'une activité,pourrait se reconnàÎtre dans la théorie du risque-profit282

, Le risque 

fait en effet partie de la nature de toute entreprise. L'idée de faute nlest pas l'unique 

7.17 Casso COOl., 23 mai 2000. D. 2000, A.J., p. 300, obs. UENHARD (A.) 
27. Vàn'êt se fonde en ce sens lIut la lettre de l'article L 624-3 du Code de cOlrtnterée. 
2" Ce qui est fréqUemment rappelé cOl1formémentà la lettre de l'art. 1844-8 lit. 3 du Code civil pat la Cour de 
cassatlol1. v. dernièrement, Casso cam. 14 mars 2000. Aet. P.C. 2000, nO 100. 
210 L'art. L 624-4 C. Cool. vise un autre cas d'ouverture de procédure personl1etle : celui où une partie des dettes 
• été mise à la charge du dirigeant, qui ne s'en acquitte pas. 
21' V. notamment les alinéas 1 et 6. 
211 BACH (L.) Réflexions sut le problème du fondêment de lA responsabilité civile en droit franeals. R.T.D. clv. 
1971 j p. t 7 et s., spécilliement concerrmnt le risque-profit nI> 131. 
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fondement de la responsabilité en droit des affaires283
• Si le risque encouru est pris Cil 

compte2S4, la règle reste qu'il convient d'assumer ses responsabilités l même si l'obligation au 

passif n'est plus considérée comme la réparation d'une faute, mais comme la contrepartie de ln 

priSé de risque. C'est le corrélatif de la grande liberté accordée dans le monde des affaires28S
• 

207~ Lorsque l'obligation au passif ne suffit pas, la référence à la faute reste vivace en 

droit des affaires286
• Toute personne physique ou morale qui recherche la limitation de sa 

responsabilité sera toujours rattrapée en cas de fautes soit par la responsabilité civile, soit par 

la responsabilité pénale287
• A cet égard, l'associé personne morale n'est d'ailleurs pas plus à 

l'abri que l'associé l,ersonnc physique. La capacité de nuisance des sociétés impose de 

vigoureuses actions que la jurisprudence a très vite reconnues288• Ainsi n'y a+i1 pas lieu de 

distinguer entre associé personne physique ou associé personne morale. 

A l'égard des créanciers cherchant à faire tomber l'écran social, la sanction des associés 

est fortement atténuée dés lors que la société elle-même reste responsable tant civilement que 

pénalement. L'écrail protecteur subsiste, même si la sanction qui porte alors sur la société a 

des incidences indirectes sur la situation patrimoniale des associés. L'autonomie patrimoniale 

subsiste et la société joue pleinement son rôle tampon (1). En revanche, lorsque la faute civile 

ou pénale incombe aux associés, la technique sociétaire n'est plus d'aucun secours et (eur 

patrimoine est directement mis en cause (2). 

1U POLLAUD-DULlAN (F.) De quelques avatars de l'action en responsabilité ciyile dans le droit des afTIJircs. 
lt.1'.D. com 1997, p. 349. L'auteur soutient que la faute tient une place prépondérante en droit des affaires, car 
eUe renvoie aux concepts de liberté, loyauté et égalité. 
214 Le risque fait partie Intégrante de la nature de toute activité. V. POLLAUD-DULlAN (F.) Art. prée., p. 379. 
Cette évolution des mentalités C(jntemporaincs se reflète notânlment dans l'orientation prise pnr le droit des 
procédurell coUcctives. L'entrepreneur ni est plus puni pour Sil mauvaise gestion. Le Code de commerce de 1807 
poursuivait Une fonction de sanction et d'élimination du commerçant cn faillite. La même sévérité pour 1,. 
dirigeant se retrouvait dalls tes textes ultérieurs. La loi du 13 juillet t 967 Rmorçll Ulle reconnaissance der 
difficultés de l'entrèprise et ulte dissociation du sort de l'homme et de Pentreprise (BRUNET (A.) Dû 
distinction de l'boltUtle et de l'èlltreprise. 11/ EtUt/es clMiées il Rem! Roblot : aspects ftctuds du clrolt commercial 
françal$. L.O.D.J., 1984, p. 469.) Cette orientatioll aboutit véritablement en 1985 avec ulle dédramatîsation du 
comporteméfit du chef d'entreprise. Cette même minimisation se retrouve dans les lois sur le surendeUcment des 
f.àrticuliéts (Art. L 332-1 s. du Code de la Consommation). 

15 POLLAUD.DULIAN (F.) Art. prée.! p. 379. 
l.6 V. $upra 11° 183. 
m PEtiT (F.) tell droits de la personnalité confrontés au particutlltisme des personnes morales. D. Affaires 
1998, Pl 826. 
288 COZrAN (M.), VJANDIER (A.) et DEBOISSY (F!.) Op. cil. , nO 330. 
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1 .. La sanction des associés atténuée par la responsabilité de la société 

208~ La mise en cause de III responsabilité de la société aux lieu et place de Passocié 

allège sa situation. C'est l'ancrage moral et social de la personne morale qui justifie que sa 

responsabilité puisse être engagée289
• L'affectation patrimoniale procède à un transfert de 

risques. La sanction d'une responsabilité civile (a) de la société reste moins dangereuse pour 

les associés que la sanction d'une responsabilité pénale (b), qui peut parfois entraîner sa 

dissolution. 

a) La responsabilité civile de la société 

209- La victime des agissements d'une société est fondée à demander réparation de son 

préjudice sur le terrain de la responsabilité contractuelle ou délictuelle. Ainsi, par exemple, au 

cas de mauvaise exécution d'un contrat passé avec la société29o
, la victime pourra demander 

un dédommagement; lequel devra être payé sur le patrimoine social. Le fait doit néanmoins 

être accompli par le dirigeant, « ès qualités »291, Si ce dernier agit en dehors de ses fonctions, 

il encourt une responsabilité personnelle292
• 

210 .. Les dommages-intérêts versés peuvent s'avérer très lourds et mettre en péril le 

patrimoine social. L'écran sociétaire fait son œuvre et les associés ne sont recherchés que 

dans l 'hypothèse de difficultés de paiement de la société293
• Les associés qui seraient amenés 

à payer les dommages-in(érêts ne le seraient pas à titre principal: ils ne sont pas responsables 

personnellementj mais paflle qu'ils sont obligés aux dettes sociales dans des limites plus ou 

moins larges. Le cas de la l'esponsabilité n'appelle donc pas de remarques particulières quant 

à la limitation de la protecfon du patrimoine qu'elle entraîne. La solution est la même que 

2" PETIT (P.) Art. prée. 
290 Sur leli fait.~ ,susceptibles d'engager la responsabilité de la personl1c morale, v. VlNEY (G.) et JOURDAIN 
g-.) Lès conditions de la fesponsabllilé. Op. cil., nO 852 ct 852· L 

1 Non seulement pris en sa fOl1ction d'organe de la société, mais encore agissaht dans le cadre de ses pouvoirs 
statutaires. 
m V. infra nO 224. Sur le problème de la fauté détachable des fOhcHons, V. VINl~Y (G.) ct JOUIIDAIN (P.) Les 
conditions de la responsabilité. Op. cil., nb 853 et s.· WESTER-OUISSE (V.) çritique d'uhe l1otion imprécise: 
1. faute du djri&eant de société détachable dç ses fonctions. D. affaires 1999, p. 782.- Casso com., 9 mai 2001. 
Dr. et patrimoine, janvier 2002, p. 98, obs. PORACCHlA (D.) i Coss. com., 20 mai 2003. Defrénois 2003, art. 
3180t, note MALEVILLE-COSTE DOAT (M.-II.) : Bull. Joly 2003, § 167, .,.186,l1Oto LE NABASQùE (fi.) 
293 COZlAN (M.), VIANOIER (A.) et DEBOISSY (FI.) Op. cft., n° 331.· VINEY (G.) ct JOURDAIN (P.) Les 
conditions de la responsabilité. Op. cll.,1I1l 848 et s. 

145 



pour n'importe quel autre engagement de la société. Il n'y a pas à proprement parler de 

sanction des associés dans cette hypothèse. Seule la société est responsable. 

lU- Des répercussions de cette responsabilité de la société peuvent néanmoins 

s'observer sur le patrimoine des associés. La sanction patrimoniale des associés n;est 

qu'indirecte. Le dédommagement versé peut; dans un premier temps, diminuer les dividendes 

versés. La valeur des titrés sociaux peut, dans un second temps, chuter, faisant dispara1tre tout 

espoir de plus-value en cas de cession. Dans la pire des hypothèses; en cas de dissolution de la 

société et liquidation, ils ne retrouveraient même l'as l'équivalent de leur apport. 

La responsabilité de la société peut également relever du droit pénal. Depuis peu, la loi 

affirme u"principe de responsabilité pénale de la personne morale. 

b) La responsabilité péllale des sociétés 

2U- La difficulté d'imputer à une personne morale une volonté délictueuse et de lui 

infliger une peine d'emprisonnement a été dépassée lors de la mise en application en 1993 du 

nouveau Code pénal. Cette adaptation était nécessaire compte tenu de ta puissance et de 

l'importance numérique des personnes morales294• Ltarticle 121-2 du nouveau Code pénal 

pose le principe de cette responsabilité. Toute personne morale peut être condamnée à 

l'exception de l'État et certaines collectivités. Unc société dûment immatriculée pourra être 

poursuivie, pour toutes les infractions visées par ta loi ou les règlements29s
• Elle le sera «prise 

en la personne de son représentant légal à l'époque des poursuites »296. Les sanctions 

encourues peuvent s'avérer très lourdes. Il s'agit généralement d'une amende et la surface 

financière plus large qu'offre une personne morale permet de quintupler celle pesant sur les 

personnes physiques291
• ta sanction pourra parfois consister en l'interdiction d'exercer une 

activité professionnelle, avec de probables répercussions sur la gestion de la société. Enfin, 

2~ Il ilemblait illogique do voir ccrtaillCS grandes orgauisulions bénéficier d'une immunité pénale totale, alors 
~e leurs dirigeants ou préposés étaicnt lourdement condamnés. 
~ S JI s'agit d'ilifractions contre les bicns, les personnes ou la nation comme par Ilxemplé les pollutions 
atmosphériques, la fabricatiol1 de produils dangereux, mais égalemellt des escroqueries, lé blanchiment d'argent. 
Sur cc dernier point, v. BELGODERE (8.) cl SUSSET (E.) Le blllnchimettt de l'nWW1 de la droaue. In La 
drogue. R.J.O., nO spécial t 998, p. 169 el li., ct spécialement p. 178 col1cernant tes techniques sociétaires de 
blanchil11tillt. V. également: CUTAJAR-RIVIERE (C.) La société-écra". Op. cil. 
~96 Art. 706-46 du Code de procédure pél1ole. 
291 Art. 13t~38 C. pél1. pour les crimes el délits i art. I~ 1-41 C. pén. pour les contraventions. 
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dans les cas les plus graves; la dissolution de la société pourra être prononcée. A cette 

sanction pénale, s'ajoutent les dommages~intérêts que la société est susceptible de devoir 

verser; si le créancier s'est constitué partie civile à l'instance pénale. Il peut en effet estimer 

que l'infraction ou le délit Jui a causé un préjudice dont il est en droit de demander 

réparation298
• 

213 .. Encore une fois, le patrimoine social peut se trouver insuffisant pour assumer le 

règlement de Pamende. Surtout, la dissolution de la société entraînera sa liquidation. Les 

associés ne peuvent impunément agir outre certaines règles sous le couvert d'une personne 

morale. Celle-ci sera sanctionnée lourdement. Par ricochet, leur patrimoine personnel, s'il 

n'est pas directement et immédiatement engagé, subira les conséquences de la sanction 

affectant le patrimoine socia1299
• En outre, la responsabilité pénale des personnes morales 

n'exclut pas celle des personnes physiques auteurs ou complices des mêmes faits3OO
, 

214 .. Il est toutefois indéniable que ces dispositions allègent le poids qui pesait 

jusqu'alors sur les acteurs de la vie sociale. Il s'est opéré un déplacement de responsabilité. Il 

est parfois trop artificiel. Si, en terme de dédommagement, le recours vers une personne 

morale dont la surface financière est plus large est appréciable, en terme d'ordre public, il est 

impossible d'ignorer que derrière ta personne morale, se trouvent des associés qui initient Une 

politique sociale, et en recueillent les fruits. Il serait dommage d'oublier de lever le voile 

social lorsque l'ordre public le nécessite réellement. L'actualité nous offre des exemples de 

dirigeants (qualifiés très médiatiquement de « patrons-voyous »301) que la responsabilité 

pénale de la société ne protège pas302
, 

211. HIDALGO (R.), SALOMON (G.) ct MORVAN (P.) EntreprIse et N!!J1iot/sahf/ité pénale. L.G.D.J., 1994.-
DAtMASSO (T.) La responsabilité pénale des personnes morales. Ed. n.F.E., 1996. 
mL. rellponsabilité pénale des dirigeants n'a pus disparu. Ils peuvent être responsubles non seulement pour les 
infractions qu'ils commettent, mais aussi pour celles perpétrées par leurs préposés dès lors qu'elles sc rattachent 
au fonctionnement de l'entreprise. V. sur les moyens possibles d'atténuation de cette responsabilité pénale: 
lIANNOUN (C.) Peut-on éviter la responsabilité "énale des dirigeants? Agora na 3S,julllet 2002, p. 23. 
JOlI Art. 121.2, al. 3 C. pén.- V. par exemple, 'fOULOUSE, 26 novembre 1998. Petites Affiches 5 juillet 1999, 
note l>UCoUtOUX-PAV ARD (C!.)- Adde : OHL (O.) Recherche sur un dédoublement de la personnalité en 
ioit pénal. In Etudes offertes à!J. Mercadal. Ed.11• Lefebvre 7002, p. 373 ct s. 
~ La polémique sur les « patrons voyoUS» èst assez vi\' . V. encore: art. Le Monde, 22 octobre 2003. 
DELBORONE (M.) Metaleurop S.A. choisit le dépôt de bilan pour échapper à l'extension de IIquldutj(,U1 dç 
Mêtalcurop Nom. 
j(f MAGNIEN (M,) Panorama des nouveaux risques d'attaque en matière pénale à l'encontre des diri"eants. Dr. 
et patrimoine, juin 2001, p. 26. - TANDnAU DE MARSAC (V.) Le principe de responsabjlité pénale de 
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1t5- Les créanciers disposent de recours directs, civils ou pénaux contre la société. 11 

semblerait que Ja responsabilité des décideurs soit ainsi allégée. La loi Fauchon du 10 juillet 

2000l0J se situe dans le même esprit s'agissant des responsables politiques. L'affinnation doit 

être nuancée en droit des sociétés. La société subit directement les conséquences des fautes du 

dirigeant, et par ricochet les associés connaissent des répercussions défavorables. Ils ne sont 

pas désarmés face à une telle situation. Ils disposent toujours de recours contre Je dirigeant. 

Les associés comme les créanciers disposent de recours contre le dirigeant, qui se voit 

personnellement engagé. La corrélation entre pouvoir et responsabilité se met à jou~04. 

2 • La sanction des associés aggravée par leur propre responsabilité 

1t6- Alors même que.l'utilisation de ta technique sociétaire a pour objectif de protéger 

leur patrimoine, la faute des associés anéantit le montage protecteur, Leur responsabilité est 

engagée30S, leur patrimoine personnel est offert au gage des créanciers. t'associé et, plus 

particulièrement encore, celui qui assume les fonctions de dirigeant est exposé en cas de 

mauvaise gestion306• 

La responsabilité civile est une première possibilité de dédommagement pour le 

créancier (a). La réparation du préjudice peut parfois être recherchée à J'occasion d'une action 

pénale quand la gestion est de surcroît pénalement répréhensible (b). 

penCWlcs nwrales a-t-il amélioré la situation dèS dirigeants face au risque de lUise ell cnuse de leur 
~spopsabilité pénale? Gaz. Pal. 2000, doct., p. 3. 

f Loi nO 2000-647 du 10 juillet 2000 tendant li préciser ln définition des délits non Întèlltiol1ncls. J.O. 11 juillet 
2000, 10484. 
:w. V. sur èe point ln connexion ràdicale qui sert de critère à là délUonstration de S. SCHILLER (Thèse l'rée.) 
30' V. sur la question générale de la responsabilité personnelle des associés: LAMOUR (M.-P.) La reSlJOnsabilité 
penoonelle des associés, D. 2003, càh. an:, chrolt., p. SI. Trllditionnellcment, leur responsabilité était engagée 
pour abus du droit de vote. L'auteur démontte qu'il ya Ull mouvement d'ex.tension globale de leut responsabilité 
avec le cas de la révocation li tort du dirigeant. 
j

06 Est éxctuc la gestion concemlUtl la marche normale des affaires soumise à l'IIléa des circonstances 
économiques et postutat\t lIne prise d'un risque minimal. Ln mauvaise gestion doit être directement la cnuse des 
difficultés de recouvrement que rencontrent les créanciers de la société. Elle est défaillante, dangereuse, voire 
il/égalc.- HADJt-ARTINrAN (S.) La/aille (A' gestioi/ e" droit d('s sociétés. Litcc, 2001. 
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a) La responsabilité civile des associés 

217- Les associés, et a fortiori le dirigeant associé, peuvent être exceptionnellement 

tenus sur leur patrimoine personnel sur lê fondement de ta responsabilité civile. Cela suppose 

que soit établie contre l'associé une faute ayant un lien de cause à effet avec le préjudice dont 

la réparation est demandée. Deux exemples peuvent illustrer le propos : le cas du groupe de 

sociétés (a) et celui du di.rigeant (P). 

a - L'exemple du groupe de sociétés 

218. Un premier exemple peut être puisé dans les espèces intéressant les groupes de 

sociétés307
• Dans ces circonstances, le créancier peut chercher à mettre en cause un associé de 

la société, personne morale308 ou personne physique, parce quiil est la cause de ta défaillance 

de la société débitrice. La gestion du groupe de sociétés implique nécessairement des liens 

économiques et financiers entre les différentes sociétés du groupeJ09• Les mouvements 

financiers intra-groupe ont souvent pour but de collecter la trésorerie des sociétés 

excédentaires afin de la redistribuer au sein du groupe nux sociétés déficitaires3lo
• L'avantage 

indéniable de ce procédé est d'éviter de recourir à des emprunts cofiteux hors groupe. Mais il 

se heurte aux règles du droit bancaire et du droit des sociétés311
• Les liens économiques tissés 

entre sociétés d'un même groupe se traduisent parfois par des opérations de garanties, 

lesquelles sont valables dès lors qu'elles ne sont pas exclues de l'objet social de la société 

garante. Malgré ces liens, voire une subordination économique, les sociétés du groupe 

conservent leur indépendance juridique, leur autonomie patrimoniale, si bIen qu'il est 

impossible pour un créancier d'une société de poursuivre les autres sociétés du groupe. 

219- Cette solution peut choquer en équitë l2
, C'est pourquoi le principe est souvent 

battu en brèche et une société d'Uh groupe peut être fréquemment appelée à assumer le 

règlement des dettes personnelles d'une autre société du groupe. Les fondements de telles 

décisions sont variables : il concernent tout à la fois des circonstances fautives des deux 

31/7 LI question l,test pas récente, v. SORtAIS (J.P.) A propos de certaines questions de teSI)Onsabilité §uscitées 
fJjr les "mupes de sociétés. lU. corn. 1977,.,. 8S. 

Société du groupe. 
309 OHL (O.) Les prêts et avances cf/lre sociétés d'"" même groupe. Librairies techniques, 1982. 
311l Ibid. 
lU Sur ces points v. NURlT-PONTIER (L.) Les groupes de sociétés. Ellipses, 1998, p. SI et s. 
m NURIT-rONTlER (L.) Op. cil., p. 95. 

149 



sociétés du groupe, mais également des situations courantes plus ou moins souhaitées3l3• La 

conséquence du recours sera toujours la remise en cause de l'autonomie patrimoniale des 

sOéiétés. L'article 1382 du Code civil peut servir de fondement à cette «obligation aux 

dettes »314, Ainsi les créanciers rechercheront )a responsabilité civile d'une société d'un groupe 

qui s'est ingérée dans les affaires de la société débitrice. Les créanciers victimes d'un 

préjudice devront démontrer une faute de cette société315
: soutien abusif d'une fi liai c3 

16, 

rupture abusive de crédit317
, octroi d'avantages sans contrepartie318

, faute de gestion, abus de 

position31!>. 

220- Le montage sociétaire établi cn vue de protéger les patrimoines sociaux respectifs 

devient alors défaillant. La protection n'est plus efficace puisque des dommages et intérêts 

seront dus par la société fautive, réparation qu'elle assumera sur son patrimoine propre. Les 

objectifs visés par la structure du groupe de sociétés, c'est-à-dire l'éclatement en plusieurs 

sociétés satellites, ne sont pas atteints. L'indépendance des patrimoines sociaux est remise en 

question par la recherche d'une responsabilité d'une société du groupe. 

221- Hormis ces cas jurisprudentiels, la responsabilité directe des associés est plus 

rarement recherchée que celJe des dirigeants. Une faute ayant des incidences aussi lourdes sur 

les aptitudes de la société à assurer la bonne exécution de ses engagements suppose des 

pouvoirs conséquents qui sont, seuls, détenus par le dirigeant pour l'accomplissement de sa 

mission. 

m Lorsqu'une société du groupe aura cautionné les engagements de l'autre par exemple, ou lorsque les 
créanciers pourront Sc prévaloir de l'apparence. V. sur cette question infra la réparatIOn demandée oU négociée 
~a(' les créanciers nO 24. ct s • 
. 14 VIONAL (N.) Art. préc. Toutefois, la société n'est pas obligée aux dettcs slrlclo senslI. Elle doit seulement 
des dommages-intérêts sur le fondement de l'art. 1382 C. civ" équivalents au moins au montant de la dette 
irnpayée. 
3U Cette action, 8Ms être spécifique aux cas de procédures collectives, peut être accomplie par le représentant 
des créanciers à l'encontre de celui qui a soutenu abusivement le débiteur. V. l'arrêt fondant la solution. Casso 
corn., 7 janvier 1976. D. 1976, p. 277, note DERRtDA (F.) et SORTAlS (J.-P.), confirmé sous t'empire de la loi 
du 25 janvier 1985: Cass. com.; 16 mars 1993. D. 1993, p. 583, note DERRIDA (F.) V. également sur le sujet, 
DELHBECQUB (P.) Art. préc. 
316 Le maintien artificiel de son concours, l'octroi de crédits de manière inconsidérée. 
lIt La demande de restitution anticipée des sommes avancées alors même que les diflîcultés de la tm"le sont 
COnnUë$. 

318 Comme l'achat de marchandises à des prix inférieurs au marché, 
319 En effectuant les actes contraires aux intérêts de li .. filj,tle. 
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p -.r, lexemple du dirigeant-associé 

222- La responsabilité dvi1e des ditigeants320 est rarement invoquée par tes créanciers 

lorsque la société est in bonis; car le plus souvent la société sera recherchée directement. En 

revanche, les créanciers s'intéressf'nt aux dirigeants en cas de difficulté de fa société, c'est-à .. 

dire, dans le contexte des procédures collectives321
• En dehors de ce contexte, ce n'est 

qu'exceptionnellement que les dettes de la personne morale incombent au dirigeant322, 

223- 11 ne faut pas, toutefois, minimiser ce qu'est la responsabilité d'un dirigeant de 

société, car il faut qu'il ait exécuté sa tâche correctement. L'article 1850 du Code civil dispose 

que « chaque gérant est responsable individuelJement envers la société et envers les tiers soit 

des infractions aux lois et règlements; soit de la violation aux statuts, soit des fautes commises 

dans sa gestion». Des dispositions analogues concernent les sociétés commerciales323
• Le 

dirigeant reste responsable non seulement à l'égard de ses associés et des tiers mais également 

de la personne morale. Mais la mise en œuvre de la responsabilité du dirigeant par les tiers 

reste délicate lorsque la société est in bottis, car le dirigeant est un organe social dont la 

responsabilité s'efface devant celle de la société. 

224- Le patrimoine du dirigeant peut donc être sollicité non seulement directement par 

les créanciers, mais également par les associés et la société eux-mêmes324
• La faute de gestion, 

mais également les infractions aux dispositions législatives et réglementaires relatives aux 

sociétés anonymes, ou les violations des statuts, permettent la mise en cause de la 

responsabilité du dirigeant soit par la société elle-même:m , soit par les associés326
, soit par les 

320 V. d'un point de vue général: La responsabilité civile des dirigeants sociaux. Colloque du 16 décembre 2002 
de l'Université René Descartes, faculté de droit Rev. sC)Ciétés 2003, p. 195 ct s.- DESCORPS-DECtERE (F.) 
Pout unt téhabiUtatjon de la responsabilité civile des dirigeants sociaux. R.T.D. corn. 2003, p. 25 et s. 
321. JI existé un principe de non cumul de l'action en responsabilité civile et l'\lction en comblement de passif. v. 
OAlORE (1.-J.) Une évolution jurisprudentielle bienvenue. Le non cumul de l'action en comblement de passif et 
des actions en responsabilité du droit commun. Bull. Joly 1995, § 346, p. 953. V. toutefois, pour l'hypothèse de 
cUillul possible: Casso corn., 14 mars 2000. Bull. Joly 2000, § 132, p.602: Paction en responsabilité des 
créanciers de l'art. 40 à J'encontre du dirigeant pour les fautes de gestion postérieure à l'ouverture de la 
ptotédurc est recevable. Casso corn. 28 mârs 2000. Bull. Joly 2000, § 135, p. 606, note DAIORE (}.-1.) j D. 
2000, A.J., p. 225. 
322 VlNEY (O.) et JOURt>AIN (P,) Les conditions de la responsabilité. Op. cU., na 858. 
323 Art. L 225-25 l C. corn. 
324 L'hypothèse est la suivante: une faute de gestion a entraîné de lourdes conséquences pour une société qui a 
dû assumer SUI' le patrimoine sC)Cial le dédommagement de ses créanciers. ta société dispose alors à son tour 
d'un rec:ours contre le dirigeant. 
m Le préjudice est social j c'est la finalité de l'action sociale ut w/;versÎ. 
326 Le préjudice ést social, raction est dite alors ut singulij car elle est intentée par les actionnaires agissant au 
nom et pour le compte de la société. Vhypothèse du préjudice individuel j pour laquelle l'action individuelle est 
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tiers, qui sont lésés par les conséquences des actes de gestion défailiants327
• C'est à l'égard des 

tiers que la chambre commerciale de la Cour de cassation a rendu la jurisprudence la plus 

originale ces dernières années. La condition posée à la mise en cause de la responsabilité 

personnelle reste cependant qu'il ait commis une faute séparable de ses fonctions328
• La 

jurisprudence faÎt en effet une distinction entre tes fàutes de service et les fautes 

personnelles329
• Cette condition révèle la force classique de l'écran de la personne morale à 

l'égard du dirigeant. Seule une faute peut justifier la levée du voile social. L'atteinte à l'écran 

est alors significative, y compris dans les rapports sociétaux. Les dommages-intérêts versés au 

titre du préjudice subi par la société seront prélevés au profit de cette dernière, nonobstant 

l'écran; sur le patrimoine personnel du dirigeant. Sa faute de gestion lui enlève tout droit à la 

protection de son patrimoine personnel, lequel devra dédommager tantôt le tiers, tantôt le 

patrimoine sociae30
• 

225- Ce rapide aperçu des différentes possibilités d'atteindre civilement le patrimoine 

des associés illustre les ~~mitcs de la protection assurée par la technique sociétaire. Il convient 

de la compléter par les ca3 de responsabilité pénale des 1l3sociés. 

b) r..a responsabilité pénale des associés 

226- Le droit des sociétés connaît un mouvement <te dépénalisation331
• En particulier, 

certaines dispositions des deux lois du 1er août 2001 pour l'initiative économique et la sécurité 

menée par l'actionnaire unique pour son compte, est plus rare. L'action revêt la forme de n'importe quelle action 
en responsabilité et intéresse seulement les' patrimoines personnels du dirigeant et de l'associé, lesquels par 
définition sont autonomes. La technique sociétaÎre, en l'espèce, n'est que le contrat qui justifie le reeuurs de 
l'associé. Le patrimoine de la société n'intéresse pas (du moins directement) les donnée' du litige. 
m Le fondement de ces responsabilités se trouve aux art. L 223.22 et 225·251 C. com. 
Jil CliS!!. com., 22 janvier 1991. R.J .D.A. 2/1992, 110 152. V. encore Coss. corn., 21 jnnvier 1998. DIlIl. IV, nO 48.
Casso com., 28 avril 1998. Bull. IV, na 139, lequel (Xlse le principe de Inanière non équivoque dans un chapeau.
V. également sur ce thème l'étude de WESTER·OUISSE (V.) Critique d'une notion imprécise: la faute du 
djri&cant dcsoejété séparable de ses fonctions. D. affaires 1999. p. 782. 
329 Cass. com., 4 octobre 1988. ReY. sociétés 1989, p. 213, obs. VIANDIER (A.)-. COZIAN (M.), VIANDIER 
(A.) et DEBOISSY (Ft) Op. cit., nO 369 et 370.- V. encore! Casso com., 20 niai 2003. J.C.P. éd. E. 2003, aet. 
169, p. 923. 
JJO La question s'est notamment posée de savoir si le dirigeant pouvait être tenu res(Xlnsable de la déValorisation 
des tifres, résultant de la dépréciation du patrimoine social. La Cour de cassation considère q4 ilnc s'agit pas 
dlun préjudice réparable. Casso corn., 1er avril 1997. Bull. Joly 1997, § 248, p. 650, note BARBIERl (J,-F.); 
R.T.D. corn. 1991, p. 647, obs. PETIT (B.) ct REINHARD (Y.). Casso corn., 18juillet 1989. Defrénois 1990, art. 
34788, p. 633, note HONORAT (J.) 
j31 V. Sur l'intérêt d'un tel mouvement, le souhait despratici.:ns et de ta doctrine: BOULOC (B.) La plate du 
!froit pénal dans le drQit des sociétés. Revue de science criminelle 2000, na l, p. t 7. 
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financière ont pour ambition de substituer à des sanctions pénales des sanctions civiles ou 

Îl\Îonctions de faÎre sous astreinte pesant sur le représentant légal de la société3J2
• Ce 

mouvement de simplification)J3 n'enlève rien à la vitalité actuelle de la question pénale en 

matière de sociétés. 

Enparticuliert d'abondants cas d'abus de biens sociaux, intéressant tant les 

multinationales que les petites sociétés de famille, ont fait la une de la presse nationale. 

L farsenallégislatif des infractions et délits possibles en matière de sociétés ne se résume pas 

au l'cul abus de biens sociauxJ3
", L'··;pareil répressif puise également dans le droit pénal 

cornrnun3JS
• Ainsi, est sanctionné lourdement le dirigeant qui abuse du crédit, du pouvoir ou 

des voix de la société. Dan') tous les cas, il est admis que des créanciers puissent se constituer 

partie civile et obtenir réparation du préjudice qui leur a été causë36• L'action civile des tiers 

contractant avec la société semble donc possible, mais il conviendra de s'assurer que le 

préjudice est directemef1t causé par l'infraction ou le délit. 

117 .. L'abus de biens sociaux mérite toutefois une attentÎon. particulière. Il constitue une 

illustration particulièrement explicite du problème de limitation de ln protection accordée par 

la tcçhnique sociétaire à un triple égllrd. 

Tout d'abord, J'abus de biens sociaux a connu depuis 1935 une évolution considérable 

m UENHARD (A.) LQi pQur l'Înitiatiye écouomique i Qyoi de neuf' pour les sociétés? D. 2003, chron., p. 1900: 
hoi <If Kçuri19 ftmwçjçrç:QUvj de l1çyf pour les §QÇjétés Cl D. 2003, chron., p. 1996 et s. 
~i Qui pourrait être amplifié par les ordonnancés annoncées par III loi du 2 juillet 2003 habilitant te 
,Louvctnemcnt àsimpliOer le droit. V. Actulllités. D, 2003, p. 1827. 
. COURET (A.) L'al?u. et IS droit des socjétés. Dr. et l'ntrimoiu-:, juin. 2000, p. 67. - MAISTRE DU 
CHAMBON (P.) abus de bÎ~nl SQCÎayx, Dr. pénal 2000, nO 12 bis, p. 12. 
m Pcut être cité' le délit d'escroquerie (art. 313~ 1 III. 1 CI' du nouveau Code pénal) qui la plupart du temps a pour 
bul de procurer des fonds à la société. Ex. la présentation de bilans falsifiés en vue d'obtenir d'une banque des 
.Vlneos ou dei prêts, ou encore l'incitation par le fondateur d'une société de façllde à III remise de fonds à ladite 
lOCiété. On peUl mentiolUlér également le délit d'abus dé confiance (art. 314-t al. let du nouveau Code pénal), 
qui çOOsi.tte '(Kwent en un détournement pat le dirigellnt des fonds destinés à la société. Citons enfin et surtout le 
cu d'l)I'ganisatîon de l'insolvabilité d'une société. Ce type de délit est prévu à l'art. 314-1 du nouveau Code 
pénal. Est coupable tout dirigeant ayant organisé oU aggravé l'insolvabilité d'une société. soit en augmentant le 
passif oU en diminuant l'actif de so.lpatrimoîne, soit en dissimulant certains de ses biens, soit en diminuant ou 
diuimulant tout ou partie des revenus, lorsque cette personne motale sera tenue à dé$ obligations pécunia:res 
ré$ultant d'une: condamnation prononcée en nlatière pénil le, délictuelle ou quasi-délictuelle. Le compUce de 
l'infraction csttenu solidairement d'lns la limite des fonds ou de la valeur vénale des biens reçus aUX obligations 
mcuniaircs résu'tant de la condamnation. Les créanciers contractuels ne sont pas protégés par ce texh:. 
3t C .... erim., 6 février 1996. J.C.P. éd. F. 1996, li, p. 837. « Pour qu'une constitution de partie civile soit 

rCèèvablt devant lajuridic::tion d'instruction, il suffit que tes circonstances sur lesquelles elle s'appuie peonettent 
d'admettre comme possibles l'existence du préjudice allégué ct sa relation directe Ilvec les infractions 
poursuiV'Ïcs. Tel était le cu pour l'actionnaire de la société mère qui s'est constitué partie civile dans les 
pounuiteJ -uercée, pour abus de biens sociaux. au préjudice d'une filiale». - 'V. plus récemment la 
reconnaissance d'un préjudice personnel ct direct des actionnaires d'une société faisant l'objet d'un délit d'initié. 
C .... crim.,. Il décembre 2002. Rev. dr. banc. mars·avril2oo3, p. 114, nO 91. obs. POR11ER (llh.) 
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dans ses perspectives d'application. Initialement prévu pour protéger des intérêts privés, les 

petits épargnants des l,ctUes sociétés, it une époque oll l'économie se portait mal, I.'npplication 

s'est généralisée à "ensemble du monde des affaires, délaissant les hypothèses de procédures 

collectives pour stuJ')pliquer à toute société in bonis. La finalité du délit a évolué vers la 

protection de Jlintérêt général et il s'agit là d'un trait commun avec l'ensemble des fautes 

sanctionnées en matière de sociétés. Cela se maniîestc par l'organisation jurispnldentietle de 

la protection des tiers et par l'utilisation du délit d'abus de biens sociaux. 

Ensuite, au contraire de la responsabilité civile pour laquelle il s'ttgil d'adjoindre des 

patrimoines bien IlUtonomes, Pabus de bien social consiste à dénoncer le plus souvent 

PassimHation délictueuse par le dirigeant du patrimoine social il son propre patrimoine m. 

Cette ll$similation a pu avoir pour effet de réduire le gage des créanciers socinux. Ln négation 

de la protection patrimoniale conférée par la société est le fait de Passocié lui~mênle, avant 

d/être celui de ses créanciers. 

Enfin, Pabus de biens sociaux s'intègre dans des types de « comportements spécifiques 

d'utiUstttion de hl SOCIété à des fins étrangères à son objet» qui posent des dimcultés à la 

doctrine ct à lajurisprudence3Jll
, tant il est dé1icat de distinguer entre les différentes atteintes ft 

l'autonomie pntrimonialé19
• 

228" L'abus de biens sociaux prévu par les articles L 241-3 et L 242 .. 6 du Code de 

commerce condamne à des peines d'emprisonnement et des amendes les dirigeants 'lUt (\ de 

mauvaise Coi, auront fait; des biens ou du crédit de la société, un usage qu'ils savaient 

contraire à. l'intérêt de cene-ci t à des fins personnelles ou pourfuvoriser une autre société ou 

entreprise dans laquene ils étaient intéressés directement ou indirectement n. Quatre éléments 

constituent le délit: l'usage d'un bien dépendant du patrimoine socialJ4o
• la mauvaise îOi t4 \ la 

poursuite d'un but personnel intéressé342 et un usage contraire il l'intérêt socjae4~. 

m MBDlNA (A.) L'intérêt penl21W1 dU dirigçqnt dlinsJ~.dSliUrJlbU~~~li~12QWI~) (). 20HO, A,J" p .. 319, 
m PAlUS, 9 février 1999. Bull. Joly 1999. § 118 p, 548, nO 12 obs, DOM, a-Ph.) 
m La recherche de critères propres Il la qualification ùece type de comportement coucluît parfois t\ l'intérêt 
*oci_1. 
:wo Cot U$Jge peut eonsister en Ull acte d'adminilltfatilltl, un acte de ùispositiQil ruais églilemcnt ulle abstention 
volontaire d'accomplir des actes. L'approprilltion même temporaire est constitutive du délit 
34. BUc cst UI1 é1ément essentiel du délit: le dîrigeant doit avoir conscience du canactére préJudimble pour la 
toCiété ct de l'avantage qu'il en retire ct ceCÎllujour de l'IIccoll'~1i$semenl de l'IIcle. 
m Lu dirigeants doivent agir à des fins personllelles ou pout favoriser un group"ment dans lequel Us sont 
illtérOSdés, L'intéressement comprend ln réalisation ou la simple perspective de profilS pècullilllfCJ el plu'! 
largcment,l'obtcnlioll d'avantages professionnelll. mornux, etc. 

t54 



219 .. La faute des associés s'apprécie eu égard à un ordre public économiquc, garant de 

ta moralité des affaires, maÎS également en fonction des droits des différents actcurs de la vie 

des affaires. La sanction patrimoniale qutils encourent en cas de faute fait chutcrla protection 

dressée par la technique sociétaire, mais constitue la juste contrepartie de l'avantllgé qui leur 

est procuré si la faute peut être endossée par la société elle-même. 

Le patrimoine des associés peut toutefoIs etre recherché en dehors de toute faute, à titre 

dcréparatioll. 

Paragraphe 2 - La réparation, cause d'erracement de 1. Ilroteetlon des patrimoines 

230- La recherche de la meilleure réparation possible est unepréoccupatiol1 d'actualité 

en droitprivé344• Assurer auX créanciers sociaux la possibilité d'un recours COlltre tes associés 

en cas de défaillance de la société donne du crédit à cette dernière. La réparation envisagée 

inspire confiance et la fiction juridique effraie moins, Les créanciers chercheront toujours à 

éviter Je fonctionnement de P écran, même lorsqu'ils ne pourront pas le remettre en cause sur 

le fondement d'une méconnaissance d'une obligation. Différentes voies peuvent être 

empruntées à cct effet. Les créanciers peuvent revendiquer l'absence d'effiCacité de l'écran. 

343 CèUC dernière condition met en exergue une lecture de la société personnifiée: une société avec intérêt 
aUIMorne. L'intérêt social est ici unO notion distincte de l'intéret des associés. Cette condition pou~it conduire 
au débat sur h. notion d'jntéret lIocial.1l semble que les tennes de l'article soient maladroits. Au lieu d'évoquér 
l'.ttcintè à l'intérêt socÎal,it serait plus opportun et plus fiable de parler de lu seule atteinte au patrimoinesociaJ. 
L'atteinfe est directe et immédiate si l'on cOilstate qu'il est engagé pat des dépenses ou se trouve amputé pat un 
manque â gagner. L'atteinte est potentielle, quand on soumet le patrimoine socinl à un risque anon11al de pertes 
-.nI oontrépilrtie (LeS (IlUICi de gcstibn né lIO'It pas cn htnt que felles SlliictiOlUlées, C'est le caractère injustifié du 
rilqUe .u régard du contexte économique de l'crttreprisc qui caractérise l'infraction) ou lonlqu'il sert à 
"accomplissement d'actes illicites, même d,ms l'intention d'avantager la société [Casso ('rim., 27 octobre j 997. 
Dull. crim.,llo 352; Petites Affiches 7 novembre 1997, p. 6,nole Dl1COULOl1X·FAVARD (Cl.); Rev. sociétés 
1997, p. 869, noie BOULOC (B.); Bull. Joly 1998. p. Il, note BARBlElU (J.-F.)]. Ce denlÎcr cal de figure 
marque là Umite de la /lOtion d'intérêt ~ocial cnla matière: J'ordre public. Pas plus l'intérêt des actiorll1aitcs. que 
l'inférat de Ja société pêrsonnifiée ne justifie Paccomplissemcrtt de certains aclcs portant atteinte au patrimoine 
$OCial • .,.rce que l'emploi du patrimoine !IodaI a d'auttes vocations selon l'ordre public économique. L'intérêt 
géné1'a1 C$t préservé grâce il cc délit. L'hltérêt supérieur n'cllt pas J'intérêt de la lIociété (au sens civil ou 
commercial du tenne) mais l'intérêf de la Société (au sens politique et social du tenne.) L'excllJple le plus 
évocateur est celui de l'E.U,R.L.·L'associé unique peut commettre un abus de bien social. Pourtant l'intérét dei. 
~i6té peut Ile confondre aisément avec lion propre intérêt. Oirequc la société est pcrsonmfiée RU point d'avoir 
W'I intérat propre pàralt artificiel. En revanche, constater qu'il '1 a atteinte au patrimoine socinl et doliC que le 
principe: de l'E.U.R.L., qui permet l'autonomisation des patrimoines est remis en question, est objectif et réel. On 
PIlctionne ce délit car il rnécOll1la1t un otdre établi par la I()Î, A ce stade, c'est le détournement au préjudice 
d'autrui qui est $anctio'lOé et cela pourrait l'é!tre tout autant au moyen du délit d'abus de confiance (MEDINA 
~.) Art.l'réc.). 

Le souci d'indemnÎsation des victimes cat omniprésent et s'appuie sur l'assurance pour réparer les préjudices 
subis. 
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Mais ils peuvent également la négocier en prévoyant des garanties adéquates. Hs disposent 

donc de recours légaux (A), mais également de recours qu1i1s se sont conventionnellcmemt 

aménagés (B). 

A -La réparation revendiquée par le créancier 

231- La revendicution se fonde sur la loi, laquelle prévoit les règles d'engl.l.~ment du 

patrimoine personnel des associés (1). Parfois, la jurispmdence vient au secours des 

créanciers en usant de ln théorie de ('apparence (2). 

1 - Les revendicl!tjo~ fQm.jçessur l'QbHgotion al! l1assifsociill 

232~ Si ln technique sociétaire n pOUf effet de dresser un écran entre le patrimoine social 

et leplltrimoine des associés, assurant ainsi sa protection, l'obligatioll nu I,assif socinl existe 

toujours mais dans des conditions détermÎnées et dans des limites variables, Il convient de 

distinguer ln contribution aux pertes de ta société de t'obligation au passif socinl'4\ La 

contributioll aux pertes se manifeste entre associés. L'exonération d'un des associéstlu 

paiemenf des pertes socialestotnbc sous le coup des clauses léonines. Ainsi. dans le silence 

des statuts; l'article 1844-1 al. 1er du Code civil prévoit que chaque associé contribue aux 

pertes à proportion de Sa part dans le capital socinL La contribution aux pertes ne se 

matérialise que lorsque le capital social est réellement entamé et donc cn p,'inCÎpe uniquement 

lors de la liquidation. L'obligation aux dettes sociales intéresse les rapports des associés avec 

les créaltciers sociaux. Ces derniers peuvent-ils directement et immédiatement poursuivre les 

associés sur leurs patrimoines personnels et dans queUe mesure '} 

233- Par principe, ln règle de l'autononue patrimoniale de la société par rnpport sux 

associés interdit que la personne morale nità assurer le règlement de dettes personnelles à ses 

associés. et parallèlement que les associés aient à régler les dettes sociales. eest là l'intérêt de 

la technique sociétaire en vue de rrotéger te patrimoine. Ce principe n'a de force que dans le 

cadre de sociétés anonymes et de S.A.R,t. Le principe est d'ordre public et ne supporte ras 
de clauses statutaires contraires. En revanche, les créanders sont en droit de demander le 

H! Casso Civ. 3~. 6 juiU~t 1994. Rev, sociétés [99S. p. 39, noIe SAINTOURENS (ll) • R.Tt>. com 1994. p. 723. 
obll. CHAMPAlJD {CI} et 1>ANEi (tl,)- CARCREfF (P·)~ilIJAç9Jlf1!.~11.ltlIjÇl!LUQ11~!!I,1'Q12.lJJUl.ll.\1!! Dll.~tJtU~ 
,vcççeUe de cQtltribYli211!l.Œ..nm.ç.§. (hll' Pill 1976. docL p, 145 
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paiement de leur créance aux associés en nom collectif et commandités si la société ne peut 

pas en assurer le règlemene46
• Ils obtiénilcnt ainsi une sorte de réparation du dommage subi 

par le non règlement de la société. Ainsi s'illustre la variation de la force de J'écran sociétaire 

scion la Conne adoptée par la société347
• La transparence de certaines sociétés opère Ullé mise 

à l'écart de lapersonnalisationj
"
s, mais n'entraine jamais la réunion des différents membres 

(société et associé) en une seule et même unité juridique: il n I y aura jamais un seul et même 

patrimoine349
• La recherche du paiement d'une créance auprès d'un associé ne se fait que de 

manière subsidiaire350• Lorsque la société de personnes se sitUe dans un contexte de procédure 

collective, le sort des associés se trouve encore aggravé par les dispositions de l'article L 624-

1 du Code de commerce. Aux termes de cet article, le jugement de redressement judiciaire de 

la personne morale produit ses effets à l'égard de toutes personnes membres ou associées de la 

personne morale et indéfiniment et solidairement responsables du passif social. Il en résulte 

que lorsque la société sera mise en redressement judiciairc, les associés soumis à une 

responsabilité solidaire et indéfinie seront mis en même temps en état de redressement ou 

Iiquidation3Sl
• Le tribunal compétent sera le même que celui saisi du redressement de la 

société et il n'est pas besoin de constater la ccssation des paiements des associés. La saisine 

pourra intervenir par la voie d'une assignation d'un créancier social. II apparaît clairement que 

les sociétés de personnes engagent de manière très conséquente les associés, si bicn qu'on ne 

peut pas leur donner comme rôle prépondérant celui de protéger le patrimoine des associés 

face aUX créanciers. 

234~ En revanche les sociétés à risque limité, teUes les S.A.R.L., n'engagent les associés 

qu'au stade de la contribution aux pertes. Ils ne s'engagent qu'à 'hauteur de leur apport (et non 

proportionnellement à leur apport.) Il est légitime de penser que ce type de société met à l'abri 

les associés à partir du moment où ils ne se mettent pas dans ta position d'être sanctionnés. 

Pourtant il est des cas particuliers où en l'absence de toute faute, la protection conférée par ta 

:M4 V. OAUDLON (O.) LI rcsawosabilitéjndéfil1iedcs A6liQcjés de sociétés de pÇ[1iQWICS vis-g-yis dgstiora. 
Defrél1c:iis 2003, art. 31723. Vauteur est extrêmement critique li l'égard de cette situation. Il considère que tous 
ICI associés devraient être soumis au même régime (en l'occurrence un régime protecteur) ct milite poUt 
J'hétérogénéité de la notion de personne morale. 
~7 V. supra ot 71 et Il.- spécialenumt con ce nIant les sOéiélés civiles: OJatRALA (O.) .L.'~2IigotiQn aux dettes 
ff.Î.1cs dans lçs sociétés ciyile§. Oefrénois 1998, Ilrt. 36808, p. 625. 
~ ORmEL (JA'.) LI perS9JlDI;f womle en drQit françaÜ!. Art. prée., p. 509. 
m OU sc situe bien entendu dans cette hypothèse en dehors des cas de confusion des patrimoil1es qui postulent 
une faute d.ull l'utilisation de la technique sociétaire. Dans cette hypothèse, on recherche quels sout les recours 
~iblct dea créanciers en dehors de toute faute. 

$CI Il raut avoir vllÎncntènt poursuivi la société civile au préalable, ou vainement mis en demeure la société en 
nom collectif. 
m sotNNe (li.) Op. ,'II., p. 302, nQ 500 et s. 
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société peut être déficiente. Ainsi en est"i1 de la transmissiol1lllliverscllc du patrimoine d'une 

soÇiété à l'associé unique, à J'exclusion tOlltefois de l'associé unique persollne physique 

depuis ta réforme récemment Întcrvcnuem. 

235 .. L'article 1844-5 du Code civil relatif à la réunion de toutes les parts ou actions 

d'uue société en une seule main et à la dissolution qui peut en résulter. envÎsnge dans SOn 

troisième nlinéa le cas spécifique de la transmission universelle du patrimoine de la société ft 

Passocié unique, en cas de dissolution et sans qu'il y ait liquidation. Dans sa rédaction 

initiale, l'objectif de cet articlèH était d'éviter à l'associé ullique {en pru·ticulier personne 

physique} les charges liées à la liquidation, tout en organisant les droits des créanciers, par 'un 

mécanisme d'opposition leur pcnnettant de ne pas être cn concours avec tes créanciers 

personnels de t;associé unique. Ln transmission s'upplique de plcin droit, simplîfinnt 

considérablement ln dissolution ct al1égeant son coût. Il Il' en reste pas moins que la 

transmission universelle du patrimoine postule une succession intégrale, c'est-à-dire 

concernant tant l'actif que le passir154
, L'associé ullique devient ainsi le débiteur f)('!I'sonncl de 

l'ensemble des dettes de Ja société dissouteJS5
, cc qui est nssurémcnt plus dangereux que 

d'avoir à supporter les charges d'une liquidation356
, La solution est d'autant plus grave qu'elle 

est susceptible de slappliquer à toutes les sociétés unipersonnelles tclle l'E.U.R.l.;m. Dans ce 

contexte de multiplication des sociétés unipersonllclles, la règle paraît notamment valoÎr pour 

la S.A.S.UlS!, 

Concel1lant la personne physique, il dcvctutit permis de s'interroger sur l'utilité de la 

constitution d'une E.U.R.L. si l'objectif principal est de rendre autonomes les patrimoines 

m Loi du l5 mai 2001 précitée, art. 103. codifié à l'art. 1844·5 .linéu 4.- Y. ROLl.ANO (8.) DJM.211tÜ!tU . .d" 
.!,'!Ci6t9s unÎRSlI1f,lMeI1C$ ;J!Jl~jnlcrvêQtioD légillilive 21U!Qt1~1 J.c.r. éd. E. 2001. 1161.- UJ('AS (F.·K) La 
traniJIÛSsian UOÎYO[$el!e de. pattiOlQillit.!lt~~Jluliu21yLiQnst:Wl~"!I)ÇJ~!~Jl!liJ!m!l,l1l1rlk.JmftÙJQi 
~ ActC$ pratiques Janvier·février2002. p. 33. 
) L«tucl C$t applicable à toutes lell sociét~.s commerciales. 
354 11 ,'agit bien de l'hypothèse d'une obligation aux dettes sociales et non de contributio!1 aux pertes, puisqu'il n'y 
a ~ liquidation. 
3' lIa'opôr.it une véritable cession de dettes avec substitution de débiteur. L'associé étutt lenu nux dettes IIltfll 
\'Îtè.J. Sur ces effets de la trutlsmissÎon universelle de plltrimoÎne Ilvllnt ln réfomlt:. v. ROLl.AND (B) 
Qlu.ollAÛOLl dSlS socjétés uni~lln.!:1 trap,snYW211lltÙïÇŒrlk . .s!J.LnllllÏ!m)lus, le.p. éd. E. 2000. p. 406, n° 
9 ets. 
3,. Vobjcctifdu législateur était manqué. En ce sens: JEANTfN (M.) Lf! Il1}1111uiaipn.\llliy~dll uotrhuQwc 
~;-lQÇj9té. In Mélanges DiHIPpé. prée., p. 287. 
ft Sn Cé $Cns v. DOUAI, 14 novembre 1996. D. 11)!}7, jp. p. 312. note l'ROAL (F.) ~ SO!1\, fi, 228 obs, 
HALLQUIN (J •• ('.) ; J.('.1', 1991, Il, 22185, nofe DAIORB (JA.) 1... Cour d'uppel de Douai esltme (lue la règle 
de b1rt,sfnÎ$sion univcnlclle du patrimoine est applicllbld auh.'lll111liqucmcnt SUlU qu'une dj~p{)sitioll légale ne 
permette de ,'êcnrter ('ette solution dénntute tes objectifs POUl'$UÎvÎs pur le législateur lorsqu'il Il Înstit\1ê 
l'E.U.R.L, 
m lœlNHARD CY.) 1&J1Q.Y.'t!tlk,lQçiçtç,jll!rJtç.t.!m!~ !!i1rml!fi~~ ~~~ .11rri.yç~. Art ptél' 
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personnêI~ et professionnels en vue de leur protection, Cette vision pessimiste était toutefois 

tempérée en cas de liquidation judiciaire. Il semblait que la loi excluait toute transmission 

universelle du patrimoine de la société à I.'associé unique dans cette hypothèse359.En outre, il 

était toujours possible pour la société de redevenir pluripersonnelle peu de temps avant le 

prononcé de la dissolution par la cession de quelques parts; ce qui permettait l'exclusion de 

l'application de J'article 1844-5 du Code civil360• L'associé unique pouvait également agir 

prudemment en faisant précéder la dissolution d'un état complet et valorisé des éléments 

d'actif de la société et des engagements, afin d'avoir la certitude que les éléments d'actifs 

étaient suffisants pour payer les dettes 80ciales361 , 

Certains auteurs ont cherché à faire une lecture restrictive de J'article en ne l'appliquant 

qu'aux sociétés devenues unipersonnellcs et en l'absence de toute régularisation362• Ainsi tout 

associé d'une société unjpersonnelle ab initia se trouvait protégé contre les effets de l'article 

1844-5 du Code civil. On s'est également demandé s'iJ était possible de pouvoir en écarter 

l'application dans les Stlltuts
363

• 

Le fondement des dispositions de l'article 1844-5 du Code civil est assurément 

l'allègement pour l'associé unique de la procédure de la liquidation. Il semble iHogiquc de 

penser que te législateur aurait volontairement cherché, avec la rédaction de cct article en 

1988, à couper les effets d'une loi promulguée tl'Ois ans auparavant: la loi sur l'E.U.R.L.:\(>4. 

Si les travaux parlementaires ne font pas apparaître la volonté d'nppliquer la trnnsmission 

universelle aUX seules sociétés devenues unipersonnelles, ils n'affichent pas non plus une 

volonté de nier J'efficacité de la division patrimoniale opérée par l'E.U.R.L. Ces dispositions 

ntont été vraisemblablement appréciées par le législateur qu'au cas d'une société III bonis, 

3$' Bn CO selU: JEANTJN (M.) Art. prée. p. 281 i T.o." Annecy, 7 juillet 1998. Hull. Joly 1999, § 233, p. 995 
not4 LUCAS (F.·X.) 
360 V. HALLOUIN (J.-C.), obs. prée. Mais les jugespeuYent y Yoir un artifice destiné à éluder l'application de la 
loi. u cession des parts pourrait alots être considérée comme un procédé frauduleux. 
361 MERCADAL (O.) et JANNIN (P.) Sodé/és colt/mm'fales. Op. cil" nO 346. 
~'1 V. ROLLAND (B.) DisSQJutioD des sociétés ugiper~o!lnelles etjransmjssÎQILuI,jvenellç.J\.LrJ!!r.i1ruûruo. Art. 
~"no 12. 

3 Encotê faut-il considérer que cet article n'est fias d'ordre publie. Cette interprétation semble confv1ée par le 
droit communautaire (l2é directive du 21 décclnbtc 1989). 
,... COlltra ROLLAND (Il) Art. prée., n° 8. L'auteur recherche d'autres fondements, Inoins prosuiquêS et plus 
théoriques, àla transmission universelle du patrimoine à l'associé unique. Il opère un parallèle .. avec lu 
transnlÎssion de) la personne du défunt en matière successorale, et reYient sur la fictiOn que représente l'E.U.R.L. 
ct l'immoralité que constitue la division de lion patrimoine. Ces projlOs liOllt surprenants, 15 lins aprè$ 
l'Înatltution des B.U.R.L. et suite à la naissance de nombreuses autres sociétés unipersonnelles (S.E.L.B.U.ttL .• 
S.A,S,U'I etc.) 11 semble que l'idée que la l!ociété puisllc être une technique « autol1omÎsant» un patrimoine n'a 
pas rait son chemin, d que la théorie d'Aubry et Rau ait imprégné les esprits pour de nombreuses années encore. 
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En èas de procédures collectives, les conséquences sont désastreuses pour l'associé 

unique36S• La limitation de responsabilité ne vaut que tant que ln vie sociale dure. Tant <lue la 

société fait l'objet d'un plan de continuatioll. elle survit. Mais dès lors qu'une liquidation 

judiciaire est envisagée, l'interaction entre la règle de l'article 1844M 5 du Code civil et les 

dispositions de la loi du 25 janvier 1985 est fatale pour l'associé unique qui devra supporter 

l*insuftlsance d'actir66• Que l'on applique diabord les règles des procédures collectives ou Cil 

priorité celles de ln transmission universelle de patrimoine, les conséquences sont identiques 

pour "associé unique, Une modification de cette situation est souhuitable (h' h'ge formula, 

L'évolution est présente dans les esprits uinsi qu'en témoignent III loi Madelin du 11 février 

1994 qui duns son article 47 offre un bénéfice de discussion à Pentrcprellcur ou encore tn 
récente loi pour l'initiative économique dul et août 2003, La jurisprudence ellc"'ll1êmc initie le 

mouvement. Une décÎsion du Tribunal de Grande Instance d'Annecy sIest prononcée 

récemment en faveur de j'écartement des règles de ta transmission universelle du plltrÎlnoÎnc 

d'une société tluipersonnelle au cas de liquidation judiciairel67
• Si cette décision trouvait un 

accueil favorable de la Cour de cassation, elle rendrait caduques les critiques fonnulées il 

l'encontre de )'at1iCle 1844-5 du ('ode civil 

La loi du l5 mai 2ool, quant à elle, a effectué un premier pas eu écnrtant le risque en ce 

qui concerne les personnes physiques, Mais ln règle demeure pour Passocié personne morale, 

L'autonomie patrimoniale construite pnr le montage sociétaire est niée par l'application de cct 

article. L'indulgence du législateur Itlest pas la même selon que Passocié est une personne 

physique ou une personne morale. II est possible de sc demander s'il s'agit d'ulle défiance à 

l*égard des montages sociétaires. 

136· Malgré cette avancée de la loi N.R.E.! il est douteux de penser que le principe de 

protection sociétaire puisse s'étendre de lege foraI/da. Certes, l'encouragement du petit 

entrepreneur est une préoccupation constante. Dans cette optique, des gumnties lui sont 

offertes et notamment la. protection de son patrimoine tant personnel que profcssionneflC1!. 

Mais la loi semble également parcourir le chemin inverse369
• Plusieurs indices Cil témoignènt. 

Par exemple! il semblerait que l'associé, sur le fondement d'une obligation de JOYlluté, doive 

36$ HOONAKKER (P.) L'Qyyerturç dtill~~yre coUeçtjve A J'cucolllfè d'~'§~J!I1Îl~üQllnellç QbliKç~ 
1=11114 ';usocié YUÎquç aU ngssjf§QCjlll'l J.c.r. éd. E. 20001 p. 933. L'puteur milite pour une exclusion des règles 
de l'1ft. 1844-5 al. 3 au ClIS d'ouverture d'une procédure collective. 
3" kOLLAND (B.) Les djffiÇuJttt.~Ii! li IiqujdtUjQn iUdiçhYK,~§ ljQçjétc$IJUiOm.2uuillçA. Art. prée .• p. 4SL 
:161 T.O.l. Annecy, 7 juillet 1998. Bull. Joly 1999, § 233. i'. 995, obs. LUCAS (F.·K) 
3t4 C'est l'jlltention avouée de l'art. 8 de JlIloi du tilt aO(lt 2003 pOUf "initiative économique (v . . tl/pra Il';1 49). 
369 Scion l'opinion de Mme FRtSON·ROCHU (M.-A) Ilmvitntiollck.j'.arh§~~~Ji! .. illLllll.!.~'!!!~. R. tir. bIne. 
ltIui-juin t 996. p. 86. 
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aujourd'hui contribuer au financement de sa société si la situation de cette dernière le 

justifie310• Les actionnaires d'un établissement de crédit peuvent être amenés à lui fournir leur 

soutien sut demande du gouverneur de la Banque de France, confonnément à l'article 52 de 

la foi du 24 janvier 1984. On concède qu'il s'agit de questions qui relèvent des rapports 

internes de la société et que la sollicitation émane d'un exteme institutionnel agissant dans 

l'intérêt général. Un créancicrt un tiers au contrat de société, serait difficilement fondé à 

invoquer le devoir de loyauté à un contrat auquel il n'est pas parti. Néanmoins, la connexion 

pouvoir-responsabilité371 efface souvent toute velléité d'indulgence à l'égard de l'associé et 

donc de protection. Les revendications s'appuient SUr une 'nécessaire « transparence ». Il n'y a 

qu'un pas pour se fonder juridiquement sur Pappnrence. 

2 .. Les revendications fondéessur.l'annarence 

237- La théorie del fapparence312 permet de crever l'écran sociétaire et de porter atteinte 

au principe d'autonomie patrimoniale, au nom de la sécurité juridique dynamique dont doivent 

bénéficier les tiers. Vapparence suppose une situation à trois personnes: le titulaire réel, le 

titulaire apparent et le tiers contractant. Le conflit d'intérêt résulte de ce que chacun justifie 

d'un droit à la sécurité juridique: la sécurité de ses droits et la sécurité des transactions. 

t'équilibre doit alors se faire sur la base de deux conditions l'une objective, la force de 

Papparence37J, l'autre subjective, ln bonne foi du tiers contractant374• 

238- L'exemple Je plus fréquent est le mandat apparent. Le comportement apparent est 

la plupart du temps corroboré par des circonstances particulières tenant aux liens entretenus 

par les différentes personnes que les créanciers veulent. assimiler. En l'espèce, il s'agit des 

liens tissés par les affaires et plus précisément la technique sociétaire:m. Les hypothèses 

peuvent être les suivantes: le créancier pense traiter avec la société car la personne physique 

370 LE NAlJASQUE (H.) Le développement du !kVQÎt de k~YDuté en drQit des sociétés. Art. prée.; p. 275. 
311 TeUe qu'ellc est mise en avant par MOllsieur FromÎond·Hebrard ou Madume Schiller. 
m « Création juriSljrudenticllc destinée B tempérer III rigueur aveugle des principes ». DENAUENT (A.) Droit 
cMI. Les obligations. Montchrcstien, 1997 f n° 500. 
m Pour cette conditioll, sera protégé celui qui Il commis Ulle erteur légitillié malgré les l'récllutions d'usage, 
marne IIi elle n'était pas invincible. l/appréciation de la eroyullce légitime se fait par référence li un citoyen 
l10tnilllemcltlt diligent et prudent, et fait l'objet d'un contr61e de la Cour de cassatioll. 
m La théorie Ile sautait profiter Il celui qui connaissait lu situation réelle, mais la bon Ile foi se présume. C'e.'!t à 
celui qui prétclld éviter le jt"U de la théorie de l'IlpI'llreIlCe qu'il incombe de prouver que le tiers contractant 
cono.in.il III vérité. En J.a matière, le tiers ulerté pur certaines anomalies devait procéder li de plus amples 
illvestigathlns. 
l1$ OE OAUDEMAR1~'; (M.) Théorie de l'I!Ppurçncç el SQciétés. Rev. sociétés 1991; p. 465. 
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qui se présente devnnt lui est associée voire dirigeunte de ladite société i le créancier contracte 

nvec une société et croit légitÎlllcl11cnt à l'engagement personnel d'ulle nutre société d'un 

groupe316 ou ne distingue pas les différentes personnalités lllomles en présence cn raison de 

l'existence d'une certaine unité d'entreprise. Ainsi au sein d'un groupe, 11 est possible 

d'apprécier la difficulté à démêler les personnalités juridiques distinctes représentant des 

activités complémentaires d'une même entité371
• La réalité économique est plus apparente que 

la réalité juridique, Ce constat cst parfois conflmlé pur l'absence d'autonomie des sociétés du 

groupe dans la détermination de leur ligne d'action sur le fllarchè 78
• 

239 .. L'origine de l'apparence est indifférente. L'engngentent du titulnire réel n'n pas il 

s·expliquer nécessairement par la commission d'tlnu faute ou négligence (InÎsl'cr créer une 

apparence trompeuse)379. Le but de l'appurcnce est de transformer en droit véritable ce qui 

n'était qu!npparence380, Le lien de droit ainsi créé uura la même forcc, les mêmes cffcts qu'un 

contrat, si bien qu'il entraîne dans notre cas une négation de l'autonomie patrimoniale: une 

action sur un patrimoine qui ne devrait pas êlre engagé est obtenue. Le créancier conserve la 

possibilité de poursuivre le paiement à l'encontre du titulaire appurellt, tout en disposant 

d'une action en responsabilité s'il étnblit l'existence d'une faute. Enfin, obligé dc subir les 

effets d'un contrat pnssé en dehors de lui, le titulaire réel disposera d'ult recours contre le 

titulaire apparent381. 

240- Dans ces différentes hypothèses, la réparation n'est pas fondée sur une faute. La loi 

ouvre des hypothèses de recours mais qui nécessitent parfois desprocédul'cs Cl qui s'avèrent 

)16 Sur la théorie de l'appufel1ce duits les groupes de sociétés, voir COZIAN (M.), VIANDER (A,), et 
DSBOlSSV (Ft) Op. cil .• nO 1969. 
177 LAMBERT (G.) Le droit de l'ell/reprlse et le COlI!t'IIIi(>ILt des affair(!s. P.U,A,M, 1983. p. 65 et s. cité p/lr 
VIGNAL (N.) Art. prée. 
371 VIGNAL (N.) loc. cff., v. récemment: VERSAILLHS, 2J avril 2000. Dr. sociétés 2000, nQ 93, p. 20 noIe 
VIDAL (O.), qui ujoute à lu notion d'opparence, celle d'inlmixtiol1.~ Pour un exemple contraire et un constat 
d'abllcnce d'apparence tfonll,euse : Cass, corn., 2 décembre 1991. Bull Joly 1998. § 162, p. 412, Mie OAIGIŒ 
!J.~J.) 

19 Il est tau" de n'envisager en droit des sociétés que J'hypothèse de l'apparence trumpeuse consécutive à une 
flulte. U constatation d'une faute ou négligence perllletttll de retenir plus facilemelJt l'II11patencc. MIIÎII e/1 CilS de 
fauto, c'cst plus /louvent ln resllOllsobilité délictuelle de ln société qui setlllllléguéc pour obtenir réparation rpour 
Un exemple voir: Casl;. Com. 5 février 1991. D. 1992, jp, p. 27, /lole CHARTIER (V.) : la répuration prcndrn la 
formcJ dd donullages·intér~ts]. La demunde de rcconnaissance de l'existence d'un lien de droit sernplull rnee j 

l'apparence justifiera alors la recherche du paiement d'une dette directement 8uprè9 du titulllhe réel (pour un 
cXêmplê voir: Casso Co m, l,r murs 1994. R.J.D.A. 1994, nll 665, p. 533 ou TOULOUSB. 1 t ma; 1994. Bull Joly 
1995. nO 231. ta réparlUioll se fait par le règlemcnt de ln dette aux soins du débiteur Ilppnrcnt elnoll du débiteur 
réel.) 
l80 Etror ('om",1111 Îs filCÎf}lIS. 
m JtêCounl en restitution ou recours en indemnité voir sur ce poil1l BnNAIlHNT (A) Op. cil, Ir' 510. 
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souvent insuffisants. Conventionnellement, les créanciers peuvent prévoir une garantie de 

répamtion en cas de défaillance du patrimoine social. 

B .... La réparation négodée par le (réancler 

241 .. Il a été reproché aUX banques et organismes financiers d'être parfois respons~:'les 

du surendettement de leur débiteur, par manque de vigilance ou de rigueur .. Le plus 'Jouvent la 

recherche ct l'espoir d'un profit expliquait l'attitude compluisante382
• L'emp/unteur est 

susceptible de développer avec lui un courant d'affaires rémunérateur pour l'/ltllblissement 

financier. Une action préventive Il cet endettement excessif, source d'insolvabPlté, consiste 

pour les créanciers à anticiper les risques. 

242- Il n'est pas plus grand risque que de se trouver sans action. Si aucune faute ne peut 

être reprochée, et si légalement aucune réparation n'est prévue, il faut s'assurer qu'en cas de 

défaillance de la société, le relais seru pris par un autre patrimoine. L'obtention de nouveaux 

droits sur le patrimoine des associés est négociée. Il s'agit de garanties383, qui traduisent un 

besoin de sécurîté corrélative au créditl84
j et illustrent le souci d'obtenir réparation rapidement 

en cas d'incident. De cette manière j la pratique accepte conventionnellemeness d'établir des 

liens d'interdépendance entre des patrimoines théoriquement distincts386• Ces liens sont 

conditionnels et aménagés l)Rr un contrat ou un acte juridique qui seront les instruments 

juridiques du crédit, de ta confiance387
• Ils ne s'établissent normalement qu'en cas de 

difficultés de paiement et qu'à l'égard du bénéficiaire de la garantie. 

243- En droit des sociétés, ces liens apparaissent souvent entre le patrimoine social ct le 

patrimoine d'un ou plusieurs associés. Tout virtuels qu'ils puissent êtrc, ils constituent une 

forme de pression: une obligation de diligence, notamment de Japart des dirigeants. Ainsi on 

JI2 OBRRUPE (1.) Rapport de synthèse. ftl L'e"detfemelli. TraVallX de l'assoclatiofl H. Capltal/I. Jourllées 
Ârgentinl!$ 1995, tome XLVI, L.O.D.J., 1997. 
lU Dont la définition peut 6tre la suivante: « mécanisnle qui prémunit une personne contre t!lle perte 
~cunjajre )). 
M Le crédit est peut.~tre la confiance, triais celte confiance sc mérite: le sUPlJlétrlcnt de crédit est la garalltie. V. 

SlMLBR (P.) RaplNrt de synthèse. In Les garaI/Iles {lu financemellt. Travaux de "(I.I'SOcial/oll H. Caf/lttitll. 
JoutnélJ$ Portugalsl!$. 1996. Tome XLVII. L.G.D.J' I 1998. 
)1$ V. sur cette question :t-oMlBS (O.) De l'obllgaliol/ des dirigeants de la société a/lX clelles sociales. Thèse 
Renn(!Jj 1989. Spécialement le titte 2, p. 155 et s. concernant les obligatiOlls contractuelles accessoires 
!eautiollllémcmt) et autonomes (garantie de passif.) 
H OOUBBAUX (G.) pcrwnnaljté morale. droit dCSJwrllouncs et droit des bièllfi. Art prée" spéc. n° 14/ p. 211. 

jl1 OJIDARA (S.) L'endettement elle droil privé. L,G.P.J., 1999. 
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peut douter de la réelle responsabilité limitée des ttssociés d'une S.A.R.L. tnnl il est courant 

que l'on exige du dirigeant au moins un engagement solidaire388• Lu même remarque peut être 

formulée à l'égard de PE.U.R.L.389
• 11 est de la même façon pemlÎs de penser que le 

cllutionnenlent ou la lettre d'intcntion190 donnés par la société mère au profit de ses f1Iiales39
\ 

est un moyen de nicr l'autonomie pntrhnolliale dans les groupes39l• Il est admis égalem\.llt 

qu'une S.C.I. puisse cautionner les dettes d'un de ses associés personne physique ou 

morale393• L'infléchissement de la notion de personne morale par le cautionnement394 .. ou 

tout du moins l'infléchissement de l'écran - est une réalité prutique39S• Mais il est davantnge te 

tilit du créancier que de la société ou des associés. Cette forme de négation conditionnelle de 

l'autonomie patrimoniale est devenue tellement courante dans la pratique que la jurisprudence 

en arrive parfois à reprocher aux créanciers de ne pus l'avoir l'révuc396
• 

244- Particulièrement préjudiciables quand le patrimoine privé se portegatanf, des 

solutions nltemativcs peuvent s'organiser s'agissant de la réparation négociée pnr les 

créanciers. Un exemple est donné par Je cautionnement mutuclW7
• Déjà préconisé dans le 

rapport Champaud sur t'E,P.R.L., il est depuis une dizaine d'années fortement encouragé par 

les gouvernements successifs notanlll1ent par l'intemlédiaire de sociétés financières détenues 

381 Pour cette raison, certains ont relevé que ln séparation des pllirimoines opérée par l'O.U.lU .. n'était que pure 
iIlusÎon. JI fut même proposé lors des travaux prépurlltoires d'interdire le cautiollllcrncmt pllrl'entreprcneur dêS 
dettos de la tloeiété ( J.O. débats Assemblée Natiollale du 12 livril 1985. p. 153.) 
m RANDOUX. (D.) Ulle sociélçtrès ~pêçifigue.~.r.I1lI.R.[ ... /lrt. prée., nO 42; Hl1GOT (J.) el RICHARD (J.) 
Les sociétés IIIIÎJ1l?rSOfwdh'S. Op. cit., p; IS et s.~ On Il pu s'interroger sur le sort d~l cautionnement donné par 
1'.s8~ié unique au profit d'une E.U.R.L., lorsque celle·ci est liquidée. En application de l'art. 1844·,5 du Code 
civil, le débiteur priucip/ll (l'E.U.R.L.) disparaît. Cela cOlporte extinction du cautionllemellt à comptet de la date 
dé fusion des patrimoines. DOUAI, 20 janvier 2000. D. 2000, A.J t P j 139, .noie LIENHARD (A.) 
390 Lës tërmes delatettre d'intention doivent être interprétés de manière ù la qualifier de garantie ou de simple 
obligition de moyen. V. Casso com. t 26 janvier t 999. O. 1999, A.J., p. 344 IlOte M.B. et p. 577, note A YNES 
iL.)- CU •• coHl., 8 avril 2000. 0.2000. AJ .• p. 257, noIe FADDOl1L (J.) 

91 Cëtte technique de garantie est favorable aux grouJ)ês en facilitant l'obtention de crédits exlemes. Concernant 
les ctéditil internes, v. OiIL (D.) 0". cU., qui considère que la cÎrcullltion des clipi(aux intragroupt! est nécesSàÎre 
• la croissancé du groupe et qu'il n'est pas d'autres techniques plus efficaces que celle des avances directes et 
Erêts aU sein du groupe. 

92 V. encore cct exemple s'agissant du montage S.C.I.IS.A.R.L. La S.C.l. Cllutionnlint les engagements de la 
société conltllerciale. Cus. com.,28 lIlars 2000, D. 2000. A.J., p. 253. 
m S'.gÛlllant de la caution dOflOée par une S.C.I. Ù l'UII de ses associés. V. Revue fiduciaire 13 Illai 2000, p. 14. 
La communliuté d'intérêt peut justifier la villidité du cautionnelllent donné par la S.C.l. mêllle s'il n'entre pas 
dllQS l'objet loCià!. V. CIiSS. civ. l'~. Ict février 2000. D. 2000,jp, p. 148, note FAOOOUJ.. (J.) 
J94 PIBOaLIaVRB (A.)ReiJ1!lf!Jues ~ur l'infléchissement de ID Dotion de pe.JlQ.!lW!lilL!1~ nor .. l~ 
cAutlcmnCnlêllb Gaz. "a1. 1982, doel •• ". 85. 
rîl.'àgit de modes cOlllflletucls de gestion des risques. Cil dehors de toute idée de faule. V. MOUSSERON (J ... 
M.) «RèlilXlnsàblo Itl!!Îs ViS counnble», La geill!2!Ul~ill!~~ d'jneKéçytioll dY&2ll!r!l1. lfl Mél,,"gl's Christian 
Mou/y, Litee, 1998, p. 141 et G., n° 22. 
3H rAR1S, 9 février t 999. Bull. Joly 99, § 118, p. 548, UO 13, (lbs. DOM (J.-P.) La banque n'avait pliS pris la 
Erécautiotl de prendre ulle garuutÎc • 
• 97 V. d'auttCll profXJsitiol1$ : SrMLHR (l'.)WirurtÎne prQfmÎQIlUçl, l'lltril!lQ1ruu2mt~!~lÛ!!l1tWIll!:mt. J('.P. 
éd. N. 19811 p. 199. 
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pour partie par l'Etat comme la B.D.P,M,E. Ces institutions rappellent aux acteurs de cette vie 

juridique et économique qu'il convient de ne pas entraver, par la prise de garanties exagérées, 

le développement économique39s• Entraver la protection patrimoniale organisée par 

l'entrepreneur ne va pas dans le sens de l'encouragement à la création d1entreprise. 

391 Les interactions entre la réparation et le jeu économique sont aujourd'hui démontrées et constituent un souci 
préJcnt à l'esprit des juristes. 
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Conclusion du chapitre 

24S- Les sociétés confirment leur aptitude à structurer le patrimoine par les qualités 

protectrices qu'elles développent en fonctionnant. 

Très tôt, la technique sociétaire a été pressentie comme lm moyen de limiter les risques 

patrimoniaux des associés, notamment avec la création des sociétés à risque limité. Mais cet 

objectif restait noyé parmi d'autres et relativement accessoire par rapport au souci 

d'organisation de l'activité qui dominait. 

Peu à peu, l'idée s'est développée de faire de la société une technique diautonomisation 

et de protection du patrimoine à part entière. La consécration de cette fonction siest trouvée 

avec l'E.U.R.L. et plus récemmettt la S.A.s. dans sa fonne unipersonnelle. Il est admis 

désormais que la société permette avant tout de réaliser un patrimoine d'affectation, car cela 

correspond à un réel besoin prévalnnt du monde des affaires. 

La protection du patrimoine par la technique soriélâire trouve toutefois ses limites. Les 

créanciers cherchent dans le fonctionnement de la société les fondements aptes à lever le voile 

social. Le maître mot de cette démarche est la responsabilité, que l'associé doit assumer sur 

son patrimoine, soit en raison d'une faute commise, soit en raison d'unerépnration due au 

créancier. L'écran protecteur est alors mis cn échec ou s'efface au gré des actions qui peuvent 

être propres à des circonstances de droit des affaires comme lorsque la société fait l'objet 

d 'une procédure collective, ou qui peuvent rèlever dit jeu nomlltl de la responsabilité civile ou 

pénale. 

%46- « De quoi les hommes savent-ils user sans abus?» s'interrogeait Voltaire399• De 

l'usage outrancier4OO de la technique sociétaire à la surprotection des créanciers par la 

recherche incessante de garanties ou de mise en cause de responsabilité, l'équilibre est 

difficile à trouver et on doit veiJler à ne paS mettre en péril le jeu économique. Ne pas entraver 

le développement tout en assurant une sécurité maximale est le défi du droit au service de 

l'ordre social. L'emploi de la technique sociétaire doit s'inscrire dans cette lignée. L'équilibre 

doit se trouver. 

399 V. égalemellt, plus réCeltllt1ënt : STOFFEL-MUNCK (P.) L'abll,'; dat/sle COlllt'al, essai d'une l''éorle. 1...0.0.1. 
2000, lequel brosse trois t)'pUs d'abus: abus par déloyauté, abus de liberté cOlltractuelle et abus de prérogative.
également plus resttictifs car s'asiSsiUit d'abus de droit et 11011 d'abus seul: MAtNGUY (O.) L'abus de droit dans 
le. contrats. C.D.E. 1998/6, p. 1 et S., et datls le mêmé numéro concernant l'infiltratioll de l'Rb us de droit dans le 
domaine du droit des sociétés: RElNHARO (Y.) L'abus de droit dalts II! cal/lrat de société, C.O.E. 1998/6, p. 8. 
~ L'abus de droit tèste défini comllle le mauvais usage d'un droit. 
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Conclusion du titre 1 

2"7~ Les sociétés évoluent de manière étrange. A l'origine les sociétés exprimaient la 

réunion d'intérêts convergents de plusieurs Îtldividus. Aujourd'hui, avec la multiplication des 

sociétés uuipersonnelIes, elles concrétisent l'éclatement des différents intérêts d'une même 

personne physique ou morale. 

La technique sociétaire permet d'opérer une séparation entre des patrimoines affectés à 

ditTérentesfinaUtés. L'isolement se concrétise dès l'apport en société, créant un écean, qui 

s'avèref lors du fonctionnement de la société. protecteur des patrimoines respectifs. Le droit 

des sociétés est ainsiinstrumentalise. S'il est évident qu'il est par essence un outil devant 

répondre à un besoin, les multiples réponses qu'il peut aujourd'hui apporter aux 

préoccupations les plus diverses est un trait marquant de son évolution. C'est une technique 

juridique flexible, à juste titre « populaire» parce que simple dans l'esprit et éprouvée dans la 

pratique. 

248 .. Mais la seule utilité ne peut valider toutes les utilisations qui en sont faites. Le 

conséquentialisme401 est dangereux. Une référence à la norme s'impose. L'envers de la 

médaille est donc la recherche de responsabilité et la sanction qui l'accompagne. Le tout se 

fait sur le fondement de principes, cac t'éthique de la responsabilité ne suffit pas à elle seule à 

mettre un frein à des pratiques douteuses. Elle risque surtout de créer une insécurité juridique 

préjudiciable à tous. L'isolement n'est pas toujours autorisé, et la protection n'est jamais 

absolue. En ta matière j les critiques de l'emploi de ta technique sociétaire sont fréquentes et 

vulgarisées. Le débat est ancien et il semble parfois qu'on ait tout dit à ce sujet. La recherche 

continue toutefois d'avancer. Elle met en exergue de nouveaux critères40i et pose des limites 

plus adaptées aux besoins de chacun. La structuration externe du patrimoine par la technique 

sociétaire n'échappe pas au jugement moral. La construction de son champ d'action en 

confirme toutefois l'efficacité. 

<4111 Le conséquentialistne est l'évaluation des conséquences pratiques des actes. Uaction morale est cette qui 
co",idère le8 cortséquencès de nos actes aussi bicn pour celui qui agit que pOUl' les autres personnes concèrnées. 
~ sujet peut ainsi être limoné à commettre des action!! contraires nUl( nonnes. Cette pensée est très en vogue 
chez; Ics philosopheS allémlliids et américains et au COlllmite peu recohlllle pal' les philosophes français qui, à 
''!l'ISW de! la pensée kantienne, préfèrent Se réléttr à des principes absolus. V. sur ce point: CANTO-SPERBER 
(M.) ,Le re&âil'l de la philosophie morD le. ln PlIIIosopIIIes cie lIotre temps. Op. clt., p. t 93 ct S., ct spécialement p. 
195. 
<4112 C'est le! cu par exetnple des connexions radicales proposées par Mme Schiller. 
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249- Certains regrettent le passage obligé à la technique sociétaire pour limiter les 

l'isques patrimoniaux. Le « confort illusoire» des sociétés unipersonneltes est discuté40l, Les 

critiques liées à l'utilisation de la personnalité morale404 défendent l'idée de simplicité. Si la 

simplicité du droit est un élément fondamental de son effectivité, de sa certitude405
j il ne faut 

pas refuser la complexité de certaines pratiques. L'organisatiort par la technique sociétaire 

présuppose nécessairement une certairte complexité par rapport à un état de droit donné ! il 

faut créer une situation juridique nouvelle par une œuvre de l'esprit, La pratique, et 

notamment celle des montages complexes, peut apporter beaucoup au droit406, même si la 

complexité n'est pas gage de qualité. On ne peut se passer de pratiques juridiques complexes 

car elles cOi't'espondent aux situations de faits qui sont rarement, et de moins en moins, 

simples. Ainsi que l'exprimait le Doyert Hauriou, « la simplicité est la blffUlde tentation d'une 

théorie, mais les choses sont complexes, il n'y a de vérité qu'en respectant cette 

complexité »407, L'utilisation de la technique sociétaire pour limiter les risques patrimoniaux 

n'est pas simple. Elle va au minimum engctldrer la rédaction d'un contrat de société et des 

fonnalités, et souvent nécessiter l'imagination, la création de l11ontages408• Ce qui est 

complexe devient suspect409, l)our garder une certaine mesure de l'admissible41O, il convient 

dès lors d'encadrer la complexité, de la borner, ce que réalise l'ordre public économique. 

250 .. La technique sociétaire ne permet pas uniquement de structurer en fixant des 

frontières externes à un patrimoine, en le sépararlt d'autres patrimoines. Elle structure 

également aU niveau interne. Elle constitue alors une technique particulière d'administration 

du patrimoine, de gestion politique du patrimoine. 

403 SA VAG (A.) Art. prée., nO 4. 
4(H MONASSIÈR (rt) Entrctiens./It Sociologiejllridiqlle du patrimoit/c, prée. 
405 GHESTJN (J.) GOUBEAUX (O.), et FABRE-MAGNAN (M.) traUé de droit civil. Inlroducliorl géf/érale. 
L.G.l>.J. année 19941 nO 241, p. 201. Surl'inccrtitude engendrée par la complexité du droit existant v. 
CARBONNIER (J.) Droit cMI, introduction. Op. dt., p. 183 ct s. 
~ PAILLUSSEAU (J.) L'ettricbissement du droit et de la thégrÎe jutidiQye par ln pratique. III Mélal/ges 
Champaud. Op. dt., p. 483 et s. 
401 HAtJlUOU (M.) Prim:lpl!,s' de droit public. Librairie Recueil Sirey, 1916, p. 60. 
401 C'est l'Ingénierie patrimottiale qui peut êlre abusive. V. COURET (A.) L'ingénierie patrimoniale abusivç. Or. 
et pair/nlOiné, mai 1996, p. 46. 
409 L'attitude susl'Icieuse s'explique en ce que l'on cherche Îl optimiser la norme. Optimiser peut devenir 
énfrèlttdre. V. sur l'encadrement des stratégies d'optimiSAtion : PORACCHIA (O.) Op. ril., nO 134 ct s. et 
notammènt n° 737 sur l'accès au montage ct l'égalité des citoyens. 
410 Toute médaille a SOli revers el « le réalisme juridique n'échappe pas Îl cette dialectique fondamentale du 
positif ct du ttégntif» CHAMPAUD (CI.) Des drQits nés avec nou!!. Art. préc .• p. 103. 
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TITRE 2 

L'administration du patrimoine 

251- La technique sociétaire dresse un écran entre le patrimoine et la personne, A 

l'instar d'autres situations juridiques·, cette structuration du patrimoine a une influence sur les 

relations patrimoniales des intéressés2
, Au delà de la séparation des patrimoines, la mise en 

société pennet une organisation diffërente de l'administration d'actifs3
, l'acte d'administration 

se définit couramment comme l'opération juridique commandée par ta gestion courante d'un 

patrimoine4, Admi,,;stre,J et gérer6 participent de la même idée, si ce n'est que te premier Ct 

1 Lé nwiage est l'état des personnes qui affecte le plus le patrimoine de son titulaire. En l'absence d'un régime 
matrimonial conventionnel; le régime légal donne Un bel exemple de l'évolution que colltlaÎt te patrimoine 
puisqu'il sc structure èn trois masses et Se gère, tour à tour, de manière autonome, concurrente ou ccnjointe. Le 
régime primaire impératif emporte également des conséquences sur les relations patrimoniales des époux. te 
managé, à l'instar de la société, impose urie structuration du patrimoine des époux. toutefois, la technique 
iJociétaireprend un certain ascendant sUt le régÎlne matrimonial. Ln validité des sociétés entre époux a été 
lentement acquise pour aboutit avec 1,. loi du 23 décembre 1985 à l'affirmation d'une égalité parfaite ct d'une 
autonomie des époux leur accordant lu possibilité de constituer tout type de société, Cette validité hiérarchise 
indirectement les Videurs qui sont l'essence Je chaque Institution. La technique sociétaire est un moyen de 
transgresser le principe d'immutabilité du régime matrimonial. Il apparaît clairelllent que certaines règles de la 
sôèiété évincent celles du régim~ matrimonial. La liberté d'être associé coexiste avec la liberté d'être d'époux. La 
qualité d'associé domine la qualité d'époux. Elle est renforcée par l'indépendance de l'époux consacrée par 
J'interdiction d'entrave à la vic sociale faite à son conjoint. Chacun peut exercer pleinement les prérogatives liées 
à sa qualité d'associé. la domination de la structUre sociétaire est affirmée. Seule la prise de participation dans 
une société ne peut ignorer les règles des régimes matrimoniaux. Cette vigueur s'explique par la mesure de 
J'impact que produit la technique sociétaire Sut le patrimoine.~ V. sUr ces questions: Loi nO 85-1372 du 23 
décembre 1985 relative à l'égalité des époux dans les régimes matrimoniaux et des parents dans ta gestion des 
biens des enfanls mineurs. COLOMER (A.) La réfonne de la réforme des régimes matrimoniaux. ou iVÎnKt an 
après (premières rétlexiQnssur la loidu 23décemhrc 19811. D. 1986, chron., p. 49 et s.-. Art. 1832-( C. eiv.
Pour un résumé de la situation antérieure: DEKEUWER-DEFOSSEZ (F.) Mariage ct SQciétés. In Eludes dédiées 
à René Roblot : aspects actuels du droit commercial français. L.G.D.J., 1984, p. 27 t.- Et des problèmes actuels, 
v. PASQUALINI (F.), PASQUALlNI-SALERNO (V.) Les sociétés entre époux. l.C.P. éd. E. 1999, p. 1850.
.4dde: KARM (A.) L'entreprise cOI!l/lgale. thèse Paris Il, 1999. l'nuteur COnfirtlle l'intérêt du contrat de 
société (comparativement au contrat de mariage) à l'égard de l'orgonisation du partenariat entrepreneurlal des 
époux, mais s()uligne également ses limites. 
2 Les patrimoines 1I0nt c()ncernés par la situation juridique dell personnes qui èn sont titulaires. Pour faire le lien 
avec le titre précédent, prenons ('exemple de l'immeuble. Lorsqu'il est porté à l'actif dtl bilan de la société, sa 
gestion n'est pas indépe!1dante déS autres supports d'exploitation ct peut perdre en efficacité car attachée à l'état 
de 1. personne motale. En revanche, en isolant le foncier en une structure autonome, on spécialise lia gestion : 
c'est « Une garantie d'efficacité du traitemetlt des problèmes imnlobiliers, une prise de conscience des coOls réels 
ét une occasion d'améliorer la flexibilité de la gestion». LEDOlt (A.) Lafol/ctlon immobilière dans l'elltreprise. 
Economiea, 1998, p. 89. 
) GONSARD (S.) S(jÇiélé ciVile! pour orgatliser la détention d'actifs. Gestion de fortune, mai 1999, p. 46. 
4 V. DlctloliliaÎre du vocabulairej'4ridiqlle, sous la direction de CABRJtLAC (R,), VO acte d'administration. 
S Le Petit Robert, VO administrer, sens 1 « gérer en faisant valoir, en défendant Ics intérêts»j sens 2 « assurer 
l'administration cn exerçant dèS fonctions de direction et de contrôle ». Cc mot viellt du latin adn/illistrare, le 
tnÎidltre (encadré). JI fait donc référer.l.!e à du pouvoir. 
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une connotation plus autoritaire. Il suggère l'idée de direction, de gouvernement. Le second 

inspire davantage de dynamisme et d'audace dans les choix. C'est qu'en fait, administrer 

renvoie à l'univers juridique tandis que gérer tait référence au monde financier. En l'espèce, 

la société pennet d'administrer car il s'agit d'une technique juridique qui donne du pouvoir. 

L'efficacité de l'administration par la voie sociétaire n'est pas mesurée ici quantitativement' 

(son apport financier efféctifn'est pas apprécié), mais qualitativcmcnt8• 

%5% .. L'administration du patrimoine est modifiée par sa mise en société. En effet, il 

n'est plus détenu en direct, il n'est plus l'émanation de ln personne. Affecté à la société, il 

devient le patrimoine de la société. Son mode de détention évolue donc, puisque l'on passe de 

la propriété d'un patrimoine à un pouvoir sur le patrimoine9
• La société agit alors comme un 

transfonnateur. Le pouvoir quicHe confere présente l'atout de ta maniabilité. Il tire cette 

flexibilité de son indépendance par rapport à t'aspect financier du patrimoine. Les actifs 

appartiennent à la société, personne morale, tandis que le pouvoir reste aux détenteurs 

originaires. 

253~ Forte de ces aptitudes à la décentralisation des intérêts, la technique sociétaire se 

présenté d'une part comme un nouveau mode de détention du patrimoine (chapitre 1). Elle 

n'est pas démunie face au patrimoine en mutation, puisque les mêmes qualités permettent 

d'autre part d'aménager]a transmission du patrimoine (chapitre 2). 

fi Le Petit Robert, ,,0 gérer. sens 1 « administrer (les intérêts, les affaires d'un autte ni sells 2 « administrer (ses 
proprC$ affaires» par extellsioll « organiser. utiliser au mieux n. Ce mot vient du latin gel'ctc, le geste (encadré). 
JI faU référence à une Îtuplicatiol1 personl1elle. 
7 Sur cette questioll, v. infra seconde partie. 
1 Administrer un itultleuble consistc pàr exemple il le mettre en location. II ne s'Ilgira pas de voir s'jlest 
financièrement plus rentable d'effectuer la location par l'intermédiaire d'une société qu'en direct. mais de voir si 
IC$ étape!! juridiques nécessaires à la mise en loclltion sont facilitées par ln voie sociétaire ou non. t'exemple est 
plus explicite si l'on évoque cette fois les arbitrages que peut imposer ln détèntion d'un patrimoine immobilier: 
aehat, vente. cCc. Ces actes de dispositions relèvent de l'administratioll, de la gestion politique du patrimoine. 
, Il nê s'agit pas ici de savoir quel pouvoir social est détenu grâce à ln technique sociétaire, c'est à dire dans les 
rapports aVèc des tiers. Il est plus intéressant de s'interroger sur le liouvenu lien qu'instaure la technique 
sociétlirc entre la personne et le patrimoine organisé, et donc d'étudier le pouvoir de l'individu sur le bien 
organisé. Les tiers peuvent être intéressés directelllellt par le bon fonctionnement de la société comme s'Ilgissllnt 
des salariés de l'entreprise exploitée sous ln forme sociale par exemple. Uétude portc toutefois sur la sphère 
réduite de ln persollne et de son pnttÎtlloiile. 
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CHAPITRE 1 

La détention du patrimoine 

254· Vécran dressé par la personnalité morale de ln société transforme la composition 

du patrimoine de l'apporteurlO, La technique sociétaire a pc Jr effet de remplacer la propriété 

d'un élément patrimonial par un pouvoir sur le patrimoine, lequel est désormais attaché à la 

personnalité morale de la société. L'effet de la technique sociétaire est étonnant: un individu 

peut ainsi avoir du pouvoir sur un patrimoine qui ne lui appartient plus Il, La société est une 

« main juridique »12. L'intérêt premier de passer d'une propriété d'un bien ou ensemble de 

biens à un pouvoir est évident. Ce passage permet de confier à une oU plusieurs personnes, 

davantage qualifiées, l'administration'3 d'un patrimoine déterminé. En transférant à une autre 

personne le pouvoir, les moyens d'agir au mieux pour ce patrimoine lui sont donnés, à l'instar 

du schéma fiduciaire14• 

255- La technique sociétaire n'est toutefois pas exempte de failles. Dés lors que tous les 

associés ont un pouvoir sur le patrimoine, ce dernier peut être mat administré et souffrir de 

cette êoncurrence toujours potentielle et parfois effective. Il est donc nécessaire, par souci 

d'efficacité, d'aménager ce pouvoir, de le concentrer. Cet aménagement a pour effet 

d'accentuer davantage la dissociation entre propriété et pouvoir. 

256- Il importe, d'abord, de décrire le nouveau mode de détention du patrimoine que 

met en place la technique sociétaire (section 1). Il résulte du remplacement des biens 

composant le patrimoine par des valeurs sociétaires, qui confèrent un pouvoir sur le 

patrimoine affecté à la société et non plus un droit de propriété. Il convient, ensuite, de décrire 

10 La force de l'écran elit d'aUteurs parfois utilisée pour contourner des règles impératives. Tel est le cas de 
certaÎnès règles concematlt les régimes matrimoniaux (qualification de biens propres concernant les biens indivis 
en régime légal; acquisition en cours de divorce) ou le régime des incapables. V. sur ces points. s/lpran° 74. La 
société èst un mode de détention du patrimoine qui affranchit les associés du respect de certaines règles 
~rotectrices des seules perSOnnes physiques. La force de l'écran social se manifeste aussi de cette manière. 
• Il Y a là une véritable spécificité de cc mode de détention. Ainsi, contrairement à la banalisation qui en est 

(aite, choisit entre une SICAV ou un F,C.P. implique également des règles juridiques propres, qui s'émancipent 
de la dimension financière du placement. V. également en ce sens: AULAGNIER (J.) La gestiqn de patrimoine. 
Syntbêse du droit et de la finance. Art. prée. 
Il DEPONDT (A.) ct fERNOUX (P.) La société civile de portefcuitle. Dr. et patrimoine 1 octobre 1995, p. st. 
13 Dans une persptlctÎve plus économique, on parlerait volontiers degestiôn. 
'4 Par rapport à lafiducie romaine, l'intérêt de la tcchllÎque sociétaire est « d'autonontÎser» le patrimoine et de le 
mettre _insi théoriquement à l'abri des créanciers dé l'administrateur. Dans la fiducie romaine, les biens objets de 
la fiducie sont intégrés au patrimoine du bénéficiaire. V. SUt ce point, CROCQ (P,) OIJ, dl., nO 212, p. t 10. 
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les aménagements du pouvoir que permet la technique sociétaire (section 2). Ces mêmes 

valeurs sociétaires présentent ulors des capacités d'ndaptatiotl particulièrement étonnantes 

pour flexercice du pouvoir. 

SECTION 1 

Un mode nouveau de détention du patrimoine 

2S7- Organiser la détention d'actif par la voie sociétaire a pour effet de partager entre 

plusieurs l'utilité du patrimoine qui lui est affecté (paragraphe 1). C'est un des moyens 

d'accomplissement de la finalité de la société. n se réalise grâce à la substitution d'un pouvoir 

sur le patrimoine à ce qui était, avant la mise en société, un droit réel (paragraphe 2). Ce 

pouvoir suit le sort du patrimoine: il est partagé et subit la concurrence. 

Paragraphe t - Le partage de l'utilité économique du patrimoine 

258 .. L'effet de la mise en société est d'obtenir, sur un même patrimoine, une répartition 

de son utilité entre plusieurs lS• Elle participe ainsi de toutes les techniques juridiques qui 

permettent à une personne juridique d'user d'un bierl sans cn être propriétairel/i• Vapport à la 

société d'un élément du patrimoine a donc un double effet. Tout d'abord celui de passer d'une 

propriété individuelle à un mode de détention collective (A). Ensuite, celtli de conférer il 

autrui une « autorité» sur un bien qui ne lui appartient pas, qu'il importe de qualifier 

juridiquement (B). 

A - D'une propriété individuelle à une détention collective 

259- Les liens juridiques unissant patrimoine et propriété sont complexes. La notion de 

patrimoine est née bien après Jll\ffirmation de la propriété individuelle, et mêle tout à la fois 

U Aill!1 le paradigme utilitariste envahit une nouvelle foÎs le droit des sociétés. V. MELKEVIK (D.) Utilitarisme 
~t dtvjUeremy Bentham ct John Stuart Mill. lit Horizol/s lie philosophie du droit. L 'Harmattall, 1998, p. 57 et 
8.,et notanllnent lèS développement sur Bentham et la logique de l'utilité. 
Iii C'est le cas de la technique conventiollilclle du bail pur exemple. CertaÎnes techniques légales pennettent 
également ce partage de l'utilité d'un bien, contlne le nouveau droit au logement bénéficiant aU conjoint 
5ui'VivlUlt prévu aux art. 763 et 764 C. civ. L'indivision, Ics servitudes ou la constitution d'usufruit SOllt 
également des modes d'Itttribution concurtente des biens. 
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les concepts de propriété, de contrat, de responsabilité, de personnel?, Le dénominateur 

commun est le bien. Le bien est tout élément du patrimoinel8
• Son rattachcment à la personne 

se fait grâce au concept de propriété. 

260 .. La propriété est un concept à forte charge idéaliste'9. Notre Code civil en fait dans 

l'article 544 un droit subjectif, individuel et absolu, relayé en ce sens par la Déclaration des 

droits de l'homme et du citoyen de 1789, qui classe la propriété parmi les droits naturels et 

imprescriptibles de l'homme et qui en fait un droit « inviolable et sacré » dans son article 17. 

Cette conception du droit de propriété subsiste au fil des années2o• II reste J'expression de 

1.' individualisme. Cestlà une conception moderne du droit de propriété et historiquement, 

cette vision ne s'est pas toujours imposée21
• La propriété privée n'était paa un droit naturel, 

mais le résultat des lois et de la construction sociale. L'état naturel des choses s'cn remettait 

donc à une Conne d'appropriation commune des biens22• 

On serait donc passé du collectif à J'individuel. Cette thèse (,éfendue par certains 

sociologues23
, fait toutefois l'objet de vives critiques. La thèse inverse dllmontre que face à un 

besoin de protection accrue, les regroupements se sont formés afin de guantir l'exercice d'une 

propriété individuelle. Il s'agirait ainsi de socialisation progressive du droit de propriété24
, 

261- Quelle que soit l'approche de la propriété; le principe édicté par le Code civil reste 

peu affecté. L'interaction de la propriété et du collectif ne se fait toujours que dans un cadre 

réglementé. La notion de propriété semble d'ailleurs désincarnée de son objet pour devenir 

une technique ou un principe directeur. Elle est toujours « définie, mise eh œuvre, défendue 

ou combattue en oubliant qu'elle n'existe qu'en situation »25. Le partage de l'utilité 

11 En cc sens: ATlAS (Ch.) Philosophie dll droit. PUF. 1999, p. 215. 
l' L'aéÇèption la plus large du mot bien est retenue, éomprenant non seulement les choses corporelles mais 
éaalement les droits portant SUi' ces choses auxquels s'ajoutent les droits de créance dont une personne peut être 
titulJire. Le Petit Robert, VO bien, Sens 2.~ Vocabulairejuridiquè CapUant, Op.cil •• VO bien, sens 2 . 
., OPPETIT (B.) Philosophie du droit. Dalloz, 1999, n° 11.2 et s. à propos de l'Antiquité el de la petlsée 
chrétiCilne.- V. encore: TEltRB (Fr.) et SIMLER (Ph.) Les blel/s. Dalloz, 2002, na 64.- ZENATI (F,) et REVET 
11'h.) Les biens. PUF, 1997, na 112. 
o Elle est même renforcée par la protection accrue assurée à des biens dont l'utilité était jusqu'alors. peu 

rtconnue. C'est le cas des biens meubles. La propriété mobilière a pris un essor considérable depuis la rédaction 
du Code civil. 
li ZENATI (F.) etREVET (Th.) Op. cil .. f1 0 t 13 ct 114. 
21 On tcmarquera même que les biens présentant une gtnnde valeur et donc une utilité particulière faisaient 
l'objet dans l'Ancien Droit d'un système de propriété complexe: c'était le cas des immeubles. V. TERRE (Fr.) ct 
SrMLER (P.) Op. cil.; nO 66.- PATAUt. T (A,-M.) lntroductiol/ historiqll~ au droit des biens. PUF, 1989, nO 51, 
st agissant de la propriété communautaire. 
13 WAAE (Fr.) et SIMt.ER (Ph.) Op. clt., n° 82. 
2. CARBONNlER (J.) Flexible droit. t..O.D.J., 1988, p. 345 à 361. 
25 ATlAS (Ch.) Philf}$ophld du Droit. Op. cit., p. 2 t 7. 
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économique d'un bien est donc à maintes reprises reconnu comme nécessaire et ne conduit 

qu'à un aménagement de la propriété. Des techniques juridiques en précisent les modalités. A 

titre d'exemple, il est possible de citer l'indivision26
, la copropriété, les démembrements de 

propriété et même la servitude, qui, pour certains, confèrent à plusieurs l'usage d'un bien27
, 

Ces techniques affectent directement le droit réel. li est d'autres techniques qui par le biais de 

droit personnel, permettent le partage de l'utilité d'un bien. La technique sociétaire en est un 

exemple, 

161- Tant que le bien est dans le patrimoine de la personne, et avant que son affectation 

à la société soit décidée, le bien est la propriété28 de cette personne, physique ou morale. Elle 

seule a la faculté d'en retirer toutes les utilités économiques, elle dispose d'un droit de 

propriété, qui est la technique de base liant les personnes à toutes les formes de biens29
• 

Conformément aux caractères de la propriétëO, elle dispose d'une propriété exclusive, absolue 

et perpétuelle sur le bien. Elle est, seule, maître de son bien. Une fois apporté !\ la société, Je 

bien entre dans le patrimoine de ta personne morale qui détient à son tour, soit des droits sur 

une chose, soit des droits de créance (du moins tant que la personnalité morale survit). Jusque 

là, la technique sociétaire ne heurte pas Je concept de propriété et notamment son caractère 

exclusif. Le bien reste la propriété privée d'une personne. Mais son utilité Va profiter à 

plusieurs autres personnes par le truchement de la technique sociétaire. 

263- La personnalité morale est une technique permettant une répartition égalitaire et 

organisée de L'utilité d'une chose entre plusieurspersonnes31
• Le groupement va bénéficier 

tout entier du patrimoine qui lui est affecté. C'est une dimension collective du profit retiré des 

biens. La technique sociétaire partage l'utilité des biens d'une manière identique à ce que 

certaines créations législatives font dans d'autres situations. On peut ainsi en comparer les 

26 Sur les ressemblances entre ces deux institutions qui ne résultent pas que de leur effet identique : 
l'appropriation collective, v. SAINT·ALARY·HOUIN (C.) J.,es critères distinctifs de II! société ct de l'indivision 
deplÛsles réformes récentes du Code civil. R.T.D. com. 1979, p. 645.- V. encore: TESTU (F.-X.) Indivision. 
Rép. civ. Dalloz, nO 62 et s. 
'),7 Dans le même ordre d'idée, lu fiducie, non encore accueillie par le droit français, mais apparaissant de manière 
détournée à maintes reprises (CROCQ (P). Propriété et Garatllie. L.G.D.J., 1995, p. 22 et s.) pourrait fnvoriset' 
cc partage de l'utilité économique d'un bien. 
21J.ê mot « propriété» est pris alors dall$ SOIl sens objectif. 
2' ZENATI (F.) et REVET (Th.) Les bief/S. Op. cil., n° 89. 
JO Le mot est pris au Sens subjectif cette fois, c'est à dire le pouvoir exclusif sur un bien. 
JI En cc sens, ATlAS (Ch.) Droit cM/. "1$ biens. LitéC, 2002, n° 79. Vauteur classe lu personnalité morale purmi 
les (onnes d'attribution concurrente de droit sur un bien. 

174 



effets aux régimes juridiques qui s'appliquent à certains biens détenus par des époux32
, voire 

aujourd'hui, au régime d'indivision qui s'impose aux signataires d'un PACS33, 

264- Evidemment, il est possible de discuter une telle vision de la technique de la 

personnalité morale. Plus particulièrement, s'agissant de fa technique sociétaire, le partage de 

l'utilité d'un bien n'est pas toujours le principal objectif des sociétés34• La technique sociétaire 

est souvent employée à d'autres desseins tet que l'organisation d'une entreprise. Toutefois; 

dans cette hypothèsè, le partage de l'utilité économique d'un bien par le groupement est le 

support nécessaire, qui constitue souvent le moyen, l'instrument de la poursuite de leur 

objectif, Il s'agit donc plus d'un effet systématique que d'un objectif, et cet effet doit être mis 

en avant et non négligé. Il est un. atout de la grande fonctionnalité de la société, qui s'affirme 

comme un mode de détention spécifique et collective du patrimoine. 

265- Un exemple éloquent est constitué par la société coopérative dont les règles 

particulières accentuent la transmutation qu'opère la technique sociétaire par rapport à la 

détention directe à l'égard du patrimoine. La détention collective se double de plus d'une 

structuration spécifique du pouvoir, puisque la participation financière du salarié dans la 

société réorganise les modèles classiques de propriété de l'entreprise35• Il n'y a qu'un pas pour 

y voir un moyen pour les salariés de devenir « propriétaires de leur instrument de travail36 ». 

31 Notamment en régime de communauté légale. A une certaine époque, il Il été discuté de l'intérêt de reconnaître 
la personnalité morale à la communauté de biens entre époux. Cette théorie, initiée lI\lee beaucoup de nUllllce par 
le Doyen Caroonnier (Le régime matrimonial, sa lIaWre juridique SalIS le rappon des notiof/s de société et 
d'associatioti, Bordeaux, 1932) est aujourd'huÎ défendue par Gérard CORNlJ. Régimes matt/mol/lallX, PUF, 
1997, p. 248. Pour une présentation de J'état du droit positif sur la question, \1. FLOUR (J.) et CHAMPENOIS 
(O.) Les régimes matrlmotilaux. Annand Cotin, 2001, nO 249. 
;)3 Le nouvel article S 15-5 al. :2 du Code civil dispose que les biens dont lés « parten&ires deviennent propriétaires 
• titre onéreux postérieurement à la conclusion du pacte sont présumés indivis par moitié si l'acte d'acquisition 
oU de souscription n'en dispose autrement ». tes relations patrimoniales ainsi imposées aux partenaires 
présentent toutefois les incQnvénÎents liés à l'indivision. Au premier rang se situe l'obligation d'agir d'un commun 
accord (art. 815·3 du Code civil). La comparaison avec la technique sociétaire s'impose et l'on peut se demander 
s'il n'est pas préférable de constituer une société civile de portefeuille afin de faciliter la gesUon du bien plutôt 
que de laisser un tel régime s'imposer. La gestion sociétaire sc substituerait favorablement au régime d'indivision 
imposé par le PACS. ta société sc trouve également être la traduction la ptusfidèle de la 1I0tion de « portefeuille 
de "àleurs mobilières » en tant qu'universalité. Pour l'hypothèse flagrante des valeurs mobilières, v. HOVASSE 
(lI.) PACS et portefeuille de valeurs mobilières. Rev, dt. banc. mai·juin 2000, p. 188. Pour écarter le régime 
d'indivision, il faudrait qu'à chaque ordre de bourse passé au banquier, le partenaire précise qu'il entelld écarter la 
présomption d'indivision 1 la présomption d'indivision s'appliquera aux. comptcs titres à un tel point que le 
banquier de son côté, saisi par un ordre de vendre, devra s'cnquérir de l'accord du partenaire. Il s'àgit d'un régime 
à là fois ficheux pour là rapidité des transactions et pour leur sécurité. Cette situation doit être comparée à celle 
des époux communs en biens. Le constat s'impose. Un individu est moins libre « paesé » que marié 1 
.34 ATlAS (Ch.) Droil civil, les biens. Op. cit., nO 80-b. 
'~Ce mame atout profite à J'actionnariat salarié. 
36 Un sY!ltè~ de détention collective de l'entreprise est notil/lltneut plébiscité contnle un moyen de réguler les 
(:onnits d'intérêts entre actionnaÎres et salariés. C'est oublier Un peu vite que propriété et décision ne sont pas 

175 



266- Dans Je même ordre d'idér, parfois, des éléments patrimoniaux ne peuvent plus 

rester la propriété d'un seul. La technique sociétaire permet alors d'alléger le coût de la 

maîtrise d'un patrimoine en faisant intervenir d'autres personnes. Tel est le cas du G.F.A. 

Cette société civile à statut particulier a été créée avec pour objectif d'alléger les charges que 

représentait le foncier pour l'exploitant agricole, lui dégageant ainsi des marges 

d'investissement productif. Il s'agit d'une logique de détention collective d'un patrimoine. La 

mise à disposition du patrimoine au profit d'un seul se concrétise dans cette hypothèse par un 

bail. L'utilité financière de cette détention se traduit par le loyer que recueille le G.F.A. à titre 

de revenus. 

Les sociétés civiles de moyens évoquent également la mise en commun des moyens 

utiles à l'exercice d'une profession. Le patrimoine passe en détention collective, son utilité se 

trouve ainsi partagée entre tous. 

267- La mise en société fait plus que conférer l'utilité d'un bien à un groupement. Cette 

vision collective est une première étape, qui doit être dépassée. Du point de vue des associés, 

la. technique sociétaire s'envisage non seulement comme un mode de détention collective du 

patrimoine mais aussi comme un moyen de détenir une prérogative sur le patrimoine d'autrui. 

B ..... La substitutloil d'un pouvoir à un droit réel sur le patrimoine 

268- Vinterpos:t.i.on de la société entre le titulaire initial du patrimoine et les biens le 

composant modifie la nature du lien cntre le détenteur et le patrimoine. S'agit-il encore de 

droits'" Dans cette bypothèse, il faudrait alors considérer qu'il s'agit de droits sur le patrimoine 

d'autrui: celui de la société (1). Il s'avère toutefois que le seul lien que l'on puisse établir 

repose sur la notion de pouvoir (2), 

1 - L'hypothèse de droits sur Ic patrimoine d'autrui 

169 .. Aussi exclusif que puisse paraître le droit de propriétét la possibilité de détenir sur 

lepattimoine d'autrui un droit est une réalité. La plupart du temps sa finalité est de conférer à 

(otc6ltlènt liées en droit des sociétés. Le pouvoir peut être en partie détaché de la propriété. Si les salariés 
acquièrent lil propriété de leur outil de ttllvail, ils n'acquièrent pas forcénte'lt du pouvoir. 
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autrui une part de l'utilité d'un bien. Ces droits sur le patrimoine d'autrui peuvent emprunter 

différents canaux: droit des biens ou droit des contrats. Il s'agira donc tantôt de droit réel, 

tantôt de droit personnel. Un auteur a mis en lumière récemment les droits réels permettant de 

disposer du bien d'autrui qui contribuent à éclairer la distinction entre droit de propriété et 

droits réels37
, Les droits personnels permettent égatemeut d'appréhender le patrimoine 

d'autrui. Le droit personnel (ou droit de créance) se définissant comme un rapport de droit 

entre deux personnes38
, il ne s'agit donc pas d'affirmer qu'un droit personnel puisse s'établir 

entre une personne et un patrimoine, mais de relever que le patrimoine peut être appréhendé 

en obligeant son titulaire. Un droit persohnel s'établit donc entre un créancier et un débiteur, 

et son objet réside dans l'appréhension du patrimoine de ce dernier9
• Ce double canal 

s'illustre très bien en droit des sûretés, lesquelles contèrent tantôt un droit personnel tantôt un 

droit réel mais dont la finalité est toujours d'avoir une emprise sur un bien oU une masse de 

biens. 

270- La technique sociétaire contère-t-elle des droits sur le patrimoine d'autrui ? Le 

raccourci est tentant. Il est vrai que voir dans certaines situations juridiques une société créée 

de fait permet de réclamer des droits dans la liquidation de cette dernière. L'hypothèse peut 

être illustrée par l'abondant contentieux existant entre d'anciens concubins, notamment 

lorsqu'il existait une exploitation cn commun d'un fonds de commerce, La reconnaissance de 

l'existence d'une société créée de fait conduit l'un des concubins à obtenir des droits sur un 

bien ne lui appartenant pas. Le cas a été présenté aux tribunaux concernant une acquisition 

immobilière. Lors de l'appropriation privative d'un immeuble par l'un des partenaires, rien ne 

s·oppose à l'existence d'une société créée de fait si les conditions sévères de la qualification 

sont réunies4o• La nature de ces droits doit toutefois être tempérée. Il ne s'agit pas d'un droit 

réel sur le bien d'autrui, puisque la société créée de fait n'a pas la personnalité morale. Il n'y a 

pas de patrimoine d'autruï4'. 

31 LOlif (B.) Le droil de disposer du hiefl d 'alltrui pOlir sofl propre compte (cofllrihlltion à la Jis/iflclion de la 
propriété el des drolls réels). Thèse Paris XI, 1999.- V. également dans le même ordre d'idée, le pouvoir de 
l'làJuÛ'Uitier sur le portefeuille de valeurs mobilières. 3. Dictionnaire du vocahulalrejurldiquc, Op. cit., VO obligation. 
39 Un bail permet par exemple d'appréhender le patrlll10ine d'autrui. Un droit personnel 'if instaure entre bailleur ct 
locatairw. Le locataire a un droit de créance contre le bailleur, ce droit consiste à jouir paisiblement du local 
:rrmenatit au bailleur. 

V. Cas •• civ. IIC, Il février 1997. Bull. Joly 1997, § 189, p. 472, note VAtLANSAN (1,)- Cassj corn. 7 avril 
1998. Bull. Joly 1998, § 256, p. 792, note DEREU (Y.) 
41 Les sociétés créées de fait résultent de comportell1ents de personneS qui, sans en être conscientes, se sont 
comportées elltre ellell et ont Ilgi à l'égard des tiers comme de véritables associés, Elles n'ont pas la personnalité 
iOOrate, puisqu'aucune démarche de constitution n'a été entreprise par les associés.- V. BOUTRY (C.) Vabsence 
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271 ... Si le bien est entré dans le patrimoine de la société, la société en est propriétaire. 

On ne peut pas faire abstraction de la personnalité morale et reconnaître aux associés la 

possibilité d'appréhender le patrimoine de cette dernière42 
: ils n'ont aucun droit réel sur le 

patrimoine de la société43• Cela résulte directement de l'autonomie patrimoniale que confère 

la personnalité morale à la société. De même, capital et patrimoine de la société ne se 

confondent pas44
• Le capital social représente en fait le montant des apports mis à la 

disposition de la société par les associés. Il constitue le gage des créanciers de la société. Les 

associés n'ont pas plus de droit réel sur le capital social, que sur le patrimoine social. n n'y a 

aucun lien direct entre les associés et le capital de la société. Ils n'ont que des droits sociaux 

représentatifo du capital de la société. 

272 .. En revanche, les associés ont un droit sur la société, qui consiste à se faire attribuer 

en cas de dissolution de la société, une quote-part de ce patrimoine à travers le boni de 

liquidation, quote-part proportionnelle à leur participation dans le capital de la société. Des 

difficultés de qualification de ce droit sont nées car il ne s'agit là que d'une vocation à recevoir 

une quote-part du patrimoine de la société, non d'un véritable droit. La plupart des auteurs4S se 

sont ralliés à ta qualification de droit de créance d'un type particulier. Il ne peut s'agir 

d'ailleurs dtun droit sur le patrimoine d'autrui, puisque la société étant par définition dissoute, 

il nly a plus « d'autrui» et dottc plus de patrimoine à proprement parler. Les droits de 

l'associé sur les biens compris dans la masse à liquider ne se justifient que parce qu'il n'y a 

plus de société. 

de petSOMalité morale dg"s les sociétés. J.e.p. éd. E 2001, p. 310.- DEREU (M.) QualifiClition de société créée 
~. Bull. Joly 1998, § 204, p. 607.- MAUBRU (B.) Socié~é créée de fait entre époux. III Mélat,ges Derruppé. 
Op. clt., p. 275. 
42 Les conditions posées à la disposition du patrimoine social explicitent parfaitement que les associés n'ont 
individuellemef.t aucun droit réel sur ce Ilatrimoine. S'agissant des pouvoit·s des dirigeants dans les sociétés à 
risque Illimité; par exemple, le dirigellnt a le pouvoir, li l'égard des tiers, de réaliser les actes entrant dans l'objet 
sooial oU les acte', de gestion dans l'intérêt de la société. Il est seulement possible d'aliéner un actif du 
patrimoine de la SI détési les statuts l'autorisent ou si le dirigeant.jouit d'une délégntion de pouvoir des organes 
sociaux. 
43 Les usociés ne sont pas « copropriétaires du patrimoine social» contrairement à l'idée téllandue dans le grand 
public. V. en ce sens DELOA (J.) Droit des sociétés. Dalloz, 1998, Il. 80.- RlPERT (O.) et ROBLOT (R.) Trailé 
de droit commercial. Tome l, volume 1. Op. cil. nO 1147.- En droit anglais au contraire, certaines sociétés (trust, 
non-trading pro pert y, ... ) slapparentent à une forme de copropriété. 
« V. notantmellt: COZIAN (M.), VIANDJEtt (A.) et DEBOISSY (F1.) Op. cit., nO 303.- RIPERT (G.) et 
ROBtOT (R.) Traité de droit commercial. Tome 1. volume 2. Op. cit., nO 1056-56.- MERLE (Ph.) Op. cit' I na 
91. 
4$ V. en particulier. ttlPERT (G.) et ttOBLOT (tt.) Traité de droit commercial. TOtlle 1, ~'olllme 2. Op. cil., nO 
10SL· COZIAN (M.), VIANDJER (A.) et DEBOISSY (FI.) Op. cil., na 553 ! «Le bail; de liqUidation représente 
le dernier dividende que percevront les lIssoçiés n. 
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2'73- La question peut se poser de savoir si la technique sociétaire ne procure pas un 

droit personnel à l'associé à l'encontre de la société lui permettant d'en appréhender le 

patrimoine. Dans ce caS, la technique sociétaire confèrerait à l'associé des droits indirects sur 

le patrimoine d'autrui. En obligeant la société, l'associé pourrait personne1Jement user du 

patrimoine de la société. C'est poser en réalité la question de ce que confère la détention d'une 

part sociale ou d'une action: que sont les droits sociaux 'l 

En effet, le lien établi entre l'associé ct la société est traduit par cette part ou action . 

. Leur qualification de meuble est peu discutée"6
, mais leur nature est débattue, Sont~ils des 

'droits de créance ou des droits réels? Les auteurs sont divisés"', Ce débat est le signe du 

malaise que suscite le droit des sociétés, malaise né de son évolution et Mtamment de 

l'utilisation de la société comme une technique. 

27"~ 11 semble qu'il faUle aborder les droits sociaux à l'instar de la propriété tantôt dans 

leur dimension objective, tantôt dans leur dimension subjective, 

LC$ droits sociaux dans leur dimension subjective représentent le lien personnel qui 

s'instaure entre l'associé et la société. Jls contërent donc des droits de créance à l'associé, 

patrimoniaux et extra-patrimoniaux48
, L'associé a droit li une part sur les résultats et une 

quote-part du patrimoine social à la liquidation. Il a égaleUlent un droit de comUlunication de 

certains documents relatifs à la vie de la société, il a un droit de contrôle et de décision qu'il 

exprime par son droi! de vote. 

27S- Uan! leur dimension objective, les droits sociaux acquièrent une valeur propre, et 

jl est possible dans un premier temps d'affirmer qu'ils constituent un bien sans pour autant 

régler leprobtème de la nature des actions ou des parts sociales. En effet, il est aujourd'hui 

"'lUPeRT (G.) et ROatOT (R.) Op. cU •• n* 1082 ... Si sa qualification de meuble ne pose pas de problème en 
application de l'article 329 du Code civil, son illcorporalité est discutée. V. sur ce point les articlêS de D.1t 
MARTIN (YtleyfS mobjljç!'C$: défC;!l5c d'\lne,~. li ~I){)l, chron" p. 1228; pe t'i!lsçriptiolJ~p çQmp~ 
dftcdli ICriPtur4'y& O. 1998, Ch1iJIl .p. 15 j l2!tJn.naturç ç2ll12rel!<: des val~urs IUQbiliçM. D. J996. chron., p. 
47). La thèse dei. corporalité ,tmble touterois difficilement défendable, La corpornlité de cette valeur sociétaire 
ni~i.to J'Q, il ,s'Iiit bien d'un droit inteHClctue~ et abstrait, t'écriture scripturale n'est qu'un moyen de preuve. 
~1 V. JlIPERT (O.) et ROBLOT (R.) Op. cil .• nO 108t : les associés « sont créanciers de la socjété».~ Addl!: 
Ccmaini auteurs t:lallllent "action dans la catégorie des contrats négociables. V, nohllrtmenl: CAUSSE (H.) LIS 
tilN n;g«lablu, essai sur II! contrat négociab/~·. Thèse Montpellier, 1993 . 
... Cctfè référence au droit de créance pcmlet. de fédérer sous unéllature unique J'ensemble des valeurs: 
mobilim-cs. V. tur cC point LUCAS (p ... X.}.B.P1mUsurJa nQti2.nJt.2..vllkux mobîlièrç. 8ull.loly 2000, §t8S,p. 
165. nt 12 est J. 
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établi que le droit de créance est un bien évaluable et susceptible de transfcrt49
• Démontrer 

que le droit de créance ft une valeur patrimoniale n'est pas remettre en cause ln distinction 

droit personnel et droit réel, ctesllll nature du lien entre le titre ct Je détenteur qui doit être 

étudiée. Les droits sociaux sont plus complexes car ils supposent des droits et des devoirs. 

Dans cette optique, il est possible de se demander si 011 ne dépasse pnsle droît de créance 

pour aboutir à un véritable contrat, qui serail négociable, tnmsmissible ~n. Le bien de 

"actionnaire serait un contrat. 

276 ... Mais force est de constater qu'en devenant un bien susceptible d'npproprÎIlt1on, les 

droits sociaux semblent slémancipcr cn une valeur ftU(OLome, se dégageant du lien 

d'obligation, du droit de créunce. La spécificité de ces biens conduirait il une nouvelle 

qualification: tes valeurs sociétait·cs. Il ne s'agit pas seulement d'un lien d'obligation valorisé, 

La $CuJe qualification de droit de créance reflète mal la réalité. Dans leur dimension objective. 

le titulaire détient directement un droit sur une chose dont les titres hOCI~lUX hont 

représentatifs, sans intemlédiairc~l. La pers,'nne morale ne fait aucune interférence et ceci 

d'autant plus lorsqu*iJs'agit d'actions librement négocîables. Le titre socinl ft une vuleur 

intrinsèqueS2 ; son titulaire détient au moins un dmit réel'" si ce n'cst un droIt de propnétê<4 

sur cette valeur qu'il peut céder fhcalemcnt~~. Or c'est bien un drOlt de proprtété qUI s'ètabltt 

sur .Je titre. avec son lot de c()nsêquettces~fl. Ce droit de propriété porte sur une valeur 

abstraite, immatérielle, sur un bien InC'orporel, qui n'a aucun Heu avec le putrtl1lotne de la 

.. V. pareil. ATlAS (Ch.) Droit {'irtl.ll!s blt.'ftS Op. ('it.,rt() 2.1, 
50 V. CAUSSE (H.) Op ('il. Affirmer que l'acttOn est un contrat négociable semble touteliljs critfqul11tle\:ar elle 
ne c. pu avec le caractère dynamique de l'action. qui dOit circuler facilement Or Il Il bien cjrcule oneux 
qU'loln contrat. V. en ce $et)$. LE ('ANNU (P.) ç~lli&Y~.,~.~Jl.\l.t.m~.Ql.l·J,IJ1Jttù2l1l1l~t'! Rev. $ocu:-té1t 11.)'W.11 
5 Hht$. 
n Comp. ATlAS (Ch.) Op dl., nO 43 : 1111 drOIt réelesl un pouvoir direct sur la chose, 
U Le titulaire du titrt social est bien propnéùured'une nleur V. flotulnment en cesctlS; MI:I1U~ (PIt 1 (Jp {'If • 
n" 278.~fUpnRT (G.) et ROSLOT (R) Op nI, nit lOU- COZlAN (tvo. VIANDU:R (A.) et mmmssy tH.) 
(]p.e/I., n· 395 
n n tlOnvictlt 1er de repréciser que tapeflionnllhté monde de la société faisant écrau.aucun droit réel dtft'{t lur le 
capital do cotte dcmièrc ~'e$t envlsllgeable (v. ('ollira MARTfN (lUt) Y!kuŒ,J11q!illlrut o.~ÇfçtEÜ·\lllÇ 
~. D. 2001, chwll. JI. 1228. qUI bahue ln per!lonnlllité de JaltQClètê Il\tc l'lillllche. I11Uli peu de 
jUlÛflcationll). On ne peut envisl'Uer de drOIt rèd que sur le titre sociallui·mEme 
~ V. é,alement: tE CANNU (Il) L.:lISilllujllQ1lJI~ .• IaQ.1!t!ll~,J!·1lÇ!j~ Rev 5ociétkI99t1. fi 51 fJet •• 
noetmment n· 7 : J'actiort ett la propriété de l'IlctionnlUre. il Al un droit de di1iro~r du hue. droit eSSC'llttel du 
drtJit bounior. 
n On tcmarquel1l qu'il n'y a DUcillte fontUthl6 analogue ft ceHe;s. de la ce1llllon de crèauct prh11C pOUf un tlln: 
social n6sociable. 
St A11AS(Cb.) Op, ('If. nO 45 et $. (régime) 
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société et se distingue nettement de cc dcmiers7• Cette qualification de droit de propriété ;:;ur 

les «droits sociaux» semble s'imposer et ne va pas à l'encontre de la théorie de 

l'incorporalité. La difficulté à concevoir un droit de proprîété sur un meuble incorporel vient 

de le confusion opérée entre le droit de propriété et son objet. Réduire le droit du titulaire des 

« droits sociaux» il un simple droit réel est insatisfaisant, car les droits réels contërent des 

pouvoirs soumis à la concurrence. Au contraire, le droit conféré est un droit immédiat et 

direct. Des dividendes sont perçus. Il s'agit d'un droit absolu s'opposant à tous et disposant 

d'un droit de suite (nantissement, gageS!). Les valeurs sociétaires sont susceptibles d'être 

soumises à des droits démembrés59
• Ils représentent plus qu'une simple prestation due. Leur 

négociabilité, qui peut être extrême, fait de III personne morale autre chose qu'un obligé. La 

cause de l'acquisition de parts ou actions est toute subjective. La personne morale/société 

devient un des nlotifs déterminants et non pas l'objet du contrat60
• :Force est donc de constater 

que Je titulaIre dispose d'un droit de Ilropriété sur des valeurs sociétaires. La technique 

$OCiétaÎre impose de reconnaître la spécificité d;! ces droits « de nature spéciale »61, 

277 .. La technique sociétaire ne défie donc pas directement la théorie juddique. Le droit 

de propriété reste un droit subjectif: attaché à une personne. Le bien passe de la propriété de 

rapporteur à celle de la société, personne momIe. Mais cet apport confere en contrepartie des 

valeurs sociétaires à l'apporteur. Les biens, qui sont la propriété de la société, ne deviennent 

pas la propriété des associés. Ils Ile sont pas non plus des composants de ces mémes valeurs 

sociétaires. qui restent des droits abstraits et immatériels. Le lien de droit découvert, 

s'analysant en un droit de propriété, porte sur la valeur sociétaire et non sur le patrimoine de la 

société. 

~1 Cette indépendance se ttilduit également duni le mode d'évaluation de la valeur sociétaire. Les éléments 
entrant dans le calcul sont divers et pas exclusivement littacbés il la société. Ainsi, à l'évaluation de l'actif soeial 
ct J. potentialité de la société s'ajoutent des paramètres externes comme le jeu de l'offre et la dcul/lnde, etc. V. 
fta chapilrC 2, ra- 461 et J • 
. .. DELEBECQUE {l'h.) NlUltisitOlSIll S)t 8!lÎSjÇ. Rev. sociétés 1999,p. 599.· CHASSERY (A.) ~ llIyttiJ!scwcmt 
;. PW !J()Çi.I~. R,T.D. com. J977, p. 435 

PACLOT (Y.} B.!U.tU!!:gueI SUlI~ déWc;(I1brmlmt~ dwilA sQCiQ~. Je.p. éd. E 1991, 1,674. 
~ Ortpourrait parler d'ifllùitus societatis. Dans des contrats d'affaires, tels qu'un conttat de cO/lcession, $Ont 
apparues des cllI.use4 d 'intuit~ socletat;s, qui sont la transposition de t ';ntuitu.t; personne à ta société. Elles sont 
vaUdécs pu Jajuritprudence qui contrôle toutefois le caractère abusif de leur exercice. V. sur ce point :l'IUETO 
(C.) La Socié/~ cOlltrar(attlt. Op. cil., nil 682 et Ii.- l'out une analyse brève de cell é1aulIèll, v. COZIAN (M.). 
VrANPIER (A.) ..,t DrmOISSY (FI.) Op. t'il .. n° 263. 
61 'fBIUtE. (fr.) ct SIMLER (Ph.) Les bi~JIS. Op. cil., n' 38. 
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218 .. Le droit de propriété sur les valeurs sociétaires (dimension objective de la 

participation) justifie l'établissement de droits sociaux accessoires (dimension subjective de la 

participation). entre l'associé et la société. 

C'est dotlcseulemcnt dans une dimension 5uhjectivc que l'on poumlÎt découvrir dans les 

valeurs sociétaires une possibilité d'appréhender le patrimoine d'autnli. En obligeant la 

société, personne mOrille, il est possible d'acquérir un droitpersoonel et vÎI1uel sur son 

patrimoine, comme toute créancier chirogrnpbuire qui dîspos.! d'un droit de gage général sur 

le patrimoine de son débiteur. Ce n,lsant, on reste passif, dans l'attente du versement de sa 

prestation. ("est toutefilÎs une \'isIOO (rop réductrice de ce que confère11t les valeurs 

sociétuires. Au contraire, elles concrétisent plus qu'un simple dl'Oit de créance. Le détenteur de 

la valeur sociétaire dispose de moyens d'uctions. II est m:tif. il est l'un des acteurs de sa propre 

prestation62
, II est un artisan de la réalisation de bénéfices ct donc du versement de 

dividendes. Les valeurs sociétaires procurent donc un pouvoir d'action sur la personne morale. 

11 ne s'agit plus dlUll droiti tmtis d'un pouvoir sur le patrimoine d'autrui qui trouve sa source 

dans le lien personnel qui unit société et associéM
• Il s'agit bien là dfutl pouvoir qui ne résulte 

pas des filÎtS de la nature. (<iest un droit qui lui donne son existenceM• 

279 .. 11 est désormuis acquis que le pouvoir est une (wérogative finalisée de déCISIon 

pour autrui6S• Le pouvoir que J'OI1 rencontre nu sein des sociétés ne diffère pas de la dètimtion 

posée. Le pouvoir au sein de la société s'inscrit dans la finalité sociale: réaliser des bénéfices 

ou des économies. L'intérêt recherché s'élurgit nécessairement non seulement à la sociél.é elle

même. muis aussi à la globalité des associés. L'intérêt personnel n'est donc pas uniquement 

satisfait. Dans l'exercice de ce pouvoir. le tItulaire doit donc respecter divers intérêtsOO
, 11 

exerce certes un pouvoir finalisé, mais pour 8 l ltrui. ce qui explique la m.ïse en place d'un 

6J Au contraire du détentc:ur d'ulle obligntion ûe société . 
., an partic:uHer dans Je droit extrll patrimonial que l'onshtue le droit de vole ou encore le drOIt îll'infontUltlllll 
6-4 ATlAS (Cll) Philo$('/ihit dll (Iroîl. ()pt'II., p, 144 ets 
.$ CMt la définition posée pat E. GAILLARD l.t! pmm>lr 1.'11 droit Ilfil'':, EConotlllclI. t 9aS. n" 155. L'lluteur 
volt dw l'orientation du pouvOIr vers un but. vers la I>tUÎlifuctiOI\ d'Ult IIttéret. III dlflèrcm:e essentielle l'lUt rllppurt 
au droit subjectif, Vautcur affinne toutefois que l'intér!t recherché ne Ile confillld pas, m!me Ilnrtll:l1emenl, Il.''ec: 
celui du tiltllllÎrc du pouvOir, Il s'agit donc d'une prérogütive de ûécision pour autrut 
(j/j. V.Iet. VAlLLUSSEAU (1) 1~U!l:~~J12tiÇ~ .. lç1i9!m~jr~ .. ~!!1i\!'!&.~.ru!Ç.lirJll?tl!m~·j [) IWll. dmm. p 1:li7 
L'exClrciee du pouvoir se confronte ft la noUon d'lIlléret f,()clI1l, d'jlllh~t commun Ms llssociés. ell' 

lH:! 



éonttôle61• Le pouvoir que l'on déticnt sur le patrimoine par le biaÎs d'une organisation 

sociétaire n'est donc pas différent du pouvoir tel qulon le définît en droit privé. La. décision de 

détenir un patrimoÎne organisé sous une forme sociale postule nécessairemcnt la poursuite 

d'un but: une protection du patrimoinc, une efficacité de Sa gcstion, un accroissement de sa 

valeur, etc, Cette recherche d'optimisation justifie le recours à la technique sociétaire et la 

substitution d'un pouvoir à un droit subjectif. Plus délicate est l'incursion d'éléments étrangers 

dans l'exercice de la prérogative. Le droit de propriété est quasi-absolu dans son exercice et ne 

$Ouffre pas la. concurrence. Il est exercé dans son propre intérêt sans avoÎr de comptes à 

rendre. Au contraire, le pouvoir suppose la poursuite d'un intérêt partagé par d'nutres. Sur ce 

point, la société ne déroge pas et la manifestation de cette communauté d'intérêt réside dans le 

droit de regard des associés. On !l'asse donc d'un droit quasi-absolu à un pouvoir qui est 

soumis à un contrôle, voire une remise en cause, Cc pouvoir sc distingue nettement d'un droit 

subjectifS, d'un droit de propriété. Il traduit un nouveau mode de détention. duplltrimoine. 

280- Le lien entre l'associé et le patrimoine social s'nnntyse donc Cil un pouvoir .finalisé 

s'exerçant pour autrui. L'associé exerce effectivement ses droits politiques non seulement 

poUf lui mais également pour la société69 qui Ile peut d'ailleurs s'exprimer que par cette voie70
, 

à Ja différence d'une personne physique?I, Il poursuit une finalité qui est la réalisation 

d'économies ou de bénéfices. La concurrence du pouvoir des associés sur le patrimoine social 

permet de s'interroger sur la nature du droit que la société exerce sur le patrimoine social. 

(,7 Comp. $ut le principe de séparlliion dcs pouvoirs ell droit constitutionnel. v. CllANTflOOUT (B.) Droit 
coftltilullof/llel. Armand Colin. 200 J, p. 100. Sur les contrôlcs mis cn pJllce Cil droit conlltitutiollllCI. Je contrôle 
parlementaire: Ibidem p. 499 et S., le contrôle constitutionnel: ibidelll p. 42 et. $.- La séparation des pouvoirs 
entrc èXécutift parlementaire ut judiciaire 6tablil U.Il jeu subtil de cOlltre-poids. Elle est ainsi garante de la liberté 
pôlitique. C'est 1. thèse de Montesquieu elf 1748. V. f'AVOREU (L.) ct alii. Droil cOllstitutiomud. Dalloz, 2001 j 

nO 8. 
.. Qui est lui·mamc un pouvoir ttlai. un pouvoir 81lranti par J'Etnt, cllr confoffile IlU droit objectif. V. 
CARBONNIER (1.) Droit rivil, itlirodwcliof/.I'Uf\ 1999, nO 163 • 
.. Alors même que le règne du capi~lisllle pattÎll10nial peut faire douter de la réalité de ces intentions. Les 
IètionnairC$ n'exercent-Hl! pllS finalement le pouvoir. dans certaines hypothèses, dans leut intérêt exclusif, 
cherchant à ce que seuJe la valorisation. de Icur porticil'ation soil fuvorisée ? v. itlfra seconde partie, litre prcmier. 
70 Ou bien « yoix)) si l'on faitréférence au yote de l'Ml/oclé ... 
11 V. toutefois t'opinion contraire de l.EDOUX ({'.) Le droit dt! \'Ote (Ü's act{(Jfltlaires. L.G.D.J., 2002. L'auteur 
refuse d'analyser le droit de vote comme UII pouvoir, il considère en effèt que le droit de vote est strictemêl1t 
èXèrcé dans Ulle optique Îndividuelle. Celte analyse se justifie sans doute à la lumière des coltiportell1Cllts actuels 
dos actionnaires, mais elle ne ré$ultc pllS du droit des sociétés. Le droit tst régulateur ct doit suggérer des voies 
de vie en commun. li ne semble pas opporlllll que l'associé. au mOlllent dc J'exercice du droit de vote, ne 
.J)Our.uive qu'uu intérat individuel. il doit justement uvoir conscience du pouvoit qu'il exerCe sur la $ociétô. 
pèl'SOl'lne morale, afin de se détennincr. C'est sur cette idée qu'est bâti le droit des sociétés, et pour ceUe taison. 
que le vote constitue Ufl droit. Au moment de III constirution de société, il est certain quc l'lIctiollflaÎrepoursuit 
un Rul butiudividuel, Illais une fois la lociété en fonctionnement, son vote Cllt exercé Ctl contlaissarlte des 
diff6rCllts intérêts en cl1use. Son comportcment de vote peut alors, h $011 gré. continuer à poursuivre Urt but 
individu4t ou prendre Ulle dimension plus collective et rcspoltsable. li fnut dOllc dislÎliguer entre le droit de vote 
èt Je comportement de vote. 
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Dispose-t-etle réellement d'un droit de propriété. absolu ct exclusif ? JI estpossibJe 

effectivement d'y voir une fom1e de démembrement du droit de propriété. Mais il n'y a pas 

constitution dlun droit réel au profit des associés (lU actionnaires surie patrimoine social. Ils 

n'ont qu'un pouvoir. En toute hypothèse, il est tentant de voir dans le droit de propriété de la 

société, un droit réduit à sa valeur économique. Le pouvoir d'engagement des biens de la 

société est aux mains des associés et s'exprime pnr le biais de leurs droits politiques. En cela. 

la technique sociétaire dissocie le pouvoir de la propriété72, 

281- Les valeurs sociétaires confèrent un pouvoir sur Je patrimoine de la société. Si ce 

pouvoir est justifié par le droit de propriété initial que détenait chaque apporteur sur un bien 71, 

il s'cn distingue nettement. Le pouvoir pennet d'agir sur un patrimoine. ("est un pouvoir de 

fait, une maîtrise matérielle du patrimoine qui découle des droits politiques'4 conférés par ln 

part sociale ou l'action. Le vecteur de ce pouvoir de fuit cst donc la valeur sociétaire. Il 

suppose toutefois une ConCurrence de plusieurs parcelles de pouvoir ct donc un partage non 

seulement de J'utilité du patrimoille1.~ mais du pouvoir lui-même. 

l'aragraphe 2 -l"e partage du pou\'oir sur le Il,atrhnoillc sodal 

282- La mesure du pouvoir des associés s'apprécie difficilement de manière abstraite. 

Chaque cas d'espèce procure une contigurution propre d'exercice du pouvoir. Mais une 

première évidence s'impose et nuance la portée du llOuvoir Individuel de chaque associé surie 

patrimoine social : une inévitable COllcurrenCe s'instaure'l(\ Le pouvoir des associés râsîde 

primitivement dans les droits politiques que leur confèrent les valeurs sociétaires qulHs 

détiennent. Dés lors qu'il ne s'agit pas d'une E.U.R.t. ou d'une S.A.S.U.", la pluralité 

---------------,~~~ 
'Tl aBlU.B (A.A.) et MEANS (0.(") TIlt' II/ot/ml C'OfPOfùl/(}lI and Pfimle PrO)1C'f(}·. New York. MacMillan, 
1932. 2ènte éd., 1968 ... V. Encore: GERMAlN (M.) I~rtmri~.tls2U1c2lt.~llrutJjll.~ljJwd.~~Jl1 
Rcvuo intotn,,\ionalo de droit économique 1990, p 261 et B. 

7lAilîJÎ. on peut dire que Je droit des sociétés frllllçais reste fondé sur le droit de propriété. V. cn ce sens' l.E 
FBVRB {A.} WartjÇiQILIJ.2!UiÇl'lJhlIi~UU~SQM~lv.l:!!.I!Il'l.i!ù.&1nUiW1.21ul.e.JU(\:çm~~~.~tS,A· Re\', SOCiétés 
1981. p. 189 et s. L'aUleur remarque que c'est certainement cet allcrait fhrt entte droît des sociétés, J'lOu"oIr et 
~topri6té qui explique les difficultés françaises it la particlplltHm des salariés à ln gestion. 
4 CCl droits sociaux ItccessoÎres de III voleur sodéuure. 

1S On obsorvera que dans tous les CIlS, nl~llle lorsqu'il s'agit d'une 5()~iété unipcrllonnclle. III technIque sociétaire 
• pour "trct de p1lrtllger l'utilité économique d'un bien entre plusieurs, puisqu'lIu CRS d'ulle ElIJU •. plU' 
CXUI11plc, l'utilité du pntrimoine profitera à la fois i la société el Il son asSOCIé unique, 
"CONSTANtIN CA.) L~s rllpport.V dl! IWIII'olr t'"/n' uc!ùII/ltairt·s Thèse Paris J. t 998. 
11 On woeie également l'RA.R.t, clla S.H.L.UltL Ce .. fOntles de sociëtés cunstltuétl! ln CUIlCl'nttlltiun 111 plus 
absolue du pouvoir. 
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d'associés postule donc un partage de ce pouvoir. Les associés se trouvent limités quunt aU 

champ d'exercice de leur pouvoir (A) et l'opportunité de renforcer leurs prérogatives 

politiques doit être relativisée (B). 

A ..... Le cidre d'exercice limité du pouYoir des alsoclés .ur le patrimoine .odal 

Z8J .. Les valeurs sociétaires sont représentatives d'une emprise sur le patrimoine de la 

société, puisque par ces droits, les associés vont « faire vivre» la société. Les choix politiques 

mettent en jeu directement ou indirectement le plltrÎmoine de .Ia société. Le patrimoine social 

peut être l'objet de ln décision ou subir les retombées d'autres résolutions. 

Les associés reçoivent des valeurs sociétaires à proJlortion de léur apport dans le capital 

social. Ces dernières, contrepartie d'un apport, attribuent ln qualité d'nssocié ou 

d'actionnaire?8 et donc des droits politiques qui revêtent la forme d'un droit d'information et 

du droit de vote, La traduction sociale du pouvoir réside plus précisément dans le droit de vote 

de l'associé79
, Celui .. ci confère le droit de particip::r à J'élaboration des décisions sociales80

, 

C'est un modèle d'exercice du pouvoir calqué sur les schémas constitutionnels des Etnts81
, Il 

s'agit d'une sorte de démocratie82, Le droit de vote est reconnu à tout associé aux termes de 

J'article 1844 du Code civil, mais les principes de base de la répartition du pouvoir ne sont pas 

d'ordre public et sont susceptibles d'importants aménagements. Traditionnellement, le cupital 

social est la mesure de ln répartition du pouvoir entre nssociés83
• ("est d'aiHeurs 

71 V1ANDtER (A.) La 11011011 d'associé. L.O.D.]., 1918. p. 152: l'apport donna notu!lImcnllu qualité d'ussocié. 
A Comparer à la situaUon des créanciers ou obligataires (p. 161). 
1'1 DAJOIW (J.-J.) L~ droit de ~Qte est-il cocQre un attribut e§~çntiçl.dç.l'l\allQçi~ 1 le.fI. éd. E. t 996, l, 57S ... 
Ol!RMAIN (M.) Le droit de yQl~.PetitesAffichcs 4 mai 2001,11. 9. 
lM! L'efficacité de cette p.rtir.ipation est subordonnée à la bonne infomlation de l'associé collCemnnlln marche des 
aftiil'Cl. Les al'Iociés ou actionnaires doivent pouvoir disposèr de toutes les illfonnations nécesllaires • un vote 
écl~ré. L'information est ')ârticuliètement difficile dans lcs S.A. ct il se développe en la matière uné 
réglenlCntation diversifiée. On voit ninsi se multiplier Ics formes de l'information (questions écrites. 
informations périodiques avant la tenue des assemblées, communications spéciales imposées IlUX sociétés cotées, 
etc,) V. not!imment : ORUNEt(A.) et GERMAIN (M.) L'ÙlfQonatÎQI1 des acti200llÎrc$ Ç! du comité d'egtrepriss 
dlD.les IOCÎét.é§ anoOytnc§. Rev. sociétés 1985. Jl. 1 et s. S'agissant des lois du 28 octobre 1982. t ét mars t 984 ct 
25 janvier 1985, v. spécialement. nO 15 et s. et 66 et s. pour l'inforlllation du comité d'cntreprise, et fi" 72 ct s. 
concemant l'jnfomlation desactioünnirc!I. 
li V. notamment COZIAN (M.). VIANDŒR (A.) et DEOOISSY (FI.) Op, cil., nl) 392: les auteurs évoquent 
l'associé « citoyen de cette cité qu'est la société )l. 

nLa démocratie se définit comme là doctrine politique d1aprèll laquelle la souveraineté doit appartenir à 
l'cÎ1$Çmbte des citoyens (Le Petit Robert, v" démocratie). En droit constitutiollnel, elle désigne le régime 
politique dans lequel Je pouvoir l$Uprêllle est nttribué au peuple qui "eKerce lul·mêmé ou par l'intermédiaire de 
représentan" qu'il élit. V. CORNU (O.) Vocabulaire juridique. Op. ril' j yU démocratie. Adde! VILLIERS (de 
M.) Dictionnaire de droit cOllstitutiollnel. Armnnd Colin. 200 t, p. 80. VO démocratie.- ZOttER (H.) Droit 
~oIfSIIIUII()n."el. PUF, 1999. nt! 10 ct s.· CHANTEBOUT (O.) Dl'oit COI/stitutiollllel. Op, cil .• p. 16. 
Il Cette affirmation devant loutefois être lIuancée pat les nombreuses exceptions qui procèdent de 
l'.ménagemcmt des pouvoirs. V. înfra nt! 307. Il faut prendre Cil considération, pur exemple, les actionsâ droit de 
Yole double ou 10$ aclions sanll droit de vote duns les S.A. Dans d'autres sociétés, Certains apports comme: 
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obligatoirement la règle de principe dans la S.A, en vertu de l'article L 225-122 du Code de 

commerce. Le vote peut toutcfois se fnire pltr tête ~eloll une règle républîcuine, ("est le cas 

dans les sociétés coopératives, les S.N,C" les sociétés ch'-les où la répartition du nombre de 

voix peut se faire IlA r tête, il défaut de dispositions cO:'Itraires dans les statuts. Ces 

groupements ue sont pas I,ar essence capitalistiques. 

284 .. L'associé exerce personnellement SOIl droit de vote en assemblée générale84, mais 

l'influence effective du vote est parfois limitée. La société opère en fnit une 

« dépersonnalisation des associés »85 particulièrement sensible dans (es S.A.R.L. ct les S.A. 

Les limites les plus hnllortantes il l'exercice d'un pouvoir tangible sur le pntrimoille résultent à 

la fois de la réalité de l'influence de l'assemblée et de la concurrence d'autres pouvoirs 

s'exerçant dans la société, Les associés ou actionnaires sont diabord concurrencé.'J par les 

dirigeants (I) aVant de devoir s'exprimer dans une majorité (2). 

1 fO Lu CQncurrencç dll potlvo.ivje~ dirigeants 

28S- Juridiquement, les associés ont les pleins pouvoirs et déterminent les gnmdes 

orientations de la société86
• I~n effet, l'assemblée générnle est Jlorgane de décision de la société 

et il émane de cette assemblée des dêlibérations, qui sont le fî'uÎt des votes des associés. Les 

dirigennts effectuent tous actes de gestion dans l'intérêt Bocials1, 

L'influence de l'assemblée générale, comparativement au pouvoir de décision des 

dirigeanlliJ de société, est souvent amoindrie. Même si un certain nombre de prérogatives sont 

réservées par la loi aux associés ou actionmlires8B
, il est indéniable que la position des 

l'apport en industrie 11e contribuent pus nu calcul du cllpital socinl, milis confèrent U/1 droit do vole. 11 exisle 
m6mo des droits de vole multiples dans ln SAS. 
141outcfois; il peut ~tre substitué à luréunion des associés en IlSscmblée, une consul,atÎ(lll écrite dans les sociétés 
autres que par actions si les statuts le prévoient. Pour ces mêmes sociétés, l'article 1854 ('. civ prévoit qu'une 
décision peUL résulter du consentement des a.,lIociés exprimé dalls \11\ acte. 
n LAMBnRT.FAtVRB (Y.) L:mtt~stw1~tll!!~. R.T.!), COIlI. 1968. p. 907 et S., s(lécialel1lellt 
E,937. 
6 D.aLGA (J). Mo droit des sodélés, Dallo!. 1998. p. 19.s.~ RJl'ERT (0,) el ROBLOT (R.) Trmté dt droit 

commercial. TOII//! J. volume 2. Les sodélés cClltlltœrL'ia/es. nQ 1555 ct s. s'llgisllant de la S.A.· MERU~ (l'h) Op. 
dl., n<l 4.~6. 
11 COZIAN (M.), VIANDŒR (A.) et OEBmSSY (Ft) Op. {'ÎI •• 1(' 354 . 
.. Dana la S.N.e. par exemple. la loi reconnutt IIUX seuls associés le pouvoir d'approbati0l11111l1tlclle des comptes 
(art. L 221·1 C. com,) Cea ntttibulions rie slIuraient être réduites pur l'acte de société.~ V. encure! s'agls.slutt de ln 
lociété on commandite, les pouvoirs incompressibles dcs II.'Isociés Il'agisslllll du changclitent de Il/ltionlilité de ta 
société ou de InlTlodi(icalion des sllltUt!! à l'art. L 222-9 (', COIlt.~ V. tell dispositions analogues tles art L 223·30 
C. colU. s'agissant de III SAR.L. et.l. 225-96 C. com. s'agillsnnt des SA· li fîlut noter que les shlluls peuvent 
également expressément /lUt/buer certaines prérogatives de déCISIOns IIUX assemblées Matlj s'agissant de!! SNe. 
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dirigeants sociaux a évolué. Ils étaient initialement considérés comme des mnndataires 

sociaux détenant leurs pouvoirs des associés. Lu loi du 24 juillet J 966 a modifié cette 

perception, Ils sembleraient désormais recevoir leurs pouvoirs davantage de la loi que des 

associés. Cette approche était sans doute influencée par l'assimilation de la société à une seule 

technique d'organisation de l'entreprise. En effet, dans l'entreprise ('approche tnanagériale fut 

dominante ces dernières décennies. EUe Il pour effet, s'agissant de la société, de laisser au 

second plan le rôle de l'assemblée générale des associés en faveur d'ulle reconnaissance large 

des pouvoirs des organes de direction et des dirigeants, Cette évolution du rôle des dirigeants 

contribua à l'augmentation de leur pouvoir, mais aussi de leur responsabilité, laquelle doit 

s'apprécier tant â l'égard des tiers, que des associés89
, C'est donc par le biais de la 

responsabilité que les associés retrouvent des prérogatives dans des domaines où la décision 

leur échappe désormais. La responsabilité est alors une pression et fait office de peine privée. 

Actuellement, on peut schématiser lil répartition des pouvoirs dans les rapports entre tes 

assOéÎés et les dirigeants. L'assemblée conserve ce qui lui est expressément résclvé par la loi; 

comme par exemple la répartition annuelle des bénéfices, la nomination des organes90, ta 

modification des statuts, l'approbation des comptes annuels91
, De la même manière, en aucun 

cas le dirigeant ne peut meUre fin à lu vic de ta société. La dissolution est décidée soit par les 

associés, soit judiciail'ement92
• La décision d'une fusion appartient également aux seuts 

associé$ de chacune des sociétés concernées puisque la décision est prise dans les conditions 

requises pour les modifications des statuts93• La loi du 15 mai 200194 a même étendu le 

domaine incompressible de pouvoir des associés concernant ln S.A.sYs. 

par c"cmple, les déd$lons relatives aux. actes d'administration qui seraient réservéell nUl( IIssoclés, Ile sont pAil 
~sables aux tiers. EUéS ne valent qu'à l'intérieur de la société. 

Lès dirigeants ont indéniablemcnt un devoir de diligence. V. s'agissaltt de la S.A. : SCllOLAStlQUE (H.) Le 
devoir de diligence de.'1 administrateurs de socléMs. L.O.OJ., 1998.- Mnis également pour tous les dirigeantsj les 
tÎ8ques de révocation qu'ils encourent: bAILLOD (R.) L~ ÎY~lé motif de révQÇation des dirigçlmts sociaux;. 
R. T.D. COI1l. 1983. p. 396.· CAUSSAJN (lA.) La nrécDt'Îlç desl2l1ctions demandat"j[~l2!lli!l.. Duit. Joly 1993, § 
Ut, p. 523.- Y. cncore léS facultés de révocatiOll du dirigeant. 
!iii Elle adopte à cel effet la forme d'assemblée générale ordiuairè. 
91 EUe adQpte alors la Curule d'aSSel1\btée générale extraordinaire. 
!Il Art. 1844-7 C. civ. 
,] V. sur le processus de décisioll d'une fusion: COZIAN (M.), VIANDIf:R (A.) et DEBOISSY (Ft) Op. cil., UO 

1728 ct s. 
,. Loi nO 200 1 -420 du 15 mai 200 1. Nouvelles régulntÎons économiqUeS. 
'$ V. art. 221-9 C. corn. modifié, spécialement l'alinéa 2 (( Les attributions dévolues aux assélllblééS généraJéS 
eXh1lordinaircs et ordinaires des sociétés anonymes, en ntlltièrè d'augmentation, dflllrtortissement ou de 
réductioo de capital, de fusion, de scission. de dissolutioll, de transfoouatÎon en une société d'une autre fonne, 
del1()mil1atirm, de commissaires aux comptes, de cQlltptes ànnuels et de bénéfices sonlt dUit!! les condiliems 
prévues pat Iell statuts, exercées collectivement par les associés. » 
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i86~ Le sort du patrimoine social est hybride: dès lors que Ilactif social n'empêche pas 

la poursuite de l'activité. sa cession relève des pouvoirs des dirigeants96
• L'assemblée générale 

n'a donc qu'une vocation réduite il prendre des décisions concernant l'utilisation du patrimoÎne 

social. Les associés ont enrevnllche un droit à demander des explîcations aux dirigcnnts. Ce 

sont tr.s actions ut sillgult
f 

et ut Imh't!I'Sl8. Mais elles ne traduisent pliS un pouvoir sur le 

patrimoine socinl, tout au plus un droit à réparation. La nlculté pour les IIssociés de demnnder 

des comptes en se constituant pnrtie civile dans le cadre d'une action en abus de biens sociaux, 

relève du même ordre d'idée. Le cl,mtre-pouvoir des Msemblées d'actionnaires ou d'associés 

s'organise cependant peu à peu'>!). 

2 .. Ve&igenced'une nllljQrité oy lal2i de ln Qlajoritél!X) 

287- Vassemblée représente le lieu d'exercice du droit de vote ct dOlIc du pouvoir. Au 

sein même de l'assemblée, plusieurs limites peuvent se dresser face il l'émergence d'Ullréel 

pouvoir des associés dUlls le processus de décision. Dans une S.A' I l'article L 225-112 du 

Code de "ommercc permettait, par exemple. de subordonner stntutllirClllcnt l'lIccès il 

l'assemblée à la détention d'un nombré minimal d'actions. Cette disposition a toutefois été 

abrogée par la loi N.R.H. du 15 mai 2001 101
, Dans les S.A. encore, le nombre de voix lui .. 

même peut être limité par actiol1llairc lO2, Certains statuts prévoient ainsi un plafonnement des 

droits de vote 10\ 

94!c .... com .• 1,r février J 994. llul1. Joly 1994,p. 390. note tAUon (A.) 
91 CHESNE (G.) J./el(erciçej~Ulmr!lli dQJ'!\çtiQn,~~~[wJAl!~.JUlQ1U'~. R.T,l> cOIn. 1962, Ji. 341 
L'action UI singllli est eXércée pnt les ussociés à l'cllcohtre des dirigeUlll$ ayant porté préjudice" la société ÙI 
tôparatioll est demandée pour lu personne morale. L'action est exercée au nom et pour le compte de la société. 
,. l/aôtion ul ,miversi u pOUl' finalité d'assÎgncrles dirigeants en justice pour une faute c/llminant un préjudice 
poUl' lallOCiété. Les dirigeulltssont toutefois peu enclins ù provoquer cette action sociale qui est, en réalité,leur 
propre procès 1 V. sur ces deux IIctions : COZrAN (M.), V1ANOŒR (A.) et DEBOISSY (Ft) Op. rif., nO 364-
Sur 1 •• ubsidiarité de l'oction sociale III sftlguli, v. t'ass. crim., 12 décembre 20HO. Re\'. sociétés 2001.11. 323. 
note CONSTANnN (A.) 
"V.I".frCl nll 291 cU. 
100 V.OIDiER. (P.)L:égI!Jj~ d~m!.U1UJ!.Î.[Ç.~~l1ll'~JH!.JW~ . .1 ('.rH~. 1994f5, p. 20 el $.- OOUCOHZA (X.) 
LI IQj de la majorité dw ID SQçiêléuk..wll!Jl1!~. 111 MéltmgL's .. tE.D.n.p. Ill. 2001 sous la direction de 
VAUPLANE (H. de) et OAIGRE (J.~J.). p. 45 et s. 
llil PELTIER (F.) Llllimjl1\tiongu droit d'mru!!KJl.mmbj~w·J.Ç1iQruU!lr~ Hull Jnly 1993, § 323, p. 1107" 
102 L'art. L 125·25 C. corn. prévoit cette possibilité dans les S,A., nia condition que hl IimÎ!alion touche toutes 
les actions sans distinction de catégorie. 
IU3 CoUé règle favorise les petits actiormuires qui ne sont J'us écrtlséspUf les gros porteurs. MaIS lu <.'.0.0. Il'cst 
pas favorable à cetteleclmique qui peut ~tre UIlI! défel1se unti·()PA.- R1Jl1~RT (G.) et ROU LOT (ft) Op fit., nU 
1567. 



En théorie, le processus de décision au sein de l'assemblée est dit « démocratique »104. 

Ainsi, si la décision concernant le patrimoine social nppartient à l'assemblée générale, 

l'associé a un pouvoir par le biais de son droit de vote. Toutefois, les droits de vote t\ eux seuls 

ne suffisent pas. La société regroupe plusieurs associés qui ont vocation à exercer des droits 

similaires. Pour que le pouvoir soit effectif, il faut qu'ils rallient unemajoritél05, Selon les cas, 

la majorité exigée sera simple, qualifiée ou unanime. En théorie, l'associé doit être majoritaire 

pour espérer exercer un pouvoir effectif sur le patrimoine. En pratique, cette application 

démocratique est faussée par un jeu de déséquilibre de détention des droits de vote. La 

possession d'un pourcentage réduit de droits de vote conduit pnrallèlemcnt à "émergence d'un 

pouvoir exorbitant. Cela est particulièrement révélé dans les sociétés cotées en bourse, où se 

conjugue à la faiblesse de certaines participations, un absentéisme important. Finalement, une 

minorité peut même emporter la décision. La question de savoir si les conditions de majorité 

ou de quorum peuvent être statutairement alourdies sc pose. Sur cette question. la doctrine est 

majoritairement détavorable concernant les sociétés anonymcsl06. 

288 .. Le pouvoir sur Je patrimoine susceptible d'être exercé par les associés est donc 

fortement conditionné. Outre la concurrence de la compétence des dirigeants et l'exigence 

d'une majorité, ce pouvoir ne peut être utilisé que conformément à l'intérêt social 101. 

11 n'est pas tout de détenir dl!s droits politiques, encore faut-il que ceux-ci puissent 

effectivement s'exercer. La souvemineté de J'assemblée peut s'avérer bien théorique. 

L'exercice d'utt réel pouvoir sur le patrimoine social par les associés va dOllc largement 

dépendre d'autres t,cteurs. Doit-il exister des circonstances particulières qui rétablissent de 

manière effective le pouvoir de ces associés? D'un point de vue plus général, on peut. se 

demander s'il est opportun qu'ils retrouvent une certaine maîtrise du patrimoine social et un 

pouvoir réel sur la marche de la société. 

1()4 En li matièrê, on peut parfois douter que leS associés ou actionnaires soient tous égaux dalls Ulle société. Sur 
le mythe de l'égalité des actiollllaires, v. DIDIER (P.) Art. prée ... COURET (A). Le bnrcèlcmeot des ItlajQrituiros, 
Bull. Joly 1996, p. 112.- LUCAS O".-X.) LQ réparation du préiudice cQusé paruu abus de millorité en droit des 
~iétés. 'Petites affiches 12 septembre 1997, nO (10, p. 6. 
ur V. toutefois les pouvoirs déS minoritaires: BORNET (J.-l'.) Le aJOuyair de, SllltS pouvoirs ou comment 
.~uunjlC lç pouvoir des minoritaires. Petites affiches 17 mats 1995, p. 18. 
Î~ Sur la modification du quorum en général, v. RIPERT (O.) et ROULOT (ft) Traité (le droll commtrciul.les 
Soc/élu commerciales. Op. clt., ,,0 1593: S'agissant d'l,baisser les cOllditiolls de quonllll, l'art. L22S-121 C. 
corn. et l'intérêt social semblent faire obstacle à loute modificatioll statutaire. 
101 Vintê"êt lOCial sert notammcmt à mesurer les abus de tnajoritéet de minorité. V. COZIAN (M.). VIANOIER 
(A.) ct DEIiOlSSY (Ft.) Op. dl., 11° 430 et Il. s'agissallt des crÎses politiques affectant l'exercice du pouvoir dalls 
le& sociétés.~ REINHARD (V.) L'abus de droil dam! le contrat de société. C.D,B. 1 99fU6, p. 8 
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B .... Le difficUe rétablissement du pouvoir des associés sur le IUltrimolnc social 

289- L'actualité en droit des sociétés plaide en faveur d'un rétablissement du I)OUvoÎr des 

àssoçiés. Elle se reflète tout d'abord dans l\lsage qu'il est fait de la technique sociétaire. Son 

utilisation ne se confonne pas uniquement à l'entreprise et Papproche managériale ne peut 

donc pas être satisfaisante. Elle est ensuite marquée par les scandales financicrs 10s qui 

affectent les plus grosses sociétés. Ces derniers influent inévitahlement sur ln luttterie 

législative sociétaire, de sorte que les moteurs du rétablissement de ce pouvoir vrombissent 

(1). Il convlcllt toutefois de garder lajuste mesure du relèvemellt du pouvoir des associés (2). 

1 .. Les moteurs du rétablissement 

290- Leur essence se trouve à la fois dans les réalités pratiques (a) ct dans les 

dispositions législatives qui les transposent (b). 

a) Les réalités prlltiqw.'s 

291· En pratique, deux paramètres semblent conditionner J'exercice effectif d'un pouvoir 

par les associés. Les associés retrouvent tout d'abord la volonté ct la possibilité de s'exprimer 

et d/imposer leurs choix dans les sociétés présentant un fort i"Iuittis !}(!rsomle, mais également 

dans les sociétés présentant un fort « ill(uitus patrimo1lU u. L 'intlli/lls pelWOllal.' pcut se définir 

comme la considération de la personne des associés qui détermine l'engagement d'un autre 

associé au sein de ln société. L li1llU;IIIS patrimollÎi pourrait se définir comme la considération 

du patrimoine de la société qui détenninc l'engagement d'un associé au sein de la société. Les 

deux paramètres ont pour tendance de minimiser la taille de la société ce qui favorise 

l'exercice d'un pouvoir par les associés. 

292- Des exemples pratiques iI1ustrent ces affirmations. Traditionnellement, on 

considère que /'intuÎtus personae est particulièrement fort dans des sociétés comme les 

sociétés en Ilom collectif, les sociétés à responsabilité limitée, les sociétés en commandite 

simple. Le développement d'une activité résulte directement de l'activité de l'homme. Dans 

lOi A commencer par le scandale ENRON, et ainsi qu'en témoignent les affaires qui ébranlent Je marché boursier 
des ntatll-Unis d'Amérique et par ricochet 110S bourses européennes. Ln question est tic SIIVOÎI' comment restllurcr 
la confiance. V. sut ce pOilll; DAIORH O.-J.) et nEPREZ-GRAfF (A.) n.f.9.1L~Q!!I~i~tSL!1ll1tcili~. ful!llli:lro. 
I.C.P. éd. H. 2003. chrono 314, p. 364 et S., nO 2. 

190 



ces sociétés l'organe de direction est plus limité. Cest le gérant qui assure ces fonctions. Le 

contrÔle et l'intervention de l'assemblée sont plus fréquents et ceci d'autant plus que la 

re~ponsabilité des associés peut être facilement et lourdement engagée. Non cotées, elles 

abritent schématiquement deux catégories d'associés : les associés influents (dont la 

proportion est classiquement plus élevée) et les associés flgurants lO9• Certaines formes de 

société sont à l'égard de ces associés figurants très dangel'Cuses. C'est le cas de la S.N.C. dans 

laquelle l'obligation aux dettes est illimitée et solidaire. En présence de tels associés, la 

société en commandite ou la S.A.R.L. de famille est privilégiée. 

L'/mu/ms patrimonii est particulièrement développé dans certaines sociétés civiles11o• 

C'est le cas notamment des sociétés civiles immobilières oU des sociétés civiles de 

portefeuille, des sociétés civiles de résidence de tourisme, des sociétés civiles d'attribution, 

des sociétés civiles à temps partagé, mais encore des G.F.A., groupements forestiers ou même 

des S.C.P.J., etc. Ce qui rassemble les associés dans ce type de société est plus spécifiquement 

le patrimoine de la société. La technique sociétaire leur permet d'exercer sur ce dernier un 

pouvoir spécifique et ne consiste pas seulement à leur procurer un partage des résultats de la 

société. Cela est particulièrement explicite concernant les sociétés détenant un ou plusieurs 

immeubles. Les parts de la société peuvent donner droit à l'attribution de la jouissance ou de 

l'usage du patrimoine de ces sociétés, ou d'une partie de ce patrimoine seulementl1 t. La 

maîtrise du patrimoine sous une autre forme que la propriété est l'objet principal de la société. 

A un degré similaire, il est possible de situer des sociétés à fort i"tllÎtus patrimo"U, muis pour 

lesquelles le patrimoine est source de profit, comme les S.C.P.I. Dans les deux cas, il s'agit de 

tirer l'usage maximal du patrimoine de la société, d'en récolter les fruits, qu'ils se traduisent 

par de la jouissance concrète ou des gains pécuniaires. 

193- Ces sociétés se distinguent facilement des autres sociétés dans lesquelles le 

patrimoine n'est qu'un support d'exercice d'une activité. Toutefois, cet intuÎtus patrimonU n'est 

pas toujours absent de ces sociétés dites «d'activité »112. Il se rencontre parfois dans des 

sociétés cotées. Il y a une communauté d'intérêt des actionnaires à ce que la société crée de la 

valeur et donc valorise son patrimoine social, car de/acto, leur titre prend de la valeur. Ainsij 

109 Ott pense notalltment aux noltlbreuses sociétés dé famille qui comportent comme associés la grand-mère, 
l'épouse, léS ènfantsl et la grand-tante célibataire, lesquels Il'Ollt liucunc prétention à influer SUi' la Société abritatlt 
l'etittéprisc 'amilhlle ... 
110 Ott doit exclure les soci&tés civiles qui otll Ullll nature professiotillelle et doits lesquelles l '/fllU/fIIS persof/ne est 
dominant. 
III V. notamment lèS sociétés civiles d'attribution régies pat les art. L 212~ 1 à L 21.2- 13 du e.C.H.- Pour Une 
étu~ du régime juridique ct ûlicai de ces sociétés, v. MêmehloFrancis Lefebvre Sociétés civiles 2003, nQ 39500. 
III Alors qu'on pcutlégitimement douter de llexis!ence d'un II/fllilus personae dans ces sociétés dl activité. 
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leur propre patrimoine est vnlorisé par la détention d'une valeur sociétaire 1\ forte valeur, Cet 

intérêt les conduit il reprendre 1; initiative du pouvoirllJ , 

194~ Les réalités pratiques faisaient nppnraîtrc jusque là deux attitudes fort différentes 

chez les associés. Les associés influents se distinguaient des associés figurants. Le plus 

souvent, ces derniers n!exerçaient pas le pouvoir que la technique sociétaire leur attribuait. Il 

est de la nature même de la société de réunir des diversités et donc normal que le degré 

d'implication ne soit pas toujours le même' 14, Il semblait courant de rencontrer davantage 

d'associés figurants n'exerçant pas leur pouvoir dans les grandes sociétés (et en particulier les 

sociétés cotées) que dans les sociétés de petite tnille (ou sociétés fermées). II faut désormais 

souligner une évolution importntlte. Une convergence s'observe entre ln tendance des petites 

sociétés qui laissent une certnine prééminence au choix démocratique de l'assemblée des 

associés 115 et celle des grandes sociétés qui redécouvrent le poids de l'assemblée des 

actionnuires. Elle résulte précisément de Pimportnnce prise par l'illlllltus pa/rimonii qui 

contamine les associés et nctionnaires, même figurants. En effet, ces dernières années, sous 

l'intluence du nouveau rôle joué suries marchés financiers par les actionl1uires 

institutionnels' 16, mais également par les actionnaires 11011 résidents et les uctîonl1uÎres directs! 

une revendication du pouvoir se fait jour. Elle prend la forme de nouvelles prétentions quant à 

sa répartition au sein des sociétés. Les pouvoirs accordés aux dirigeants sont notamment 

contestés par le biais du corporate governaltcel11
• 

195~ Né aux Etats-Unis et ayant fait l'objet d'études nnglo-saxones avant d'interroger 

les juristes français, le corportlfe go\,(?rnance ou gouvernement d'entreprise lJ8 s'interroge sur 

1\3 L'cxisttiltce d'ult {ntuitlls përsolloe ou d'un iflllllhis patrifllOliii n'cst donc pas un critère de distinction cnlte 
Sô<:iétés entl'epreneutialès ct sociétés 1)llttÎluO/IÎalesl puisqu'un épargnant. pourra choisir de placer ses avoirs dans 
une lOeiélé entrcpreneuriale n1altifcstlint ainSI un illfuillis palrimonil. V. il/fra nO 608 et s. 
1/. V. sur cctte distinction cntre bailleurs de fonds et ossociés : LUCAS (F.-X.) 1&! .. ilcliQflJ1Il.Îl]LQ!l!:il:! lous 10 
~ualjté d'assocjé ? Rev. dr. bltnc. juillet-nont 2002, p. 216. 
n Si l'on met à part, le cos particulier de l'associé l11ajoritaire voire ullique (IUJ.R.L.) qui cst le seul réel 
dirigcllIIt de la société 
t 16 V. Lei açtionnaires jt1$titutiollneuellllent le pouvoir. Le Monde, 21 février 1996. 
111 V. TUNe (A.) Le "ouypmcmcnl des sociétés JUlQllym~§ .. le IJlo\lygnmtk.ci.fQ!:nW ... 1Ul!..~.UniIL~lJI.U 
R~y.ume-Unj. R.t.O. comp. t 994. p. S9 et s.- SCHOLAST1QUB (H.) Op. cil .• n° 21 ct S. 
IT COURET (A.) Le eS,lUvemcmeutd'entrenrÎsç. D. 1995, chron .• p. 163.~ Ll~ CANNU (1).) LèlulÏlUité dU 
pouvoir tit èffieaejté du c9tJtrOlç dMs Ic§ §Qçjété§ nllt !!CUQII~. Bull. Joly 1995, p. 631.·IJION (N.) CQrporate 
~at/ce (Il sociétés francaises. Dr. sociétés juillet-août 1995, p. 1.- B1SSARA (Ph.) Lc§ véritables. enjeux du 
débit fUt le $< iouvemement de l'ent.renrÎfjç n. Rey. sociétés 1998, p. S et 5.- VIANDtER (A.) et MAUOUlT (L.) 
1& clQltaJisme au Wb siècle, D. affnires 1998, p. 698.- l'INIOT (M.-C.) L.!u:QI'norQlU.Q.!:ct1lil!ID!..U:~ 
de 1. iu[isllOidence de Il! cltptnbrç cQUlll1crciole de ln cout de cassntiQ.!1. 11/ Mélanges A.E.D./J.F., 11, 1999, p. 
369.- BERGERAC (M.) et ERNARD (A.) fant!lisieJJk~ D .. 2000, chron., p. 315.- V. encore en droit 
comparé: BALLlNG (M.), HENNESSY CR) ct O'BRIEN (R) Corpol'Il/(J GOI·(!rtlWU·(·, .lilial/ci/li I//al'kt'IS Ill/d 
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le rôle des administrateurs dans les S.A. et corrélativement Icur responsabilité. Le débat a été 

suscÎté précisément par la séparation opérée entre capital et pouvoir, laquelle était plus forte 

dans le système capitaliste financier que connaissaient les Etats-Unis et la Grande

Bretagnel19, que dans Je capitalisme dit rhénan privilégiant la participation de banques 

d'affaires et limitant ta participation directe de l'épargne publique t20• Sous Perret de la 

mondialisation, un rapprochement des systèmes capitalistes s'est opéré, le capitalisme 

financier prenant le dessus. Le débat du gouvernement d'cntreprise cristallise la question des 

intérêts à défendre de la société anonymel21 
: doivent-ils se trouver dans le projet qu'elle porte 

ou dans celui des actionnaires? La séparation du pouvoir et du capital est donc 

potentiellement génératrice de contlits et de coûts préjudiciables aux projets d'entreprise122
• 

L'émergence des actionnaires institutionnels123, plus forts que t'actionnariat public direct et à 

la recherche de la performance financière, aiguise te débat. Sous leur impulsion, les dirigeants 

voient leur responsabilité accrue. Particulièrement s'agissant des administrateurs de S.A., 

émerge un devoir de diligencel24 traduisant, mais également expliquant, leur implication dans 

la gestion de la société. Du point de vue du droit l2S
, on peut donc dé.flnir le gouvernement 

d'entreprise comme l'ensemble des mécanismes juridiques organisationnels qui délimitent les 

pouvoirs des dirigeants en définissant leur espace discrétionnaire et qui Influencent leurs 

décisions. Ces mécanismes gouvemcnt leur conduite. 

Cet état d'esprit a été capté par le législateur français qui, au travers de dispositions, 

semble vouloir rétablir le pouvoir des actionnaires dans la S.A. Ces modifications ont des 

global cOl/verg(.'l/ce. Kluwer acadernic publishel's. 1998.- Adda : plus récemment, le débat relancé suite à la loi 
Sarbanes-Oldey (DESCHEBMABCKER (1).) Nouvelles régulations internationales des sQciétés cotées : lçs 
princip.les djspositlons du Sgrbancs-Oxlçy gel Ql2002. Bull. Joly 2003, § l, p.S.): B1SSARA (Ph.) 1& 
&Quvcmeftlent d'entreprise en Erance ; faut-jllégiférer encore et de quelle manière? Rev. sociétés 2003, p. 5 J et 
s.~ ROUTJER (R.) De nouvelles pistes pour la "QUVetttAnce? Bull. Joly 2003, § 129,.,.611.- V. sur la question 
d'une réflexion ëuropéenne, le plan d'aellon pour « III modernisation du di'oit des sociétés ct le fellforcentcnt du 
gouvernement d'entreprise daOlII'U.B.» présenté par la Commission européenne le 21 mai 2003, 0.2003, p. 
1490. 
119 V. CONVBRT (L.) L'impératif elle supplélifdans le droit des sociétés. L.O.D.J., 2003, p. 246 et s. 
120 'Le éapitalisrne rhénan mettait Ilinsi les SOCiétés li l'abri des revendications de petits porteurs avides de 
dividendes. On lui reconnaissait la vertu de porter de véritables projets commerciaux, industriels pnr opposition 
au système de eapitalisme financier ligoté pal' ses ohjectifs financiers. V. sur ce point: SCHOLASTIQUE (E.) 
Of' cil., nO 21. 
Il. Le débat sur l'intérêt social ressurgit li nouveaU. 
111 En ge$tion, les techniqlle$ s'assurant de la convergence des intérêts relèvent des relati(JIls d'agence et ont un 
eoOt. V. CHAMEAUX (O.) CQnseil d'administration ct pQuvojrs dans l'etltreprise. II/ Le gOllven/e",ef/l des 
entreprises. Economiea! collection recherche en gestioll, 1997, p. 141 et s. 
12J Ceux qui ont développé précisément Uli ÎllluitU$ patrfmollU. 
U4 SCHOLASTIQUE (Et) Op. cil. « Cette /louvelle approche d'un vieux devoir n'est pas vainc». Alors que 
l'ancienne approche s'en tenait à la responsubllité, la liouvelle donllll les Indieatiolis sur le rôle des 
administratcurs ct les attentes de leurs action.u,ittlS. !la 28. 
11$ Pour ulie définition de gestionnaire, v. ÇHAMEAUX (0,) Op. cil., p. 1. E/1 gestloli, Il convielit d'élargir le 
cadre de réflexion à d'autres acteurs de l'entreprise et d'autres (acteurs, telle contexte intenUltional (1'.25). 
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répercussions plus globalement sur l'ensemble des associés des autres sociétés, dont le 

pouvoir est restauré. 

b) Les dispositions Mgislatives 

196 .. Les dispositions législatives récentes traduisent le climat ambiant de méfiance à 

l'égard de la concentration de pouvoir. Deux paliers viennent d'être franchis dans la défiance. 

Dan~ un premier temps, le problème du pouvoir dans la S.A. a été ressenti comme un 

problème de fond entre actionnaires et dirigeants, devant être réglé de lllanière à protnouvoir 

le projet d'entreprise. Plus récemment, on s'est aperçu que la concentration de pouvoir 

pouvait également être propice à la dissimulation de l'état de sauté réel de la société. En 

particulier, une lllodemisation du contrôle légal des comptes et de leur transparence est 

apparue nécessairel26
, La défaillance du contrôle des sociétés est nocive non seulement pour 

l'actionnariat mais encore pour l'économie qui, aujourd'hui, repose en grande partie sur les 

marchés boursiers. 

En France,! le mouvelllent législatif a été actionné sous l'impulsion du rapport Viénot 127, 

mais également des recommandations de la coa l28
• L'ensemble a conduit à certaines 

dispositions de la loi sur les nouvelles régulations économiques du 15 mai 200 1. qui 

rééquilibre tes pouvoirs dans la S.A. 129 ct à la loi nO 2003-706 du 1er aoOt 2003 de sécurité 

financièrel30
, 

297.. Pourtant le pouvoir faisait déjà l'objet d'aménagements aptes dans certaines 

situntions à ménager une surveillance. Outre certaines décisions qui doivent être prises à 

l'unanimité des associés 131; le législateur Il très tôt mis en place un contrôle qui est nie né par 

It6 V. notamment les obligations en mllliètc de comptes consolidés (Att L 233-16 et s. C. corn), et le délit 
d'ilNgc ({ Infidèle» des conlptes. Cette difficulté a été médilltisée pur l'affaire ENRON. Les SU Îles de cette 
affldte ont influencé la réOexion sur les comptes consolidés. V. notulUment : LUBY (M.) cc L'Qbstucle oous fait 
&rands! » loulessujtes de l'affaite ENI~QN".) Dr. sociétés Ilovembre 2002. tep. Il, p. 3 . • .ft/de: STOLOWY 
(N.) Délinquance des conlptç§ et droit des elllrent~~ .. o difficulté. J.c.r. 2003.1. 147, p. 1245 et s. 
I2'111JNC (A.) Le rapport YiénQt surle~l1seil d'administratiQn (leUQçjétés cotées. R.I.D. cornp. t 996, p. 27.-
111 « Qouvernement d'enttSpri§e. évolytiQ~ltes çn France ct ft "étrnnger») Bull. C.O.B. sept. 1999, p. t cU. 
j~9 Sut les incidences pratiques de ln loi. v. llotan1ltlent VIANl>ŒR (A.) Socic!tés e/ lof NRE. Ed. FrUllcis 
Lefebvre, 200 1. 
130 LlENHARD (A.) ~ Sécurité linghcjère j guoi de neuf pour les §Qcjétés? 1>. 2003. chron., p. t 996.
COUltBT (A.) Les disp9sitiQlIs de la IQi s~çfjnancière Intéressllllt le drQit dcs ~Qcjétés. J.C.P. éd. H. 2003, p. 
1290. 
131 V. supra nO 281. Cela regarde nolUlIlmcnt les décisions Ilugmelltaltt les engagements des associés ou 
modifiant les statuts. 
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les associés sur les dirigeants. Ce contrôle peut prendre plusieurs visages 132, A chaque fois, il 

est une manifestation du droit de regard des ussociés sur la munlpulation du patrimoine social, 

qui doit être conforme il l'intérêt social, L'emploi du .mot « contrôle» est toujours ambigu133• 

Il évoque avant tout ta surveillance, Mais il est difficile de le détacher de sa connotation 

anglo-saxone de « maîtrise », « pouvoir majoritaire ». C'est ainsi que le control est encadré 

par les dépositaires d'un contrôle qui peut constituer un control de fait. Au départ, dispositions 

de surveillance, les mesures de contrôle instituées par le législateur français risquent en étant 

trop accentuées d'inverser les rapports de force jusqu'à faire des surveillants les véritables 

décideurs, des censeurs impitoyables. Tel ne semble Pas être le cas de la voie législative 

suivie par la récente loi de sécurité financière. La modernisation du contrôle des comptes, en 

particulier, est réalisée par la création d'un Haut conseil du commissariat aux comptes134, dont 

la composition assure une certaine impartialité et distance avec l'entreprise. Une nouvelle 

procédure de désignation l3S et de renouvellementl36 des commissaires aux comptes est 

également mise cnplace et leur indépendance est garantie137• 

298- Très tôt, la technique sociétaire s'est accompagnée d'une série de mesures destinées 

à protéger le patrimoine social. Le plus représentatif est le contrôle des conventions passées 

entre la société et ses dirigeantsl:lB
• Une convention passée entre la société et un de ses 

associés peut être également constitutive d'un abus. Dans les sociétés de personnes, on s'en 

remet au droit commun de la respol1snbilité. Mais dans les S.A., les conventions peuvent être 

soumises dans certaines conditions il autorisatiol1 139
• Quant aux S.A.R.L" la loi étend aux 

lJ2 Un procédé législatif consiste à conférer des droits de regard à ceux qui ne détiennent pas le pouvoir exécutif 
en droit des sociétés. Ainsi III récente loi sur les nouvelles régulations économiques a-t-elle été encore l'occilslon 
de créer des droits de consultation. Lè plus médiatisé Il été celui conféré IIU comité d'entreprise de III société 
cible, qui peut procéder à l'audition de l'auteur d'llOe offre publique (BEAL (S.) Annonce pubHIJue et jtlformntio!l 
~mlté d'entreprise. s.e.p, éd. B. 2002, chrono p. 1418.- MAR1'lN':LAVIGNB (Y.l La loi N.ltE. et lq 
fonctionnèment du eomité d'entreprise: une réforme inachevéel Dr. sociétés novembre 2(}()2, p. 1.- MEDAlL 
(V.) etAGAL (M.-C.) Le comité d'entreprise: interlQcuteur obliGé de l'assemblée K6nérale. J.C.l'. éd. B 2002, p. 
2051.) La sanction est lourde de conséquences puisqu'elle consiste en la privation des droits de vote attachés "ux 
tÎttdS de la société objet dé l'(lffre. C'est dire si l'exercice des droits de vote est itnpor11lrlt ct si sa prlvatioll peut 
consister on une sanctiolJ lourde. 
133 Le Petit Rober1; Vil contrôle, cOhtp. sens 1 1 « vérification » et sens Jl3 « fait de dominer, de maitriser. » 
1)4 V. le nouvel art. L 821·1 C. cam. 
135 Art L 225~228 modifié C. com. 
Uli Art. L 822.14 C. COti • COUMT (A.) "rolet de 101 de sécurité financière. mQdemisat/oll du cQntrôle léGal des 
~ et transparence. J.C.P. éd. E. 2003, act.no 55. 

37 Art. L 822- tiC. corn. 
m V. pat exemple: pour la S.A., Ilrt L 225-38 et s. C. cont. (administrateurs), art. L 225-86 ct s. C. com. 
{membres du conseil de surveillance oU du directoire} ; pour la S.A.R.L., art. L 223~19 ct s. C. com. 
3' V. art. L 225-38 et s. C. com. Ces dispositions sont également applicables aux sociétés cn cOlJlntandite par 

actions. 
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associés les règles concernant les conventions libres; réglementées ou interdites 140. 

Concernant la S.A. S., le contrÔle est réduit à sa plus simple expression: il est mis en place 

une alerte par le commissaire aux comptes qui présente un rapport sur les conventions passées 

entre la société et les dirigeants ou associés l41
, Mais les statuts peuvent renforcer ce 

dispositic'42. 

La procédure de contrÔle des conventions réglementées nta pas été exempte de 

modernisation législative. La reconquête du pouvoir par les associés et actionnaires avait 

même conduit le législateur à soumettre à ta procédure des conventions réglementées, tout 

contrat conclu entre unc société ct Jlun de ses actionnaires, détenant au moins S % des droits 

de vote ou une société ta contrÔlantl43
• La procédure des conventions réglementées avait donc 

été étendue par la loi N.R.E. à un plus grand nombre dtacteurs de la vic sociale. La loi de 

sécurité financière du 1 cr août 2003 se situe toutefois à contre-courant en rehaussant le seuil à 
10%' ..... 

Le contrôle n'entrave pas la conclusion de conventions à des conditions nonnales. 

Varticle L 223-30 pour la S.A.R.L. et l'article L 225 .. 39 du Code de c0J1unercel4S pour les 

S.A, rappellent le principe de liberté régissant les opérations courantes passées à des 

conditions norntales. Toutefois, dans les S.A., même libres, elles doivent être communiquées 

par le dirigeant concerné au président du conseil d'administration qui dresse une liste de ces 

opél'ations pour l'adresser au conseil d1administration ct au commissaire aux comptes. Cette 

même liste figure parmi les documents transmis aux actionnaires à l'occasion de Passclllblée 

générale annuelle. Le droit de regard existe et l'alerte est possible à défaut de secret. 

299- L'expertise de gestionl46 est une autre voie de contrôle de Pactivité des dirigeants 

dans les S.A. et les S.A.R.L. Afin d'affcnllir son droit d'information, l'associé ou 

IAO V. art. L 223~ 19 ct s. C. com. 
'4' V art. L 227~10 C. com.~PAlLt.USSBAU (J.) L'nlcliS du cQmmwsajre aux comptes dunsl!! SAS. J.C.P. 
2000, l, 262 • 
• 41 V, également pout la question récente des conventIons réglementées entré dirigeant ct société, duns la 
S.A.S.U. : MBOAIL (V.) et VBRGNOt.E (P.) Lu socjçté pllt actions sÎln"lifiée unÎI)erSolloe)le: djfficyllé de mise 
~U œUVré du cQnlrôls dei conventions réglerncllIçell. J.c.P. éd. E. 2000, p,786.~ Egalement: PERtN (PA .. ) 
us....; n(Juvelle:; remarques sur le contrôle des cQnvenljçllls entrs III société et ses dirigeanl§. Bull. Joly 1999. p. 
t 143. 
'43 Art. Il t de la loi du 15 ltIui 2001 sur les nouvelles régulations êcoliOmiques. On notera qu'il est fnit référence 
i1U pourcentage de droit de vote et non de détention du capital social. Ce qui tend encore à démontrer 
l'importance du pouvoir qu'il confère et la tendance à dissocier droit de vote de détention du cllpital social. 
144 MALBCKl (C.) Les retoucbes apportées nU régime des conventions "at le projet de IQi de sécurité finAncière. 
O. 2003, citron. p. 1350. 
'45 Modifié par l'art. 1 t 1 de la loi sut les nouvelles régulations économiques. 
'46 PASQUALlNI œ.) Brèves remorgues sur \'exvertise...!kgestion. J.C.P. éd. E. 1999, p. 1283.- JEULAND (H.) 
L'expertise cOllulletCÎnlq. D. aflÎlires 2000. p. 209.· ARMAND-PREVOST (M.) k~cxvertis~_ck,gWIQll. R.J. 
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l'actionnaire peut demander la désignation d'un expert de gestion. A l'occasion de Jaloi sur 

les nouvelles régulations économiques, elle at'\Ît l'objet également de modifications destinées 

à en banaliser le recours. Le seuil de détention du capital social permettant de solliciter une 

expertise de gestion est abaissé de 10 à S %. S'agissant des groupes de société, la loi sur les 

nouvelles régulations économiques a également mis en place une forme d'expertise de groupe 

au profit des minoritaires. L'article L 225- 231 du Code de commerce les autorise, s'ils 

représentent 5 % du capital, à poser par écrit au président du conseil d'administration ou au 

directoire des questions sur tes opérations de gestion passées par des sociétés contrôlées au 

senti de l'article L 233 .. 3 du Code de commerce. Si la réponse est insatisfaisante, un expert de 

gestion peUi. ~tre nommé. l.r;s actionnaires diune société tn;'~~ peuvent ainsi demander une 

expertise sur une filiale. 

300- En dehors de la mise en place de contrôle, un mouvement législatif général 

amenuise le poids du pôle managérial de la société au profit des actionnaires. 

Comme de manière prémonitoire, dès 1994, la loi du 8 aoOt a institué le dispositif des 

associations d'actionnaires à l'article L 225-120 du Code de commercel41, tentant de traduire 

l'esprit d'un meilleur gouvernement d'entreprisc"*8. Le dispositif ne parait pourtant pas avoir 

eu le succès attendu l49 puisque aucune association n'avait été constituée à l'aube de llan 2000. 

Le manque de souplesse du système adopté explique l'échec 150, mais nIa pas découragé le 

législateur de poursuivre dans ce sens l51
, Sans introduire en droit français la c1ass actioll, ln 

loi d" sécurité financière accroît les possibilités d'actions en justice pour les actionnaires. La 

réfonne porte sur Passouplissement des conditions d'agrément des associations de défense 

des investisseursI5~. 

La loi SUr les nouvelles régulations économiques a particulièrement itIustréla perte 

d'influence du pôle managérial, notamment par la déconcentration des pouvoirs de direction 

com. 1998. p, 125.- Adde : MOüRY (J.) Bxpertise de gestion: la conCUrrence indélicl!te de ,'art. 145 N.Ç.P.C.ln 
Dialogues avec Michel Jeantl". Op. cit., p. 297.- CADlBT (L.) Brèves observatlolts sur l'expertise préventive en 
droit des sociétés. ln Dialogues avec Michel Jcami". Op. cil., p. 151, concernant j'expertise i"jull4rmll ordonllée 
r.ar le jugc. 

47 GUYON (V.) Faut-il il des associations d'actioltnaires et d'investisseyrs '1 Rev. sociétés 1995, p. 207. 
, ... Il faut rappeler que la loi du 24 juillet 1966 avuit déjà prévu des possibilités d'expression pour les actionnaire!! 
de S.A. lels que la récusation d'un oU plusieurs commissaires aux comptes (art. L 225-230 C. cam.), Iii 
déalgnation d'un expert de gestion (art. L 225-231 C. corn.), des questions écrites aux dirigeants (art. L 225·232 
C. com.), étc. 
149 CANU (V.) et SAINT MARS (8. de). Les associations d'flctiOn!laires. élément du gOUvemel'llent d'entrçnrise 
., Rev. dt. banc. janvier-février 2000. p. 46. 
l$(l/OC. cil., pA7 ct 48. Le mode de constitution des associations f!st trop rébarbatif. 
1$1 Son intention était claire dés 1994, v. If!s propos du sénateur Dailly. J.O.Sénat, 29 juin 1994, p. 3183. 
m V. art. L 452-1 ct L 452-2 C. mon. Les seuils d'agrément sont abaissés, et les possibilités d'aclions sont 
ouvertes i partit d'ult certain pourcclttage de détention des droits de vote. 
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qu'elle opère. Jusqu'alors, le rôle du conseil d'administration ct du président était entendu très 

largement. Ils étaient investis des pouvoirs les plus étendus pOUf agir en toutes circonstances 

au nom de la société. La S.A. était déjà caractérisée par la séparation des pouvoirs et la 

hiérarchisation des organes depuis l'arrêt Motte du 4 juin 1946153 et la loi du 24 juillet 1966. 

Vidée de la loi sur les nouvelles régulations économiques du 15 mai 2001 est de définir le 

rôle de chacun de ces organes lS4
• Au lieu de laisser les différents organes en situation 

concurrentielle, les rôles sont redistribués. Ainsi tes pouvoirs sont expressément modifiés. 

L'article 225·35 du Code de commerce attribue au conseil d'administration le rôle d'orienter 

l'activité de la société et de veiller à sa mise en œuvre. II se saisit des questions intéressant la 

bonne marche de la société et procède aux contrôles opportuns. Il dispose de prérogatives qui 

lui sont propres comme l'établissement des comptes sociaux et rapports de gestions, comme 

la nomination et la révocation du président, du directeur général, etclSS
• Le président du 

conseil a des fonctions nettement dissociées de celles du dirigeant même si elles peuvent être 

exercées par la même personne. L'article L 225-51 du Code de commerce fait du président 

l'animateur du conseil d'administrationls6 et le garant de la mécanique socialelS7• L'article 

225-56-1 du Code de commerce investit le directeur genéral des pouvoirs les plus étendus 

pour agir en toutes circonstances au nom de la société: c'est le chef d'elltreprise l58
• Cette 

répartition des pouvoirs se traduit au niveau structurel par de nouvelles règles s'agissant du 

statut de ces dirigeants. Ainsi, la dissociation des fonctions de président du conseil 

d'administration et de directeur général est possiblelS9
• Le nombre de mandats 

d'administrateur que peut détenir une même persolUlc est limité 160. Cette limitation du cumul 

des mandats est propice à l'exercice serein de sa missionl61
, Il se rend plus disponible et 

m En ce sens, COZlAN (M.), VIANDIER (A.) et DEBOISSY (Ft) Op. cil., nO 702 et 703. 
lS4 CASTAGNE (S.) Les nQUVeaux modes de directiQn des sociétés anonymes après la IQi N.R.C. Dr. sociétés. 
janvier 2003, chrono l, p. 5 et s. 
l5S V. sur "ensemble des prérogatives propres nu conseil, loc. cil., nl'l 704 bis. 
1S6111e représenté, il organise et dirige ses travaux, le convoque en prépal1lnll'ordre du jour, cie. 
"711 v«'illc au bon fonctionn«,ment des organes, s'assure que les adntinistrateurs peuvent remplir leur mission en 
vérifiant Pêxistence et la qualité de leUf infornlation. 
'" Pour un résumé de III répartition des rôles, v. COZrAN (M.), VJANDIER (A.) et DEDOISSY (1''1,) Op. cit., nO 
710. 
1$9 Art. L 225-5 t- t C. cont Cette modification s'inspire de la pratique auglo-saxonne. V. SCHOLASTIQUE (H.) 
'?c' cil., I1

Q 26. 
1 Art. L 225-21 C. corn. 
Ifl V. l'aménagement récentr6alisé par la loi nO 2002- 1303 du 29 octobre 2002. J.O. 30 octobre 2002, p. 17992. 
PORACCHIA (D.) Le corporale Wventallce il. ln frnncaise ou la 101 du 29 octobre 2002 sur Il' cumul des 
m!lt1dats dans la société ançnyme. Dr. ct patrimoine, janvier 2003, p. 24.- SAINTOURENS (D.) Le curnul des 
mandats sociaux au sein de la S.A. après la loi du 29 Qctobre 2002. Rev. sociétés 2003, p. 1.- MALECKl (C.) 
Cumul des mandats: la réfQm1e de 13 loi N.R.E. D. 2002, cltron.,p. 3066.- DOM (J.-PI!.) Cumul des I1lI1!1dat~ll1 
si le remède s'avérait pire que leJ!!!!l1 Bult. Joly 2002, p. 1095.- V.les précisions apporlées pM la loi du lOf août 
2003 de sécurité financière. LlENHARD (A.) Art. prée., p. 20{) 1.. MALEC KI (C.) Règlcsde clllltul glQbll~ 
tnMdats: les l1récisiQns du projet de loi dè.§.UM tinnnçjèr~. D. 2003, point de vue, p. 1418. 
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surtout son indépendance devrait être préservée. Dans le même ordre d'idée, il est désormais, 

par principe, impossible à une même personne d'occuper plus d'un poste de directeur 

général l62
• Les assouplissements autorisés concernant ces cumuls de mandats regardent 

surtout les groupes de sociétés. Ils postulent une convergence de vue minimale et donc une 

moins grande entrave à leur indépendance, de moins fréquentes questions de conflits 

d'intérêts. Les S.A. de type directoire et conseil de surveillance permettaient déjà la mise en 

œuvre des principes de gouvernement d'entreprise par le caractère collégial du directoire et le 

contrôle exercé par te conseil de surveillance. La répartition des rôles l63 était déjà opérée 

engendrant également un plus grand formalisme l64• Ces mesures traduisent l'idée d'une 

réparation et d'un renforcement des pouvoirs aU sein de la collectivité des dirigeants. Dans 

une certaine mesure, Pidée d'indépendance des administrateurs adaptée au système français t6S 

les conforte dans leur pouvoir en les allégeant de la concurrence. Mais corrélativement, leur 

responsabilité s'alourdit et les soumet au regard plus critique des différents organes quant à 

l'accomplissement correct de leur mission166, La loi du 1er août 2003 de sécurité financière 

semble toutefois limiter l'ampleur des contre-pouvoirs accordés aux administrateurs. 

Vobligation d'infornlation des administrateurs pèse désonnaÎs sur «le président ou le 

directeur général» 167 et surtout ils peuvent se faire communiquer « tous les documents et 

infonnations nécessaÎres à l'accomplissement de leur mission »168, 

301- Par ailleurs, le rôle des actionnaires est remis en avant, Ils ne sont susceptibles 

d'intervenir opportunément dans la vie sociale, que s'ils disposent d'une information 

pertinente et complète, Aussi ta loi sur les nouvelles régulations économiques a-t-elle étendu 

le domaine de la consultation (article L 225-115 du Code de commerce in fille) li la llste et 

l'objet des conventions portant sur des opérations courantes conclues à des conditions 

normales. Il y a là une volonté du législateur de lever la confidentialité attachée à toute 

l'le Art. L 225-54-1 c. com. 
163 Pouvoirs les plus étendus pout le directoire (art. L 225-64 c. corn.) et contrÔle de là gestion pour le conseil dé 
iurvelUance (art. L 225-68 c. corn). 
164 L. loi sur les nouvelles régulations économiques a peu modifié cette structure. Elle n'a donné que la 
possibilité au conseil de surveillahce de révoquer des membres du directoire si les statuts le prévalent, IlCCentuaht 
son raie. 
16$ lA rapport Vlénot bis dans sa version de 1999 proposait une option pour les sociétés entre la réunion ou la 
dissociation des fonctions de P.D.G. évoquant aihsi la déconcentration du pouvoir au seit! du conseil 
d'administration. L'idée d'origine anglo-saxone est d'introduire des administrateurs indépendants. V. sur ce 
~lnt SCHOLASTIQUE (fi,) Op. cil., p. 3S8 cts. 
66 En particulier, les rémunératiohs dont ils bénéficient sont regardées de près. V. sur ce point: VIDAL (D.) 

L'illfoOJljtjQn sur les rémunérations et avantages versés aux mandataires sociaux. Dr. sociétés juillet 2002, p. t. 
161 Art. L 225-35 modifié C. corn. 
16. LlBNHARD (A.) Loi de sécurité fillllllcjère: "uQi de lIeuf l'Qur les sociçté~? O. 2003, chron' j p. 1996, 
spécialement p. 2000. 
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opération conclue entre les dirigeants et la société. C'est indirectement renforcer le pOl" d,. 
d'investigation des actionnaires. La loi les dote même de recours afin de se tàire 

communiquer les documents l69
• l'investigation est prolongée par la possibilité de poser des 

questions écrites sur tout fait de nature à compromettre la continuité de l'exploitation à tout 

actionnaire représentant désormais 5 % du capital. L'abaissement du seuil est un autre signe 

du pouvoir accru des petits actionnaires. La loi ne se contente pas d'augmenter le droit de 

regard des actionnaires. Elle les encourage à l'exercice de leur droit de vote. Tout d'abord, 

eUe garantit leur convocation en offrant la faculté de convocation au commissaire aux. 

comptes, au conseil de surveillance et tout mandataire désigné par le Tribunal de commerce à 

ta demande de tout intéressé t7o
• Ensuite, elle facilite les modalités du vote par la mise en place 

de procédures de vote élcctroniquel1l , venant s'adjoindre au vote par correspondancel12• Dès 

lors que les statuts le prévoient, la visioconférence, la télécopie ou le vote électronique 

pourront réduire le taux d'absentéisme. La portée de teUes dispositions est encore incertaine. 

On ignore si les actionnaires vont effectivement saisir les opportunités offertes et s'impliquer 

davantage. En revanche, les intentions législatives sont dénuées de toute équivoque. Le 

fant~sme démocratique saisit le droit des sociétés 173. La loi n° 2003-706 du 1 cr août 2003 de 

sécurité financière a accentué ce besoin de transparence dans l'entreprise. En particulier, elle 

impose au président du Conseil d'administmtion de rendre compte à l'assemblée générale 

dans un rapport joint au rapport annuel de gestion et au rapport sur les comptes consolidés, 

des conditions de préparation et d'organisation des travaux du conseil, ainsi que des 

procédures de contrôle inten1e mises Cil place par ta société 174. L'assemblée générale a 

également vocation à être infomlée des opérations sur titres réalisées par les dirigeants ou les 

personnes ayant des liens étroits avec ceux-ci, dans les sociétés cotées l7S• 

301- Doit-on voir dans ces mesures reflétant le fruit de la réflexion sur le gouvernement 

d'entreprise, une sorte de réunification du droit des sociétés? Il semble en effet souhaité que 

169 Art. L 238-1 C. com. Ils peuvent solliciter en référé une mesure d'injonction judicillire sous astreinte ou III 
nomination d'un mandataire chargé de procéder à la communication des documenls. 
170 Art. L 225-103 C. COol. 

171 Un décret du 3 mai 2002 précise les modalités d'application des nouvelles technologies de communication 
danll le cadre des conseils et des assemblées. (Décret n° 2002-803, 3 mai 2002 : J.O. 5 mal). 
l7Z Art. L 225·107 C. COIll.- V. OLOTIN (M.-Ch.) Les délibérations sociales pnr télétransmÎssion. J.C.P. éd. E. 
20021 p. 722. 
173 Et comtne pour le vote cil délllocratie d'Elat. les fraudes électorales exiSlent 1 V. T. com.Patis, 2 mai 2002. 
I.C.P. éd. a. 2002. pan., p. 1002, sur les risques de piratage électronique du vote. 
174 ML 225.37 ct L22S·68 C. com. Illodifiés. 
11$ Art. L 621·181-1 C. mon. Les modalités de ces communications et publication seront précisées put un 
règlement général de l'A.M.P. 
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les actionnaires s'impliquent dans la vic sociale de la S,A. de manière analogue aux associés 

de structures plus modestes. C'est en tout cas, un retour aux principes directeurs génénlUx du 

droit des sociétés, que la loi de 1966 avait dénaturé en donnant une importance démesurée aux 

sociétés anonymes l76
• La tendance à voir dans le statut de ces dernières l'archétype de la 

société est refoulée. Ce qui correspondait à un souci d'efficacité notamment dans la 

perspective d'un management d'entreprise177 n'était que conjoncturel. L'évolution de 

t'environnement des sociétés et notamment l'émergence de l'influence des marchés financiers 

fait réapparaître; l'existence et les exigences du droit des sociétés, qui fonde l'exercice du 

pouvoir sur des décisions sinon démocratiques du moins davantage contrôlées. Il est légitime 

dès lors de penser que tout associé a certainement un inluÎtus patrimo"U dans une société 

alors que dire que tout associé a un in/td/us personae n'est pas vrai. C'est cette convergence 

d'intérêts patrimoniaux qui conduit les associés ou actionnaires à revendiquer le pouvoir, ou 

du moins une force de contrôle de la délégation qu'ils ont consentie. Finalement, leur intérêt 

patrimonial fait hésiter entre un pouvoir exercé par les actionnaires en vertu du fameux dicton 

« On n'est jamais aussi bien servi que par soi-même» 1711 et un pouvoir exercé par les 

dirigeants attentifs à l'efficacité supérieure que lion peut en tirer179
, Le débat du gouvernement 

d'entreprise n'affecte pas que les S.A. et les sociétés dites entrepreneuriales. Tout le droit des 

sociétés est touché par la question du pouvoir des associés. Plus qu 'une question de 

g()uventement d'entreprise, cela devient une question de gouvernement des sociétés. Quelle 

est finalement la mesure de la dépersonnalisation opérée par la personne morale? Il 

conviendrait de ne pas pousser Je rétablissement du pouvoir des associés jusqu'à faire 

fonctionner la société comme une copropriété oU une indivision, en niant la personnalité 

morale. 

2 • La iustemesure du rétablissement 

303- Avec la promotion d'un nouveau type de gouvernement des sociétés, accentué par 

les cataclysmes économiques que constituent les scandales des sociétés américaines 180, il est 

176 V. toutefoÎs les « propos impertinents» et l'opinion contraire du Professeur y,GUYON. La société anonym~ 
unc démoçratie parfaite 1 ln mélanges ell l'''omleur de C"rlstia" Gavalda : propf1s impertinents de droit des 
affaires. Dalloz, 2001.p. 133 et s. L'auteur dénonce ta volonté qui consiste à catquer l'administration d'une 
èDtrcprisc sur te gouvernement d'un Etat car leuro finalités sont différentes. 
111 La S.A. étant pèrçue comme une technique d'organisation de l'entreprise. 
11. « J'.Îrnè pèu les proverbes Cil général parce que ce sont des selles à tous chevaux i il n'en est pas un qui n'ait 
100 contraire. » MUSSET (A. de). Comédies el proverbes, 1840, 
119 GUYON (y,) Lac. cil. 
110 Et 1totamrucnt les scandales ENt'.ON, WORLDCOM, ADELPH!A. V. HURSTEL (D.) ct MOUGEL (J.) !dl 
Joi SarbaDe,·Qxley doit-ellc; inspirer une rétonne du iQUVernelllènt d'entnlprise en FrailCe 7 Rev. sociétéFl 2003, 
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possible de redouter que l'accentuation de la surveillance ne se mute en une recherche 

véritable de prise de pouvoir par les actionnaires eux~mêmes. Raisonnablement, une société 

ne peut pas être efficacement dirigée directement par l'assemblée des actionnaires. Le 

fantasme démocratique fait toutefois boule de neige ainsi que le prouve encore le récent 

rapport de la Commission européenne du 21 mai 2003 181
, 

304- Un des pl'ineipes directeurs du droit des sociétés n'est pas tant l'égalité des associés 

ou des actionnairesl82 que l'équilibre des pouvoirs. L'émergence d'un pouvoir de contrôle est 

nécessaire pour la poursuite d'une finalité de type économique. L'efficacité d'action est la 

règle, mais elle connaît des cadres qui ne sont pas que légaux ou extra-sociétaires. Dans la 

société elle-même les contre-pouvoirs existent et prennent la forme d'une surveillance. Le 

renouveau de l'expertise de gestion est une manifestation de cette renaissance de la 

surveHlancel83 qui n'entrave pas l'action. Elle est aujourd'hui confimlée par les dernières 

dispositions en droit des sociétés184
• La recherche d'une surveillance efficace est la vole la 

plus cohérente, eHe ne doit pas conduire à faire des dépositaires du contrôle les 

« contrôlaires», c'est à dire ceux qui détiennent le pouvoir dans la sociétélss. Leur donner la 

faculté de remettre le pouvoir des dirigeants en question trop aisément serait incompatible 

avec la direction d'une sociétél56
• Il est dangereux de comparer le gouvernement d'une société 

avec la démocratiel87
• Dans cette dernière, l'équilibre n'est pas trouvé par la surveillance mais 

p. 13 et s. Les auteUrs considèrent que cette loi a été udoptée en réaction aux scandales finunciers les plus 
médiatisés, 
!JI V. sur la question d'une réflexion curopéel1l1c, le plan d'action pour « la modernisation du droit des sociétés 
ct le "énforcement du gouvemcmellt d'entreprise dans l'U.B. » présenté par la Cot11lUÎsSiOll européenne le 2] mai 
2003, D. 2003, p. 1490. «Le plan d'action souligne enfin tout l'intérêt qu'il y aurait ( ... ) à consentir des efforts 
en Wé de l'établissement d'une véritable démocratie des actionnaires, la Commission se proposant de réaliser 
une étude sur les conséquences d'une telle approche ». 
112 V. DIDIER (JI.) Art. prée.- V. également: MESTRE (J.) L'égalité en droit des sociétés. Rev. sociétés 1989, p. 
399. L'auteur conclut par la remarque que l'égalité s'estompe souvetl! au bénéfice de la liberté ... 
lU V. également sur le pouvoir accru des tninoritaires : DAIGRE (J>-1.), HALLOU]N (J.~C.) L'entreprise se 
structure. C.D.E.1999/2, p. 21 et S., en particulier p. 22. 
, ... V. l'opÎnion visionnaire de BERR (J.-C.) La plllce de ln notion de contrôle en droit des sociétés. Iii Milanges 
en l'honlièur (Je Dafliel Bastien, 1974, T. t, p. 1 et S., cl notamment p. 18. 
115 PAllLUSSEAU (J.) L'efficacité des entreprises ct la légilintité des pouvoits. Petites affiches na 74, du 29 
juin 1996. 
186 Dé nombreux exem!)les d'abus de pouvoir de la part des actionnaires dans l'exercice de leurs droits existent. 
V. i propos d'ult abus de droit d'ester en justice: PAruS, 16 avril 1999. J.C.P. éd. E. 2000, p. 29 ct S., nO 4, obs. 
VlANlJlER (A.) ct CAUS SAIN (J.-J.) Ces derniers ont aussi des devoirs envers la société: ils ne sauraient 
méconnaître "intérêt social au nom d'ulle vindicte personnelle. 
117 V. pour une tellé comparaison: SAINT JOURS (Y.) L'entreprise et la démocratÎe. D. 1993, chron., p. 12. 
Bien que t'auteur centré son étude sur la Ilotion d'entreprise, la dérive vers l'organisation sociale nnparaÎt. Comp. 
: COZlAN (M.), VJANDIER (A.) ct DEBOISSY œl.) Op. cil., na 820. Les auteurs éVO(IUcnt l'imagerie d'Epinal 
qui rait vivre les S.A. sous le régime de la démocratie universelle. 
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par la faculté de renverser une majorité. Les rapports entre les associés d'une société ne sont 

pas fondés sur les mêmes valeurs que ceUX qui se tissent entre des concitoyens. 

En droit des sociétés, seule la notion de surveillance semble correspondre au souci 

d'équilibrage des pouvoirs, car elle n'empêche pas l'action tout en la garantissantl88
• C'est là la 

juste mesure du rétablissement du pouvoir des associés. Cette surveHlance peut s' organiser à 

différents niveaux de la sociétél89
, évitant de « bipolariser» les intérêts et donc de générer 

plus facilement un conflit. Les associés ou actionnaires sont délégataires d;une forme de 

surveillance, mais également les dirigeants les uns à l'égard des autres190
• Eufin, dans les 

sociétés dites entrepreneuriales, une parcelle de contrôle peut être déléguée aux salariés. 

Quant aux extérieurs à la société, ils constituent des témoins privilégiés de l'action sociale. Le 

commissaire aux comptes mais aussi différentes institutions telles que la COB ou désormais 

l'A.M.F. sont susceptibles de renforcer la surveillance. Us donnent l'alerte. 

305- Le débat sur le corporale governaflce initié par les revendications des actionnaires 

a pennis de [t'prendre conscience du pouvoir attaché aux valeurs sociétaires 191. Cette 

évolution fait reprendre aux techniques juridiques de la vigueur au sein des sociétés. En effet, 

jusqu'alors, 011 se fondait sur des techniques qui relevaient davantage de la gestion pour faire 

fonctionner les sociétésl92
• Ainsi, il était question de technique managériale et l'implication 

des décideurs dans la société ne consistait pas en une prise de participation au capital. Elle 

n'était pas comparable à la situation d'un associé ou actionnaire. Autrement dit, les décideurs, 

ceux qui détenaient le pouvoir, étaient des fonctionnaires de la société. Aujourd'hui, il 

apparaît que l'on a redécouvert te pouvoir attaché aux valeurs sociétaires. Il est désormais 

acquis que la maîtrise du pouvoir ne pourra plus s'assurer sans s'appuyer sur ces Valeurs. Le 

verrouillage du pouvoir devra tenir compte de cet élément plus qu'avantI93 
• 

.. , C'ellt d'ailleurs ce schéma que garantissent les S.A. à directoire et conseil de surveillance. La structure n'a 
pas connu de grands succès dans sa globalité (4% des S.A. en nlars 2002), mais elle a séduit les grandes sociétés 
èOtécS. V. COZ1AN (M.), VlANDIER (A.) et DEBOISSY (Ft) Op. cit.,lt° 780 (20% des sociétés du CAC 40). 
119 Et nort se concentter' aux mains des associés ou actionnaires. 
I!JO Les dirigeants doivent êtte à tous égards loyaux. V. notamment: CAUSSAIN (J.-J.) A propos du devoir de 
Wl,uté des diri&eants des sociétés. In Etudes ajJer/èS à B. MERCA.DAL. Ed. F. Lefebvre 2002, p. 303 ct s. 
19 JI perlTlet. également d'attirer l'attelltion Sur ce que représentent ces valeurs sociétaires: des valeurs 
~atrimoniales dont le devenir motive la redécouverte du pouvoir. 
91 Tant au niveau décisionnaire qu'au Iliveau du contrôle avec le rôle donllé à des externes à la société comme le 

coittlllilisaife aux comptes par exempte. 
193 JI y i là de surcroît un aspect psychologique Il détenir son pouvoir de la même source. On est censé êtte dans 
la même situation ct ne devoir son pouvoir qu'à la prépondérance assurée par ces lUe/nes valeurs soclétaites, au 
contraire d'une nomination « quasi-divine » aux fonctions suprêmes. On sc rapproche bien sOr d'une conception 
dén1«ratique du poUvoir, mais la comparaison doit s'arrêter là par souci d'efficacité d'action de la société, qui ne 
s'administte pas colflme un Etat 
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306· Pour manipuler le pouvoir, la technique juridique est désormais préférée à un mode 

de gestion. Il est dès lors logique que lesnouvenux modes de rtirection de ta société, qui 

recherchent toujours plus d'efficacité, se fondent sur des manipulations sociétaires (structure 

ou valeur sociétaire). En effet, la redécouverte de la force du pouvoir contenu dans les valeurs 

sociétaires peut conduire à des situations de blocage, voire des solutions néfastes pour la 

sélCiétél94• Un aménagement est donc nécessaire lorsqu'il s'agit de réduire les interférences 

des droits concurrents. La technÎ4ue sociétaire se révèle encore une technique particulière 

souple, puisque sa grande malléabilîtél
!l5 permet l'aménagement du pouvoir nécessaire à une 

administration efficace du patrimoine. La technique sociétaire est donc une chance pour 

l'organisation d'un patrimoine qui, par nature, s'inscrit dans une logique dynamique: il est 

influencé par une économie imprévisiblel96, mais aussi par UI1 cadre juridique évolutifl91. Sa 

situation précaire lui impose une structure prête à faire face à tous les impératifs 

d'administration. 

1\14 Notamment lorsque la poursuite d'intérêts patrimoniaux personnels ne se concilie pas avec l'intérêt social. 
19$ Cette malléabilité résulte précisément du fait que la technique sociétaire a substitué un pouvoir à de la 
propriété. On peut au choix soit verrouiller le pouvoir, soit le fragmenter selon la finaUté poursuivie. Il emporte 
la eunvlctlon parce qu'on dispose là d'un instrument à géor.létrie variable, maniable, adaptable aux plus grandes 
situations. 
l'Hi Les valeurs du patrimoine connaissent les retombées positives ou négntives de l'économie. Actuellement, par 
exemple, les biens immobiliers connaissent une forte valorisation tandis que les valeurs mobilières dépendant de 
1. bouî'$C subissent une forte déprécÎI1IÎon. 
197 Eu restant attaché à lu personne physique pur exemple, il subit les conséquences de son mnrÎuge ou SOI1 

PACS, $011 divorCé, SOn décès. Les événements provoquent parfoÎs des séismes dans son mode d'administration. 
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SECTION l 

Un mode aménageable de détention du patrimoine 

307- La technique sociétaire réalise en elle-même un nouveau mode de détention du 

patrimoine assise sur la notion de pouvoir. Elle présente de nombreux avantages, en 

optimisant la gestionl98, Panni ces atouts, se situe la modularité du pouvoir. Le besoin de 

flexibilité dans l'aménagement du pouvoir en droit des sociétés résulte du contrôle financier 

qu'il n'est pas toujours possible d'assurer. Aussi convient-il de trouver les moyens d'un 

contrôle directorial. A la différence du pouvoir politique qui se gagne en dehors des 

institutions construites par le droit constitutionnel, te pouvoir contrôlaÎre en droit des sociétés 

trouve ses appuis dans l'institution, la société. La forme de société adoptée pemlet un premier 

aménagement du pouvoir ~ une adaptation pour pennettre de mieux contrôler, Mais la 

redécouverte de la société sous son angle purement juridique, et non plus gestionnaire, 

conduit les praticiens à reconsidérer d'autres modes d'aménagement du pouvoir. Celui conféré 

aux dirigeants par la loi ne suffit plus, il faut également agir surie pouvoir des associés ou 

actionnaires. La redécouverte des techniques juridiques; après l'omniprésence des techniques 

de gestion, ne se traduit pas seulement par l'invention de montages juridiques 199, elle se traduit 

aussi par une manipulation nouvelle des vecteurs du pouvoir, c'est-à-dire des valeurs 

sociétaires. C'est ainsi la diversité des sources du pouvoir qui permet d'asseoir la situation de 

fait qu'est souvent la maîtrise d'une société. 

Il est donc possible d'aménager Je pouvoir en agissant à deux niveaux de la technique 

sociétaire : soit au niveau macro:juridique par le biais de la structure sociétaire (paragraphe 

1), soit au niveau miCfQ-juridique par la biais de la valeur sociétaire (paragraphe 2). 

191 V, cortèetnailt les portefeuilles de valeurs mobilières j BONDUELLB (P.) A quoi peut servir une société clvile 
de n,tion de portefeuille? Art. prée. 
1" La mode qui entoure la notion de montage en droit (V. les thèses de Messieurs Poracehia et DOhl. prée.) est 
un sigtlè de la mailipulatiQn des techniques juridiques, et notamment leur redécouverte ertdroit des aOèiétts. 

205 



}Jaragraphe 1 - L'aménagement macrtJ-juridique de la déteutlon sociétaire du 

patrimoine 

308- Il est classiquement admis que le droit des sociétés He, de principe, le pouvoir à la 

propriété du capital sociat2oo• La notion de contrôle, au sens angto-saxon du terme, a très vite 

émergé, conduisant à dissocier, notamment dans les S.A., les actionnaires de contrôle et les 

actionnaires bailleurs de fonds2ol
• L'aménagement du pouvoir sur le patrimoine peut se faire 

par le jeu de la structure sociétaire elle-même (A), qui présente des aptitudes à concentrer le 

pouvoÎr. La maîtrise du pouvoir peut encore être assurée par dl'i montages sociétaires (B). 

A - Les structures sociétaires aménageant le pouvoir 

309- L'aménagement structurel du pouvoir résulte de la forme de la société. Tantôt la 

forme sociale en impose une certaine organisation202
, tantôt elle laisse au contraire une grande 

liberté contractuelle dans sa conception. Dans les deux cas, l'aménagement du pouvoir sur le 

patrimoine résulte de ta volonté des associés. En effet, leur autonomie de volonté s'exprime à 

travers le contrat socia1. Ce dernier détermine la forme de société adoptée, laquelle procède 

d'un libre choix. Ce sont donc les associés qui choisissent de se voir imposer des règles ou 

d'utiliser la liberté contractuelle. Les modèles légaux d'aménagement de pouvoir ou les 

créations de la pratique utilisent des vecteurs identiques pour concentrer le pouvoir. Il est 

procédé tantôt à une répartition particulière des voix au sein d,:" associés (l)i tantôt à une 

répartition spécifique des pouvoirs au sein de la société (2). Dans les deux hypothèf:es, il est 

opéré une dissociation entre pouvoir et capital. 

2"" V. notamment: CONTIN (R.) et DESLANDES (M.) L'adaptation du capital à la transmission du pouvoir par 
l'orunisation statutaire du droit de vote dans les sociétés anonymes familiald. ln Méla1lges en l'honf/(!/Ir du 
doyen Roger Perceroll. Vuibert, 1993, p. 51 et s., et spécialement p. 52.- Adde: SERLE (A.A.) et MEANS 
(O.C.) Op. cil. 
201 BBRR (C.J.) Art. prée ... V. également: SCHMIDT (O.) Les définitions du contrôle d'une société. RJ. com. 
novembre 1998, n° spécilll, p. 9.- BLlN-FRANCHOMME (M.-P.) Essai sur la notio" de conlrôle en droit des 
alaires. Thèse Toulouse, 1998. 
2 La fonne la plus aboutie de société concentrorttle pouvoir est â t.ùUp sûr la société wlipersonnelle. La gestion 
du platrimoine d'une E.V.R.L. par exemple est évidemment favorisée par la simplicité et la légèreté des 
slnlefUres cn comparaison aux utilisations qui étaient faites antérieurement de II S.A.R.L., voire de la S.A. On nc 
peut pas dire que les fausses réunions de faux: conseils el fausses assemblées générales, la nomination de 
commissaÎres aux comptes simplifinicnt J'administratioll. 
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1 -LÇ$ sQÇiétç§amçoageant le lNyvgir par lebii!ia de 1'l!tlô~utiQn des voix 

310- Le droit de vote est l'arme absolue, le décompte des voix est l'essence de la 

dc5mocratielOl
• La répartition des droits de vote peut différer selon la forme de la société. Le 

droit de vote cst habituellement attnché aux valeurs sociétaires. Ainsi,un associé ft autant de 

voix que de valeurs. Ce n'est pas HOC égalité des hommes qui est instituée, mais une égalité 

des titres, qui est le princÎpe dausles sociétés anonymes. 

3U .. Certaines sociétés échappent toutefolS à ce type de répartition des voix et donc du 

pouvoir qui s'avère capitalistique. C'est Je CilS des sociétés coopératives ou encore des S.N.C. 

Dans cc type de sociétéjle principe est qu'un homme vaut une voix. Certaines sociétés 

fermées, comme les sociétés civiles ou les S.A.R.L. peuvent choisir ce mode d'attributiot1 du 

droit de vote lors de la constitution. Ln S.A.R.L. u même la possibilité de prévoir un régime 

mixte d'attribution des voix t;n fonction. du type de décision. 

La forme de )a société peut toutefois ~lutoriser une inégalité des titres. Le nombre de voix 

dépend toujours des titresl mais certains d'entre eux peuvent conférer des droits de vote 

pJural104
• Ainsi, dans une S.A.S., qui présente bien des atout.li en matière d'uménagcmcnt du 

pouvoir20S, Je nombre de voix n'est pas nécessairement proportionnel nu nombre d'actions 

détcnueslO6, et on peut envisager des actions à droits de vote multiple. Ln société civile 

autorise également la création de parts sociales à vote plural. On l,eut ainsi fixer librement le 

nombre des voix dont dispose cbaque 11550cié201
, 

Dans ces Cas, la dissociation entre capital et pouvoir est accentuée. Le droit de Volt:' ':Jst 

attaché à la personne de l'associé et non à la proportion du cnpitnl social détenu à travers les 

titres. Il est indépendant de J'apport effectué. Ce choix peut donc conduire à conférer à une 

personne un pouvoir sur un patrimoine qu'elle n'a que faiblement contribué à constituer. Selon 

la forme de la société adoptée, on décide donc dll mode de répartition du pouvoir : soit l'on 

fait primer l'homme, soit l'on reste dans une optique capitalistique. La conséquence sur le 

patrimoine est de taille. En constituant une société dans laquelle l'avis de chaque associé pèse 

203 OUYON (Y.) Art. prée., p. 1~6. 
2tW V. infra n' 337 sur l'augmentation des droits de vote. 
:10$ V. PERIN (J.-L.) L'organisation des pouvoirs dans la S.AS. Thèse J)urÎIl. t 999. Lil S.A.s. comporte d'Alitres 
~ICllCt en ftlliUère d'organisation du pouvoir. qui touchent aux fonctions de direction. V. Infra 1\1) 314. 
2tW Art. L 227-9 C. com.- v. également: CAUSSA1N (JA.) nI.! Iwo lisage d~ II! S.A,S.dau,s l'prganiutioD dCi 
iH'!voirs. J.C.P. éd. E. lm. notamment p. 1665. 

L'art 1845.1 C. civ. prévoit toutefois une égalité entre les parts. pour la valeur nOllunale de celle-cL 
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le~mc poids, les apports cn capital respectif.c; de chaqucussocié SCl'Otlt déconnectés des vojx 

qu'ils détiendront. La dissociation entre ta propriêté et le pouvOIr est donc plus marquée dans 

cc type de société. 

312 .. Selon la fonne de société choisÎe. les statuts fixent ln rél1aJ1itîol1 des voix soit Cil 

fonction du nombre de titres détenus; soit par tête, soÎt en plafonnant. L'011üon <lui est ainsi 

prisc, une fois une Conne de société choisie; relève de fa constnlcHou conventionnelle. mais 

nJaltère pllS les attributs du titre. L'aménagement se situe nu niveau duflmct!ooncment de la 

société elh!·même. C'est un choix idéologique qui s'attnchcà la structure de la société, Ainsi, 

les voix. pemlcUent de peser lourd dans les décisions de l'assemblée générale, Mais le pouvoir 

peut aussi ~tre impulsé par les attributions spécifiques que J'on peut réserver à certains. 

Des stmctures sociétaires favorisent l'octroi de fonctions. 

l.:J,cs ~M~.Jl!llçj13gcant l~ nOYVoitJ2ilrJl.ll~Jtt1rihYllpn,~)m~UJ(t~1i.fQl1~tiQ!lli 
dçdimçtion 

3U- L'exercice effectif du pouvoir n'appartient pas aux. mêmes organes dans toutes les 

sociétés, Si lu majorité des associés a classiquement une illlportance2fiS
• les organes de 

direction peuvent la rendre relativement stlencieuselt19, Dans certames sociétés, le pouvOIr est 

assuré par des dirigeants (a); dans d'autres, les fonctions de direction sont attribuèes Il une 

catégorie déterminée d'actionnnires ou d'assoctés (b). A une fOl'me SOCiale correspond une 

répartition du pouvoir spécifique. 

a) L 'im','stitlm.' dt' diri'g('atlls 

314. Confier le pouvoir de direction fi une personne expêrlluentée est la Conne Je plus 

simple d'aménagement de l'administration du patrimoine. L'avenir du patrimoÎne mis en 

société dépend de h. bonne gestion du dIrigeant social. Les organes de directIon vanent cn 

fonction de la fOml.e sociale adoptée • 

.. Notanlment en ce qui concerne des décisions é5sertheHes ltU cours ûcla \te de ln IIfK:iétt V rllrpelsfl1lt~ 
flf,rtJ 11(\ 287. 

V .. supra nll 288. 
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315- Dans les sociétés civiles de droit commun, la grande liberté contractuelle pcOllct 

les clauses les plus fantaisistes comme une gérance à vie, voire héréditnire21o
, La loi laisse 

donc au gérant des pouvoirs à la mesure de ce que les statuts peuvent prévoir, Des gérants 

omnipotents côtoient des gérants ligotés. Ln société civile immobilière est un instrument 

intéressant de gestion patrimoniale pour tes pnrticuliers'2I" Mais elle est davnntage connue eu 

égard à certaines de ses performances financières212 que politiques qui sont dépendantes de la 

volonté des associés au moment de la rédaction des statuts. 

L'intérêt de la société civile en terme de pouvoir s'illustre facilement. La société civile 

immobilière présente notamment des avantnges quant aU pouvoir comparativement il des 

situations non organisées. Alors même que les pouvoirs du géra~t ne sout pas spécifiquement 

élargis, on peut dire que la seule existence d'un gérant est un atout pour le patrimoine. On a 

coutume de dire que la constitution d'une S.CJ. évite les aléas d'une indivision non 

organisée2l3• En effet, dans ce type d'indivision, aucun gérant n'est prévu. Les actes 

d'administration et de disposition nécessitent l'unanimité des co-indivisaires. Seuls les actes de 

conservation peuvent être effectués par l'itadivisaire seul. Le recours il la technique sociétaire 

pennet d'organiser le pouvoir sur le patrimoine indivis. 11 Il également le mérite d'inscrire dans 

le temps cette gestion de patrimoine, évitant ainsi Un partage à tout mon:, nt, qui est possible 

même avec une convention d'indivision. C'est donc une pérennité de ce mode de détention qui 

est organisée par l'apport en S.t'.I.214
• Les détracteurs des S.C.I. lui opposent la possibilité 

d'aménager conventionnellement l'indivision, laquelle est moins coateuse. Il reste qu'en cas de 

présence d'un incapable dans l'indivision, j'npplication des règles protectrices imposera 

l'unanimitét ce qui n'est pas le CaS dans le cadre d'une 8.('.1,21\ grâce à Jlinterposition de 

210 cozrAN (M,) Du bon usU,," dèS aswi41'u çÎyilaim!lli!biliÇ,rÇl. D. 199'h chron., p. 199. 
211 V. lfOVASSB (Il.) Ltf sQÇjç!és ciïilça,_de patrimoine. Dr. ct patrimoine, juin 1998. p. 46 ct s. L'auteur 
évoque Jajurisprudcncc contenU"lt la désignation du gérant ct l'étendue de scs pouvoirs, A "instar de la loi, eUe 
tei&tc dans Ufle optique de flexibilité et liberté contractuelle. 
m V. I"fra seconde partie. 
lU Lesquelles sont régies par les art. 8 t 5 et jj,. C. ci\'. On pense !1()llIt1lmellt ô l'indivision post,succcssl>rllle et on 
t'oppose ainsi aux indivisions conventionnelles et dOllc ()rganisécs l'élevant des art. 1873 et s. C. ci ... • V. pour 
'Une étude comparée et pratique de 111 S.C.1. et de l'indivision: RlI'ERl'-JOUVEl. (V.) Les sociétés ('Îvi!es 
Immobilières familia/es. Pllm : Litec, 1991. fI, 85.- AN('EL (1) Eu société dvi!e Îmmobi!iire, lfcricly. 1993. p. 
11 ... ANDRmR (T.) Guidt! l'ralltJIIt! des sodètés civiles immobilières litec, 1997. nO 1 t 2 el s. 
21~ GONSAJU> (S.) Société cjvUç i iNYf Orll!lùjser 10 dÇt~ll.I.i.wl..dlS1ifi, Gestion de fortune. mui 1999, p. 47. 
2U Un exemple pennet d'illustrer le propos. Vf.RSAILLES, 29 jnn\'ier 1998. nul!. Joly 19981 § 254 p. 786, obs. 
DELEBECQUe (Ph.) Un mineur ne peut pas Accomplir séul des actes de Ilàture à l'appauvrir gravement (art. 
389·5 du Code civil), La règle vise notamment le prat, pour lequel 1'!!UlorÎsalion du juge dos tutellcs est 
nôcC$$aire, i ~ine de nullité de l'acte. En t'espèce. le mineur était IIssocié au sdll d'une S,('.1 •• dont là géntnt.e 
avait contracté un prêt au nont de la S.C.I. La Cour a rAppelé te principe d'indépendance de" personnes physique. 
et l1IoratCl. Dè.s Jors que le prêt étaÎI êontracté.,llr III société, ln présence de l'associé mir"- m~mc majoritaire. 
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l'écran de la personnnlîté morale. ('eUe dissociation est ùonc intéressante cn vue de la l{cstion 

du patrimoine d'une personne SOllS tutelle ou encore d'un cntànt mineur (voire majeur mais 

qu'on estime immature et dispendieux ... ). De plus, même nu jour de la dlsp.\r1tion de la 

société, la survie de la personnalité morale pour les besolOs de la liquidation présente des 

avantages pour les associés comme les créanciers par rapport il l'indivision111i• 

Dans l'hypothèse Oil les pouvoirs du gérant sont définis largement, ln société cÎvtle 

immobilière constitue donc un outil de concenlrntion du pouvoir et notamment de dissociation 

du capital et du pouvoir. 

La société civile de portefeuille présente elle aussi des intérêts en termes depouvmr:m. 

Son gérant. quand bien même serait"il usufruiticr. peut procéder à tout arbitrage au sem du 

portefeuille. Ce pouvoir connaît une limite: l'impossibilité d'aliéner tout te Ilortdèuille ce qui 

aurait pour conséquence la disparitioll de la société218
• II l~eut ainsi décider, par l'aŒ:ctatlOll 

des résultats. de s'approprier les plus-values tout comme y renoncer en les portant en réitcrve 

ct en augmentant ainsi les droits des nus~propriêtalresZlt}. Le contrat de société trouve toute sn 

valeur enlaissnnt nu fondateur la hberté de répartir le pouvoir il des filmlitès vUrIées telles que 

contrôler la gestion. protéger les autres aSSOCiés bénéficiaires du portefeuille. stabiliser le 

gérant dans sa fonction de gestioll1ZU
, etc. l'lest le cas notamment lOrsqU'li s'ngit de répnrtir des 

pouvoirs entre usufruitiers et nu-propriétaires. 

316- Dans les sociétés commerciales. le législateur Il eu très tôt cette démarche de 

concentrer le pouvoir dans un SOUCI dicfticacité. La notion d'cntreprise fut l'Illiliatrh:e du 

processus d'organisation du pouvoir par la technique sociét8îre2:l1• Lu loi du 24 Juillet 1966 a 

6tait lins incidence sur la validité de l'acte. L'intêr~t du 1111J1(~ur ~( ici musqué pItt l'illtérêt de III '()\'~Iélê l'!t !ion 
fonctionnetncnt I\utonome. 
214 OAVALOA (Ch.) .Ldu2m.Q.ll1l!ûj~.mgliMQçj§QÇ!çtçi.m\'.QJ~JI~ .. !JqtJlgll.ti5m. lit E/tJJt'!ll~lli:rtt's li Joscph 
Hm,utl,ut prée. 
ll1 BONDUELtF. (P.) A.wiIlSY!.§mirlli!~l~J1Çlél~ ~!Y1l~JJ.~.i~~!1Qn.ck1iQn~fç!!ill~·) Art prée. 
m V •• ur ce point: DFPOND'f CA.) el l'PRNotlX (1') l.dl~!~J.Ç.!~.m'ili l.f~JI!}rte(~ull1e Dr 1.'1 plltnmollle 
octobre J 99S.J1. SO et $. et notnmment nO 9. tes nuteuts remarquent i cctégard la $upèrlOntê tic ta conventIOn de 
qUQÎ·usu(ruit sauf à définir plus Illfgelllcllt l'obJet socinl de lu socle:!ê hlt ouvrltnt Ja(l<lSSllnltlê tl'l1!iet1e! le 
~rtofcui1lepour acquérir d'nutrel! types d'lIctif 
" COlt une différenco avec III convefltitlll de qU.tSI-U5Ufrult ; l'usufruitier ne peut reulIncer j l'es rlulI·vulues. v~ 

art.pr6e .• nit 10. 
1JO On pé:ut t:1l effet craindre li tout moment ln rév","ablhlé d'un maudlll deSf .11011. Au çonttlUfC de la IIhlhlhté de 
la gérance d'unesoeiété civile. V. sur ce point '')ël'Alm/Hf Hl Les soC/étés m'j{es dUln "1 g~.flmll dt' .sWI 
tmrlIHOine. SEFl, 1997, p. 91. 

1 Vlidaptalioh de l'organisation du p<lUvoir dans .: société anonyme â III pratique Ile III ges(lUn de~ t'I1trepfUlet 
fut le crl!da dés spécialistes du droit des soclété9 \u siècle 1'.UI56:. V. notattlltlent PAIU.USS(·Atl (J) 'I11êsl.' 
pl'éth p. 144à 158 lis ont ainsi mIs en IUlmère les III.'n5 int.vllables (,Xlstllllt entre SClellles ]urIlJH}UeS eIIlCtC'flCC''1 

de jl:/.8tiOh. 
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poursuivi cette organisation. Elle était dominée par l'esprit de toute puissance émanant du 

conseil d'administration de la S.A. 

Malgré l'évolution des conceptions du pouvoir dans les S,A., il reste des dispositions 

permettant un aménagement. Lorsqu'il s'agit de protéger le pouvoir en place et de verrouiller 

la société, la première technique envisagée est de barricader l'accès aux fonctions de direction 

et particulîèrementau conseil d'administration222
• Moins critiqllables~u'une clause d'agrément 

aboutissant à limiter considérablement htliberté de choix des actionnaires, les clauses posant 

des conditions d'éligibilité particulières21l sont admissibles et utilisées. Une autre voie 

consiste à modifier les conditions de décision nu sein du conseU224• Ces conditionspeuvcnt 

limiter le poids de certains administrateurs. La loi du 15 mai 2001 a toutefois cherché à 

assurer au sein du conseil d'administration un équilibre des pouvoirs, le tout dans Poptique 

d'un meilleur gouvernement d'entreprise. Ces aménagements propres li la S.A. illustrent 

parfaitement ce qu'ail appelle la politique managérialc, contiant le pouvoir à des organes de 

direction22s• Toutefois, l'efficacité recherchée est parfois enrayée par la rigidité du modèle de 

directiOl;/ imposé. Aussi,le législateur est~il revenu à. Ulle plus grande liberté contractuelle 

avec la S.A.S.226
• Elle s'illustre par la grande latitude227 laissée quant à l'organisation tant de la 

direction que de l'administration de la société228
• On peut opter aussi bien pour ulle 

concentration de pouvoir par un titulaire unique que pour un exercice collégial du pouvoir, le 

point fixe relitant le rôle de représentation du président dola S.A.S. vis à vis des ticrs221J
• 

Le statut du gérant de S.A.R.L., <Juant à Jui, emprunte beaucoup li celui du directeur 

général de la S.A.230
, Le gérant est inVesti des pouvoirs les plus étendus vis-à-vis des tiers et 

les limitations statutaires ne valent que pour les rapports au sein de la société. Il doit 

111 En effet. la loi de 1966 reste très laxiste sur les conditions d'accès au conseil d'administration. I1lluffit d'avoir 
Iii qualité d'actionnaire et de ne pas avoir dépassé une certaine litnite d'Age. 
ru Les clauses poli/lnt des conditious d'ancienlleté OU des conditions de compétencclI SOllt les plus fréquentés. On 
rencontre également des clauses interdisant le cumul des tnlindals ou des conditions de nationalité. 
124 Une répartition catégoriélle des sièges. l'exigence d'unI! majorité qualifiée ou la fixation d'ult quorum spécial 
SOllt d61 arUcÎnagements licites. V. $ur cepoÎllt : l.alllY droit du financelTlcnl,n" 1140. 
2lS Cette forme d'attribution du pouvoir, et donc le fondement de l'administration du patrimoine, générait 
toutefois des conflits Împortlultst car la fonction de propriété et de pure décisioil était dissociée de tnlUiièrc 
involontaire par la scule décision de ta loi. L'idée de délégation s'estompait et cela nu;saÎt à l'administn.tion 
harmonieuse du patrimoine. 
Zlf PAILLUSSEAU (J.) L.n..rumY~"jQÇj~r ~QCtiou ljinmJ.i.fiS2.;J~J.iliÙll1ruul.l.!JIlQi1J1~UQ~. D. 1999, 
chron., p. :l33 et notamment concernant les pouvoirs. n~ 33 ct s." également THmMnR (A.) LLS,Â.S. ; UIl!! 
MUYl'11e21l&!Qrtupité lX2lJr sÎJJlVlifiçrl!gslti2njuridinue dS~ §Qçiçtçs. J.C,P. éd. E. 2000, p. 593. 
~ lM limites 1I0nt dans le respect des règles d'ordre public des sociétés civiles (arl. J832 à 1844.17 C. civ.) et 
dca sooiét6$ comh\crcÎalc$ el dans les diSpOsitions impératives propres aux S.A.S. (art. L 227.1 el s. C. corn.). 
Zl' CAUSSAJN (J.-l.) Du bop ysa~e dç Il! S.A.S. dDlis l'orgDujsgtiQtulnl1i1UYJÙli. J.C.P. éd. E. 1999, p. 1664.· 
V. 6aa1011l00« : OA.GltE (J.-J.) EauHlbannUaçr ID l~.JUl.tftçfiQ!ls Ilim"lifié~ '1 le.p. éd. R 1999, p. 977. 
V.ulcur roconnatt ses facultés d'allégement de lu gestion lldministrative. 
m V. notamment FERIN (P.-L,) Op. dt., spécÎldelJlent pout un résumé p. 550. 
2l1l Cn cc $ën$, COZIAN (M.), VIANOIER CA.) ct DEOOlSSY (Ft) Op. cil., Il'' 1300 I.!l1313. 
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évidemment exercer son Rction dans les limites de l'intérêt social et cn respectant les 

prérogatives de l'assemblée. On peut prévoir une pl.uralité de gérants, Hs sont alors investis 

des mêmes pouvoirs vis~à·vis des tiers, alors même que les statuts aménageraient leurs 

pouvoirs réciproques. La RA.R.L. pemlct donc elle aussi une concentration de pouvoir sur le 

gérant. 

Certaines fonnes de société proposent une concentration des pouvoirs au profit d'une 

catégorie d'associés. 

b) l~ 'im'('stiture d(' cl'rtaifls associés 

311- Ces dernières années révèlent ln résurgence d1ancicnnes formes de sociétés comme 

la société en commandite simple ou par actions2JI 
• 

Ces sociétés sont dunlistes ct. p.lr nature, inégahtaires puisqu'clics associent des 

commandités àJlâme d'entt'cprcllcurs à des commanchtaÏtes iuvestisseurs. Les premiers sont 

dans la même situation que des associés de S.N.C. : ils ont ta qualité de commerçant ct sont 

indéfiniment et solidairement tenus du passif socinL En contrepartie, ils sont un rouage 

essent.iel de là société. Les décisions ordinaires sont prises aux conditions fixées IIbremcnt par 

Jesstatuts, mais les modifications statutaires doivent être prises à l'unanimité des 

commandités. La survie même de la société est soumise li leur personne. Les seconds n'ont 

pas la qualité de commerçant211
• Leur nom est néanmoÎns connu des tiers et peut insllircr 

confiance. La responsabilité du commanditaire est linutée à son apportn1, 

Depuis quelques temps. la société en commandite pa.r actions est notamment utîlisée 

comme société holding afin de drainer le!; capitaux néCeS!iUires nu développement d'un groupe 

sans perte de pouvoirs214
• Elle maintient la direction et la gestion de ]a société dans un cercle 

fermé de personnes même minuritaÎrcs21~. Les praticiens ell font un lI!o!nge fécond bien que la 

doctrine n'y consacre que peu de développements. Ces sociétés décon\!crtent par Jeur caractère 

composite. Elles sont surtout la réponse à des cas pratiques; rebelles il loute c1tlssificutÎOIl. 

231 BERTREt (J..P.) Ym..l!.U.I~~!:L!J~.l1.!9~Jçt~~!l.~()~M!ÜÏ2M 'l UlIl1que t 986. p. 36l 
m Uno personne frappée dtjncllpacitê ou d'mtcrdlctiotl de l'exercice de la professiOllconlmerciale l'eut êl.re 
commanditaire. 
tu Art. L 222·1 al, 2 C. corn. Il n'Il d'nutre:; ohHgati(Jlls que de rc!llIiser son npport. 11 n'est plU responsable de sn 
perte, son détournement ou m!nte sa dissipntion pur le commandité. V. sur ce point· RJllERT (O.) et ROBL01' 
iR.) Op. dt., nll 1227. 
H V. 10: schéma p. 230 de J'ouvruge : Bl:RTRt:L (J.p,) el Jl!ANTIN (M.) Al'qui.vitiolls Cl fusimls d('s .mclI:th 

('C)1HffltfC'tolts Litec. 1991. 
m Cot nvanmge compense 111 défaveur atUichée à 1<1 lourdeur du fonctiot1l1emCn( aSSOCiatif dual qUI flliMllt ùe 
ccltc sociélé \111 modèle desuet. V. notamment l'opinion th~ praticIens tels CART\' IS,) ct LL HRFtoN (l» 
l'elilt tlf/rt{lris/:. quel statut choisir'? b.'uIlUll1lca. 19H9, fi 21 
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C'est leur fonne qui pennet de dissocier les pouvoirs des capitaux. Les fonctions de direction 

sont isolées des npporteurs de capitaux. Elles renforcent l'effet structurel par une flexibilité 

conventionnelle. A t'instar des sociétés civiles de droit commun, la liberté contractuelle est de 

mise s'agissant de l'organÎsation de la gérance236
• En pratique, l'inconvénient lié à la 

responsabilité illimitée du commandité est souvent enrayé par l'interposition d'une S.A.R.L. 

assurant la gérance:m , La dissociation entre le pouvoir et la détention du capital est totale. 

Ce renouvèau n'est pas curieux, car cette forme de société correspond à un modèle de 

pouvoir responsable~m. EUe n.'est de surcroît pas si éloignée de l'esprit de gouve01cment 

d'entreprise. On redécouvre la faculté d'octroyer le pouvoir, non plus à des dirigeants 

auxquels ces fonctions échoient par hasard, mais à une catégorie d'associés netifs, les 

comttlandités139• La démocratÎe d'entreprise est toutefois relative lorsque les statuts organisent 

une gérance quasi-irrévocable240
• De plus, le pouvoir n'a pas de cause financière, mais ulle 

cause juridique, ce qui ne s'accorde pas uvee l'idée de capitalisme patrimonial. Villtérêt des 

commandités est toutefois de verrouiller le pouvoir. 

3J8 .. Parallèlement à la redécouverte d'anciens modèles, le législateur a créé d'autres 

formes de sociétés permettant cette dissociation entre les tlssociés apporteurs de capitaux 

simples et les associés apporteurs de capitaux mais de surcroît décideurs. 

Ainsi peut-on voir dans la création des sociétés d'exercice libéral ce genre de société 

apte à la dissociation. Elles ont été introduites pour donner aux professions libérales le moyen 

de lutter contre la concurrence intemntionule en facilitant notamment le regroupement de 

capitaux241 , Les professions libérales peuvent ainsi ex.ercer leur activité dans les fonnes 

sociales puisées dans le Code de commerce (S.A.; S.A.R.L' j S.A.S.242
, S.C.A.) La IOÎ édicte 

des conditions de détention de capital protégeant les professionnels. On distingue les associés 

actifs des associés passifs qui n1exerccIlt pas dl activité professionnelle au sein de la société. 

"lU On peut ainsi organÎser tillé gérance à vie. OERTIŒL (JA'.) W2tllt1l!lll&wchniQ\le d'Îl1géniede juridiguè. 
Droit et patrimoine, décembre 1993, p. 26 ct Ilolamltlent .,. 28. 
:mLUCBT (F.) et GiRAUD (L.) Le mariRge d'lUJ.!(..J2~,~vilQ1l<» nvçÇ., lInç .sQÇl~ltw.. CQOltpünditenur p. Dr. et patrÎmoÎlJc, mai 2001, p. 20 cil! . 

. Le modèle a d'ailleurs un succès similaire en Allemagne avec le llIodèleGMBlI Co KG. 
:09 10 débat sur le gouvernement d'entreprise a remis en question le pouvoir attribué au président et nu eonséÎl 
d'àdministration des sociétés Ilnonyuleil, et non le principe d'attribuer le pouvoir à une minorité influente. 
S'agissant du président du conseil d'administration, on a parlé d'intronisation au lieu de délégation. S'agissant 
des sociétés en commandite, le pouvoir des commandités est d'origine ct se justifie d'autant mieux. 
l40 On doit toujours réserver le pouvoir du Itibunat de commerce de révoquctpour cause légitillic le gél1it1t ;. la 
dérnan~ de tout usocié ou de la société. Art. L 226-2 C. com. 
l41 COZIAN (M.), VIANDIER (A) et DEBOISSY (FI.) Op. clf., 11° t 60S. 
'4' V. èoncernant la S.E.L.A.S. née dola loi du IS nlai 2001, PORACCHrA (D.) ~ gtOlçlures juridiques 
RS!. 1. çréatillll d'cnt.n(JuÎfiç jlluovaute. Dr et patrimoine. septembre 200 t 1 p. 82. 
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Les professionnels doivent détenir ensemble, à la fois, plus de la moitié du cupîtal et des 

droits de vote. VnttriblltÎon de la direction est de surcroît réservée aux professionnels de III 

société. 

Cette tcndnnce à distinguer apporteurs de capitaux et véritables associés actitq est 

récurrente cn droit des sociétés. Lu Crél.ltion de telles sociétés est souvcnt initiée par des 

besoins de .financement. C'est ainsi que les sociétés agricoles ont profité de cette structuration. 

On citera par exemple l'E.A.R.L. qui ouvre la société aux capitaux extérieurs en proposant 

une collaboration des exploitants aVec les propriétaires sur la buse d'ull partellarÎut laissant 

toutefois la rnattrise de l'exploitation aUl( associés exploitnntsw . 

La volonté pour Je législateur de créer des sociétés offrant la possibilité de réserver un 

pouvoir influant à certains des associés a répondu ft Ull besoin. Le pouvoir est concentré cntre 

les mains de ceux qui sont aptes ft l'utiliser cfticacemcllt. L'influence, le poids dans les 

décisions sont détenus par une minorité d'ussociés en raison de leurs compétences. Leurs 

connaissances de l'activÎté développée doivent seules motiver les décisions sociales244• Celte 

répartition du pouvoir répond ft une logique pratique. Hile s'avère d'ailleurs un enseignement 

valable pour toutes les sociétés entreprencuriales. Ce constat pourrait tempérer les mesures de 

démocratisation excessives revendiquées par les actionnaires institutiollnels en droit des 

sociétés24
' • 

319 .. Le droit des sociétés connaît donc deux mouvements parallèles et potcntieHement 

divérgents. n'une part, les associés et Ilctionnaires redécouvrent le pouvoir qu'est censé leur 

conférer leur titre et revendiquent son exercice, D'autre part, le législateur, tout en 

reconnaÎssant la légitimité des revendications démocratiques des apporteurs de capitull.X246
1 

s'efforce de ciseler des modèles sociétaires concentrant le pouvoir et favorisant la 

participation financière. Il ne s'agit pas d'un paradoxe, mais simplement de la révélation d'un 

réel besoin. Vefficacité de "action suppose unc conccntration de pouvoir. En même temps, le 

support de capitaux est indispensable à son déploiement. L'opinion publique ne retient que la 

défense d'intérêts catégoriels. Il est cn effet rare de cumuler les casquettes de porteur de projet 

et apporteur de capitaux. Du point de vue de ce dernÎer, la revendication du pouvoir ré~ulte 

ltl PERREAU (S.) L'e.tploitatioll il rfspolIsabtlité limité(' (1/l!rtlitl dt' tttIJdmlité. ThésePnris t, llJ92, 
~ Si 14.\$ bailleurs de fonds détenaient le pouvoir, les décisions ne seraient pas forcément orientées veull'activité 
mais vCl1la création de valeur. 
Hl Un banquier ne s'estjamllis mêlé de décider du moment des sémÎs ou de la moisson pour Ull agriculteur qu'il 
finllhCc' 
)46 Il ntisfait principalement à ces revendications pur le biais de t'infonnnlion et du contrôle que ces derniers 
IlCuverlt exercer (v. slIpra nO 297), !nais également par l'application juridique de la tbêlltle de l'IIW~lwe el ln 
propriété qui est en progrès (v. it!l'rlJ nü 675J. 
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d'un climat de défiance. Les rapports humains sont envahis de juridisrne247
, On ne signe plus 

de chèques en blanc. Dès lors, tout ce qui paraît anti-dérnocnttique est chassé, car on 

considère que la démocratie est garante des droits individuels. Il s'agit davantage de malaises 

moraux que de dysfonctionnements juridiques ou économiques. Les notions de confiance, 

honnêteté et loyauté sont en cause et souvent àjuste titre248• Dès lors, la cohésion solidaire qui 

résulte de l'association parvient difficilement à survivre au cours (1" fa vie sociale. Les 

remèdes sont juridiques (instauration de contrôles, etc.), mais le mal'lise est humain, 

320 .. 1)lus récemment encore, la loi MURCEF du JI décembre 2001249 a renforcé les 

possibilités de dissociation entre pouvoir et capital avec les sociétés de participation 

financière de professions Iibérales2S0, Le législateur continue à favoriser la participation 

purement financière. On touche alors aux montages de sociétés qui prennent le relais lorsque 

la forme des sociétés ne pennet pas de concentrer suffisamment le pouvoir. 

B - Les montages sociétaires aménagellnt le pouvoir 

321~ Le contrôle se manifeste par le pouvoir qui appartient à l'assemblée générale de la 

société de désigner les dirigeants et de délinirle clldre et les moyens de PactivitélSI • II 

appartient donc il ceux qui détiennent la majorité du capitaL Cette majorité peut être détenue 

par une autre société. On se situe alors dans un groupe de sociétés. Le contrôle résulte de la 

combinaison de deux ou plusieurs sociétés qui constitue un montage2S2
• Le pouvoir est 

concentré par le jeu des participations dites contrÔlaires.Ell effet; le jeu des montages 

sociétaires consiste à trouver le moyen d'avoir le maximum de pouvoir avec la mise 

minimale2sl
• 

Deux. pratiques tiennent le haut du pavé. La plus simple est la technique de la société 

holding (1). Elle est de plus en plus courante. Elle est même utilisée en dehors des milieux 

'm Les actions en responsabilité fleurissent. L.a presse de vulgarisation juridique prospère. L'ensemble se 
développe $ur un éKcelient rondement: connllÎtre ct défendre ses droits. Mais ln nlise cil application révèle un 
individualisme profond. 
241 V. notamment les affnires qui ont fait l'actualités économiques telles qu'ENRON, WORlJDCOM, etc. 
249 DAIGRE (J.-).) Loi MURCEF du t ldécèwbrçlQQ1. J.C.P, éd. E. 2002, p. 165.- DERTRBL (J,-P.) lngénierje 
Bfidigye! ltMi bQldÂugs de ,~iété,s d'avocats QU dç nQtaÎres. Dr. et patrimoine, avril 2002, p. 22. 

V, HOVASSe (H.) SQcjçté, de partjçipatÎon OnaneÎçre dèS i2mfessÎons libérales. Dr. sociétés décembre 2002, 
comm. 225, p. 32. 
2SI DIDŒR (P.) Op. cit, tome 2, p. S43. 
2$2 Sur la définition du montage, v. supra nO 153. 
m Nonseuletneut le contrôle ne colncidc pas avec la propriété du capital, mais Cil plus lu surface financière 
néceuaire â son installation peut êtrc uéglîgèable. V. infra na 40.t 
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d'affaires, au sein des famjlJes2~4. Elle se fonde sur ulle prise de contrôle directe ou indirecte. 

Une technique plus complexe il visée protectionniste est celle de l'autocontrô)e (2). 

1 .. Ln holding 

3U .. Une société hoiding2S5 se définit comme u[le société qui détient des participations 

dans d'autres sociétés. C'est donc son objet qui la caractérise. Il est d'acquérir ou de 

rassembler des parts ou actions d'autres sociétés afin de les gérer et d'en assurer le 

contr61c2s6
• Elle a un caractère stratégique257

• Elle doit être distinguée des sociétés de 

portefeuille qui ont également un actif se composant uniquement de titres de sociét~m. Ln 

holding2S9, à la différence des sociétés de portefeuille, intervient dans ln gestion des sociétés 

dont elle détient des titres2
6(). Il ne s'agit pns d'un simple placementU,). Sa validité a été 

longtemps discutée avant dtêtre affirmée par la Cour de cassatiol1262
, Hile joue donc un rôle 

politique actif. Elle est conçue comme un instrument de gestioll des titres de pllrticipation au 

sein des groupes. La constitution d'une holding donne cn conséquence naissance ù un groupe 

de sociétés263
• Elle t'épond nu besoitl]lratique de travailler en petite équipe uvee des moyens 

financiers conséquents pour assurer le développement de J'activité exploitée pur les sociétés 

du groupe264
• 

lHRElNHARD (Y.) leU hQ1dinS fwnj1iulç. [Jcfrénois 2001, n° 37JIJ.- GAULTIER (A.) Les Iwldlllgs{atmilu/{'S. 
ftl~t""lé el SIJcccssùm. Bd, Organisation, 1987. 
'$ DM.UMMOND (F.) Les .focil!tés dites lil/Oldmgs ». 'nlèseParis Il. 2 vol., 1993. 

l'fi MERLE (Ph.) Op. dt., Il' 64 t. 
m DIDIER (P.) Op. dt •• tome 2, p. 550. Celte société mère a pour seul objet/a défillition clin mise en oeuvre de 
la stratégie d'un groupe qu'ellc cOl1trôle el pOUf seulnctif le portefeuille dc titre qu'clle détient dans le capital de 
SCIS filiales. 
m Dans CCli. sociétés, l'objecti f de contrôle de pliliicil,ation est très marginal. 
2$9 Le gCllre du mot est incertllÎn. nn ce sens, Le Petit Robert. VO holding, ct lJlDŒR (P.) Op, ,'ft" p. 550.
CertaÎ'ls auteurs retienllent fe Illasculin [v. MERLE (}lh.) Op. dt, nO 64J.}. d'uutrèS le fémÎllin Iv. COZIAN 
~M.). VJANOlER (A) et DEDotSSY (F\.) Op. rit., 1If} t 7H5 ; U"lGEAIS(l).) Op, cft. na 331.] 

(,() V. en ce sellS : COZIAN (M.), VIANDmR (A) cl DE BOISSY (1:).) Op. rif., nO 196 L 
261 ·Oct la meOlé Olilnièrc, eUes sc distinguelit de~ SOCiétés d'juve!!tisscmenl ou de!! comJlagnÎès finlJncietes, V. 
Lamy droit du financcnli'mt nO 1064. 
lU ta validité des sociétés de portefeuille était discutée sur le fondement qu'eUes dissimulaient une convention 
de voté et aboutissaient à une dépossession des sociétés contrôlées, La Cour de clUlllation dans la célêbre amure 
Rivoire ct Canet a affirmé sn validité [Cnss, ('om. 2 juillet 1985, Bull. Joly 1986. p. 229 et 374, obs, LE BRAS 
(W,).-AJtle: Casso Com, 24 février 1981. Hull. Joly 1987, p. 213, obs. LB ('ANNU (P.)] La jurisprudence Il 
aujourd'hui clairelnèut étnbli que le rôle d'unetelle société consiste llrécisémcut t\ exerCèrUIl cuntrôle sur les 
filhllcs pour définir III politique éconoltlique de l'ensemble. 
2Gl V. supra nit 161. 
164 GODe (P.) MvratiqYe!kt.nrr!Û!~~,Çl!.dre,Q',Yll&r!!lli1it!!t.~tiÇ~~. 1'etites Affiches 19 novembre 1997, 
nO 139, p. J 2. t'nuteur souligne l'importance de la ctltlcelltrllliOl1 de pouvllir pour nsslIter le secret des 
ttal1sitctions mll/S également la rapide réllc!Îvité du centre de dècislUn 
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323- La détention de titres par l'intermédiaire d'une société holding permet d'obtenir un 

triple effet levier ! Juridique, financie~6S et fiscat266• Le levier juridique s'illustre par la 

possibilité d'exercer du pouvoir non seulement au sein de la holding, mais nussi au sein d'une 

société cible261 par le biais des participlltions. Ce contrôle est assuré grâce à une part réduite 

du capital dé celle_ci268• AIOSi, une société mère holding l)eut posséder 50% des actions plus 

une d'une société A et la contrôler. Si la société A détient elle-même 50% des actions plus 

une d'une société B, la société holding mère contrÔle la société B en ne maîtrisant que 25% de 

son capital, Enpratiquc, dans une société au capital très dilué, une pnrticipation moindre 

suffira. Une cascade de holdings est également possible269. Le contrÔle est un pouvoir 

exponentiel. On distingue les holdings par le haut des holdings flar le bas. Dans la première 

hypothèse, ce sont les associés de la société existante qui apportent Jeurs titres à la holding. 

Dans la seconde hypothès~1 une société ftlialise ses activités en vue de sa rcstfilcturation et ne 

conserve que les titres reçus en rémunérations des apports consentis à ses sociétés filiales. La 

doctrine a reproché à la holding d'être un moyen de contrôler sanS nrgent:Z70
• C'est la 

dissociation du capital et du contrôle qui choque27J
! alors que tout aménagemcnt du pouvoir 

dans les sociétés conduit à ce résultat. 

324- Aucune forme n'est imposée à la société bolding272, Les f'Ormes sociales adoptées 

sont diverses et dépendent de l'objectif poursuivi213• Veftèt peut même être acccntué si l'on 

choisit une fonne socialepermettallt la concentration du pouvoir. Ainsi la société civile a pu 

être utilisée comme holding à raison de la souplesse d'orgallisation de la direction qu'elle 

conférait et de la possibilité de prévoir utl droit de vote plural214. La création d'un vote triple 

pennettait aux fondateurs de contrôler la société holding en ne détenant que 16,3% du capital, 

lorsque les arrivants postérieurs sont privés du même type d'uvantages275
, La société anonyme 

lU .La capacité financière nécessaire pour contrÔler l'activité est moindre. 
266 V, IHfra ni) 727 et $. 

267 MAtRE (C.) ~er une bQldina de cQntrôlg. Option fiuance 19891 nI) 14. 
llll PEYRELtWADE (V.l ~!\trOler 6i'tl§ urgent. emDf\1l\ter $!tns lil!r(açe. 8unque 1985, nO 453, p. 773. 
~" V. égalelllè/lt tes intérêts de telles cascades concernant la trnllSlllissio/l. par exemple '''/ra n° 371. 
210 PEYRELEVADE (V.) Art. prée •• qui fait une démonstration mathémntique. 
211 V. notamOlent DRUMMOND (f.) Op. rit, Vauteur considère que le système porte atteinte au I>rincipe de 
~r()pOrtÎounalité qui devrait limiter le pouvoir d1uu actiOlitlllÎte nu montalit de S/ll'art dans le capitnl. 
12 V. CANNARD (ft) Conunent ct fOllS guelte (amlç cQllsti!uer \Ille hQI~ing 'lOr. ct patrimoine, avril 1994, p. 

24. 
27l CASTAGNE (S.) LI! dernière cQml,lhUiQn des holdjngs ; nO 1 du "bU l1!!tw d~:; !rallShlÎ§sjons d'entrentjse'~. 
Or des sociétés décembre 1998. p. 4. Vauteur décline les avantages, inconvénients ct applications des diverses 
forines sociales, qu'elles soient traditionnelles, réllovées ou nouvelleS. 
214 V. notamment DERTREL (J,-P.) fngçnierie juridiQye ; le mQn!{l~.!!.I.i.IlM. Dr. èl Il/llrimoinc, septembre 
1997, p. 38 et s. 
21$ COURIIT (A.) ct MARTIN (O.) Les sociétis holdings, Que sais-je '1 nO 2598 p. 71. 
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a égalcment été utilisée à cette fin. Néanmoins l aujourd'hui, ces sociétés devraient Inisscr leur 

place à la S.A.S.276 qui présente les mêmes aptitudes (droit de vote multiple) avec des lltouts 

supplémentaires. Par rapport à la société civile, elle bénéficie de la limitation de responsabilité 

et de la modicité des coûtsZ77• ]lar rapport il III S.A., l'atout réside dans la libcrté 

d'aménagement statutoÎre271t
• 

Le pouvoir dont peuvent disposer les dirigcfUlts d'un groupe par le biais des montages 

est quasi-illimité. Afin d'éviter un renversement de majorité dans une société les nytlnt 

nommés, ils renforcent de surcroît ce pouvoir par des mesures d'nutocol1trôle. 

2 - L'uutQcQl1trôlc 

325 .. n y a autocontrôle lorsqu'une société détient directement ou indirectement Ses 

actions par une autre société219
• Cc montage permet de verrouiller te pouvoir. Le rachat par 

Ul1e société de ses J}f'0l>res actions a été longtemps interdit par l'article L 225-206 du Code de 

commerce. La loi nO 98"546 du 2 juillet 1998280 a maintenu les exceptions antérieurement 

aménagées (refus d'agrément d'un cessionnaire, réduction de capital, attribution d'nctions aux 

salariés281 , régulation du cours de bourse de la société), mais elle a conservé le principe de 

souscription par une société de ses propres actions. De plus, le rachat aux fins de gestion 

financière n'est permis qu'aux sociétés dOta les titres sont cotés sur un marché réglemcnté2u. 

Le rachat pur une société de ses propres actions est la fonne la l,lus avancée de verrouillage 

du pouvoir mais n'est possible que sur justification. 

116 DERTREL (J •• P.) 1..0 S.A.S. i bilQO~( pmVQcÛv~. Or. et patrimoine. septembre 1999, p. 40 el s. et spéc. p. 
41 : là S.A.S.lltésentc églllement des aptitudes pour constituer UlIC filiale. 
ln S'agiSSant d'une société par actions, la CC!lsiOIl des valcurs sociétaires y est moins imposée que dllllS une 
société civile. V. REINHARD (Y.) Art. pl·éc. v. infra rit! 871 et s. 
m COURET (A.) I.te stDtut juridjque du [IQYv.!lir. dAlls les grOUl)e, de §Qciélf!. 1" Eluf/es oDè'rft'S cl Jal'qul!s 
Mourg(lo". Bruylllnt-Druxelles 1998, ".57 cts., nO 2. A côté de ce pouvoir fortement centralisé que constitue III 
holdins, on observe dons certllÎns groupes de société \lne forme de déccntralislllion, qui va à l'encontre des 
nlodèlcs intégrés. 
219 COZIAN (M.), VIANDIER (Al et DHB01SSY (ltl.) Op. cÎl., nO 1963. 
110 Loi nO 98-546 du 2 juillet 1998 portllllt diverses dispositions d'ordre économique et financier. J.O. :1 juillet 
1998, 10122.4 VIANDJER (A.) k.rlJ.ÇlmL~!iQnJ!J!I]JLJn.l9lJl~~.~JJi:,2A2"d!J. 2Jvilicl 1998. IU.t).A. 1998, p. 
590.- AtMe : MORTIER (R.) Le rllcltllt plll' 1/1 société de "fiS droits sociaux. Thèse Renlies, 200 lA. 'objectif de la 
loi était de dégllgc:r des cllPÎflluX disponibles pour "investissement dllns des sociétés cn cours de croÎSllllI1CC. 
m V. ill/ra 11° 547. 
2U COZIAN (M.), VIANDŒR (A) et DEBOISSY (FI.) Op. l'il., 11° 1020 et s. 
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316- L'autocontrÔle se manifeste par un système complexe de prise de participations. 

Tous les schémas ne sont pas validés par le droit français283 • Les participations croisées ou 

réciproques dans les S.A, sont ainsi réglementées par l'article L 233-29 al. 1 du Code de 

commerce284
• EUes consistent pour une société A à détenir une participation dans n, alors que 

B détient eHcHnême une participation dans A. Les participations réciproques ne sont admises 

que si aucune des deux sociétés ne détient plus de 10 % du capital de l'autre28S
, Cette 

limitation tend à assurer la réalité du capital social286
• Les participations réciproques dans les 

S.A. et autre forme de société sont pareillement réglementées par J'article L 233-30 du Code 

de commerce281
, 

Les limitations ont donc conduit les praticiens à envisager des participations circulaires 

oU triangulaires par l'insertion d'une troisième société. La boucle d'autocontrôle peut être 

décrite de la manière suivante. La société A détient une particillation dans la société B, 

laquelle détient des intérêts dans la société C, cette dernière détenant unc fraction du capital 

deA. 

327 .. Dans une perspective d'administration du patrimoine, un tel montage peut avoir 

pour objectif de conforter les contrÔlaires dans leur pouvoir. Cet intérêt politique est critiqué 

autant que l'inconvénient financier. En effet, l'autocontrôle aboutit également à majorer 

fictivement la valeur des sociétés considérées. La loi du 2 août 1989288 a sUllprÎmé purement 

et simplement tout droit de vote à raisoll de ces valeurs sociétaires289
• Il n'cn est pas tenu 

compte pour le calcul du quorum (article L 233-31 du Code de commerce). Elles conservent 

toutefois les droits autres tels que le droit aUX dividendes290
• L'autocontrôle ne permet donc 

lU Pour Ullé vue d'ensemble de droit comparé, v. BOUC08ZA (X.) L'acqulsitloll ifilernafloltale dé société. Op. 
clt., n° 245. . 
214 Le législateur a dn s'y reprendre à plusieurs fois pour ,'églemcnter ces prises de participation souvent 
constitutives d'abus. La loi du 4 mars 1943, complétée par la loi du 24 juillet 1966, a dalls un premier tcmps 
tenté de mettre fin aux combinaisons douteuses. C'cst finalement 1a loi du 12 juillet 1985 ct celle du 2 aoGt 1989 
qui ont $upetpOsé aux. précédentes réglementations des règles d'inspiration nouvelle. V. RIJ>ERT (O.) et 
ROBLO'r (R.) Op. dt., nO 2012. 
2IS Pôur un exposé de la mise en œuvre de cette règle, v. MnRLt~ (Ph.) Op. cil., nO 662. 
2f6 L'interdiction s'applique également à une société filiale qui ne peut pas prendre de partièipatiolls dans le 
capital de sa SOèiété mère sur l'ordre de celle-ci (Qrt. 2 t 7 de la loi de 1966). 
2. Oès lors que ln société pat actions détient plus de 10% de Pautre société, IlUcu •• e plirticipation réciproque 
n'e.' possible. Si la fraction de la S.A. est inférieure à 10%, alors l'autre société peut détenir elle-même jusqu'à 
Uw. du Clpltal de la S.A. 
21' Loi nO 89-531 du 2 août 1989, relative à la sécurité ct à la ttanparence du matché financicr. J.O. 4 BOGt 1989, 
9822. 
'19 COUfŒ'r (A.) La mise en œuvre des nouyelles dispositions sur l'autQÇQntrôle. Bull. Joly 1991, § 284, p. 
789.- JUCHARD (J.) Participations croisées et autocontrôle J.C,Il. éd. N. 1 990, 55. 
m BONNEAU (1'.) AutocQntrôle. plançhers et plafonds en matière d'offres publiques d'!\cquisition. Rev. dr. 
banc, .cptembrc-octobre 2000.p. 281. 
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pas d'exercer une influence positive dans le cndre d'une prise de décision t mais il peut agir 

encore comme une défense contre la prise de pouvoir extéricure291 , En cffet, il conduit 3U 

verrouillage de la direction des sociétés concernées et interdit tout prise de participation 

extérieure. La dilution complexe des participations ajoutée li des facteurs d'extranéité 

dissimule souvent ce verrouillage organisé ct cffectir92, 

328 .. Ces organisations du pouvoir ne Se justifient qu'au dessus de certains seuils. La 

$ooiété doit avoir atteint une certaine taille pour qu'ils soient rentables, Plus difficile à manier, 

la gestion politique y est en effet alourdie par lu démulti(llication des organismes consultatifs 

ou de contrôle. On peut même douter de la solidité de l'abri ainsi constitué par les détenteurs 

du pouvoir. Le pouvoir des dirigeants reste entouré d'un certain mystère et fragilisé par 

l'absence d'un véritable statut des groupes de sociétés~9J. En toute hytlothèse, la liberté 

d'action du pouvoir central trouve ses limites dans l'autonomie résiduelle des entités du 

groupe traduite par l'intérêt social distinct de chaque société294
• Il n'est alors pas étonnant de 

rechercher la concentration du pouvoir par le biais de modèles intégrés. 

Evitant la lourdeur des structures de groupe, le pouvoir sur le patrimoine peut également 

être organisé en jouant au niveau mkro-juridiqu(!, c'est à dire sur les valeurs sociétaires 

conférées à l'apporteur. 

P!lfagraphe 2 .. L'aunénugemcllt micro-jllridiqlll? de la détention sociétaire du 

patrhnolne 

329.. Les techniques sociétaires de concentrntion de pouvoir sc caractérisent par la 

dissociation du capital et du pouvoir quleHes opèrent. Alors qu'au niveau macro-jurîdiqlll.', 

cette dissociation résultait de l'organisation d'unpouvoir directorial ou majoritairc295
, au 

291 L'usufndt constitue égulement une technique d'uutocontrôle. Il est un remède à III pnrnlysie du droit de vo(e 
des actlohs d'autocontrÔle. V. Lamy droit du financement 11° 1158. 
291POltRINAL (F.O.) ~itltérat pratigue des aç(iQl1S d'uutocQlltrÔle Ill2rès le 1 rr jujlJçt199 J. Petites affiches 4 
octobre 1991, p. 18.~ Egulement en Cc sens, BOU('OnZA (X.) Op. cit., nO 245: « les IIctions détenues cn 
autocontrôle pourront fnÎre l'objet d'une cessiOll ÎI une société amie, à Ull chevnlier bltmc clt CilS d'immillcnce 
d'une offre publique. L'autocohtrÔlc J)eut d'uutant plus êlre dissimulé qu'il est indirect, cnr il est difficilement 
décelable dès lors qu'il s'inscrit dM/! Ull ensemble de pnrticipntiolls complexes ». 
293 COUREt (A.)t& statut jyridique du pQuvoir dnns.lt;!urnYDCS de société!!! Art. prée., nO 4. 
294 Ibid., 11° 6 ct s. 
2lI5 Ce dernier pouvllit résulter de dispositions statutaires ou émaner de participations corltrôlaircs. 
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niveau micro-juridique, elle est opérée sur la valeur sociétaire. Le pouvoir individualisé est 

aménagé. 

Cet aménagement consiste à neutraliser le pouvoir attaché à ln valeur sociétaire, La 

plupart du temps, il est « réattribué» concentrant ainsi le pouvoir aux mains de certains et 

laissant aux autres les attributs financiers du titre. Ce type d'aménagement est facilité par des 

techniques sociétaires (A) ainsi que civilistes (B). 

A - Vaménagement loclétairë des droits politiques des valeurs sociétaires 

330- L'article L 125-122 du Code de commerce pose un principe de proportionnalité du 

droit de vote à la quotité du capital détenu. Deux pistes pel'mettent toutefois d'atteindre te 

droit de vote de la valeur sociétaire, La première se contente de le neutraliser (1). La seconde 

modifie directement cet attribut du titre (2). 

1 - La neutralisation des droits de vote 

331- Dans certains cas, les statuts peuvent prévoir des hypothèses dans lesquelles Je 

droit de voté ne peut pas s'exercer pleinement: il est tleutralisé296
• 

L'exercice du droit de vote a été en premier tieu empêché par une limitation d'accès à 

l'assemblée297
• L'entrée était subordonnée à la possession d'un certain nombre d'actions. 

Toutefois! cette disposition de I! article L 225-112 du Code de commerce a été supprimée par 

la loi N.R.E, du t 5 mai 200 1298
• 

L'exercice du droit de vote est en second lieu plafonné par des èlauses statutaires299• Le 

nombre de voix appartenant à un même actionnaire est ainsi limité (article L 225 .. 125 du Code 

de commerce). Le plafonnement du nombre des voix dont dispose chaque actionnaire dans les 

196 Le législateur prévoit également le gel du droit de vote comme dans JlhYPOlhèNO de l'autocontrÔ\iI ou du Mn 
respect des informations titI cas de franchiSsement des seuils. Mais cela constitue une Slll1ction et ne COl1court pas 
àU rènforcement du pouvoir, bien au contraire ... V. sur ce point, RIPER! (G.) ct ROBLO! (R.) Op. clt., nO 
1607. 
291 PELTIER (F.) La Ihnitat10tl du droit d'!lccès aUx assemblées d'nctio!Ulaires. Bull. Joly 1993.p.1107 el s. 
29. C'est une illustration de la tentative de rétablissement du pouvoir des actioilt1aires. V. sur cc point supra nO 

290 ets. 
299 Pour un èKemple de ce type de clauses, v. [)jet. perm. droit des affaires, Fasc. Assemblées d'actionnaires, n° 
93.- La C.O.B. tout cOnlme la Simc directive de droit conullullautaire en droit des sociétés sont opposées à cc typo 
de clause. V. RiPERT (O.) et ROBLOr (R.) traité de clrolt commercial. Les société.~ commerciales. Op. c/t., nO 
t567. 
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assemblées n'est possible que sous la condition que la limitation soit imposée à toutes les 

actions sans distinction de catégode. De surcroît, ce type de clause peut être limité à certains 

types de décisions seulcment3OO
, Le plafonnement, en s'imposant stntutairement à tous les 

titres Sans exception, n'altère pas leurs attributs. 11 atteint en revanche l'nctionnnirc dans 

l'exercice de ses droits. 

332 .. Ces hlesures statutaires ont leurs limites. Hlles sont susceptibles de porter atteinte 

IlUX droits fondamentaux des associés et peuvent même constituer un nbus de droit. On craint 

à juste raison que certaines d'entre elles poursuivent un but d'exproprintion301
• li convient 

donc d'aménager le pouvoir avant l'arrivée de l'associé, afin qu'il acquière ses valeurs 

sociétaires en connaissance de cause. La Cour de cassation a affirmé clairement que le droit 

de vote d'un actionnaire ne pouvait pas être supprimë02
, Seulc ht loi peut pl'évoir cette 

éventualité. Au niveau ll1icro~juridique, cette suppression se constate duns des hypothèses de 

segmentation du titre303
, 

2 - La modification des droits de vote 

333 .. Le principe de proportionnnlité est également rcmis cn question pnr les altérations 

du titre social. Tantôt l'action est démembrée afin d'Cil retirer le droit de vote qui est 

« réattribué» (a), tantôt elle bénéficie d'ulle augmentation de son droit de vote (b). 

300 Cos clauses permettent de minimiser le pouvoir (et a ('mlirar(o de renforcer le contrôle) lorsqu'on les associe 
• dos montages. V. pour Ult exemple: CONTIN (R.) ct DEStANOES (M.) Art. prée., p. 51. Les IIlIteUr!! 
fournisscllt l'exemple résumé ci.après : tille S.A. composée de 12 000 actions avec une clause indiquant que 
chaque actionnaire ne peut pas exprimer plus de 1000 voix IlOtlr toutes les décÎsions. Le cessionnaire successeUr 
rachète 1 000 actions tandis que les Il 000 autres $t)\\t apportées Î\ une SARL dont le capital est divisé en 11000 
pàt1$ sociales d'urIe valeur nominale correspondant àla valeur vénale des netioll!! IIpportées, Le cllpilal de la 
SARL est réparti pour 3000 parts socinles IIU successeur, qui dispose ainsi d'une minorité de blocage, et le restant 
à d'autres cessionnaires. Le successeur se trouve à égalité avec le reste des cessiollnaires grllce à III pllfnlysie 
0t,réc par la clause. 
l 1 La Cluse serait un intérêt privé: celui de III société voire des détenteurs du pouvoir. Or ce type d'exproprintion 
fa<:rtc atteinte aux principes cOllstitutionncls. 
al Casso Com" 9 février 1999. CM/eau tI')'qucm. Defrénois 1999, art. 36991. p. 625, na 5, note HOVASSB 
(H.)~ J.C.P. éd.E. 1999. p. 724, Ilote GUYON (Y.); Rey. sociétés 1999. p. 81, note tE CANNU (P.) j J.C.P. 
1999, li, 10168. note BLANC (O.) Î R.T.D. com. 1999, p. 902. obs. IŒJNHARD (Y.)j Dt,. sociétés mlli 1999, 
conun. nO 67, obs. BONNEAU (T.) ; D. IIffaires 1999, p. S 17, obs. M,O. Cet nrr~t Il snlls doute influencé le 
lé,islateurdalts ln voie de la sUl1prcssiotl de l'nrt. L 225-112 C. COnt. 
30 V. l'expression utilisée pnr LE CANNU (P.) L'acSUlIDt!QII deI!! gllqlil~ 4'@ctiolJllilir~. Rev. sociétés 1999, p. 
520. 
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a) L taltéf'alion des d,.oits de vole 

334- V élargissement de l'actionnariat peut être maîtrisé à l'aide de nouveaux 

instruments altérant le dr('Ît de vote304, Un capital non votant existe en effet. Tel est le cas des 

actions à dividende prioritaire sans droit de vote30S
; qui permettent de neutraliser sur un plan 

politique Ur.e fraction du capital égale à 25 %. On reconnaît à ces actions Pintérêt pour les 

dirigeants de société d'importance moyenne de faire appel aux capitaux extérjeurs sans perdre 

le conttôle306
, La condition préalable à l'émission de telles actions est qu'elles soient prévues 

par les statuts (soit dans leur rédaction initiale, soit par modification ultérieure). La société 

doit également avoir réalisé des bénéfices distribuables pendant deux années. Le droit de vote 

n'est pas supprimé mais seulement suspendu. En cas de non versement de dividendes pendant 

trois exercices, le droit de vote renaît. Ce risque de résurgence du droit de vote ne peut pas 

être QCcl'lté, notamment pour les temps de crise économique. 

335.. Ce risque n'existe pas concernant Jes certificats d'investissements301, qui 

répondent pourtant à la mêmelogiquc, puisqu'ils sont privés de leur droit de vote308
• Ils 

peuvent également représenter 25 % du capîtal309
• En contrepartie, naissent des certificats de 

droit de vote. La dissociation opérée cntre pouvoir et propriété du capital est totale31O, 

~Q.4 On exclut par prÎllcillc de notre étude les itllltrumcnts tels que les bOlls de souscription, les obligations, les 
valeurs è()jJlph;lXC:S qui Ile sont que du capital potentiel: au moment de la souscription de telles valeurs, l'acteur 
juridique ne devient pas associé OU actionnaire. Or le but de notre étude cst d'observer l'impact des seules 
techniques qui font du détenteur Ull associé. Mais il est clnir que ccs produits, s'ils ne font pns de It'ur titulaire 
dos ü$OCiés, servent pour teux Cil place à mieUX contrôler la société salis financement. Pour certains d'enlre eux, 
il faut toutefois tenÎr compte dé l'incertitude qui existe quant à ln pérennité du pouvoir conquis nvcc leur aide. 
Lél obligations témboursables en actions postulent nécessairement l'arrivée, à tenue, de nouveaUX actionnaires 
titulaires d'un droit de vote. Quant aux obligations convertibles en actions, il s'ajoute à ta perspective d'arrivée de 
nouveaux actionnaires, I.'insécurité liétl à l'ignorance de sa proportion. Un aléa demeure quant à la fraction 
d'obligataires qui usera effectivenlent de sa faculté de conversioll. 
;1\)$ Art.L 2~S~126 C. com. 
l06 V. en ce sens: RIPERT (G.) et ROB LOT (G.) Op. clt .• Il II 1547. 
301 VIANDŒR (A.) Certificats d'inyejitjssement ct certificats de droilJj de votç, J.C.P. éd, C.1. 1983, l, 1411.
C'est parce qu'ils représentent une quotilé du capital que ces valeurs mobilières sont intégrées à noire étude. 
36. Ce droit de Vote ne renaît qu'à la condition que l'action soit reconstituée clest à dire que le droit de vote soit 
cédé aU titulaire du certificat d'illvestisscment. 
JOlI Les auteurs s'interrogelit sur la possibilité de cumuler ces outils juridiques. Si la loi ne l'Îitlerdit pas 
expressément, le cumul semble heurter son esprit. Près de 50 % du capital serait du capitlll noll votant. On peut 
penser que la détention nécessaire au contrÔle de la société se ramènerait à ulle peau de cbagrÎll. De telles 
lIolutions souffriraient d'un déficit démocratique, anachronique compte tenu de l'évolution du droit des sociétés 
et du renouveau du rÔle de l'actionnariat. Le capital non volant peut effectivement se satisfaire du 
dédoll1it1!1gemcnt financier qui lui est offert en temps de croissance. Mnis si la politique sociale, voiré l'économie 
mondiale devient défavorable, l'actionnariat demnnde nécessairement Ull droÎt de regard, et donc un droit de 
vote, un droit de contl'81e retrouvé. 
310 Pour un exemple d'application, voir: CONT1N (R.) et DESLANDElS (M.) Art. prée., p. 60. 
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336- Ces manipulations pincent le détenteur face à une situation librement consentie. 11 

acquiert en connaissance de cause. La concentration du pouvoir retrouve sa source dans la 

volonté individuelle, ce qui est bénéfique datl!) l'administration du patrimoine. Toutefois, dans 

les deux hypothèses, la maîtrise du pouvoir se filit au détriment' des revenus, puisque ces 

instruments sont mieux rémunérés pour compel1~r.r ln perte du droit de vote. Le prix du 

pouvoir est donc cher pour la socÎété311 et l'on peut craindre que cela pèse sur sa I~roissance. II 

convient en conséquence de s'interroger sur l'opportunité de développer à l'extrême ces outils 

dans une perspective de contrôle de la société. Favoriser le capital non votant ne peut, en 

réalité, s'envisager que tors d'opérations ponctuelles de financement. Ln logique entière du 

contrôle de la société ne peut se concevoir en multipliant ce type d'actionnariat. II présente 

économiquement et même stmtégiquement:m des inconvénients. Ainsi, comment convaincre 

Pactiontlàriat traditionnel de s'investir dans une société qui dépense à outrance pour 

rémunérer du capital non votant? Le rendement des actions, credo des actionnaires 

traditionnels, est alors difficile. Au final l'objectif de contrôle fernit perdre l'objectif de 

rentabilité. Ces techniques de droÎt des sociétés ne peuvent donc suflire. Elles doivent venir 

en accompagnement d'autres schémas ou en solution d'appoint face à Phnprévu. 

b) L'augmentation des droits de l'ote 

337- Dans la S.A., l'octroi d'un droit de vote double poursuit le seul objectif de 

consolidation du pouvoir. Il est indépendant de la considération de capital. Très utilisé par la 

pratique, son régime dépend de l'miÎcIe L 225-123 du Code cle commerce. Pour pouvoir être 

tHtribuées, les actions doivent être entièrement libérées et il doit être justifié d'une inscription 

nominative d'au moins deux ans au nom du même actiOl1Jlaire3l3 • Ce délai de détention peut 

être allongé par les statuts jusqu'à quatre ans au maximum. Le droit de vote double permet 

311 Et par ricochet pour tes délenteurs du pouvoir. 
312 On dénonce notamment le danger de multiplier à outrance les types d'actionnariat, car ils diminuent lu l11arge 
de hlànmUYre stratégique du dirigeant. V. IlOtantl11Cht Lamy droÎt du financement, nO 1142. 
:lU Ce délai peut loulefois être écarté duns quatre hypothèses. En cas de fusion ou scission, le droit de vote 
double pourra être exercé dans ln société bénéficiaire, si celle-ci l'a institué. Oe même cn cns de rachat par les 
salariés de l'entreprise, ces derniers bénéficient du droil de vote double dès l'émission des netions de 1~1 société 
nouvC!lIcment créées. En cas d'augmentation de cnpital par incorporation des réserves. bénéfices ou primes 
d'émisllion. le droit de vote peut être accordé immédiatement aux actions nouvelles nttrtbuées grntuitell1cnl à un 
actÎoilttaire au titre d'actions anciennes présentant les même cnractéristiques. Enfin, si le droit de vote double est 
accordé durant la Y je socin le, tout actionnaite justifiant d'une inscription nominative depuis au moins deux ans 
pourrit jouir du droit de vote double inutlédintcltlcnt. 



d'affermir Je pouvoir, voire de le pérenniser dans le cadre d'une transmissionll4, Il est même 

permis de réserver ce droit dans les statuts aux ressortissants de nationalité française ou d'un 

Etat membre de l'Union européenne. Le champ d'application de ces actions à droit de vote 

double est toutefois restreint, puisqu'elles constituent une sorte de prime de fidélité. Le droit 

de vote double disparaît du fait de la cession31s ou de l'apport des actions. Elles permettent 

toutefois de protéger la société contre les agressions extérieures. Les conditions d'octroi de 

ces actions en font des valeurs exceptionnelles qui ne peuvent constituer qu'une dérogation aU 

principe de proportionnalité entre capital détenu et influence politique exercée dans les S.A. 

338- De la même manière, dans les S.A. S., il est possible de prévoir des actions à droit 

de vote multiple. La société civile autorise également la création de parts sociales â vote 

plural. Il est possible de fixer librement le nombre de voix dont dispose chaque associé. Ces 

droits de vote multiple constituent une souplesse intéressante. La flexibilité accordée est en 

partie liée à la forme de la sociét6316, mais la valeur sociétaire prend Ull autre visage puisqu'oll 

en augmente les qualités. Le régime de ces parts ou actions est très souple317 et permet, avant 

de fidéliser l'actionnariat, de consolider le pouvoir. 

339- Le droit des sociétés recèle des techniques qui portent une atteinte manifeste aU 

principe d'égalité des associés ou actionnairesJl8
• Il est logique toutefois que l'aménagement 

du pouvoir se porte également sur les valeurs sociétaires, car avec le renouveau du pouvoir 

des actionnaires dans les S.A., l'actualité impose de s'intéresser plus qu'avant au pouvoir 

qu'eUes véhiculent. Ce pouvoir, même s'il s'exprime plus difficilement que le pouvoir des 

organes de direction - gérance, conseil d'admÎIlÎstratioll-, COllstitue plus que jamais l'amorce 

indispensable du contrôle. De plus, les techniques de concentration du pouvoir agissant sur les 

valeurs sociétaires ont cet avantage d'être plus générales et de pouvoir êtr\" envisagécs dans 

quasiment tout type de société. Intégrées dans les statuts dès la constitution de la société, leur 

emploi peut se faire ensuite à toute étape de la vie sociale. 

3 •• V. infra n° 317 el 5.- V. encore exemple cité par: CONTIN (R.) et ons LAN DES (M.) Art. préc., p. 54. 
Ils SauCen cas de succession ab intestal, de donation ft un. parent successible ou nu conJoinl ou en cas de partage 
de communauté entre époux. 
316 V. supra n° 309 et s. 
3., JEANTlN (M.) Observations sur la notion de catéaories d'actions. O. t 995, chron., p. 88. 
311 BEKR (C.I.) Art, prée., p. 6. L'auteur remarque que la simple observation pratique suffi3ait pour constater que 
cesprincipcs ne sont pas respectés en droit, des sociétés et que cela s'explique par le besoÎlt de contrÔle. 
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A (!ôté des techniques spécifiques du droit des sociétés, le droit civil connaît, dans le 

ressort du droit des contrats et du droit des biens, des techniques aptes à aménager le pouvoir 

émanant des valeurs sociétaires. 

B ~ L'aménagement civil des droits politiques des valeurs sociétaires 

340 ... Le droit civil reste un droit fondateur dont les techniques apparaissent dlune 

richesse inestimable319
, Certaines d'entre elles participent ainsi à l'aménagement du pouvoir 

dans les sociétés. Elles confèrent à plusieurs personnes des droits concurrents sur un même 

titre. Ces droits peuvent être personnels ou réels. Parfois, l'identification du propriétaire de 

l'action devient même difficile32o
• Il est possible de provoquer volontairement32

\ la 

concurrence pour concentrer des droits de vote entre les mains d'un seul. 

La délocalisation du droit de vote est un signe de sa réification3i2
, Elle peut se faire par 

le truchement de droits personnels (1) ou de droits réels (2). 

1 M La délocalisation du droit de vote par des droits nersollnels 

341- Le droit personnel ou droit de créance est le droit qu'a une personne d'exiger une 

prestation d'une autrem. Utiliser les droits personnels pour délocaliser le droit de vote 

implique qu'aucune segmentation du titre n'a lieu324
• Le droit personnel a un effet translatif 

tantôt du pouvoir (a) tantôt de la valeur sociétaire eUe-même (b)32S. 

319 MOHAMED SALAH (M. M.) Lu pince des prinCÎI)eS ct des fcchniquesciviliste$ dnns le droit des affaires. 
R.J.oOttl. 1998, p. t et s. et p. 41 et S'I v. notamment p. 43 il propos du développement de l'ingénierie juridique. 
JlO C'est le cas en matière d'actionnariat collectif comme uvee tes F.C.",· V. sur ce point: GUYON (Y.) ~ 
dèS orill11Îsmes de pincement collectif Cil valeurs mobilières. Rev. sociétés 1999, p. 551.· V. égale nient le 
r.foblème des A.D.R., E.D.R' I trustees, etc. 1ft COURET (A.) Art. préc., p. 555. 

21 ta situation peut en effet être subie commc dans le cadre d'une succession avee l'usufruit du conjoint 
survivant. 
m LEDOUX (P.) Le droit cie vote des IlCf{OI/iUliN!S. L.G.O.J., 2002, p. 359. 
32l V. dictionnaire du vocabulaire juridique prée.! VO Obligatioll. 
324 Sculle propriétaire de ta valeur sociétaire s'oblige. Ln valeur ft 'est pas altérée. 
325 La technique du mandnt (ou délégation de pouvoir) n'entre pas dans l'objet de ces développements qui visent 
à souligner ta possibilité de se défaire du pouvoir de décision, et non de le faire exécuter paf un autre. Le vote 
par un tiers mandaté n'empêche pas il la volonté de s'exprimer par l'inten11édiaire du tiers. Au contrairc, tes 
techniques envisagées privent l'associé ou actionnaire de son pouvoir de décision. La volonté d'un autre, non 
propriétaire de la valeur sociétnire ct donc fion associé l s'cxprime. 
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a) Les conventlo1ls de vote326 

342.. La convention a toujours été une source d' aménagement de certains droits. En 

l'espèce, le détenteur s'engage li voter selon les indications de son créancier. Le pouvoir de 

décision a été délégué aux tennes de la convention li une autre personne. Le détenteur est 

donc l'exécutant d'une volonté externe. Le pouvoir s'exten;alise véritablement de la valeur 

sociétaire321• 

343- La validité des conventions de vote n'est pas de règle. L'évolution des dispositions 

en la tnatière328 traduit J'indécision du législateur face li l'appréciation de la licéité de ces 

conventions. Sans doute écartelées entre l'utilité qu'elles représentene29 et le principe de libre 

exercice du droit de vote à préserver, les solutions actuelles s'avèrent relativement libérales. 

Certes le « trafic» de vote est toujours puni de peines correctionnelles33o• La cessibilité du 

droit de vote n'est pas envisageable331• En revanche, les conventions peuvent porter sur des 

engagemellts de vote. 

344 .. Le droit de vote doit être Pexpression d'une volonté librement exprimée. La 

gravité de l'atteinte portée au consentement et l'intérêt de la clause pour le fonctionnement de 

J,a société sont tTÛS en balance. Ainsi des conventions qui tendent à régler l'exercice du droit 

de vote peuvent être validées332• La jurisprudence semble valider celles qui laissent subsister 

un certain choix au profit de l'actionnaire et celles qui sont justifiées par l'intérêt social. .Plus 

remarquable encore est le mouvement jurisprudentiel qui admet la gestion des droits de vote 

326 TUNe (A.) Les conventions relatives nU droit de vote ct l'organisation des sociétés anonymes. Rev. sociétés 
1942, p. 140.- CONSTANTIN (A.) Réflexions sur la yaUdité des conventions de vote. ln EtUi/es ojJèrtes Q 
Jacques GI/est/n. Le contrat au début du XX, siècle, 2001. Op. cil., p. 251.- DIDIER (P.) ~yentions de 
~ 1" Mélanges Foyet, 1997,p, 341.- Addè: LEDOUX (P.) Op. dt., nO 414 et s.- MONSALLIER (M.-C.) 
L'a",é"agement contractllel du fonctionnement de la S.A. L.G.D.J., J 998, nO 481 ct s." CONSTANTlN (A.) 
thèse prée. 
327 Le pouvoir n'est toutefois pas forcément extériorisé de la société dans la mesure où le bénéficiaire de la 
éonvcmtion peut être Ull autl'c associé. 
JI' Pour un bref résumé historique, v. RlPERT (O.) et RObLOT (O.) Op. cil., nO 1609. 
l29EIles jouent notamment un rôle intéressant dans les actions de concert (art. L 233·10 c, COIll.) et le contrôle 
conjoint (art. L 233-16 C. cotn.) 
330 Art. L 242-9 C. com." COZIAN (M.), VIANDIER (A) et OEBOISSY (FI.) Op. cil., né> 829. 
3JI JI n'est pliS inutile de rappeler ici qu'on ne Jlèut pas renoncer à liOn droit de vote, ni céder son droit en le 
séparant de son titre, Le mandat irrévocable est donc prohibé. V. Casso Com' f 17 juin 1974. Rev, sociétés 1977. 
E' 84, note RANDOUX (O.)." v. également: RI PERT (G.) ct ROBLOT (G.) Op. cil., n° 1610. 

;11 V. lIur copaint: .RlPERT (O.) et ROBLO! (G.) Op, cil., nO 16 t 1. La jurispl11dence condamne par exemple 
l'engagement pris par un actionnaire de voter pour UII carllJidlit il UII poste d'administrateur mals vlliide une 
convention favorllble il une augmentation de capital nécessaire pour ta société (PARIS, 30 juin L995. 
Melaleul'op. J.C.p. 1996, III p. 195, riote DAIGRE (J,-J.) 
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par une société. Vexercice collectif est validé et la technique sùciétairt: est une nouvelle fois 

mise en lumière pour SOl1 aptitude à fédérer et gércr333• La convention transfère alors plus que 

le pouvoir de décision nécessaire au vote. Elle transfère la valeur sociétaire elle-même à la 

société. 

b) Les conventions de portage:m 

345- Pour transmettre l'exercice du pouvoir, certaines conventions prévoient la cession 

des titres (promesse de vente, etc.)335. Le portlige336 d'actions ou de parts sociales est la 

convention pnr laqu.elle une personne prend une participation dans une société pour le compte 

de cHents, lesquels demeurent dans les coulisses, la société concentée pouvant ignorer 

l'existence du portage et la qualité de SOl1 bénéficiaire. Les objectifs de ce type de conventions 

sont nombreux. La nécessité de placer une participation importante dans des mains amies, et 

donc de conserver du pouvoir, constitue une des finalités possibles de ce type de montage. Sa 

complexité le situe à la frontière de ,,1 détention et de la transmission du pouvoir sur le 

patrimoîne337
• 

346- Cette utilisation du contrat pour aménager l'exercice du pouvoir est une fOlme de 

renouveau de la liberté contractuelle, particulièrement nette dans des structures l'igidcs comme 

là S.A.m, Ces contrats peuvent porter sur des droits réels qui perlllettent également une 

gestion subtile du pouvoir. 

m PARts, 20 octobre J 980. Rev. sociétés 1980, p. 174. note VIANDIER (A.) i J.C.P. 1981, Il, 19602. note 
TEllRS (Fr.) « La coltstitution d'ulle persollite morale ayant pOUl' objet d'acquérir cl gérer la majorité des titres 
représentaltt le capital d'uné autre société Il 'est l'as ell clle-nténté une opération illicite. )} Les holdings sont de la 
mame manière validées, v. Grandes déclsiolls, p. 282, obs. CHARTIER (Y.) ct MESTRE (J.)- Différents ntouts 
de la technique sociétaire sc combinent: l'avantage dé structuratioll sociale pour la forme du gestionnilire et ht 
souplesse d'aménagement du pouvoir des valeurs sociétaires. 
3J4 TRElLLE (B.) Les cQnventions de portgge. Rev. sociétés 1997, p. 72\.- SOUMRANt (ll.) Le portage 
ll'(Ietions. L.a.D.J., 1996. 
3H V, également '"fra na 389. 
336 LUCAS (F.-X.) Les transferts temporaires de valew'S mobilières. L.G.D.J •• 1997, el cn particulier p. S5 et s. 
f;0UI' les caractéristiques de conventions de portage. 

31 Pour un exemple d'opération de portage, v. Casso com., 16 décembre 1997. Dr. sociétés avril 1998, COIllll1. n° 
681 obll. HOVASSE (H.) [..'arrêt porte toutefois sur la responsnbilité de la société de gestion qui ilvait accepté 
d'acquérir les actions dans le cadre de la con\'cution de portage. Sur la responsabilité des sociétés de gestion, V. 

notamment itifra nCi 651. 
331 MONSALLiER CM.-C.) 01'. cit. 
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2 - La délocalisatiQndu droit de vote parles droits réels 

347- Le droÎt réel est le droit qui donne à une personne un pouvoir direct et immédiat 

sur une chose339
, Dans cette hypothèse, la valeur sociétaire jusqu'alors sous "emprise d'un seul 

détenteur, est grevée d'un droit réel au profit d'un tiers. Ce tiers peut être autorisé à exercer les 

prérogatives liées au droit de vote. La liste des droits réels n'est pas exhaustive. L'usufruit et la 

nue-propriété, le droit d'usage et d'habitation, les servitudes sont le plus sOUvent cites. 

L'emphytéose, le droit de superficie, le droit du preneur à bail à construction, etc. doivent 

également être mentionnés340
, La plupart de ces droits se rapportent à une propriété 

immobilière. Seuls les effets du démembrement usufruit/nue-propriété semblent être 

pertinents à analyser relativement aux valeurs sociétaires. lis suggèrent une segmentation du 

titre analogue à celle opérée par certaines techniques du droit des sociétésHI • Cette technique 

peut donc affecter le droit de vote. Le démembrement provoque un effet levier supplémentaire 

(a) éventuellement accentué par une répartition originale des pouvoirs entre usufruitier et nu

propriétaire (b). 

a) L 'effe/levier du démembremellt associé à la technique soc/étail'e 

348- Le démembrement de propriété participe de ces techniques qui «organisent la 

concurrence de plusieurs personnes sur un même bien »342. Alors que certaines techniques 

laissent la propriété intacte343; le démembrement au contraire procède à un « découpage »344 

de la propriété345
• 

La plupart des auteurs distinguent le démembrement général, qu'opère par exemple la 

distinction entre usufruit et nue-propriété, du démembrement spéciaHsé j qui détache de la 

propriété une prérogative particulière (comme la servitude). Cette distinction résulte 

339 V. dictiotmaire du vocabulaire juridique pré"'f VO droit réel. 
3~ V. TERRE (Fr.) et SJMLER (Ph.) Les Biells. Op. cit., 11° 718. 
~"I V.supra nO 334. 
342 AtlAS (Ch.) Droit civil, LtJS biens, Op. cil., nO 47. 
34j C'est le cas de celles qui sc fondent sur un rapport d'obligation pout conférer à plusieurs personncl! des dr()its 
/lur un bien c()mme un bail par exemple. C'est également le cas dc la technique d'affectation à une société. Le 
~ropriétaire est changé, mais la prOPriété dans son entité n'est pas atteitltè. 
44 ATlAS (Ch.) Ibid. 

'''S On morcelle, divillc ettparties ce qui forme un tout et devrait tester entier. 
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certainement de l'analyse exégétique de l'al'tic1e 543 du Code civil346
• Toutefois, le 

démembrement, qui connaît chez les gestionnaires de patrimoine des heures de gloire depuis 

une quinzaine d'années347 et qui intéresse notre étude, est le premier. 

Le démembrement de propriété peut s'entendre à deux degrés : dans une vision 

objective, il s'agit du démembrement du bien lui-même appartenant à une personne; dans une 

vision subjective, il s'agit du démembrement du pouvoir exclusif que la personne a sur Un 

bien, La définition objective du démembrement n'est plus satisfaisante eu égard à la variété 

des composants du patrimoine démembrés aujourd'hui. En particulier, le démembrement 

associé à la technique sociétaire impose une définition s'accordant avec l'incorporalité du 

bien. Le démembrement consiste alors à répartir entre plusieurs personnes les avantages du 

propriétaire. Ainsi, l'usus, lejhlCllis et l'abusus peuvent être concédés à différentes personnes 

certaines d'entre elles jouissant alors de droits réels sur le patrimoine d'autrui. Le concédant 

perd effectivement par cette opération un attribut de son droit: il ya répartition des pouvoirs 

et absence de concurrence. 

349- La technique du démembrement et la technique sociétaire procèdent d'une idée 

commune : le partage entre plusieurs de l'utilité économique d'un l;ien. L'uffectation d'un 

patrimoine à une société a pour effet de conférer à plusieurs un pouvoir sur un l)atrimoine 

dont le vecteur est la valeur sociétaire. Associer démembrement de propriété et technique 

sociétaire opère donc un effet levier. Le pouvoir sur le patrimoine est doublement atteint. Le 

fractionnement du pouvoir sur le patrimoine final est accentué. La plus ou moins grande 

proximité avec le patrimoine est variable. La flexibilité qu'offrait déjà la technique sociétaire 

est donc accentuée par l'aménagement qu'opère le démembrement de propriété entre usufruit 

et nuc-propriété, 

350- L'intérêt juridique348 d'opérer un démembrement est effectif pour celui qui 

revendique J'usufruit. Ce droit réel est relativement flexible. Il peut être temporaire ou viager. 

,14(1 Cet article dispose qu'on peut nvoir sur les biens, ou un droit de propriété, ou Ull simple droit de jouissance. 
ou sèulement des services fonciers auxquels prétendre. Il èst toutefois discutable d'intégrer les servitudes dans la 
catégorie deS démembrements. Ces dernières au rontraire des autres techniques n'emportent pas nécessairement 
la privation d'Url pouvoir pour le propriétaire du fonds servant sur son bien. Ainsi, la concession d'une servitude 
de passage n'empêche pus ce propriétaire d'emprunter le même chemin: il conserve lé pouvoir d'usèt du passage, 
ma/II octroie le même il un tiers et doit cn subir lu concurrence. Il y fi partage de l'utilité économique du bien. 
341 AULAGNIER (J.) US/lfrtlil cf /llie-pl'opriél!! (Jaf/s/a gestion de pa/rimoine. Maxillla, 1994. 
34. On a tendonce il pellser trop rupidement il son intérêt fiscal qUlint il la trallsmission. qui est J'absence 
d'imposition il son extinction. 
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Il pennet non seulement de jouir et d'user du bien349, mais encore d'en obtenir des revenus3SO• 

11 octroie donc un pouvoir économique sur ce bien qui est particulièrementintéressant3sl
• Le 

pouvoir politique se morcelle mais subsiste en partie pour l'usufruitier, car on ne peut disposer 

du bien sans son accord. L'aménagement conventionnel des pouvoirs respectifs de l'usufruitier 

et du nu-propriétaire reste possible dans certaines hypothèses. Le bilan en faÎt un outil de 

gestion de patrimoine évident. 

b) La répartition possible des pouvoirs e"tre usufruitier et nu-propriétaire 

351 .. Deux problèmes distincts intéressent la répartition des pouvoirs entre usufruitier et 

nu-propriétaire: celui du droit de vote et celui de la qualité d'associé. 

Le sort du droit de vote est réglé par le législateur. Ainsi, l'article 1844 du Code civil 

dispose que si une part est grevée d'un usufruit, le droit de vote appartient au nu-propriétaire, 

sauf pour les décisions concernant l'affectation des bénéfices, où il est réservé à l'usufruitier. 

Les statuts peuvent toutefois déroger à cette combinaison. 

Concernant les sociétés anonymes, la loi prévoit que l'usufruitier a le droit de vote dans 

les A.O.O. sauf dérogation statutaire, et le nu-propriétaire dans les A.O.E.352
• 

L'usufruitier souhaitant la plupart du tenl(ls conserver la totalité des droits de vote, la 

question de l'aménagement du droit de vote a été débattue. Les dispositions légales ne 

semblent pas hostiles à cet aménagement statutaire des pouvoirs353
• Dans uu premier temps, la 

jurisprudence ne s'est pas prononcée expressément sur la possibilité de retirer tout droit de 

vote à ,asufruitier. EUe a refusé en revanche que le droit de participation aux décisions 

collectives soit retiré au nu-propriétairels4• Cette solution médiane affinne la possibilité 

d'attribuer tous les droits de vote à l'usufruitier tout en laissant au nu-propriétaire la faculté 

d'être convoqué et d'assister aux débats. Cet arrêt a toutefois été remis en cause par un arrêt du 

9 février 1999 qui soumet au même sort le droit de vote et le droit de participer. Au tenne de 

cette décision, dont la portée est discutée, nul associé, rc.t~iI propriétaire, ne pourrait être privé 

:149 Occuper un bien par exemple (USII$). 
3'0 DCliloyers, des dividendes (fruC/IIS). 
m L'hypothèse est vérifiée en ce qui cOllceme "usufruit dlun portefeuille de titres pur exemple. 
m Art. L 225~ 11 0 du Code de cortutlerce. 
3') RIUNHAlW (Y.) La holdina familiale. Art. préc. 
354 Cus. corn., 4 janvier 1994. Dr. sociétés 1994, comm. nO 45.~ DAIGRE (1.-1.) Un atrêt de principe i le nu
propriétaire de droits sociaux ne peut pas être priVé totalemellt de SOli droit de "ote. Bull. Joly 1994, p. 249 et 5.

DcfrénoÎs 1994, art. 35186, n° 21 obs. LE CANNU (P.)- Rev. sociétés 1994, p. 218, noie LEVENE· 
MAlŒNAUD (M.)- R.T.O. corn. 1994, p. 644, note ZENATt (Fr.) 
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de son droit de vote3SS
• La prudence s'impose donc, même si un mouvement d'accroissement 

des droits de "usufruitier est observé356
• 

352 .. Discuter sur la qualité d'associé n'est pas sans intérêt, car bien que fa question et tes 

solutions apportées soient indépendantes du droit de vote, l'influence qu'est susceptible 

~'exèrcer l'associé par sa seule assistance aux délibérations n'est pas à négliger. Reconnaître la 

qualité d'associé, c'est reconnaître une parcelle de pouvoir. La qualité d'associé est, selon une 

partie de la doctrine, conférée au seul nu-propriétaire357
, Cette position semble toutefois 

difficilement justifiable, lorsqu'JI est fait usage de la latitude des textes de conférer à la fois 

des droits financiers et droits politiques au seul usufruitier. De même; "usufruitier doit être 

considéré comme un véritable apporteur, en contrepartie de quoi la qualité d'associé semble 

s'imposer358• Il semblerait ainsi logique de reconnaître la qualité d'associé à t'usufruitier ainsi 

que le revcmdiquent certains auteurs359
• C'est lui donner droit à la convocation et à la parole 

aux assemblées dans t'hypothèse où il serait privé du droit de vote. 

Le démembrement de propdété relève, au même titre que l'indivision, la communauté 

de biehs entre époux, le nantissement ou le séquestre, de ces cas où l'on assiste à un 

dédoublement de la qualité d'associé36o
• 

353- Quoiqu'iJ en soit, en l'état des textes, l'usufruitier peut exercer un pouvoir effectif 

(et pas seulement des droits politiques consultatifs) chaque fois que les statuts lui attribuent le 

droit de vote. Ces derniers peuvent indifféremment J'accorder au seul usufruitier dans toutes 

les assemblées, ou dans seulement une assemblée, ou accorder le droit de vote à la fois au nu

propriétaire et à l'usufruitie.-361
• L'aménagement bénéficie de la plus grande flexibilité dans la 

jS$ Casso cont., 9 février 1 999.Châteall d'Yquel/l prée. Lu portée de Parrêt est claire! les statuts ne peuvent pas 
supprimer le droit de vote de l'actÎlmnnite. Seule la loi précise les conditions dans lesquelles cette suppression 
~ut s'envisager. 

$6 V. Casso cont., 12 novembre 1998. Dr. sociétésjnnvier 1999, p. 2Lnote HaVASSE (II.) 
351 VIANDIER (A.) Op. cil., nO 248. La justification se trouve dans le droit de disposer qui appartient au nu· 
~rollriétajre. 

$8 La 'luestiona fiOtamment été soulevée de savoir si l'apporteur d'un usufntit à une société ne doit recevoir que 
des parts OU actions grevées d'usufruit. POUl' Une réponse négative, v. nOVASSE (H.), DES LANDES (M.) ct 
GENTILHOMME (R.) ApPol1S de droits démembrés. Actes pratiques 1993, p. 4. 
m COZlAN (M.) Du nu-propriétajre ou de l'Y$ufruitier, qui il ln qualité d'associé? J.C.P. éd. E. 1994, l, 374.
nERUPPE (J.) Un..l!.U2cjé méconnu: l'usufruitier de l,arts 011 actions. DCfrénois 1994, p. 1137.- REGNAUT· 
MOUTIER (C.) YmJ1lr,ÇconnaÎssance de la qualité d'associé à l'usufruitier de droits socluux. Bull. Joly 1994, p. 
t 155.- PACLO! (Y.) RS:Ul!lfques sur le démembrentent des droits SQci!l\lx.J.C.P. éd. E. 1997, l, 674. -, COZ JAN 
(M.) L'usufruitier des drQits sociaux a-t.1l ou non lit qualité d'associé? (ou controverse poyr un concert à trois 
plumel). J.C,P. éd. E. 1003, comm. 946, p. 1038 ct s. L'auteur '1 développe avec son humour habituelle cQnt1it 
de solution opposant les trois auteurs dUlilaltueldc droit des sociétés Litee. 
300 VlANOIER (A.) La notloll d'associé. L.G.D.J., 1978, na 238 ct s. 
361 eus. civ. je, 2 mars 1994. Rev. sociétés 1995, p. 41 note DIDIER (P.) 
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limite de l'arrêt Château d'Yqllem, Lorsque l'usufruitier reçoit seul le droit de vote dans une 

assemblée, le nu-propriétaire pour lequel la qualité d'associé n'est pas discutée n'aura qu'un 

droit de convocation et une voix consultative. 

354 .. L'utilisation vololltaire du démembrement de propriété relève de ce que certains 

gestionnaires de patrimoine appellent l'ingénierie362• L'attribution du droit de vote à 

l'usufruitier ou au nu-propriétaire constitue une stratégie de contrôle des sociétés, et donc de 

détention de son patrimoine36l
• 

355 .. L'innovation des formes de sociétés ou montages et la création de nouveaux titres 

traduisent un mouvement d'expansion et de diversification364 des modalités d'aménagement 

du pouvoir au sein de la société. Il rend difficile l'identification de celui qui détient un réel 

pouvoir. La dissociation entre propriétaire de la valeur sociétaire et détenteur du droit de vote 

rend difficile l'indentification de l'associé ou actionnaire. C'est un constat qui s'inscrit 

totalement à contre-courant du principe de transparence souhaité ces dernières années36S et qui 

rend plus difficile la recherche d'une responsabilité366, Ceci explique peut-être les 

insatisfactions à l'issue des actions en responsabilité civile. Elles provoquent t'accroissement 

des actions en responsabilité pénale, où l'homme, lui même, exerçant le pouvoir; est visé367
• 

Voilà ici une nouvelle jllustration de « l'aventurisme juridique» se heurtant à la « dialectique 

des concepts »368. 

362 LAMY droit du financement, 1155. 
3lIl Concernant le démembremelit, la détention du pouvoir permet d'arbitrer des choix de gestion de la société et 
influe sur la fructification du patrimoine. Mais il faut Mter qu'il convient, en même temps que de s'interroger 
sur la répartition des prérogatives décisionnelles entre usufruitier et nu-propriétaire, de s'interroger sur le sort de 
leuts droits pécuniaires (dividendes, etc.) La technique sociétaire peut en même temps aménager l'appréhension 
des bénéfices, des plus-values, etc. On peut ainsi distinguer entre le résultat ordinaire (bénéfice) et les résultats 
exceptionnels. Y. sur ce point: GENTILHOMME (R.) Démembrement de p;'oprlété et société civile. Thèse 
Rennes, 1991, nO 153 et s. p. 102 et 5.- On évoquera plus rarement l'intérêt de l'investisseur à Ile détenir que 
l'usufruit des actiolls qui lui assurent ainsi des revenus sans menace d'engagement de responsabilité: dans une 
S.N,C' I seul de nu-propriétaire est tenU du passîfsotiat.· v. également Lamy droit du finatlcement, tl° 1158. 
l64 V. en ce sens LE CANNU (P.) Art. luéc' j p. 520. 
365 COURET (A.) Art. prée. 
j66 Non seulement Olt Il du mal à id(mtifier le responsable. mais de surcroît, li n'y n pas de prisci'ntrimoniale, de 
~à8e en garantie. 
61 Vhomtne cst Iiuéralemcntlapidé dans les derniers scandales sociétaires médiatisés. Le dirigeant, le plus 

souvent, est accusé dc tous le$ torts. Les montages ne sont remis en cause que postérieurement, et dans les 
milieux juridiques ct timineiers. 
368BERR (C,J,) Art. prée" p. 2. 
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Conclusion du èhapltre 

356- La technique sociétaire cst un nouveau mode de détention du patrimoine. A la 

propriété d'un bien, il est substitué la recherche d'une détention utile et partageable du bien. 

Vapport en société procède au partage de l'utilité économique du patrimoine. Il modifie en 

même temps la nature du lien établi entre le patrimoine et ~on titulaire. Au droit de propriété, 

on substitue un pouvoir. Ce pouvoir est nécessairement plus fragile, moins absolu. Les 

associés ou actionnaires doivent le partager et ne disposent pas de certitudes quant à leur 

réelle influence sur le patrimoine ainsi organisé. Malgré une tendance au rétablissement de 

leurs prérogatives au séÎn des sociétés, suggérée par les débats Sur le gouvemement 

d'entreprise, leur pouvoir reste limité et conditionné, car, naturellement, la technique 

sociétaire pnve de droits directs sur le patrimoine social. 

357 .. La technique sociétaire offre toutefois au détenteur du patrimoine la liberté de 

renforcer son pouvoir par l'ingénierie sociétaire. Les aménagements se fondent sur une 

dissociation entre le capital et le pouvoir possible à deux niveaux différents. En premier lieu, 

la structuration initiale du patrimoine par l'utilisation de la société; personne morale, dissocie 

la propriété du patrimoine du pouvoir, s'exerçant l'ia la valeur sociétaire. Certaines formes et 

montages sociétaires pennettent de renforcer cet effet en concentrant Je pouvoir aux mains 

d'unpetit nombre d'associés. En second Heu, l'aménagement peut porter sur la valeur 

sociétaire qui s'est substituée à t'élément du patrimoine. Le titre est segmenté par des 

techniques, tantôt sociétaires, tantôt civilistes. Elles visent à faire émerger le pouvoir de 

l'avo;r, Les techniques macro et micro juridiques décrites peuvent même se combiner; 

démultipliant ainsi les possibilités de concentration du pouvoir. 

358w La teclmique sociétaire est donc un outil malléable de détention du patrimoine. Ce 

dernier peut alors se retrouver sous l'emprise d'une personne ou d'un groupe de personnes qui 

n'avaient pas, sans la technique sociétaire, la capacité de détenir une telle influence. Il s'agit 

d'un effet de levier qui facilite l'administration de tous les patrimoines369
• Au-delà, c'est même 

)a gestion économique du patrimoine qui est favorisée. Le pouvoir du patrimoine est 

comparable au noyau du fruit. Tant que ce dernier est sur l'arbre - donc en de bonnel . lains -

369 L. tcchnique sociétaire prouve ainsi son universalité. ëlle assure Ull équilibre des pouvoirs tant dans les 
gr/lJ1des sociétés que dans les plus petites organisations. V. sur ce point: Pouvoir et cOf/trôle dans les petites ct 
moye/mes orgal/isations .~ réflexions ilovatrlces. Sous ln direction de M. DES LANDES. Presses universitaires de 
Rennes, 2003. 
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le noyaupennet de nourrir la chair du fruit, en l'occurrence Je patrimoine. Cette 

autonomisation du pouvoir par rapport nu patrimoine est l'occasion de le confier auX 

meUÎcurs gc.stionnaircSJ; qui essaieront de valoriser lepntrimoioe:t70. La concentration du 
pouvoir ft toujours eu pour objectif l'efficacité, laquelle se heurte actuellement au mythique 

thème de ill démocratie sociétaire. Cette organÎsation du pouvoir apparaft pourtant comme \tne 

nécessité pout la bonne gestion du patrimoine 111, tant dans sa phase statique que mobile. 

Les transmissions sont l'occasion de nouvelles prises de pouvoir sur le patdmoine, que 

la technique sociétaire permet de outltriser. Celle .. ci autmise effectivement une modulation 

unique de la transmission. 

310 V. ftr/ro seconde partIe. 
m GOOE (P.) Art,pr6ç,. p, 12.- v, églllemellt ; GUYON (y,) Ll!lQÇjf!~JlJ.llmYln~.un~j1.çmocrDlli(mltÎlÜ$J ln 
",dlat/Iu ,ft /'},ot/ï/tt/4r de ChriJlltlll GamMa' propos it;lperl/llelll,f de droll dt's affaires, Dallol, 200 l,p. 133, 
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CHAPITRJi:2 

l~a transmission du patrhl10lnc 

359 .. Parler de transmission de patrimoine il l'aide de la tecbnique sociétaire peut induire 

deux fausses suppositions. 

La première consisterl\it à penser que l'on peut transmettt'e l'intégralité d'un patrimoine. 

Ce n'est évidemment possible qu'à cause de mort, et non du vivant d'une personnel, Il faut 

donc entendre pur là le désir de transmettre des éléments du patrimoine. 

La seconde fausse .idée consisternit à croire que ces biens. intégrant te patrimoine et 

cessibles. se retrouveront en propriété dans le patrimoine d'une autre personne destinataire. 

C'est oublier ('effet de la technique sociétuirc. SOIl utilisation en vue de la transmission 

implique le transfert de ta propdété ft la personne morale qu'est la société. Ainsi. nu lieu de 

transférer une propriété sur un élément du patrimoine, des valeurs sociétaires sont transmises 

et donc un pouvoir sur cet élément Ilutrirnonial. Les qualités dc la technique sociétaire 

relevées quant à la détention du patrimoinel SI appliquent en matièl'c de transmission. 

360 .. Selon l'expression de Michel Hauer" dans tout cédant. il y Il un homo 

oeconom[clIs, un homo pollUel"s et \1/\ pU/(It'lamilit1.r. Une cession, qu'elle soit il titre onéreux 

ou à titre gratuitt mêle des considémtions aussi contrastées que le pouvoir,l'nrgent et 1«$ 

senlÎmenl$, On en trouve la trace dans les motifs du recours il la technique sociétaire 

concernant la transmission du patrimoine .. Hlle permet dtaménager au mieux les intérêts du 

cédant, 

En effet, l'avantage que présente hl technique sociétaire sur une transmission classique 

tient d'abord au formidnblej;'uclimmettU'l/l de la propriété qu'opère la société: elle segmente 

Ja propriété tout en conservant intacte l'étendue du pouvoir. Elle extrait le pouvoir du capital. 

1 En France, le patrimoine d'une peillon ne phYllique ne peut se tnmstrlettre en totalité qu'à lion décès (prohibition 
des pact(!l lur lSucecuion (uturc). La trlUl.&ll1ission s'opère selon deuxpril1cipes fondamentaux: le rrinçipe 
d'unité de la liuccuasÎon et celui de continuation de la pctllormc du défiant. Sur la succession il la personne dUM 
cUjus, v. GRIMALDI (M,) Drolt c"'iI Successions. Lilcc, 2001,11~ 4()9,~ COIlCer1lant les personnes ltlol'1llc$, il 
CJ(ittif des bypotMsM de Iran,mÎJlsiolt universelle du patrimoine des sociétéll (v. slI/lrtll1o 235). ("est Je culotS 
dei. diSJolution d'une IUl.RL., Illllis IlUlISi Cil Cali de fusioll de sociétés, ChUCU/lé de ces hypothèses sc solde pat 
la mort dola société. 
1 V. supra chapitre 1 : La substitution d'un pouvoir il un droit de propriété, tequell'ouvoir cst aménageable. 
3 V. notamment ( mat. .. généraux de laltarUiluissÎOfl d'entreprises »). Montpellier, Illarll 1989, [,'itllcrvcntioo était 
intitulée « Au nom du pète. du fils el de l'ctltfeprise. hl hllntü;c de ln IranSll1ÎsllÎOfl ). 

236 



L'atout ticm ensuite il la plus gr,\Ode mohilité des Vale!lrS sociétnircs, 'lut circulent mIeux. plus 

vite qu'lm autre élément du i'~\trimoinc4. L'immeuble upporté Il une sm'!lélé illustre 

particulièrement hien cette idée de transformation du patrimoine, Il est cc démlltênali6é ))1. On 

passe d'uncpropriêtè immobilière à une propriété mobilîère opte ft Ulle circulation 

fragmentaire et plus mpide. De même, la transmissiml des v~tlcurs mobilières rur ('in5criptïotl 

en compte illustre la n\pidîté du trllllsfert". 

361· Les circ<.mstances de la. tmnsmissh,H1 sont extrêmement variées: transmIssion à 

titre gratuit ou ft titre onéreux, motivée par uu retrait du fondateur ou par un simple nhnndon 

d'un secteur d'activité, conflit sur l'administration dontl'is!oJuc ne peut être que la CC~Si()ll. etc. 

ta technique s()(!iétaire présente dans toutes )es hypothèses un inlér~t I.:ullsidérable, HIe est 

donc souvent opportune cflr elle permet d'aménuger au mieux lu transmissiol1, qUI est nmsi 

gérée de mauière Ol'ltimate (section 1) Muis pour que l'udmi1llstratiml du patril110ine transféré 

soit parfaite. il faut encore veiller ù surmonter les dî rticultés tlue suppose le recours â ta 

technique sociétaIre (section 2), 

<4 CoUo q ... lité sert tlon seulement la trallsmissioll du plttrirl1oine. tlUliS num sa \l\!onsatiol\ V lH11~ $e\.'onlle 
ranle. ti tfC l. 
COZlAN (M.) JJ.\.!hQnlL\l:u~JlalQçi~l~~ Çl\Jl~, !wn!lhtli~tç} Art prée. 

, C.oUe rapidît6 n'élude pas pour aUUllll III s:ëcutttè V lIotAtlunent bUf ce pOUlt U: NAUA 'i(JUF (lI) el 
keYOkOBELLET (A) ,W.t.lt~.d),lJ:.iliYJ:l.lUpt'.lMr~Hll'lllll:rW.!l!m ~nç~I!Jll1!Ç. Att plft: • fi 262 ct s 
lM autouOl démontrellt que le s)'lIlème ùe l'tnscri(1ttolt en ~ompte dote le ceS5tnllllatre d'oullis l.(\mt'lIr.hl~ l\ 
l' ... " 21.79 C dv cm cas dt' poSllê'llliioh de bonne tOI de bums meubles corpords J1ar eXl."lftple. d'lIl" !'cs U1llpt1l111 
avec Icstiers, JI peut résister aux IIctions en rcventlll.'l1lion ml eflente ft l'nnnulatlllll des C~SSI\lIl" mtervenueli en 
alllont de SOil Ilcqumtlllil, V 1>ur ce point Il'' 47 el 'i • Ad,Jl' • lUVHRF n ) I.n 1 antr.m' pmWIl ,ur ln \t1lt-ur\ 
nwl1i1tirt.f. 1'bé&cP.tj~ 1. 19'17 



SECTION 1 

L'opportunité de Il trlhsfI1h.slon sodétalre du pltrlmolne 

362 .. La technique sociétaire; seule ou associée à des techniques civilistes', offre la 

possibilité d'aménager le pouvoir sur lepatrimoine8
• Les outils déjà décrits .. démembrement 

de propriété, montages socÎ(a"Îrcs, constitution de holdings9
, etc. - aptes il concentrer le 

pouvoir, pemlcttent également d'aménager le transfert d'éléll1ents patrimoniaux. Ceci se 

vérifie tant à l'occasion de la transmission à titre gratuit (paragraphe 1), qu'à I.'occasion de la 

transmissîon à titre onéreux (paragraphe 2). 

l'aragraplle 1 .- La société, tèchnlquc de transmission à titre gratuit du l'IItrimolne 

363 .. Il est sociologiquement de bOIl ton d'évoquer l'allongement de ln durée de vie et ses 

conséquences sur la répartition des richesses dans les générations. « En augmcntant 

rapidcment. l'espérance de vie retarde et rédui~ "les espérances" .. ,» JO, Dès lors, la 

transmission Il titre gratuit est évidemment encouragée et souhaitée. Aussi. les dispositions 

lésales fleurissent et notamment celles qui ont poUf objectif de fncilitcr ln transmission des 

entreprises Il , Tel est le cas de J'urticle 42 .. 1 de ln loi du 5 janvier i 988 12 qui n njouté un alinéa 

3 à l'article 1075 du Code civil. Cette disposition pennet à Ull tiers d'intervenir il la donation

partage en vue de l'attribution de l'entrepdse13
• Coup d'épée dans t'eau1 cette disposition est de 

1 V. Entretien avec MePli/lcal Julien Saint-AIi1I1f1d, président de III 2' commÎssion du Congrès des Notaires 
Organisalfon el crals$(lnt:e dll patrimnille. l'etites affiches 1.9 mai 2000, n° 100, p. 16. 11 est observé que d'utl 
point de vue civil. ces outils permettent de moduler il court, moyen (.'~ 10l1g tenlle, avec une plul. grande 
$OuplCIIse,le. pouvoin. ainsi que la répartition des revenus et des pIUs-vlltues. 
• V. supra cba"ike 1, 0° 301 el s. 
Il CASTAGNE (S.}w d'IllÎsrx ÇQmnilAltjQ1LdÇJJl2W.Î1W...i..u!.blll:1ill~jçJlrwmia~iQni .d'cntreprise". 
Artpréc. La holding est réputée pour son aplitude: il la transmisllÎon des entreprises. 
'1 nONDtffiLLlHP.) A.Jw.Qi pçuuervilYUUQs:jélç çivile.de gestiQU dç nortef!(uillç 7 Art. prée. 
It tour influence sur le bien-elfe économique de notre pays vaut bien quelques incitations juridiques et fiscales. 
Il Loi Il- 88.15 du 5 janvier 1988 relative au dévclol,pemeut et il la trllllsmission des entreprises. J.O. 6 jallvÎt'lr 
1988,220. 
1:1 LC$bélléficiaÎr~s d'une donation-partuge /ioulen principe les descendailts ayant lu quulité d'héritier. 
(GRIMALDI (M.) Droit civil. Libéralités, part(lg~$ d'asctmlllflls. lAtec, 2000, OCI 1153 et s.) t '.tioé. :1 de l'art. 
1015 C. civ. élargit toutefoÎs le domaine des copattagés aUx tiehi. Les conditions sont très skictes. En particulier, 
le bien concerné doit ~tre une entrepri#e indMdurl/e. quelle que soit sa nature (les entreprises exploitées sous 
forfl'l(t sOCÎale .ont exclues, v. GRIMA[.l>f (M.) Op dt. nO 1751),. V, LANUHROtN (J.) La!hw.atiQP-llWilê 

238 



fl1ibJe efl1cncité en comparaison dc l'aménagement pel1nis par la technique sociétaire. lAI loi 

dul« août 2003 pour l'initiative éCOnOtlllque ,1 également tenté de fÎlctliter ta IransmÎssion de 

1; entrepl'ise. 

364 .. Lnftunille a profondément évo1ué ce demier siècle. Elle s'est restreinte tlutour du 

couple, famille nucléaire. ct encore qUMd celui~ci perdurel4
• 11 est devenu impossible en 

ra.SOIl de ln désertification rurale de maintenir la làmitle nu sens élargi sous le même (oit 

L'activité, les loisirs et rhabitation ont écluté la famille souche, ('eue émancipation anticipée 

des enfants fnit perdreaux aïeuls leur rôle patdan'ul l en un mot: h'w' pO/WOif. Ils peuvent être 

tentés de le retrouver dans ln société {amilialel~. Elle I!onstitue pour le « chef» de famille le 

mOyen d'assujettir li sa volonté ses enfants alors même que ln volonté dlo '·,'cilltion commune 

devrait être exclusive de tous liens de subordinntion. Mais la constitution de sociétés 

famHiales nIa heureusement pas qu'un objectif de rétablissement d'une autorité perdue. Elle 

sert en même temps à la transmiSSIOn des richesses de ln famiUe l6. 

36S- Ln transmission a Heu le plus souvent. par voie de donatmn. Le lêgislutcut, 1110ntre 

une méfiance naturelle pour lu gênérositél'1, Les libéralités sont SUUIllIses Ù la règ1e de la 

soJclUiité. ]lOlit la même raison, toute société constituée avec ses héritiers doît "être par acte 

autbentique. De cette nlanièrc, la société constituée avec le cnqjuÎnt évite le risque de 

requa li fi cation en donation déguisée l
!! et celle constituée avec les descendants, le rtlpport de 

.l'article 854 du code civil 11J
• Vne tcHe exigence est t'ondée. Ho ct1èt. une telle nssociation a des 

!lyçç ,ttribu1ÎQIl illtl..tistt.!XY.ll~S.U!IW~dj\!duçllc:· lit M~lm,gt'~' 11(7't.'rlf .i JC&lIr Darupi! tlle4', t l}C}1, fi .JO~ 
et 6." OIllMALDI (M.) ~.IltjjllQ!);.dç.Yjlll,tJ1Ç.~.u.mtt1~j;t.lHiÇ.~11!.l!Wl (}efréllo\s 199;;!. n° J~322. n° t4 et $. 

H LCII dernières statistiques font étal d'un divorce pour troislrIllriages en provlIlce et d'un dIvorce pour deux <.'/1 
région parisienne. La fréquence des séparations banalise le divorce Stll1 régime doit être ilclnptê. Ilotiunmellt par 
uno f\cilitation des proc.ëduréi. C'csll'objet du projet de lui sur lé t.hvorce (lui doit ~tre débattu il l'Assemblée 
Nlltionare à "automne 2003. V. sur ~e point. Rapport d'jnfonnllllon à l'Assemblée NfllHHHlle n° .1294 par M.·F. 
CLERGEAU du 3 octobre 2001 (W\1~~'JI,~s.~!!l1'1~,ç~1H!1J9nll1!;;;fr!r!:Li·U!f~ÙJZ~H[~)et projet de loirelllUf au 
divbrc::o du 9 octobre 2003 ('Y,i'r,~~~~mbl,ç~~n91!~I!l.Ilk fI' l"I.iQ~~im tll\:nn:e) 
uRJI'ERT4JOUVEt. (VJ !.L'of ,'fo('Îé/ès m·jft·,\, mlr1wlultbt'sjàfmlialt!s. tltee, J 99 1. préfÎ1~e ùe JII~quell I>4udllll .• 
OI!PONOT (A.) Les sofirrés ffe jiutlil!t' JclllS la g('s/ùm de [l1i/fllrtoint·. Maxlroll, 1991{. V, également. 1" 
~iét4U19 fllWillt: [)Îc:t. perm. droit delllltlÏlitl'S, feuillet 143, 

NBRSON (R.) PatriltllÙIli'!' et Fttmillld'N,R,s., 1981. p. 181 et s, 
Il V. on ce SéllS ORIMAU)t (Ml Dftlll ('iril. /.tMralut's, partllgfJ t/\Ufl!flJ!lIllS Lltel'. 2U(){J, ntl 10\9 et Il,, 
TERJU! (Fr.) et SIMUm. (Pb.) Droit cM/I,l'$ MIÜ'(',uit}/U' Les ilbirù[tJt:f, Dalloz. ItJ96, nf

' 244. 
1. V. ut. 1832·1 al . .2 C. civ. Le contrat de société llQurralt en ellet musquer une donlltlOn déglllsêe, laquelle 
Choourt. ctltte époux. lB nullité. AÎlm en c:'$t·t! lorsqUe la provenllnce réelle d'un Ilpport e51 cltchèc. Cette 
hypotbo.o no doit pas ~tre tUlsirmlée il celle de l'associé qUI tlccepte Je rece\'uir des droits !î1ll:iIlUX l'111ltOportiorl 
nloindtè que 1. valeur de ses npports, cllr cela cortespolld alots à unI'! dUl1aljoli i/ltltrecte 
III Sn effet, POl' te biais de la technique 5l'1dêuure. llne donl\\mll indirette peul être \:oJj_ellbl' Ain!ll. en CQ 1.1e 
conalit1Jlion de société entre le d~ ('tlllll et l'un de ses 'tucce!Jsiblt.''l, la d01l1l1J()11 peUl ümW~1'1 tu l'Altnbulldl1 
d'une pllrt excessive des bénêlkes L'art 854 (' 1.'1\', s'en tlenl dun4.' it llll culèrr jtlflm!l, .. t('. SI le nmtrat lie 



conséquences lourdes pU Îsqufon ne peut revenir sur son engagemeneO, pas tnêmepour 

survenance d'enfant, ingratitude, clC21 , 

La technique sociétnire connaît néanmoins un certain succèsll car elle permet tantôt de 

maitriser la transmission (A)f tantôt de l'anticiper (D). 

A .... La transmission mattrlsée 

366- La technique sociétaire permet de préparer la destination du patrimoine (1), et de 

ménager de surcroit un avantage politique ou pécuniaire (2). 

t .. La maîtrise de ln dcstination du patrimoine 

367 .. !,e souci d'un détenteur de patrimoine est souvent de pouvoir fixer immédiatement 

et définitivement pour l'aveoir la destination du capital qui sera nécessairement un jour 

transmis. Il est difficile de s'assurer, sans se dessaisir de l'nttributio41 de tels biens ou de tels 

droits à l'un ou l'autre de ses héritiers. Il est deUcat de prévoir l'affectation de son 

patrimoine23
• L'apport en société du patrimoine à partager permet précisément de mnitriser sa 

destination future, que les difficultés émanent de lu nature du bien à transmettre ou des 

destinataires choisis. 

368 .. Tout d'abord, la technique sociétaire pennct un frnctionnement du pouvoir sur le 

patrimoine qui facilite sa répartition. Un mode de répartition du patrimoine qui diffère de 

-------------~."~------------------, 
aocjété a été rédigé sous seins privé, tous lell bénéfices sociuux perçus par l'héritier $ont présumés être des 
libéralités rapportablea • Ja sucees$ion. La présomption affectant les contrats de société M\rtriés n'empêche pas 
do démontrer la fnlude. 
li! Les parent1l sont l,arfois étonnés à la vente du bicn qu'ils considéraieht comme le leur, de ne pouvoir 
appréhender qu'uno somme modique car le monlage avait désigné leur enfant Illlljoritllire. V. sur ce point: 
OONSARO. (S.}Soçiéf,é ejyjlQ ; llQU( !JntRlliJÇf.hu.l~~1l1i2.lUI~ Art. prée., p. 48. 
21 Au ~ontrair(: de e~ que la libéralité permet. V. les CilS d'ill!&tutitulte citéfl pur l'art. 955 C. civ., elle cas de 
survcnance d'enfant prévu il'art. 960 C. eiv. 
~ V. pour des iIIlllItratïotlil ptatiques: MARCHAND (B.) ExameN .• ck"n2.lll.i.m. J.t'')). éd. N. 1996. p.909.* 
CAS1'AONe (S.) Cnwetui p(Qf~§iQnnelst QsStj01\.û~lUUtîmQin~. J.C,l'. éd. N. 1991, 1', 951 •• CASTAGNE (S.) 
Hwncns 49 DQ\IIlt~. 1.e.l'. éd. N. 1998, p. 22. 

11 'i li touJOtltS risque de I,aete sur successIOn future en matière de transmission à titre gratUit. Le pacte sur 
JluccOlisjott future est une conv/mtion llyllilt pour objet lllle partie ou la totalité de la succession d'une personne 
vivlUlto. CClI paetes sont prohibéa (I1rt. 722 C. civ.) V. plil' exemple: ORIMALOl (M.) Droit {'{vII. SuC'cf!Ssion.r. 
LÎl«.2001. n" 339 et s. 
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l'indivision post~successornle24 est imposé. La détention collective est alors préparée et noo 

subie. 

Cette application de la société peut être illustrée nlcHement. La société civile constitue à 

l'égard des transmissions de patrimoine privé J'mllil privilégié. Tout particulièrement, ln 

société civile immobIlière pennetla transmission de ln fraction foncière de la successioll, qui 

constitue le plus souvent ln masse prépondérante en valeur dé ladite succession, En vue de 

cette transmissioll, il peut être souhaitable de maitriser les difficultés qui pourraiellt naître lors 

d'un partage. Ainsi, il paraît préférable de partager des parts sociales plutôt que de h,isscr 

naltt.;, unc indivision forcée et s~lbie sur une maison de famille, lorsque la licitation n'est pas 

rapidement possible. La société opère une dématérialisation del'ilnmeuble qui s'avère dans le 

même temps pacificntrice, puisque les statuts de lu société peuvent régler par avance 

l'administration de l'imnlt'ublc, par exemple en nommant le gérant. 

369 .. Ln technique sociétaire permet ensuite d'intégrer, dès l' originct les destinataires 

futurs de la transmission en vue dc fixer leurs dl'OÎts25
, Cela peut être le cas dans les 

successions entre collatéraux, qui sont plus fréquentes qu'on Ile le croit26 el. qui génèrent 

parrois bien des conflits. La technique sociétaire peut servir pllr exemple à prépnrer un 

avantage pour l'un de ses neveux, en lui assumnt la majorité dans la société au décès. Elle 

ptut de même aider à éliminer un héritier de toute prétention sur un bien, en Je privant de tout 

pouvoir réel sur le bien npporté. Les statuts peuvent mentionner que la société conlinuel1l 

après le décès d'un associé soit avec le conjoïrtt ou l'un ou plusieurs des hérltters ou avec une 

personne désignée pnr la voie statutaire ou testamentaire. S'agissant de concubins. les statuts 

peuvent prévoir nu décès du premier associé. une faculté de rachat pour te survivill1t.L'cspace 

de liberté contractuelle laissé par les statuts permet en effet d'organiser la maîtrise de ln 

transmission, de renforcer' les pouvoÎrs de J'héritier préféré, en réduisant les autres 

successibles à l'état de figurants . 

.170 .. Ln maltrise de la destination du bien est permise cn vertu de deux qualités que 

confère .Ia lechuique sociétaire: l'aptitude à dématérialiser et fragmenter le patrimoine ct 

H TUSTU (F.+X.) .L:.iIldiY.iJiQJlJ~~uQr!!le..llIlJf(Jit pl1lrilllOltw/ dt' la/àmilfc ,mus la d/rtc/m/! dt' AI. (trimaMi. 
D.ni»: ItÇtion 200\·2002, Il'' 1810. 
2' V. IlOtall1ll1tnt l'intérêt de l'utilisation de ln (onlUle : UAFFOY CO.) l/ill'~û~J!! 1t~n!mççll~Œi1cJeHQ~lçl~~ 
le.p, éd. E. 2003, cOJlseil216. p. 306 ct 1) 

'6 BASEAU (k) le palfltllOÎlU' des lrall~m~·. Op. dr, p. 95 
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l'aptitude â le soumettre à une détention collective . .La dissociation du capital et du poUVOi~7 

qui est une autrr qualité de ce mode de détention du patrimoine permet de son côté de 

préparer un avantage politique oupécunÎllire. 

2 .. La préparatiQn d'un aval)tage lWlitigye et/ou pécuniaire 

371 .. .La technique sociétaire assure une dissociation du capital ct du pouvoir qui 

présente des intérêts pour le patrimoine professionnel comme pour le patrimoine privé. 

Concemant Ir patrimoine professionnel, elle permet d'abord de faire face aux impératifs 

économiques sans méconnaître l'égalité en valeur de principe que suppose la transmission 

successorale aux descendants28
• Cela concerne tout particulièrement les entreprises 

familialcs29
• La mise en société permet. de concilier la nécessité économique de transmettre il 

un successeur compétent, sans négliger les droits successoraux des autres héritiers. Il importe 

de maîtriser cette transmission du patrimoine professionnel, eur il est démol.!*'é 

statistiquement que la faillite de certaines P.M.E. résulte d'une mauvaise préparation3o, 

L'emploi de ln technique sociétaire est particulièrement utile lorsque le patrimvÎne du 

défunt se limite à ses droits dans la société, et que, pur aiH"urs, s'impose l'attribution de la 

majorité à l'un des héritiers, le plus compétent. C'est le cas lorsque le défunt a consacré ses 

reVenus à l'autofinancement en vue du développement ct de la pérellnité de son entreprise -

patrimoine professionnel - plutôt qu'à ta constitution d'un patrimoine privé. Une difficulté 

surgit alors s'il souhnite transmettre la maîtrise de la marche sociale à llli seul héritier tout en 

restant égalitaire dans les quotes-parts de capital à transmettre entre ses différents héritiers. En 

effet, s'il attribue l'entreprise à l'héritier désigné compétent, il ne dispose pas de biens issus 

du patrimoine privé pour rééquilibrer les lots. Ln technique sociétaire permet de rénliser une 

égalité sur le cal,ital tout en concentrant le pouvoir nu profit d'un seul héritier. Les valeurs 

sOéiétaires 50utréparties équitablement entre les héritiers, mais il faut user des possibilités de 

21 GENTILHOMME (R.) .ld!.JJ.WQCÎatj(!!1 dll UQUv.2.Îln.d!;JJlï2it.ru!DUUJ1:"n~mi$llion familiale dl' "cntrcpfÎ§c 
soçiétajŒ. Dr. ct patrimoine, septembre 2001, n" 96, p. 46. "dde: BURTREL (JA'.) Lor. rit., p. 34 sur le même 
thème. 
21 Les descendants et usccndants d'un donateur (ou testateur) bénéficiellt d'lUie réServe héréditaire (art. 916 C. 
civ.) C'est unc fraction du patrimoine réservé!!, qu'aucul1c libéralité ne peut chtllmer. Les ênfullts, pur exemple, 
nc peuvent pas Etre totalement déshérités. li s'agit d'ulle réserve globule calculée en fOllction du nombre 
d'chfants (pour le quantum, v. art. 913 C. ci v.) Vue dcs liMUlés de la réserve est de garantir Uhe égalité 
minimale entre ICI enfanlS (l'avantage supérieur consenti ft l'un d'eux Ile peut excéder la quotité disponible de la 
succe.sion). V. GRIMALDI (M.) Orof( cMI. succt!ssfmls. Op. dt., nO 286. 
l' Ln NABASQUE Hl), BOUSSIER (1".) et R[CHEN (F.) I.a transmissÎo" dé 11ef/lreprise familiall!. Dalloz, 
1992. 
30 .DAVID (C.) C9IJuuenwte de "arklLd!;.1!u2Ldi( fiunnce IjQur 2QQ!LmrJ,I!.JlJ!llsmissÎQIl &\lççenQrulç dei 
gQ!rçprilCl. Bull. loly 2000, § 50, p.247. 
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concentration du pouvoir décrites précédemment31 pour assurer ln direction il Phéritier 

compétent. A cct effet, ln société civîlel~ est fréquemment plébiscitée COttll11C outil de 

transmission des entreprises. Seule ou en combinaison utin de réaliser Uli L.B.O. (le~'(I1'(lge 

bu)' 01#), elle permet en cffet de préparer lu tmnsmÎssion11, Les montages sociétllires sont 

parfois réalisés dans l'optique d'une transmission de succession. Des holdings sont ainsi 

constituées pour préparer le transfert du pouvoir à un seul béritier le moment venu. Ln 

concentration du pouvoir est organisée en Vue de son transfert futur'4. 

372 .. EIIsIIÎte,CoJlcemant la transmission du patrimoine privé, ln dissociatioll du cupi,al 

et du pouvoir peut présenter également des avantages. Ainsi des concubins peuvent souhaiter 

acquérir un bien immobilier. A J'instar de la tontine. la société civile pennel de répartir leurs 

pouvoirs sur ce patrimoÎne immobilier et de maîtriset· son devenir. Le montage garantit nu 

concubin sUr\'ivant un pouvoir sur l'immeuble aU décès de l'autre. La pratique notariale 

conseille alors de réaliser l'acquisition par une S.('.I. et de procéder 1\ un démembrement 

croisé des titres. Chacun des concubins détient lu nuc"proprîété d'ulle moitié des parts sOCÎales 

et l'usufruit de l'autre moitié. Ainsi, au décès du premier concubin, Je survivant détiendra ln 

flloitié des parts en pleine propriété et l'autre moitié en usufnJit. 11 conserve ainsi la jouissance 

de l'intégralité des titres sochaux et par ricochet du patrimoine détenu par III société1~. 

Un autre montage permet d'assurer la transmission d'un bien au conjoint par la 

technique sociétaire. II consiste à confél'cr la quasi-tot(llité des purts sociales au conjoint et de 

ne faire qu1un apport en compte courant pour permettre le financement du bien. Au décès si le 

compte courant est remboursé~ le conjoint aura la maîtrise du bien par l'intenllédiairc de lu 

gérance qui lui aura été attribuée et de la grande majorité despurts détenues. Si le compte 

courant existe encore, il sera transmis aux héritiers qui n'auront toutefois qu'un droit de 

créance sur ta société. 11 est, dans cette optique t opportun de prévoir dans tes stututs les 

31 V. supra chnpitrl! 1. 
)2 Ou dO$onltllis la S.A.S. 
3' FtAICHER-MANUVAL (E.) ct PEY RAMA liRE (f',) 1/.YtiIi~JiQ1L~~Jn,jQ~IDQJ,i!'ÙBlw"111ntl~l1ljUlQll 
~. Petites affiches 2Sjllnvier2000,1t° 17, p. 6. 

V.encore: Bl~RTAUX (G.) SQtutiQ!lmlU11S!1j,yç,ll\H&ùr~. OefrênoÎ!! 1 ql)t(, art, 36/80,1\11 13 et s, 
B Cc montage suppose bien entendu une rédactioll minutieuse des 5tntuL'i et l1otamrnt'ltl des pouvoirs Ullè 
cogérance est à conseiller. tout comme la précision que le droit de vole I1PPllttiendrn à}'usufruitler. L 'opportunlté 
de Ccl délllembrements crojsés est foutefois discutée. JI leur est reproché de créer ulle situation I1rtificu:!lIe, En 
particulior, III f{lrmule dite del'uchnl croisé Il été ullnttilTl(!tI1ent déllollcée dans III mesure uù elle 11 pour 
fOllrlo""'rlt une localisation spatinle des quoles·pnrts indivise ... Cil nue-propriété el cn usufruit ct oÎl eUe lie (onde 
SUt un démembrement de proptiét6 qUÎ, Cil réahté. n'existe pns. V. encore Ilour ln question fiscale: IIA('At ID 
(B.) et PUJOL (F.·R.) lc!L~jrull!~~'m;mJ~i!itm n1!l'rQn.Uht~m\'h~nt!l~~L~Cmlf!~\IŒ~t!t1~.l!~ml!~ltllllls !:'nlj~~e~. 
nlU!JYK filcole. Defréllol!l 1991. litt 35045. 
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modalités de remboursement précises et protectrices de la société. Par ce montage, le conjoint 

pourra louer, agrandir, vendre, remployer comme bon lui semble36, 

373.. D'ailleurs, l'emploi judicieux des comptes COUl1l1lts d'associés permet non 

seulement d'assurer Je pouvoir sur Un bien, mais encore de créer des avantages pécuniaires. Il 

est en effet possible de conférer des pouvoirs égaux à deux associés, ct donc à terme des 

vocations égales sur le partage de l'actif social alors même que les deux ne contribuent pas de 

la même manière à la constitution du patrimoine de là société37
• L'exemple suivant permet de 

le comprendre, Deux associés apportent chacun 5.000 euros à la société. Pour financer 

l'acquisition de l'immeuble, l'un apporte cn compte courant 395.000 euros ct l'autre seulement 

95.000 euros. Lors de la liquidation, si l'itnmeuble cst revendu un million d'euros, chueutl des 

associés récupérera son apport, se verra rembourser son compte courant, mais le boni de 

liquidation sera partagé à parts égales. Ce résultat avantage considérablement le second 

associé qui récupère la moitié de la plus-value sur l'immeuble alors qu'il n'a financé que 20 % 

de son prix d'achat38
• Le fonctionnement de la société, et notamment le jeu des comptes 

courants, permet une attribution égale des parts représentatives du patrimoine de la société. Ce 

montage permet notamment à des époux d'nssouplir les règles du réginlc matrimonial. Il peut 

présenter un intérêt dans le cadre des familles recomposées lorsque l'époux veut assurer à son 

second conjoint la détention d'unpatril11oine immobilier ct lUi avantage en valeur. Ses beaux .. 

enfants ne pourront pas le lui contester par le biais de l'action en retranchcment39 puisqu'ils 

n'auront qu'un droit de créance4o, le droit au remboursement du compte courant de leur défunt 

parent"'. 

36 COI pouvoirs sont à comparer avec le droit d'usuge et d'habitation du logement, plus restrictif, dont le conjoint 
lIurvivant peUL bénéficier depuis la loi du 3 décembre 200 1.1.es dispositions des art. 764 ct s. C. dv. donnent un 
droit viager au logement mais nepenneltentpas IIU conjoint survivant de louer le bien. encore moinll le vendre. II 
ne peut qu'y vivre. 1\ doit démontrer que le logement n'est plus adapté à ses besoins, pollf pouvoir le louer et 
utiliser les revenus pour payer une hospitalillation ou ulle résidence adaptée pur exempte. 
37 Veffet est alors directement dfavantager un des IIssociés qui peut être, par exemple. un descendllnt. 
31 V. DEPARDII!U (1.) 01" cil,. p. 100. Il $'lIgirait mêmé là d'un mode de constitution de patrimoine. V. sur ce 
Wint te rôle de la pll1l!.valucl~ppliquée cette fois à l'action, dalls la constitution de patrimoine, Î~fr(ll1o .539. 
, Art. 1527 al. 2 C. CIV. L'actIon en rctranchement est ouverte à (oua les enfants du défunt depUIS la tOI n° 2001-
1135 du 3 décembre 1001 portant réforme du droit des successions, il l'encontre des avalltllges matrimoniaux 
consentis â l'époux survivant qui n'est pns leur parent. 
4() OONSARD (S.) Art. rréc., l'. 47.- Il convient toutefois de veiller à cc qUè ce type de montage nc soit pas 
qualifié de frauduleu1 .. Ill{ droits dès héritiers. Oj surcrot~ afin d'éviter la requaliflcntion en donation indirecte, la 
r6daction des statut, Jevra atre faîte pn acte notarié, 
41 Pour le défunt, i' s'agissait, de son vivnnt, d'un mode de déténtion et d'une préparation de Sil succession. 
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La technique sociétaire permet donc la maîtrise de l'atTectntÎon du bien et t parf()js, la 

préparation d'un avantage pécuniairc42• Le constat Vll\1t pOUf la transmission anticipée. 

B - La transmission IIlItteil,ée 

374 .. S'agissant du patrimoine privé! le souci d'anticipation de la transmission naît 

souvent de la crainte d'une fiscalité trop lourde lors du décès"3. S'agissant du patrimoine 

professionnel, l'anticipation est quasiment systématique et pressnntc. Le moteur de III 

transmission est le départ à la retraite ou le retrait4", 

Dans ces deux circonstances, les intérêts civils tes plus souvent allégués sout uu besoin 

de transmission progressive des biens et le souci de conserver un droit de regard sur 

J'utilisation qui en sera f1lite. La technique sociétaire pemlct de répondre il ces deux objectifs 

de transmission progressive (l) ct contrôlée (2). 

1 - La $ociété. oytiJ de transmission. progressive <lu patrimoin~ 

37SM Les quinquagénaires et sexagénaires expriment souvent Je souhait de gratifier leurs 

enfants ou pctits~ei1fants. Leur souhnit se heurte cependant li l'envie de profiter encore de leurs 

biens. 11 leur est douloureux d'abandonner du jO\lr au lendemain tout pouvoir patrimonial. 11 

leur est également parfois nécessaire de conserver certaÎns revenus que leur patrimoine leur 

procure. 

376- S'agissant d'un immeuble, par exemple, il tt'cst guère de choix médinn entre le 

donner ou Je conserver. Pour envisager le partage de son utilité entre les différentes 

générations et donc la transmission progressive du patrimoine! il fnut donc envisager Je 

41 fi convient toutefois de respecter l'ordre public successoml et notamment de S'lI!1suter que l'IIvlllltnge consenti 
n'empiète pliS sur la réserve des descendants. En effet. les règles de III réserve héréditaire tendent il conserver dell 
droits aux descendants du défurtt ct lillnt d'ordre public. On s'assure donc que les donutiol1s consenties ne 
d6puscnt pas la quotité disponible de la succession. Le conseil plltrimonÎlllllvisé s'n.~stlterll de la filisabilité de 
l'opération on vérifiant par exemple que les nutres héritieN pourront aire remplis de leurs droits il J'aide d'nutrell 
biens du patrimoine. te conseil est toutefois donné en fonction de l'élltl du patrimoine nu m()ment du mOlllage. Il 
né nmt.d,c pllS le sort dO$ biens considérés qui restent li la libre disposition des parties. 
"Les droits de \nutntion par décès 501\1 en ellbt élevés en l:nmcc, v. sur ce point i/ifhJ nO S4(l et IL 
44 te domaine d'intervention est lurge : il intéresse les nctivités industrielles et commerciales, l11atS égnlement 
asricoles el Jibérllles. 
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« fractionnement de cet immeuble », Fractionner la propriété par l'effet d'un démembrcment 

peut êtrc une première solution. L'u~cendant cnvlsage alors de donner la nue-propriété de 

l'immeuble, en conservant l'usufruit. Bill" est, en tout cas, préférable à la solution de 

l'indivision, qui même conventionnelle, n'offre pas la même liberté d'action surie bien au 

donateur45• Elle est également préférable à la solution de la copropriété, qui suppose une 

configUration des lieux adéquate et impose une lourdeur administrative aussi coOteuse que 

superflue46
• La progressivité de la transmission est toutefois limitée. Elle impose deux étapes: 

dans un premier temps, la transmission par donation de la nue-propriété, dans un second 

temps, la reconstitution de la pleine propriété par le décès du donateur-usufruitier ou 

l'extinction de l'usufruit qui avait été stipulé, nécessairement à ('avance, temporaire47
• 

377- 11 est possible, en revanche, de fractionner le pouvoir sur ('immeuble, en t'affectant 

à un~ société civile immobi1ière48
• Certaines des parts seront conservées par t'ascendant et les 

autres données aUX enfants. La progressivité est ici beaucoup plus libre. On peut ainsi 

envisager de donner quelques parts, tous les dix ans par exemple. Dans cette hypothèse, les 

pouvoirs individuels détenus par chaque associé seront identiques, mais leur influence sur 

l'immeuble variera selon l'importance de leur participation dans la société ou selon la 

détermination de la gérance. L'avantage de la transmission des parts de S.C". par rapport. à 

Pirnmeuble est certain49 • 

• , Sur 1. latitude d'action offerte à l'usufruitier, v. notamment DHLMAS SAINT·HILAIRE (Pb.) lhufryit et 
fanûlle: incidence §uçcê$$Qralgs. III 95" COf/grès des NolQires : Demain. lafutl/ille. « Il n'existe pas d'indivisÎul1 
entre le nu-propriétaire et l'usufruitier, en raison de la différcnce de nature de leurs droits i en effet, ces deux 
droits réels. bien que coexistant lIur la chose, lIont parfaitèment distincts et indépendants. L'usufruitier en tire une 
force ; cette absence d'indivision limite considérablement la liberté d'action du nu-propriétaire sur le bien 
démembré et pérennise l'usufruitier dans sa situation. » Article rupporté notamment aux l'ctites Affiches du 28 
avril t 999. n" 84. 
46 Il faudrait en effet envisager un état descriptif de division de l'ianmeuble, la rédaction d'un règlement de 
copropriété et la mise cil place des instances de la copropriété avec toute la gestion que cela Îill(k!se. CI.!S actes 
ont un coût: les fmis d'actes notariés et de publication au fichier immobilier ne sont pas négligeables. V. sur la 
lourdeur du règlement de copropriété et le système juridique qui n'a pas d'objectif de transmission: CHARLlAC 
(H.) ct MASSON·OAUM (C.) C9j)rQPrj~lé,smtut de la cQV[()j1riété. règlement de copropriété. J.-CI. Civil, IIrt. 
544 à Sn fasc. 22 •• Adde: OIVORO (F.) et OlVERDON (C.) La copropriété. Dalloz, 1992. 
41 Une renonciation abdicativc à usufruit restl.! toujours possiblc, mais petIt s'analyser en une donatiou et relève 
donc de wn statut Juridique ct fiscal. V. notammcnt sur ce l'oint: Réponse ministérielle BBRNARD (J.O. du 23 
février 1987, Déb. Ass. Ilat., Questions et réponses, p. 569).~ Rit appliclltion de la doctrine administrative: T.O." 
Nice, 28 septembre 2000. Oefrénois 2002, art. 37590 obs. CHAP1J ERT (A.)- Cnss. com, 2 décembre 1997. 
Defr6noÎlI 1998, art. 36782·1, obs. CHAliPERT (A.)- Adde: CHAPlitm.T (A.) !.lntfntit. nuc-p(opritté et drolUi 
d'enrèltjsttement) Oefrénois 1987. art. 34089, p. 128 J ct s. 
il WARIN (Ii.) La sQCjété civile comme oytil d,; transmission et le démembrement ~e l'rQllr/été. Rev. dt. banc. 
m .... ·avrill993. Cahier de gestion de patrimoine. n" 36, p. 14 . 
., V, pour Un exemple pratique: FORGEARD (M.-C,) SQlytions d'exgme!ls de notaire. Oefrénofs 1997. Art. 
36456, spécialement nCl 9 et s. 
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318- Enfin, une combinnison des deux fhcteurs de fractionnement de l'immeublepèut 

être envisagée. Le démembrement assure nu donateur la conservntion de la jouissance du bien 

soit directement soit par le vecteur du titre50
• L'affectation à une société permet une 

transmission des parts sociales étalée dans le temps, progrcssïve~1 ct une organisation 

statutaire de la gérance. Le donateur conserve un grand pouvoir sur ce patrimoine. En restant 

associé. il maîtrise tant le bien que sa transmission. C'est le reflet d'un transfert graduel du 

contrôle sur le bien. 

379- Le patrimoine professionnel est également concerné par cette transmission 

progressive. Le GAEC est certainement la société civile à statut particulier qui a été la plus 

utilisée dans cetteperspcctive52
• I)arcnts et enfants, exploitants agricoles, s'associent afin de 

préparer le départ à larctraite et l'installation concomitante des jeunes agriculteurs. L'objectif 

de l'association des enfants est, dans cette situation, de transmettre progressivement les rênes 

de l'exploitation, tout en gardant un certain contrôle de sa direction. De la même manière, 

dans les S.A. à directoire, le Conseil de surveillance abrite souvent les « anciens» ~j, qui 

conservent ainsi une activité mais surtout une misc;ion de contrôle. 

2 - La société, outil de transmission contrôlée du patrimoine 

380~ La volonté de contrôler J'époque de la transmission est souvent couplée il la 

volonté de se réserver le contrôle du bien, le pouvoir sur le patrimoine. Le donateur souhaite 

transmettre ur~ llntrimoine mais entend rester maître de l'utilisation qui en sera faite. Dans ln 

plupart des cas, le contrôle n'est que temporaire. Il dure le temps que la confiance s'installe. 

La technique sociétaire permet alors une concethration du pouvoir au profit d'un associé. 

38t- Cette aptitude s'îltustre tant avec un patrimoine professionnel qu'avec \Ill 

patrimoine privé. Les circonstances sont variées. 

Le chef d'entreprise qui transmet son outH de travail à t'un de ses enfants, peUl souhaiter 

Je faire progressivement. C'est une manière d'accompagner son successeur en transmettant en 

50 GENTILHOMME (R.) Démembremellt de propt'l'été el société cil-i!e. Thèse Rennes, 1991.- JllLlEN-SArNT. 
AMAND (r.) Le démembremçnt..de prQj1tiété çombioé ii l'I!PP~'l §Qcjéfé dc biens imn:t21illim. Droit et 
~Iltrimolne, mars 1996, p. 22. 
1 Le plus cournnt étant tOtIS les dix /ln s, pout des taisons d'abattements fisCllux. V. infra nO 861. 

$:t V. le cas pratique sur la constitutioll d'un GAEC' cntre UII IIgriculteur ct SOli ms (aspects civils et fiscaux), 
Dcfrénois 2003, nrt. 31199, solution FORGEARD (M.-('.) 
5:1 V. cn Ce sens: COZlAN (M.), VIANDIHR (A.) et DHllOlSSY (n) Droit des socit?flIS. Op. cU, Il') 780 et s. 

241 



parallèle la connaissance nécessaire à une bonne exploitation. C'est une manière également de 

conserver des revenus et un statut. C'est une manière enfin de contrôler J'avenir de son 

entreprise: d'insuffler une direction54• 

Un raisonnement identique peut être mené concernant une maison de famille. Ulle 

histoire familiale est attachée à certains biens immobiliers. La technique sociétaire permet 

alors d'intégrer la dimension psychologique de la transmission, car elle évite qu'un bien sorte 

d'une famille, d'une lignée55• 

Enfin, les portefeuilles de valeurs mobilières qui exigent une gestion active et 

compétente sont également des biens à transmettre avec précaution. Les sociétés civiles 

constituent des outils appréciés pour une transmission progressive et contrÔlée56
• 

38% .. Le contrôle peut être préservé par les techniques sociétaires seules". Suivant ta 

rédaction plus ou moins habile des statuts et la quantité de parts conservée par le donateur, 

son emprise sur la fraction de patrimoine transmis sera plus ou moins importante. Ainsi, le 

pouvoir peut être assuré par l'attl'ibution de la gérance et par l'attribution corrélative de la 

majorité des parts au donateur. De même, sans être majoritaire en capital, Je donateur peut 

détenir la majorité des droits de vote. Le problème est alors que le transfert progressif des 

parts entraîne en parallèle le transfert du pouvoir. Cependant, certaines formes sociales 

permettent t'attribution d1un droit de vote non proportionnel au nombre d'actions ou parts 

détenues, à l'exemple des S.A.S. ou des S.C.I.58
, ou encore l'aménagement d'une gérancé 

quasi-perpétuelle. L'utilité pour le donateur de se réserver la gérance répond à des situations 

pratiques variées. Il peut souhaiter transmettre des biens à ses petits-enfants, sans que leurs 

S4 Le maintien d'un certuin pouvoir sur l'entreprise est une constante parOli les désirs des donateurs. La technique 
sociétaire assure aVeC mesure cette transmission du pouvoir. V. en ce sc ilS : GALLIMARD (M.) La trunliWÎ,sjon 
lentreprise. ln Etudes cl la mémoire du doyen Picrre Azard : Aspf!cls COlltemporallls du droit des affaires et de 
l'entreprise. Cujasl paris, 1980; Il. 65. 
5S La technique juridique conventionnelle vient au secours des anciens principes de droit civil qui prllliaicilt la 
conSCItvàtlondcs biens daus lu famille pat le sang, désormais battus cn brèche par la 101 du 3 décembre 2001 
réfortnaot le droit des successions. L'expression de nouvelles priorités apparati dans lèS droits cn pleine propriété 
accordés au conjoint survivant représentatif de la famille par alliallce, dalts ln pillee qui lui est donnée fuce aux 
coUatéraux privilégiés (sous réserve de lllut droit de retour Ile portaut que sur la moitié des biens reçus de ln 
ligltéc) et dans l'abandon de la fente entre les branches utérine et consangulllc des collatéraux privilégiés. 
'" V. BONOUBLLE (P.) A qUQi peut servir une SQciété ciyile de gestiol1 de portefeuille 7 Art. prée. L'auteur nc 
néglige pas qu'en pratique, le donateur est souvent retraité et dispose du temps et de l'cxpétiel1Cê lIééeSsaires à la 
bonne gestioll du portefeuille. 
n V. sur ce point: supra nO 307 et s. Tous les aménagements décrits sont possibles qu'ils touchent à la 
structuration lIOCiétnire ou au valeurs sociétllires. 
s, puurun exemple de transmission contrôlée il l'aide d'une S.A,S., voir l'exemple énoncé par TANDBAU DB 
MARSAC (V.) La S,ArS .. outil de transmission d'entreprise '1 Bull. Joly 1999, §2 Pi 28, et notamment p. 31.-V. 
également DBSJARDINS (C.) Donner le pouvoir Ô l'un de ses enfants sans léser l'nutre w:Ace Il une S.A.S. 
Option finances 711eptembre 1998; n° 513, p. 18. 
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parents aient J'administration légale des biens59
• La société civile permet alors de transmettre 

les biens nux petits~enfants mineurs, tout en réservant leur gestion au grand~pèrc avisé. La 

succession de la gét'ance peut même êh'e envisagée par les statuts60
• 

Onns les autres formes sociales, pour transmettre progressivement tout en conservant, 

même Inflne, du pouvoir, il est nécessaire d'utiliser des techniques civilistes. La plus cOUI'ante 

est celle du démembrement: cn restant usufmiticr, le donnteur sc réserve des prérogatives 

supplémentaires et notamment pécuniaires61 • L'intégralité des parts sociales l}Cut être 

transmise en nue~propriété, l'usufruitier conservera le pouvoir sur le patrimoine ct les reVenus 

qu'il procure à la société. L'usufruit est en outre une protection efficace contre l'intrusion de 

tiers, car at ::une cession de parts n'est envisageable sans l'accord de l'usufruitier. Les 

montages les plus récents proposent un démembrement de quasi-usufruit qui laisse encore 

plus de pouvoirs au donateur62
, 

Il est vrai que ta souplesse de rédllction des statuts d'une société civile vient uccentucr ln 

flexibilité des aménagements possibles. La gérance est librement attribuée (indifféremment 

usufruitier ou nu~propriétaire). Des charges peuvent être transférées nu nu-propdétaire tout en 

conservant le droit de vote à l'usufruitier6J
• 

383- La mobilité des valeurs sociétaires constitue également un avantage en vue de ta 

transmission définitive d'éléments du patrimoine. 

5~ C'est le CliS classique de mésentente entre parellts et grallds-pllrcnts, mnis également les hypothèscs \lI us 
dramatiques de parents enrôlés clans une secte ou, plus COUrtlllllt1ent, de parents dilapidant les biens ou prCllllllt 
des décÎsioli1l contraires à l'intérêt des enfants. ta technique sociétaire cst parfois plus efficace (lue le recours au 
juge. Elle est surtout. une mesure préventive et non curative.· V. d'une! manière générale: DEL(jAtJ() (J.) 
RéOçxÎQns sur les SQciétés çjviles blCC 011 mineur. J.C.P. éd. N. 1995. p. flO 1.- DELFOSSH (A.} SQcjélçglYik1..t 
1. protççtioo de l'nssoclé mÎney{. Conseils par des notaires, nO 194 du 26 décembre 1995.< Rapport du 9 t ~ 
COllgrès des notaires de Fraltce, Lll droit cf l'elljiulf, p. 961 et s. 
6Q OONSARD (S.) Art. prée .• p. 47,- L'auteur remnrque que l'on \leut fixer la gérallce sur ulle période très longue, 
comme plus courte et corresilolldnnt ÎI l'âge de raison envisagé pllf le donateur: 18 alts, 25 uns ou 30 nns put 
exemple •• 11 s'agit tinalement d'organiser ln gestion de biens compris dl11l5 un héritllgc à l'instar des lru.~tt't'S 
anglo-lIlxOIIII. V. SUl' cC point: GALLIMARD {M.} Art. prée .• spécialement nD 33et s. 
61 Pour un exemple pratique, v. JULIEN-SAINT-AMANO (P.) 1çdéll1çl1lbreUlllnut~llliWriÇ.~~21ll.b.i.u.Q"i 
l'Ilumlj cn société debiçl13 inuuobiliers. Dr. et patrlmoÎl1e !tIllrs 1996, p. 22 et Sl)écitlletnent s'agissllOt de 11'1 
rép!lrtitioll des pouvoirs p. 2S et Il. 
62 V. pat eX. ROUX (J.-F.) et GRIMALDI (M). t,a..dQnatiQIJ de vn'çur~ !DQbiljètç~ uyçÇ.,rmn·e @ Q\!!!!t!W.ÛllÙ!. 
Ocfténoill 1994, art. 35661.- JADAUJ) (B.) DroitLiet noyv.2ir1~dlU1SJlldQt1litlQIl::J2l!ÔUgi;tdc l)OW ,~l!!k~ 
résoWdc Qtu,si-usufruit. J.C.l). éd. N.1995, 3569. 
63 Une difficulté subsiste quant à 11.1 liberté de répartir les droil$ de vote entre l'usufnlitier cl le tlu·vropriétnire. 
L'art. t 844 e. c::iv. laisse en effet phuier des incertitudes cn l'I.Ittribuantpnr principe au I1U'Prol,riétnire, biell que 
SOti donlÎer alinéa Inisse nux stnluts III liberté de déroger a cette dispositiol1. tin Congrès des "utllires a eu 
l'occasion de formuler un V(J!U à ce propos et milite p<lUr la plus lnrge liberté contractuelle ({ IlccompIIgn6e d'une 
protection adaptée cOlltre les abus» (Entretien avec Me P1l51~111 Juliett Snint.Alunnd, prée.) Celte prop()sition va 
dalls le sellS d'une grande mnlléabilité apte il répondre il des besoins patrimoniaux tliflërcnciés et donc ù fllcililer 
dans tous les caS tell transmissions. 
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Les libéralités sont ordinairement soumises à UI1 formalisme protectcurM• La validité des 

dons manuels Il toutefois été étendue aux virements de compte à compte6S• En effet, la 

tradition a connu, dans ses modalités66
, une diversification qui a conduit à une extension du 

don dit « manuel» : virement bancaire, remise d'un chèque; procuration sur un compte 

bancaire, etc. Mais pour valider ce don, la tradition doit présenter trois catactères: elle doit 

être effective, emporter la dépossession du donateur et être effectuée à titre autonome et 

distinct61• 

Les valeurs sociétaires dématérialisées, quant à elles, peuvent être transférées par une 

simple inscription en compte(is. S'agissant d'une donation d'actions; la question de la forme 

peut donc se poser. Sont~elles soumises à solennité ou peut-il y àvoir don manuel? Cette 

dernière solution banaliserait la transmission à titre gratuit de valeurs représentant parfois des 

sommes très importantes69• 

S'agissant dlun compte de valeurs mobilières, une réponse positive est acquise70• 

L'intérêt d'une telle solution pour la transmission d'entreprise est évident11 • Le donateur n'a 

64 NïCOD (M.) Le formalisme en droit des libéralités. La MoueUe, 2001. L'lluteur souligne Jllmportance du 
fortnalisme en lu matière et propose son nouvel aménagement. Il est vrai que le formalisme assurent divers 
fonctions: 11 garantit la volonté du disposant, Il assure lu paix familiale, il consolide les droits des gratifiés face 
aux créanciers. etc. Il COli vient de ne pus verser dans la tendaMe Bcheuse à lu désolellnisntioll et de préférer la 
construction d'Ull « formalisme éclairé n. Les vœux de l'auteur pourraient être entendus pnr le futur projet de loi 
portant sur Ull deuxième volet de réformes du droit des successiolls et Iibérnlités. Les lIotaires ont répOfldu 1'1111 
dernier à une enquête en la ml1tière. V. revue: Notaires, vic ptofessiollnelle. UO 241 1 septembre 2003. RéfQ"nç 
~cs.uçççssIQns : la cQntributiQo du notariat. 
(; Cus. cjv. l'c, 1 juillet 1959. Bull. civ. l, n° 324.- GRIMALOl (M.) Droit civil. Libéralités, pariages 
d'ascendants. Op. cil., n° 1288.- NICOl) (M.) Léfol'mallsml! en d1'oll des Iibéru/iJés. La Mouettc, 2001; nO 374. 
~L'.uteur considère quel lexpresslon «do~ JJ1alluel» est impropre. 11 s'agit d'ulle,donlltiOll indirecte}. . . 

EUe est manuelle dnns sn fomlc classlque.- At/de SUr "ehsemblé de la question: l'nTERKA (N.) Les dons 
manuels. L.G.O.J., 2001. 
67 Cleat l'irrespect de ces trois conditions qui Il entratné le rejet de la qualificlltioll de dou munuel s'agÎl/sant 
d1une donation d'avoirs détenUS par une banque suisse düns Ullé espèce récente. V. Cass. civ. IIC, 23 janvier 
2001. Bull. civ. J, nQ 8 i Defrénois 2001, art. 37357, obs. CRONE (R). 
61 V.IIUt cé point LE NABASQtJE (H.) et lŒVGROBELLET (A.) La translnjs~ion des vnleurto19bilières ct 
l'inscription en cQml1le. Rev. dr. ballc. juillet-aoOt 2000, p. 262.- L'insctiplion en compte vaut même 
présomption de simple propriété: v. Casso tom., 22 octobre 2002. J.C.P. éd. E. 2003, jp 398, l', 471 et S., note 
DA'NIS-f'ANTOMn (A.) iBuli. Joly 20031 § 9, p. 50, obs. LE NABASQUE (H.) ; n:r.o. cam, 2003, p. 324, 
obs. CHAZAL (J.p.) et REINHARD (V.) [v. antérieurement: Casso cam., 10 Juin 1997. O. 1999, jp, p. 89. Ilote 
CAUSSE (Ft.) j Bull. Joly 1991, p. 059, obs. DA1GRE (1,-J.)] 
69 Sur la question de Passouplissemellt de la forme des Iibémlités, v. MONTREOON (J.-F.) La désolennisalion 
des libéralités. L.G.D.J., 1989.;0 v. IlOtl1mment le 96è Congrès des Notaires de FfIlllce, Le palrlmolfle au XXIe 
$/ècle.En particulier, le rapport de lIynthèse du PI'. Grimaldi qui évoque la possibilité de don manuel par 
vircment électronique des valeurs mobilières « cliquer, c'est donner ». Pefrénois 2000, nO 31199. 
10 V. on ce sens: Casso com' j 19 mai 1998. Ilull.1V, nO 161; D. 1998, p. 504, IlOte MARTIN (O.) iD. 1999, 
iOlttm., p.30S, obs. NICOO (M.) j Oefrénols 1999, art. 36922, note CHAI'PERT (A.); R.T.O. com. 1998, p. 
967, obs. DEBOISSV (F.) Les juges admettent Il trausmission des titréS pltr don manuel, cc qui a IIne influence 
lUt le tégÎltlo fiscal de l'opération (v. Or. fiscul 1998, nO 42, comm. 910) j l'arrêt est eucore cité 1" ! HOVASSE 
(H.) Les valeurs mobilières dématérialisées. J.C.J1. éd N. 1998, p. 1663.· Acide: MARTIN (L.) note sous Casso 
com., 24 octobre 2000. J.C,p, éd. N. 2002,uo 1198. 
11 BERGER (Il.) La dQllation indirecte de valeurs mobilières. Dr. et patrimoine, mars 1994, p. 31. 
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qu'à signer un ordre de mouvement nu profit du compte titres du donataire pour transmettre 

les valeurs sociétaires représentative d1une participation d'entrepreneur. 

Mais il convient d'être prudent. En effet, une réponse ministérielle a rappelé 

l'importance de la fonne solennelle au regard des intérêts à protéger concernant la donation 

des parts ou actions d'une société cntrepreneuriales'2. 11 semble dangereux, compte tenu des 

enjeux juridiques7J, financiers et fiscaux d'une transmission d'entreprise, de ne pas s'assurer 

de la garantie que constitue le recours à un juriste, à la fois conseil ct rédacteur. Une 

distinction pourrait donc s'opérer entre les valeurs sociétaires de « placement» et celles 

représentant une participation active. Dès lors que les valeurs à transmettre confèrent un 

contrôle sociétaire, la banalisation du virement semble dangereuse. ecst en fait la question de 

la consomptibilité de la valeur sociétaire qui serait posée pour autoriser ou non sa 

transmission par simple viremen"4, 

384- La technique sociétaire permet donc d'accompagner plus sereinement la 

transmission à titre gratuit. Tant en ce qui concerne le patrimoine professionnel que le 

patrimoine privé, elle permet la maîtrise ou I.'anticipation progressive et contrôlée du 

patrimoine. La multitude des techniques décrites pour conccntrer le pouvoir, alliée à l'aptitude 

naturelle au fractionnement de la société, en font un outil malléable, répondant aux objectifs 

les plus variés. La technique sociétaire est employée pour préparer les successions, ceci 

d'autant plus que par principe ces dernières s'ouvrent sur des situations de détention collective 

analogues à celle que propose une société. 

S'agissant d'une transmission à titre onéreux, l'appropriation collective est moins 

systématique, la technique SQciétaire présente toutefois un atout considérublc, tout 

particulièrement s'agissant du patrimoine professionnel. 

12 J.O. du 13 mui 1996, Déb. Ass. nat., Questions et réponses, p. 2611. Dcfrénois 1996, art. 36425. V. encore : 
GILLES (O.) Les écueils dé lu transmission d'cntreprisç vur voje dèdonution indirçcte. Droit et l'lltrimoiue, 
octobre 1994, p. S. 
1~ Des considérntions de droit plltrilnouinl de la famille sonl autant à prendre cil compte que des considérations 
de droit des affaires. Il faut envisager le problème du possible rapport de la donation à III succession, muis aussi 
aborder les problèmes juridiques propres à toute cession de contrôle. V. sur ce point infra na 403 et s. 
14 A cet égard, lIU raisonnement pat aualogie aVec le champ d'application du quasi.usufruit pouITait être mené. 
Le quasi-usufruit est le droit réel temporaire correspondunt à l'usufruit sur une chose consomplibh:, qui impose à 
son titulaire la restitution d'ulle chose semblnble ou d'uue SOlllll1e d'argent correspol1dant à la valeur de cette 
chose. {urt. 587 C. civ.} Si les vlllellrs sociétaires donllent UII pouvoir, voire le contrôle d'ulle société. 11 s'agit 
d'une influence uniquc, non consomptible. La solution est différente si les valeurs ne sont que des placements. 
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Paragraphe 2 - La société, technique de transmission à titre onéreux du 

patrimoine 

385- La technique sociétaire constitue également un mode de transmission à titre 

onéreux du patrimoine, La qualité mise en avant est la mobilité des titres sociaux et 

particulièrement la négociabilité des valeurs mobilières que sont les actions. La négociabilité 

fait alors échapper la transmission aux fOtDlalités de l'article 1690 du Code civil. Elle pennet 

également de fixer un prix conforme à l'utilité estimée de l'élément patrimonial transmis'ls. 

Si son intérêt est souligné concernant certains éléments du patrimoine privé, les 

opérations portant sur ce dernier sont souvent d'une importance moindre que celles portant sur 

le patrimoine professionnel et ne nécessitent pas toujours un tel déploiement de manipulations 

jUridiques'6, La mise en société de l'élément cédé procédera le plus souvent de l'initiative de 

l'acquéreur, pour des raisons de gestion qui lui sont propres. Ainsi un propriétaire foncier 

cédant un terrain à bâtir à un promoteur nura+il fréquemment pour acquéreur une société 

civile de construction-vente présentant les meilleurs gages de réalisation de l'opération 

immobilière envisagée. C'est principalement â propos des éléments du patrimoine 

professionnel que la transmission à titre onéreux sera facilitée par la mise en société. 

La mise en forme sociale des éléments du patrimoine - qu'il soit privé ou professionnel -

présente un avantage indéniable. Tout comme pour la transmission à titre gratuit, la technique 

sociétaire sert des objectifs variés. Il peut ainsi être envisagé de ne céder qu'une partie de la 

participation dans la société. Le pouvoir sur le patrimoine est alors conservé à des degrés 

variables (A). Une cession totale des valeurs sociétaires peut aussi être projetée (B). Dans tous 

les cas, Je fractionnement du patrimoine opéré pennet des modalités de cession flexible. 

A - Les hypothèses de transmission partielle des valeurs sociétaires 

386- lei encore; l'intérêt de la structuration d'un élément du patrimoine par la technique 

sociétaire réside dans le fractionnement opéré rendant possible la cession d'une partie 

seulement des titres de la société et donc du pouvoir sur le patrimoÎne. 

7$ No*-mmel1t par le biais des marchés financiers censés retléter les rapports entre Poffre et la demande. 
76 En efTct, la cession à titre onéreux d'éléments du patrÎmoine privé s'opère le plus souvent de manière classique, 
car le vendeur ne souhaÎte pas conserver du pouvoir. JI s'en sépare généralement de mallière définitive. 
L'exemple le plus courant est celui de l'immeuble à usage d'habitation, qui est, dans l'immense majorité des caS, 
cédé en 1. forme des ventes d'immeuble ct ce aussi facilement que s'il s'agissait de céder des parts de S.C". (II 
n'y •• ucun avantage fiscal conséquent à constituer ulle S.C." ; v. infra n° 874). 
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Suivant les objectifs recherchés, différents schémas sont envisageables. L'influence du 

cédant sur le patrimoine peut rester modeste, le cessionnaire cherchant à acquérir le pouvoir. 

Au contraire, le vendeur peut vouloir conserver une influence dominante, l'acquéreur 

n'achetant qu'une participation financière dans la société. La technique sociétaire permet de 

ménager la conservation ou assurer la transmission du pouvoir effectif sur un patrimoÎne sans 

cession de l'intégralité des parts. Le cOllt de l'opération peut s'en trouver considérablement 

allégé. L'ampleur de la trartsmission est donc variable. Elle oscille entre une simple 

participation financière, le patrimoine n'étant pas un support d'activité pour le cessionnaire (1) 

et une partiçipation active, qui peut même mener à une restructuration77 en cas de 

participation contrôla ire (2). 

1 .. La cession d'une participation financière 

387 .. Le patrimoine est composé de différents éléments au rang desquels figure ce qu'on 

appelle communément les «placements ». Pour te détenteur; il ne s'agit pas nécessairement 

d'un support d'activité professionnelle. II s'agit davantage dlun investissement ct la plupart du 

temps d'une forme dl épargne. C'est une matérialisation particulière de sa richesse, laquelle 

peut être très fructifèreï8• Mais le « placement» sociétaire a, au st.. .. ' de la structuration du 

patrimoine, un avantage moins connu que la fnlctification, et pourtant non négligeable. Quel 

que soit te type de société cible du placemcne9
, Je fractionnement opéré représente en effet un 

atout considérable au niveau de la cession à titre onéreux. Il permet de céder facilement une 

participation financière, beaucoup plus facilement que si tous les intérêts étaient confondus. 

Cette rapidité de cession sert des objectifs variés. Le cessionnaire peut souhaiter se 

défaire de sa participation définitivement (a), ou provisoirement (b). 

a) La cession défillitive de la paf'ticipa/ioflfinallcière 

388- Lorsqu'une persolme souhaite se défaire de manière défiuitive de certains de ses 

placements patrimoniaux, c1e&t souvent parce qu'elle a un besoin de liquidités. Or! lorsque ces 

placements prennent la fonne de valeurs sociétaires et plus particulièrement de valeurs 

71 V. !lur ce point : COZlAN (M.), VIANDIER (A.) et DEBOISSY (FI.) Droit des sociétés. Op. cit., nO 1780 ct s. 
18 V.lnfta n° 598 el s. 
79 Société entreptcncuriale ou paù IItloninlc. 
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mobilières, leur cession en est facilitée. Elle satisfait aux besoins de liquidités des cédants et 

les sécurise également dans la disponibilité de leur argent. Cette souplesse à la transmission 

facilite la gestion du patrimoine ainsi placé. S'agissant des valeurs sociétaires mobilières, une 

simple inscription en compte suffit80
• L'ordre de vente est rapide et immédiatS', 

La cessibilité est amplifiée par la négociabilité et la mobilité du titre. L'existence dlun 

marché de transaction facilite la rencontre de l'offre et la demande, et accélère la réalisation de 

la cession. Le marché fixe facilement et rapidement le prix de cession. En fonctionnant de 

manière quasÎ-anonyme, la responsabilité du cédant est relativement limitée. 

Contrairement à l'acquisition d'autres biens, la structuration du patrimoine par 

l'acquisition de valeurs sociétaires ne fige pas l! état du patrimoine82
• Tel n' est pas le cas de 

l'achat d'un bien corporel tel qu'un immeuble, un tableau de maître, ou un bien incorporel tel 

qu'un brevet d'invention, un fonds de commerce. Pour les valeurs sociétaires, la cession est 

presque toujours possibles3, alors que, par exemple, un immeuble en période de crise 

immobilière sera invendable84• Cette qualité de cessibilité concerne l'administration du 

patrimoine. Elle se distingue des questions de sa valorisation ou de sa diminution, qui ne 

relèvent pas du choix de structuration du patrimoine, mais de sa gestion économiquc85 • 

.0 V. supra nO 383 note de bas de page 68. 
Il Le rôle des banques est en la matière essentl~Ue. Elles sont les intennédiaires naturels entre leurs clients et les 
sociétés élnettrices ou cotées en bourse. r ,lUr les sociétés, cites assurent le plal!ement des titres ou peuvent 
réali!ler un portâge d'actions. Blies propotJnt plusieurs seavices à leurs clients: le contrat de dépôt de valeurs 
mobilières, la gestion dlun portefeuille de valeurs mobilières (art. L 531 * 1 C. mon.; v. jnfra nO 6S0), la 
ttansmission des ordres de bourse (art. L 211·\ C. nlO/1.) V. SUI' ce point: GAVALDA (Ch.) et STOUFFLET (J.) 
Droit bancaire. Litce, 2002, p. 535 et s. ct en Ilartieulier s'agissant des ordres de bourse nO 755. La banque a Ull 

devoir de conseil, nlltamment d'infonnation SUr les mises en garde de la C.O.B. 
IlU est fréquent de Urc dans tes ouvrages de vulgarisation concernant lu gestion du patrimoine, qu'il convient de 
diversifier son patrimoine en ventilant entre différents produits ou placements. 11 s'agit d'un modèle de 
structuration du patrimoine entre parties immobilière et mobilière, cette dernière étant souvent incantée par des 
valeut. sociétaires. Les risques de moins-value se diluent devant la diversité des valeurs du patrimoine • 
• ~ Par ta fragmentation opérée, elle peut concenler plusieurs acquéreurs uylÙlt chacun moins il payer. Les valeurs 
sociétaires pellvent être négociables sur un marché réglementé ou non. 
U La crise qui touche actuellement les marchés boursiers conduit à Paffinnation que les titres sont invendables, 
ce qui est absolument faux. Ils trouveraient acquéreurs. mals le cédant n'a aucun intérêt il les vendre 
actuellement, car la décote de ses valeurs mobilières lui ferait cOl1lptabiliser une perte effective de richesse. Au 
èOntrairc, en les conseavant, il peut espérer une reprise des activités boursières ct un meilleur prix de cession. 
13 V. sur cc point if/fra seconde partie. titre premier, chapitre 2.- On ne peut niet toutefois qu'en pratique, la 
cession sera freinée si le cédant réalise une Irop grosse perte financière. te cédant patientera pour trouver Ull 

acquéreur au meilleur prix: il attendra que le cours de l'action remonte. La gestion éconol1lique de son 
patrimoine viendra influer sur sa gestion politique. L'arbitrage des choix de placemcnts dépend pour une plus 
grande partie de la valorisation qu'ils procurent plutôt qUe de l'attachement juridique qu'ils imposent. 
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h) La cession provisoire de /a parlicipat;ofljiflallcière 

389 .. Il a été démontré qu'il est possible d'user de la structuration globale qu'opère la 

société à titre de garantie 86, La cession provisoire de participation financière dans une société 

peut, elle aussi, répondre à urt besoin de créditS7
, En effet, au même titre que n'importe quel 

autre bien, (es valeurs sociétaires peuvent constituer la garantie d'un crédit. 

390 .. Ln valeur sociétaire peutthire l'objet de sQretés classiques tel que le nantissement. 

Le gage est aussi utilisé. La technique sociétaire permet toutefois des montages plus 

complexes, Ainsi, 011 évoque aujourd1hui la possibilité d'assurer la garantie de crédit par ta 

remise en gage des comptes sur lesquels sont inscrits des instruments financiers ou titres 

d'intéressement ou de participation au bénéfice de sociétés. C'est le cas notamment de 

l'épargne salariale qui prend parfois la forme de SICAV ou d'actions indisponibles pendant 

une période de cinq ans88
, Il y a là un intérêt évident à pouvoir donner cn garantie cettc 

épargne bloquée de manière à pouvoir financer immédiatement une opération. 

391~ Les garanties réelles sont souvcnt préférées aux garanties pcrsonnelles89, Elles 

donnent en effet une prise sur lu propriété, considérée comme la meilleure des sûretés. La 

dissociation entre pouvoir et capital, qui constitue la segmentation90 ou le démembrement91 

des valeurs sociétaires, peut. être utilisée dans cette optique. Ainsi en est-il de l'usufruit 

tempat'a/te comme mode d'optimisation financière92
, Le démembrement de propriété est dans 

ce cas suivi d'une cession de droit réel au profit du prêteur à titre de garantie. La propriété de 

la valeur constitue Une garantie pour son détenteur tout en ne privant pas l'utilisateur. 

16 Elle permet de mobiliser du capital Slins priver du pouvoir. On pense notamment il III recherche de bailleurs de 
fonds possible dans des sociétés expressélllcnt cOllçues à cet effet cornille Ics S.E.L., les sociélés de participation 
financièrc des professionnels libéraux, les sociétés cil commandite pnr actions. La prise de participation peut êtrc 
le f.lt d'une société de capital-risque, d'un établisscmeltt bancaire, etc. 
I? COZIAN (M.) Comment appeler en reufort yn pllrtenl!Îre fiuancier sans perdre le contrôle de ~QIl cntrcl>rjJI' 1 
W,0uycllc version de II! fllble Le JllvelÎl'r et le fiuancler). Petites Affiches 19 février 1997. p. 4. 

BOUTEILLER (P.) La remise Cil garnnlie de l'épargne salariale. J.C.P. éd. E. 2000, p. 352 • 
• 9U est fréqucnt de dire que la propriété est la reine des sOtetés. V. CROCQ (1',) Propriété el GaraI/lie. Op. cil.
Adde. sUt la controverse teh\live nux aVl\ntl\ges cl incOIwénients respectifs du cnutiOnllentell1 et de la garantie 
hypothécaire en matière immobilière, DAGO'f (M.) SOretés réelles contre sarclés personnelle§. J.C.P. éd. N. 
1986. J, 93. 
!Ill V •• Iagissant des acliolls à dividcudes pioritnires sans droit de vote ou s'agissant des certificats 
d'investissement, supra ,,0 333 ct s. 
ilIOn pênSé notamment aU démembrement cntre usufruit et nue-propriété. V. également slipra n° 341. 
92 Ulle société mère peut lever des fonds en constituunt il titre temporllire au profit d'un Învestisseur financier UJI 
dtoit d'usufruit portant SUI' dcs uclion!! d'unI! filiale. V. LAMY droit du finuncement 1\0 1156. 
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La propriété de la valeur sociétaire reste toutefois la reine des sûretés car elle offre non 

seulement la saisissabilité du bien mais en plus sa libre disposition. L'influence du droit de 

propriété sur le crédit n'est plus à démontrer93
• A la ditlërence d'autres biens pour lesquels 

l'opération est très onéreuse9
", la cession temporaire des titres est facile. Elle confère pour un 

temps la propriété des titres sociaux à un tiers, une banque par exemple. Ce sont les 

conventions de portage qui permettent ce type de financement9s• La vente à réméré96 ou la 

mise en pension sont également des techniques courantes97
, 

392- Ce type d'utilisation de la technique sociétaire n'est pas réservé aux grands groupes 

finançant des investissements lourds avec le concours de banques. Un enfant peut réaliser une 

opération immobilière (acquisition, construction à titre tout à fait privé) en sollicitant l'aide 

financière de ses parents. La création d'une S.C.I. permet aux parents d'apporter le 

financement nécessaire, tout en contrôlant plus efficacement l'emploi des fonds apportés. 

C'est un moyen de prêter tout en conservant la possibilité de transmettre à terme les parts 

sociales soit à titre onéreux soit à titre gratuit. L'association représente une garantie pour le 

prêteur. Dans ce dernier cas, la conscience de participation à une société est toutefois plus 

forte du fait de l'acquisition de la propriété des valeurs sociétaires, fOt~ellè temporaire. Il ya 

implication dans un projet, en P occurrence familial. 

393- La détention de valeurs sociétaires ne consiste pas toujours en un simple 

placement. La technique sociétaire devient souvent le mode d'organisation de l'activité 

professionneUe, Il n'est plus question alors de participation financière, mais plutôt; compte 

tenu de l'implication dans un patrimoine professionnel, d'une participation active. La cause est 

depuis longtemps entendue que la transmission de ce patrimoine professionnel est facilitée par 

là technique sociétaire98
• 

93 CROCQ (P.) Op. cil. 
!14 Cest le Cà!l notamment des immeubles soumis aux droits d'cnrègistrèmènt très lourds lors d'une cession. 
95 LUCAS (P.-X.) Les transfèNslémpOralr(!s dl.! valeurs mobilières. L.G.DJ., 1997. 
H Sur la vcnte réversible, v. VIDAL (D.) Droff Iles sociétés. Op. cil., p. 282 et s. 
1)7 V. encore le prêt de titres ou Il. location de titres. VIDAL (D.) Dr.oll des soclétés. Op. cit •• p. 284 et 286. 
fi PAlLLUSSEAU (J.). CAUSSArN (J.-J.), LAZARSKI (H.) et PEYRAMAURE (P.) La cession (l'entreprisé. 
Dalloz, 1993. 
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2 .. La cession d'une participation active 

394 .. L'hypothèse de la participation active intéresse certes les « grosses» sociétés 

cotées en bourse, mais également les sociétés civiles professionneUes, tes sociétés d'exercice 

libérales, les petites sociétés commerciales abritant l'exploitation d'un commerce, d'une petite 

entreprise, etc. La prise de participation est motivée par l'exercice d'une activité. 

La cession d'une participation active fait essentiellement référence à l'hypothèse d'une 

participation au développement d'une entreprise, Mais si elle est prépondérante, elle n'occulte 

pas celle des sociétés à vocation purement patrimoniale. Tel est le cas par exemple de sociétés 

ayant pour objet la détention d'un immeuble et dans lesquelles le rachat d'une participation 

active pertllet parfois d'obtenir la jouissance effective du bien99, 

Le cas de la transmission d'une participation à une activité est toutefois le plus fréquent 

et Je plus conflictuel d'un point de vue juridique1OO, Acquérir ou « se séparer' de son entreprise 

est un acte patrimonial» lOI, La mise en société de l'entreprise est déjà un pas important en vue 

de l'organisation de la cession 102, Du point de vue du vendeur, la forme sociétaire présente 

autant d'avantages que du point de vue de l'acquéreur (a). La flexibilité mais aussi la 

spécificité de la technique sociétaire sont soulignées lors de l'organisation de la cession. (b), 

a) Les avantages dc la teclmiquc sociétaire pO III' les parties 

395 .. JJour le vendeur (a), la rapidité ct la pluralité d'acquéreurs possibles sont des 

atouts. Pour l'acquéreur (~), la flexibilité de la prise de contrôle est fondamentale. 

(t - Pour le cédant 

396· Pour le professionnel, la cessation de son activité et la transmission corrélative de 

son outil de travail est plus aisée sous la fOffile sociétaire qu'en cas d'inorganisation. 

La valeur du bien professionnel est d'abord concrétisée par la participation au sein de la 

société. Elle structure et organise (,~ qui pourrait autrement rrster très abstrait. C'est te cas 

notamment des clientèles civiles qui, malgré la recol1naissance de leur patrimonialité par la 

99 On :peut illustrer le propos à l'aide des sociétés d'habitation à temps partagé. 
I()(I ta gravité d'une cession de contrôle ne peut se comparer avec la cession d'une semainc de vacances dnns tes 
Alpeli ... La techniquc employée est pourtunt la même. 
101 OUZlEL (J.) Bien négocier lu cessiolJ d'une .§Qcîété. Gestion de fortune avril t 999, p. 68. 
102 Sur le régime des cessions de droits SOcillUX, v. VIDAL (D.) Dfoit des sociétés. Op. cÎt.; p. 262 et s. 
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Cour de cassationl03, n'acquièrent souvent une réalité qu'au travers des sociétés civiles 

professionnelles ou des sociétés d'exercice libéral, à raison même de la transmission plus aisée 

qu'elles permettentlO4• 

397 ... La mise en société élargit ensuite les possibilités de reprise lOS et notamment le 

profit de l'acquéreur. Dans certains cas, les autres associés seront en effet intéressés par une 

reprise des parts cédées afin d'éviter l'entrée de nouveaUX associés. Dans d'autres cas, la 

cèssion sera facilitée par la possibilité de faire intervenir plusieurs repreneurs. La forme 

sociale favorise dans tous les cas la transmission à d'autres partenaires. On objecte parfois 

l'existence de clauses statutaires restrictives à certaines entrées. Mais l'agrément qui peut 

s'imposer est contrebalancé par la sanction du refus abusiP 06• Les autres associés n'ont pas 

toujours les moyens de racheter les parts du cédant. 

398 .. Le cédant peut enfin souhaiter céder une partie du pouvoir qu'il Il sur la société 

sans vouloir céder la participation et donc les revenus qui en découlent. L'augmentation de 

capital peut répondre en partie à cette attente. En renonçant à leurs droits préférentiels de 

souscription, les anciens actionnaires laissent la porte ouverte à de nouveaux, qui peuvent 

selon )fimportance de la prise de participation, détenir la majorité du capital en fin d'opération. 

Technique de rachat dfentrepnse, l'augmentation de capital est toutcfois une technique qui ne 

confere pas de contrepa'1ie financière à ceux qui cèdent le pouvoir et impose aux nouveaux 

arrivants la présence des anciens « contrôlaÎres »107, 

De la même manière, à une plus petite écheHc, la technique sociétaire ménage le cédant 

en lui pennettant d'organiser son retrait progressivement. Il peut choisir d'exercer encore son 

activité professionnelle en conserval1t une partie de ses valeurs sociétaires, tout en dégageant 

des liquidités et formant son successeur. La technique sociétaire qui fragmente le patrimoine 

JO) Casso (liv. 7 novembre 2000. Bull. (llv. l,nO 2·g3. 0.2001,2400, note AUGUET (V.) j J.C.I'. 2001, n, 10452, 
note VlAtLA (F.); Defrénois 2001, p. 431, note LlBCHABER (R.) j Contrats, concurrence ct consomJnatioll 
2001, comm. 18, note LeVENEUR (L.) j ItT.D. clv. 2001, p. 167, obs. REVET (T.) i SeRRA (Y.) Vopération 
de cession de clientèle civile a&1rçs Parrw!u 7 novembre 2000: dorénavant, on fera comme d'babitudè. D. 2001, 
p. 2295 j MIRTlN-OUttHAUDIS (Y.) et RAFFRAY (J.·O.) La cession des clientèles libérales: une qUèstiQn 
rtJlléc 11.C.P. éd. N. 2003, 1483. 
Î V. notamment CHANiOT·WALlNl3 (M.) La transmIssion des clientêlesciviles. L.O.O.J., 1994, n° 357 et s. 
et spêcillcmcnt s'agissant de la cession do;:s p.!\1:. ,,0 366 ct s. 
lOS Un intérêt finlificlllt slajoute à l'inlt!fèt jurid:/.ue de lu technique sociétaire: la mise cn concurtencé de 
plusÎturs teprel1eurs peut faité nionter ,,, Vix dl cession. On fait en quelque sorte monter les enchères. ta 
procédure Ilst privée et intéressll toute fotnte de société. C'esl/'Ope" blel. V. AMANN (B.) L'ope" bid. Petites 
affiches 26 et 28 juin 1991 ",.27 et 13, 
106 CHANIOr.WAUNE (M.)L(lc. cil. j Il1l 367. 
107 Sur CCII inconvénienl!l, v. COZlAN (M.), VIANDIER (A.) ct DEBOISSY (FI.) Op. cil., n° 1787. 
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présente les mêmes intérêts qu'cn matière de transmission à titre gratuit. L'exemple du GAEC 

concernant les exploitations agricoles est une bonne illustration lO8
• Le schéma peut être étendu 

à des sociétés de professionnels libéraux comme une S.C.P. de médecins. Dans ce cas le 

cédant conserve encore un peu de pouvoir sur le patrimoine social. 

399 .. Toutefois, la technique sociétaire peut se révéler au contraire dangereuse pour te 

cédant, Le cas intéresse un nombre réduit de sociétés, puisqu'il s'agit des sociétés cotées en 

bourse, dont les dirigeants n'ont pas le contrôle du capital. La société peut être la cible d'une 

prise de participation agressive. Le contrôle est ainsi cédé à Pinsu de ses dirigeants. La 

méthode consiste en une offre publique d'achat ou d'échange, proposée par tout moyen de 

communication (presse, etc.) aux actionnaires de la société cible. Le prix est évidemment 

suffisamment attractif pour les inciter à céder. Ces offres sont toutefois réglementées par la 

C.O.B. 109 et le Conseil des marchés financiers 110 (désormais sous contrôle de l'A.M.F.) afin 

de limiter les abus l t l, 

La facilité d'acquisition du contrôle est avant tout un avantage pour le cessionnaire. 

p - pour le cessionnaire 

400- Du point de vue du cessionnaire, Pacquisition partielle peut tout d'abord être 

sécurlsante, car clle lui offre une association avec des partenaires expérimentésl12
• 

401- La fonne sociétaire et surtout la cotation en bourse peuvent constituer un danger 

quant à la pérennité du pouvoir exercé sur le patrimoine lorsque te contrôle est ravi par le 

biais d'une O.P.A., mais elle facilite grandement la prise de contrôle l'ol/certée lorsque ln 

transmission est souhaitée 1 
13 • 

En effet, le principal atout de la société est la possibilité de contrôler l'entreprise pour 

un coQt d'acquisition moins important. La cession, même partielle, peut être essentielle, car 

elle assure le contrôle c'est-à-dire un pouvoir direct sur l'élément patrimonial convoité. Le 

10' V. supra nC) 319. 
109 Règlement "C) 2002~04. 
110 Art. S.1. 1. et s. du règlement général du (,.M.F. 
III Et également protéger les actionnaires minoritaires. 
1 U C'est le CliS, pttr exemple, du professionnel libéral qui s'installe uvec des associés déjà en place. 
iIj On Il d'ailleurs observé dalls III dernière décennie, une évolutiot\ dèS prises de contrôle agressives vers des 
voies plus COllsetlsue1Jes, motivée pnr une recherche de rentabilité maximale. 
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prix de l'investissement cst considérablement diminué. Le contrôle peut de surcroît être 

transmis progressivement Il., 

Cette aptitude à conserver ou transmettre le contrôle indépendamment du capital a déjà 

été relevée pour les transmissions à titre gratuitl15• Elle a toutefois des conséquences 

particulières en matière de transmission à titre onéreux, puisque l'économie réalisée peut être 

employée pour un autre investissement, s'inscrivant dans un projet d'activité et de croissance 

global. 

40Z- Le contrôle est théoriquement assuré lorsque la participation dans la société atteint 

la majorité. 50 % des droits de vote pennettent de maîtriser les décisions relevant des 

assemblées générales ordinaÎres, et du conseil d'administration dans le cadre d'une S,A. par 

exemple. Dans certains cas, une participation moindre suffit même à assurer le contrôle dans 

les sociétés cotées en bourse dont le capital est éclaté entre des milliers d'actionnaires 1 16. En 

eftet, l'abstentionnisme, les pouvoirs en blanc assurent à l'actionnaire principal détenant même 

une faible participation (inférieure à 10 %) un pouvoir sur la marche des affaires. 

La prise de contrôle peut clic-même s'organiser. 

b) L 'organisatiolt de la cession d'une participation active 

403~ Dans les sociétés commerciales; la transmission s'opère par une prise de contrôle 

qui peut emprunter plusieurs modalités. La première possibilité est l'acquisition d'actions ou 

partsil1• Les règles applicables à cette cession de contrôle sont celles de la cession de droits 

sociaux. Il faudra ainsi tenir compte des différences inhérentes à la libre négociabilité ou non 

des titres sociaux; aux clauses spécifiques des statuts telles que clauses d'agrément, de 

préemption, etc. La cession peut donc avoir lieu de manière informelle contrairement à la 

cession d'autres biens. C'est dire si la technique sociétaire procure en théorie une grande 

souplesse quant au mode de transmission. 

404-En pratique, la transmission est toutefois plus complexe. La première considération 

tient à la forme de la société, laquelle peut être plus ou moins favorable aux transmissions. 

114 L'acquisition de la participation active peut être échelonnée dans le temps à la manière d'un remboursement 
dcprêt. 
1 uV. supra na 380 par exemple. 
1 IIi On dit qUe le capital est très « dilué n. 
111 Le plus classiquement, celles de l'actionnaire dominant. 
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Les acquisitions sont ainsi plus compliquées dans les sociétés anonymes ou surtout dans les 

sociétés civiles que dans des structures telles que les S.A.S. IIS
, De cette fomle dépend parfois 

l'aptitude à conserver le pouvoir sans détenir du capital. L'aménagement est rendu possible 

par la technique sociétaire qui dissocie capital et pouvoir et facilite la transmission, 

notamment en cas de reprise de l'entreprise par les salariés. La seconde considération tient au 

souci de sécurité des parties. Une convention est alors souvent rédigée, destinée à assurer le 

maximum de garantir ~ l'acquéreur compte tenu de l'importance de l'opération. 

La cession d'une participation active fait d'abord l'objet de réflexions quant aux 

modalités de la prise de contrôle (a). L'ensemble fait ensuite l'objet d'une convention (P). 

a - Les modalités de cession 

405- Les sociétés holdings peuvent être constituées dans cette perspective de 

transmission. Elles pemlettent de prendre le contrôle avec un fort effet levierl19• C'est ce qui 

est appelé L.B.O. (/everage buy 0/11). Le montage consiste pour les repreneurs à constituer une 

holding qui contracte un emprunt pour te rachat des titres sociaux. Grâce à /les fonds propres 

et l'emprunt, elle est en mesur~ de racheter ta majorité des parts Ge la société cible. Les 

dividendes versés par la société cible à la holding serviront à rembourser l'emprunt. 

Ultérieurement; il pourra être envisagé, à l'aide des dividendes, de racheter la participation 

dtun partenaire financier ou le solde du capital de la société cible. 

L'acquéreur peut ainsi faire assurer une partie du financement par des partenaires 

financiers':!o. Le Illontage suppose la recherche du nombre de sociétés à intercaler pour 

assurer le pouvoir compte tenu du financement. Il suppose également une construction 

intelligente de l'actionnariat de la holding qui doit être composé de « noyaux durs »121, Enfin, 

III V, TANDEAU DE MARSAC (V.) Ln SAS .. outil de transmission d'entrepri~e 111u11. Joly 1999, §2. p. 28. 
L'auteur donne des exemples pratiques de complicâtions administratives des cessions dans les S.A. qui ne se 
retrouvent pas dàns la S.A.s. 
119 Pour un point de VUe généraliste v. pnr ex. MONASSŒR (B.) Ln société holding et la transmission de 
l'entreprise. J.e.p. éd. E. 1987, l, 16102.- OELFOSSE (A.) Holding et reprise d'entreprise. Ed. d'organisation, 
1988.-BONDUELLE (P.), PRlEUR (J.) et PLAGNET (B.) Société civile de gestion de portefeuille. outil de 
aestlon et tran~mission. Actes pratiques 1996, nO 28.- DOM (J.-Ph.) Thèse préc.- P AJLLUS&EAU (J.) et alii. La 
cession d'entreprise. Op. cil .• na 46-4 et s. A(!de: COZlAN (M.), VJANDJER (A.) ct DEB01SSY (FI.) Op. cit., 
flo 1785.- JI faut 110ter également que ln holding de reprise J,résente également des intérêts fiscaux cn pemlettant 
d'opter pour le régime de l'intégration fiscale. V. i/lfra na 729. 
120 V. LAMY droit du financement, nO 1195.- On dit qu'il y a L.B.O. lorsque le ralia dette/capital est dans un 
rapport égal oU supérieur à deux. 
Il Certaines formes sociales sont plus adaptées à cette stabilité que d'autres : les sociétés civiles, les 
commandites, les SAS. V. PEYRAMAURE (il.) La rechershc de l'effet de levier dans la transmjssion l~ 
enlre.Prises. B.R.D.A. 1989-8, p. 2 el S.- BER1'REL (J.-P.) Le L.B.O. à ln francaise. Rev. dr. banc. mars-avril 
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il convient de s'assurer de ln coopémtionloyale des partenaires finunciers à l'aide de 

cOllventions (p~cte$ d'actionmlires. conventions de pC:1l1age) qui assurent les pouvoirs de 

gestion à Jlactionnaire investisseur profest\onneL 

Ce schéma de reprise de société est fréquent. JI existe même des cascades de holdings 

qui ont pour effet de concentrer Je pouvoir en diminuant la mise financière. Lu slluvegarde du 

pouvoir est assurée pat ulle détention direr.te ou indirecte d'au moins SI % du capital de 

chaque holding. Ainsi, il a été démontré qu!uvec une cascade cl:! trois holdings, une personne 

peut rachet.er une société vlliant 100 avt.c Ul)c mise initinle de 6,77 tl}.. 

406- Ce sl.héma est notamment utilisé dans le système français de rachat de l'entreprise 

par les snlam~s (R.E.S.) 11 suffit que les snlariés détiennent 20 % du cupital de la holding et un 

droit de vote double pour qut' UI reprise puisse se faire. Les partenuires financÎers peuvent 

trouvcrleur place dans le capital restant dispontble. Si la technique sociétaire pennettant le 

rachat de l'entreprise par les salariés ntussure pas nécessairement une fructi.fication 

économique de leur pattimoine1ôl
\ elle assure leur pouvoir sur ie patrimoine de la société, 

voire sur la marche de l'entreprise elle-même qui rémunère leur travail. 

401 .. Ce même recours à la holding est utilisé pour la transmission de l'entreprise 

familinle'24 lorsqu'il convient de préserver ln réserve héréditaÎre tout en cédant le pouvoir à 

un teprcneur extérieur. La holding permet d'nssurer le pouvoir au cessionnaire. tandi!! que la 

propriété des parts ou actions de la société cible peut remplir les héritiers réservataires de 

leurs droits. Il est toutefois fait observer que ce montage constitue une véritnblt! souricière 

pour les héritiers. 

408· La technique sociétaire offre uinsi, à eUe seule, une muJtitude de déclinaÎsons qui 

peOllettentt dans une marne opération de cessioll! l'Ildditioll d'avantages multiples. Son. intérêt 

se présente nU niveau de ln cible. puisque l'organisation sous Conne sociale est un atout. Il sc 

retrouve dans les modalités de repr13e t puisqu'une autre société peut être constituée afin 

,-------------~_ .. --------~--------------
1989. n· 12, p. 47 et $.- JACOMU'r (1'.), MATIGNON CP.) el MONTET (S.) LJJJL..!..:U1UiutJ.2~,Xs1Is:l 
~yp'di4\lQ~ fitliPÇ1Ç[ h2tUt~,WQ11· ault Joly 19fJO. p. 411 ets, 
... P1WRI!LAVAO& (.t) Q;t~>W1Ulœt~l~t:tJlll~,UW {lJ.lfiL~· Bllnque II)'j5, 1' .. 17.3-
lU V. III/ra seconde partie titre prertlîer. 
U4 R1UNHARJ> (Y) La bQI.dUlIlÛllJùJiak, Defrénols 2()()1. art. 37.113, 
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dteffectuer l'acquisition, Latechruque so<:'îëlalfe facilite indéniablement. ct de dtftèrentcs 

manières, la trnnsmission de l'entrepnse. ('eUe spécificité atteint lu convention tlUI formahse 

le trans fcrt. 

p .. ·La convention de cessIOn 

409· Une cession de contrôle connaît de tels enjeux que certains auteurs soUllennent 

qu'cm ne peut pas Jacollsidérer comme une cession urdinaire de droits. La Juri~pllldence n 

d'ailleurs. longtemps considéré qu'une cession massÎve de drmts sociau: '\'mt être requuhtiée 

en cession de tonds de conunerccl:~. La conséquence juridique consistait en Pnbhp.'ltmn ù 

peine de nullité d'insérer les mentions mformatives exigées par [a loi du 29 Juin 1l)~512fi, La 

conséquence fîscélle était une .Imposition au taux. alors très lourd des droits d'enregistrement 

des Fonds de commercel
;!'!. Cette posItion choquante qUI consistait à taÎre uh"trf.\'.'tiun de la 

personne morale a heureusement été abandonnêcl~lI. 

li n'en reste pas mutn!! tentant de cot1~ldèrcr que ]acesslon dt! contrôle est plus qu·unl.' 

simple cession d'actions ou de part. sociales. 1.e vendeur rechrrt:hc a la f(lÜi Je meIlleur pnx ct 

la tranquillité après la vente, t~mdls tJue l'm.'quénmr snuhilltc que cc qu'il odtète cOn'('sponde il 

ce qu'on lui vend" Cc dentier fera généralement réaliser des audits cl ttnalyscs sur les comptes 

sociaux par excmple1Z9
• L 'opémlion néceSSite donc la plus gronde tmtl~parCncéu~1 ct une 

grande prudence dans la rédaction de l\u.:te garantissant les droits des pilrtl<~sl'l. 

Il faut notcr de surcroît que la prise de contrôle est une opérution il trOl~ Ill'rsonnC',> Le 

cessionnaire. acquéreur du contrôlc. ct le cédant. qUI vend sa participation contnihure. nc 

surprennent pas. Plus orîginale est la con~idèm(jon d*un cédé. On ne doit pas comprendre p;lt 

là que le cédé est l'objet de la transactIOn et penser qu'tl slngit de (( vendre une SOCiété no 11 

tH 11 Il'Ilgwalt 1110rs d'un cnuchent.lrnon SeuJt!lll<lIt Jundlllue. nuu'l ~t1çdre thell. pUISl}lle la n~'lulllttÎl.:lltim'\ 
impottit la portephon de dn)lt! d'cnreglstrementcl de l'unpût sur les p1us·\ alue.~ Il dts Umx prohlblhls « l'JAN 
(M.), VIANL)Jl~R (A.) et DHlOlSSY tH 101' ut • n'~' I1XK 
Uli Codifi6e $(lUS les art. 1. 141·1 I!'I jj (' l'mn- "'dd~' RAH'''RAY (J·O.) karN~ç!HHl ~~ 1'~lÇ~~~ \'Sllt~q~ 
f~oda dHglUJDS'Ç~ Je P «1. N 1997, prllt.W;!1J 
lA hl plllce des droits de mutations cOIKenumt les pilfts st'X:lIlles tlU lil,:hoùs, V sut cc point, tnfrJ Il'1 X1(1 t't l 
lU V. fJolamment ('au, corn, 13 févner 1990 Bull Joly 1990, P (},1U, note Jl:ANltN (M.). Rey Sll\:lètk ~(N(). 
p, 151, note LE CANNU cP ). R1J) euro l '-NO. fi SM1, ohs. ('HAM1'Al (Il 1('1 J, etf! '11)!), (lhs RHNHARll 
(Y.)~ AclcI~ : eus. corn, '1 n'lArS 1984 ,Bull IV. n° 94) et ('onscil d 'nAI. 18no\t'lUhrc ItJR'i (Ilr fis!.:AI I1J86. w. 
441. conct n,Fouquet) Iii DAvm CC l, l'OUQPI: r !O), T'tA<iNH' (H), RAl'lNf (}l·F) c;rûndf !lm'!f Je 1.1 
Jurispn«ltnt'~JiS('1111! 0.1101'.100.1, p 4fHl. Il' 221 
nt PAltLUSSEAU (J,)J.4U;~~lQlt,,1~çl}nlfm~t'!Ij\~tt~Hlt\Q" fÎ114!1~J~r~ \I~ IU(IÇI~tÇ ç~~ç. H' Tt 1 IN:!, f. 3~m( 
110 UANNOUN (C,) Ltt~çmYrol.i.'JtlJl.1j.lt!~nt1rnD}I~rt"'R~lJntr!lJHtl1\ ttlllliPi\l~.Il\~JJÇ'IIQ\.'IÇI~~ n 1994. r M 
m PAILUJSSFAU (1.) ,k'ÇfliliJ,\ÇJlçÇ\ Il! séc1JmtlJ~~ 9n{t.!ll!~lnïtJ~ ç~nl!mtJ~JQ!11rillç· Ur t'l plltnmlllnl'., feUler 
1994. p, 32. 



s'agit bien d1unepersonne morule, incessible,Pourtunt la société est directement et hautement 

intéressée pur la transaction opérée à l'instar du débiteur cédé dans une cession de créancel1l
• 

4.0 .. Eu égard à la spécificité de la cession de contrôle l il cst séduisant de chercher il 

qualifier ce type de convention m, Les hésitatÎons oscillent entre y voir une vente, tille cession 

de créance l34 ou un contrat sui geflerl,\·m. 

li est certain que les cessions de contrôle sont assorties de certaines garanties 

comparables aUX garanties existant dan5lcs ventes de biens tels que velltes d'immeublc, ctcP6 

Touterois, 011110 peUl pas considérer les titres cédés cOlllme un bloc en vertu du contrôle qu'ils 

assurent etlcs détacher des règlesspécitiqucs de la cession de valeurs sociétaires pour les 

assÎmUt"t à un bien unique soumis au droit de la vente, plus réglementé. L'importance 

numérique des titres cédés ne sautait modifier la qualiticatioll de la transaction qui emporte 

leur cession. Deplus! l'assimilation à Ulle vente laisse planer le doute que finalement il s'agit 

de céder « la société », voire « l'cnu'cpri!-ic)h L'assimÎ.lntion est rapide et concrète mais 

juridiquement fausse. Elle méconnaît les cnractéristiqucs de mobilité des valeurs sociétaires et 

fait abstraction de la personnalité morale en négligeant la personne de ln société. 

411· 1/ est également possible de considérer qu'il s'agit d'une cession de contrat ou de 

créance. Cette fois l'opération comprend trois protagonistes. La pel'sotmalité morale de la 

société n'est pas ignorée. Mais c'est considérer que la société n'est. par rapport il l'nssocié, 

qu'uncocontructant et que les valeurs sociétaires qui vont faire l'objet de la cession ne sont 

que la figuration immatérielle du lien juridique d'obligation qui lie l'associé à la société. Or 

ÏlOUS avons démontré que ces valeurs sociétaires ne peuvent se réduire il un simple droit de 

créance, ou même il un contrnt négociable et doivent être regardées comme des biells 

incorporels sur lesquels le cédnnt exerce son droit de propriété. 

ua Et .vee eUe. d'autres acteurs de la. vie sociale tell\ que les Illlltmês, etc. V. Jlour cette approcllc Slobllic. 
PAtLLUSSEAU (J.) EJ,l1r.sauin.locjétç. ,!(UQlln!tlr!:li, sl!lJ!tj~_Qus.Il.t:!lDP.Q.Ul·! Art. prée. 
m PLANTAMI' (O.) 1& !ttUGtf< d~ I.H~§iQD~~ttOJ~. R,T.D, com, 1999, p. 819. 
1).4 0111. rattache alors à un régime juridique coltnu. 
ln Cc qui peut être considéré comme la facilité, maill impose de cO/1lltlllire de toules pièces le régillle! de ce 
contrat. Y. sur l~ qualificution de III celillion de contrÔle: BOlJ(:OUZA OC) Op. cit. nO 194.:t Il 
\36 C'cat Je CliS, pllt exemple. des glltanties de PllslUf. lfIois111us généralement à loutes lcs gantllties de l'/lcquéreur 
de contrôle, v. par exemple sur ce poÎnt ; PA'I.l,l1SSr~AtJ (J.) LÇR~ofrlkinir~ ~la~!!!Ui"'~~J1W..i.ûhwLJA 
,_ion dtçQnW1I~, J.(,.I'. éd, N. 2002,1236.- BrAIN {P.} L&ILIIll~UWm.~J1!!.ç:QIUi1\Ç!u~lHllil~~l«_ 
.ll"l11l.lm.d'\!DS eçoiQu ~e cou&rale.~qç~J.\l1!IDl'~I. llt. société$juHlet 200}. p. 4 
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412 .. Force est donc de constater que le contrat qui régit la cession de contrôle est une 

forme de contrat original et tripartite ayant pour objet le seul Pou\'oirH1
• Il s'uglt bien <Jiun 

controt sui generis. car aucun autre modèle ne met en présence ft la fois une ccs~ion de oîens 
(les valeurs sociétaires) et Uit engagement à l'égard d\m tièt'S cédé"!!. TOUl l'enjeu est le 

pouvoir (contrôle) ct donc .Ia responsabilité qu'il implique il l'égard de t'jntérêt social 1 w. 

413 .. Ordinairement. les cessÎons d'nctions comme de parts soc mies sont considérées 

comme des actes civils et l à ce titre, soumises aux règles du ('ode cÎvil nppficuble cn matière 

de preuve. En revanche, les tribunaux reconnaissent il la cession de contrôle, qui donne il 

Pacquéreur le pouvoir de direction eflèchf de la société, un caractère commercînl14U
• d'où une 

solidarité de responsabilîté des acheteurs, Dès lors. les clauses compromissoires sont licites ct 

la compétence judiciaire est celle du tnbunal de commerce. La règle de lil liberté dc ln preuve 

est également applicable. Il nlen reste pas moins que tes opérations relatives à une cession de 

contrôle sont déhcutes et donnent lieu en pratique li une organisation Jurîdlque minutH:use. 

tant dans la phase préalable àla sign.lturc de Paccorù. qu'au moment de la rèdactioll de 

,'accord proprement dit14l
, 

414 .. La technique sociétaire cst donc un atout pour la transmission li titre onéreux. dtune 

participntiotl active. En tnul que telle. la tlmnc socü\le revêtue pour l'exerCIce de l'actJ\'ité 

facilite la cession, .En prenunt cn consideration les divers aménagements dont elle peut de 

surcrott Clure l'objet. et dont la constttulion d'une holding n'est qu'une des numbreuses 

illustrations, il Ûlut reconnaître àla techntque sociétatre une supériorité quant il ln 

transmission partielle de patrimoine: cUc n'ebt pas duc il St\ seule aptitude au fml!tlOnncmcnt. 

Ce fractionnement ne conslilue+il pas, au cOl1lnurc, un obstacle ou nu t1l01llS Ulle fomH~ 

inutile lorsque l'on envisnge une transmiSSIOn totale du putrtmoine '! Cela tIC pumit pas être le 

cas. 

tH V. ô,*lcment en ce lIé/tl . UOt!COBZA (K} Op cU, tI" 197 et s 
Ut t.'op6nItion ne peut pas se comparer uv~ une vt:'llte J'lll1mt:'uhJ~ unnnê il hllll. fIlIr extmple. Le IOl.'lluUfe 
n'intélrv1ont Ah, vente que pour renoncer il &on droit de prëemplllHt t:'t recounllttre l'cxi'ltenl.:e d'un It(}uvr.u 
b.mour. De ~rt1(!. la vente d'inUllcuble grevé ù'une servitude Il'est IMS non plus UI1 contrnt lnpartite (JAlIS la 
mowfC oit h. servitude est llit droit r~elllltadl': à l'immeuble. lon.ls Jl!mmnut. et mm nux llctliOMe3 el que les 
obli,atiOO8 acccuOlres 'lui peuvent en elfe !lont Indel~tldllflle'l lIe III prtStwltlllhlè du flf()rfl~Ùllfe 
IH On totrOU\iC lA une COntleXIOII flldll:llie mise en évidcnl.'e flar Mild~mt' Sdullcr (Op. fil J, et tglllt'tlltilt 
soulignée pat Monsieur Fromiond·Hebrnrd dan!! ses trnvaux sur le (llltrnllOIllt' (Of! cil) 
I~ C·., une jutuspnu.lence COllsbmle V plir exemple: Cll~<j" ((lIll, 21< Illl\e'tltbre !tJ7X J) IlJklt, fi H6. nott' 
BOUSQUET (JAl) 
141 V. nolamnlcnt " JlAILI.USSr;A{J (J.) ,'t allt lotI U'SJlllIt J 't'tlfttI'I"lU' (lI' 1 tI . nn 591 et S 



B - L'hypothèse de .a transmission totale des valeurs sociétaires 

41S .. Il n'est pas question de s'intéresser ici à l'hypothèse où la société elle~même cède 

l'intégralité de ses actifs (fonds de commerce, hnmeublet etc')l car l'analyse est la marne que 

si une personne physique cédait. Que hl personne revête une forme sociale importe peu. 

Il s'agit de voir en quoi la cession de parts ou actions pour céder l'intégralité de 

l'élément patrimonial cst plus intéressante que de le céder dircctement, Pourquoi conserver III 

fonne sociale voire l'adopter dans cctte hypothèse ? Les intérêts (1) d'uu tel procédé 

s'explicitent à l'aide d'illustrations coucrètes (2). 

1 .. Jntérêt~~eJa tecbniQY~ i2.Çjétpire 

.. J6 .... EIl cas de transmission d'une entité, il est possible de penser que su structuration 

sociétaire a peu d'influence sur la faisnbilité de la cession, puisque l'intégralité de l'élément du 

patrimoine a vocation Il être cédé. Pourtant il faut tenir compte de l'acquéreur. II n'est pas 

nécessairement individuel. La technique sociétaire permet (J'abord au patrimoiuc lors de sn 

cession d1jt/tfressef' cme pluralité (/tl ]Janet/ait'es et de faciliter Ilinsi sa transmission. Une 

personne seule ne pourrait pas envjsnger la reprise de l'intégralité. alors que le Iractionnement 

lui permet d'obtenir le soutien de partenaires financiers ou entrcl,renants, La perspective 0" 

pouvoir céder à une pluralité de cessionnaires doit être envisagée. 

Dans l'éventualité d'une acquisition par plusieurs personnes, la mise en société préalable 

du patrimoine évite d1une part les contraintes de l'indivision cOllvenlionnellel42 ou ln 

constitution urgente d'une société; dont il faudrait supportel' le coût et la. conception. Les 

négociations sont ainsi accélérées. tes prises de décision sont facilitées en levant des 

obstacles d'organisation. La technique sociétnÎre pennet d'nutre part d'envisager plusieurs 

hypothèses de proportions de rachat entre les partenaires et J 'étalement daus Je temps, lorsque 

leurs aptitudes à la reprise ne sont pas synchronisées. nn résumé. In structure sociétaire est un 

outU malléable de transmission qui s'adapte aux situations les plus diverses. C'est. un facteur 

indéniable de facilitation de la transmission. 

ua Les indivision.'! conventionnelles restent Jourdes il mettre en plllce slins bénéficier de III personnalité morale. 
De lurcrott, cllCII souffr"nt d'une mauvlliSé connaissance pratique, 
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417 .. Cette adaptabilité n'intéresse pas que les circonstances de hl cession 1l1llis 

également la Itattm' d(;s élémel/ls cédés. Ln lechlllque sociétnire s'applique c'n.wilt· à 

n'importe quel élément du patrimoine. 

Il s'agit ainsi la plupart du temps de bh'IIs projt'Ssimlllds. {"est le cas, par exemple, 

d'une entreprise, jusque là essentiellement familiale· comme une f'.M.R - mise en S.A.R.L.! 

dans laquelle participent les épuux. voire cçrtnins enfants ou Ilscendnuts. L'hypothèse VIse 

également une activité libérule exercée dans le cadre d'une S.c.P. ou d'une S.B.L. Les sociétés 

unipersonnclles (H.U.R.l •. ~ S.A.S. uniperso/lllelIc, S.B.L.U.R.L.), toutes nptes it laplumlitê, 

favorisent aussi la transmission de ce patrimoine professionneI 14
'. Ln transmission totale 

présente toutefois un intérêt limité pour l'ncquéreur, car ln seule attribution de la majorité des 

parts suffit à conférer ln totale maîtrise de l'entreprise ù 1i un, tout en ùlIllïnuant II.: coûtl44
• Le 

surplus des parts. en J'absence de réel marché et de dIvidendes probables reste dc peu d'intérêt 

Il est poslSible tou(efbis de les envisager comme des garanties pour les partcnnircs finUrlClerS 

de Popérahotl. A ('inverse. pour le vendeur hl transmission totale est souvent souhaitée. Quel 

interêt aurait-il il conserver une partiCIpation mjnorltnire, quasiment im:cssihle et, SOU\l!llt. 

peu rémunératrice en ùividcl1des '? 

La facilité de transmission qu'opère la société peut également concerner h~ cession de 

biens nolt pn!/i.?ssÎolUU!ls, comllle par exemple l'ulHllobilier de rapport 14~, Sur le plan 

juridique, il peut être plus intéressant de céder toutes tes p.ms sociales d'une :.;.(.',1. que 

l'immeuble. De nombreuses précauhons dOIvent cependant être prises. POUl' ne donner que 

deux exemples: tel est le cas notamment de ln révision du bilan 14h ou encore des clau~cs 

prévenant les rÎsques de fraude l41
• En effet. l'acquéreur ne bénéfiCÎc pas de la gllfantie des 

vices cachés de l'immeuble (article 1641 du ('ode civil J 148, tes clauses de la cC!lsion dOÎvcnt 

prévenir à cet égard toute réticence dolosive. L'opération de cession n'est pas si simple et 

nécessite le recours il un professiollnel I4i1• l.n cession de la tot:1lÎté des parts ne risque plus 

10 Les auteurs d~ ln 101 sur t'tnUtL, voyaient dans l'idée d'nttnhutmn rfIlC\I01lné~ de l'l!tltrt'pme lemnyen lie 
faciliter III transmission V. $ut ce poill( DAlJULON ((1.) Art prée- l>cfrènll\!J J lJR(),lltt HM 1. nfl 12 
'4of V. NUprtl nO 386 Cl # concernant la transruiS'lon pnrtielle 
I.~ L'invC$tisscntcnt IOl;ahf se fait al~jounl'hui l'/.\~C des pilfteUlIltCS ft des échellc'i plus ou mmn5 l'fllm'et, IlInlil 
qu'on témoianent les sept 
.44 V, .ur te sujet., BRAULT (J.·(,L) t!lç~!il!J911tJ<:J, .. gll~dç:~ l?!U1~ ~'l!Jlç.ti,~'J. 1)efrënms 191.) 1. p. 1 ZK, nO 6 el 
ér,lcmcnt Ill/ra nO 454s'IIglSIUltlt des dHlkultës d'évnlunllOn de~ pllrl'l ~tR'll\lcs 
1 BRAULT (J..('I.) Art. prée., nf) 8 et $ . 

.... En revallche, il est reCOI\IlU qu'un vÎce affectant le l'iltllllloine de ln stil'Iètê peul rc:'l1dre Imprut1n" il leur 
destblltion certaines vlllettrs sociétnircs V iI!/ra n° -131. V ellcore l'hypothèse du dnl ('USfi COltt, 2x JïU1\let 
2003. Bult Joly 2003. § 118, p, 572, II/lm /10 -t24. 
149 V. e/1 ce sens: HRAULT (J·('I ) Art. pfte. n'\ 24 
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toutefois d'être requalifiée en cession d'nctif social1SO, C'est en fait l'importance de 

l'organisation sociétaire de Pélément patrimonial qui est ainsi reconnue par les juges, et qui 

fait J'intérêt de Popération. 

418- La forme sociale présente enfin un intérêt lorsque l'on souhaite séparer des actifs 

de l'entreprise ou encore des branches d'nctivité. Il peut être intéressant d'envisager pour la 

sortie de cet actif une scission. Cette procédure en nppnrence lourde n'est Cil réalité pas plus 

fonnaliste que l'apport partiel d'actirS1
• Cette démarche pourra être adoptée pOlir la sortie de 

l'actif immobilier lorsqu'il est encore détenu avec l'actif d'exploitation, par exemple, 

Ces qualités de la teclmique sociétaire il l'égard de la transmission totale peuvent 

s'illustrer d'exemples concrets. 

2 * ntustratioM dç tra,llsmis§ÎQn tQtnle d'une SQcjété 

... , ... La privatisation est ulle illustration de transmission totale d'un patrimoine. Par 

cette opération, "État cède certaines particÎpations majoritaires qu'il détient ou encore des 

branches d'activité du secteur public. Ln forme sociétaire peffilet alors de Illettre en vente une 

branche d'activité du secteur public. Les actions de la société privatisée sont mises sur le 

marché. La cession s'opère ainsi seton les modalités de l'offre publique de vente lS2
• Un 

mécanisme est mis en l'Ince pour proposer les titres à lu vente de mnnière à ce que ceux cédés 

à des étrangers ne dépassent pas les 20 %. CeUe recherche d'un « noyuu dur» françuis 

s'explique par le souci de préserver les intérêts nationaux. JI est également possible, il cette 

occasion, de favoriser l'actionnariat salarié ou populaire. La fragmentation du patrimoine 

transmis par la fotme sociétaire avantage la transmission à plusieurs égards. HlIe facilite la 

cession en offrant la vente au plus grand nombre. Elle l'cImet de ltluÎtriser des fractions 

HO V. notallnment: Cass. oom., 7 mars 1984. UIIII.IV, nl'l 94 (arret Le JO/1cour); Casso com,. 26 avril 1984, Bull. 
lV, n" 131.- Ad,Ie C!l1 tIllîtiére fiscale: Cuss, com" 15 octobre 1985. S.C.1. La Pinède d'Or . .B.F. Lefebvre Illai 
1986. nI 680~ Sur "ensemble de ces arrêts, v. le commentaire de JAOAUt> (B.), Oefrénois 1984, IU1. 33406. p. 
1243. et HONORAT (1.), Oefrénois 1985, art 33523, p. 649.-. Il résulte de l'arrêt Le Joncour que la cession de 
toutes lell pllrts consécutives • la transfonnalÎtln d'une société en commandite en une S.t'J. ne peut atte 
tequ.lifiée 0/1 Vélite inunobiliète, même si eUe i)S1 suivie il brève échéallce de modif1clltio/l1l statutairi)S, ou dé la 
vento d4 l'immeuble social. La solution est fondée sur l'article 1844·6 du Code civil. aux terlnes duquel la 
tflt1Iformation régulière d'une société n'enttaine pas crélltion d'une personne nlOrttle nouvelle.- Addt : JEANTIN 
(M.) La (IniDI!. massive des tjtrcs&l.Iuç soçiété et ID tranSOlÎGSÎQU dt!l2ru!l .. ~~~~-,J.C.l). éd. N. 1988, l, 
353. 
!SI 11 faut compter cependant avec l'jncidencefjllc!ll~ de l'opération.- Addl!$ur le sujet: GAUOHT (ft) ~ 
~,jfjlJU1UÛ.lUi« i lç [ÇC0\l11 ila t&whniguç,smlu icjssjoll.l>r et pAtrimoine, juillet-aoOt 1995, p. 22. 
Î Il faut (outefois noter que la loi du 6 aaÎlt 1996 autorise également lu cession de gré à gré de la société 
privatisée 
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cédées à certaines tranches d'actionnariat (et notamment ft J'étranger). Elle pemlC!t enfin de 

protéger l'action de la société privfltiséc grâce il la technique du noyau dur lSJ
• La stabilité de 

l'actionnariat est assurée par la signature d'une convention avec )'lHat stipulant ulle 

inaliénnbHité temporaire de la totalité des titres acquis. 

410 .. Ln fonne sociale favorise également ln transmission totale du pntrhuoine dans le 

cadre des fUSÎOllS. Le régime juridique des fusions de sociétés anonymes est bien connu. l.n 

fusion de sociétés de personnes est également possibJel54 et peut présenter des intérêts non 

négligeables. Ln forme sociétaire facilite la fusion de deux structures et évite la transmission 

universelle du patrimoine. 11 est en effet possible d'écarter conventionnellement le régime 

posé pnr l'article 1844-4 du Code cÏ\.'i1, pour adopter celui des sociétés anonymes. 

A cet égard, toutefois, la simplification des restructurations lourdes est très nuancée. 

Ainsi lorsqu'oll envisage de mssemhler deux entités patrimoniales, la restructuration semble 

aussi lourde que l'on procède par fusion de deux sociétés, ou apport partiel d'actif il une seule 

société, ou enfin pluralité d'apports à une société créée à cette occnsiotl. La sCission, qui au 

contraire suppose la disparition de la suciété d'origine afin que son patrimoine soit transmis fi 

deux autres sociétés, ne se lrouve pas particulièrement facilitée par la fom1\~ sociale originaü'c 

des patrimoines puisque la société ft de toute filÇon vocation à disparaître. l..'orgams,llion du 

patrimoine sous la forole sociétaire est de filiblc incidence sur cc type de l'Cstl1lcturatiun dont 

le coCttl la faisabilité juridique ct fiscale, la rapidité sont toujours des éléments détcl1ninants 

incompatibles. 

En revanche, les restructurations plus légères sont possibles par lu prise dc participultoll 

d'une soci.été danu une autre société. Ce type d'opération suppose une cession de titres 

sociaux, qui confère le contrôle: c'est l'organisation déjà décritel~~. Dans cette hypothèse 

seulement, la transmission est effectivement accélérée ct facilitée par ]a fOl'ttle sociale du 

patrimoine ciblé. 

411- En résumé, l'effet de la technique sociétaire est de substituer il la transmission d'un 

élément du patrimoine en propriété; la transmission de valeurs sociétaires cOl1férnnt un 

poUVOir sur ce patrimoine. Le jeu de lil technique sociétntre facilite ainsi la transmission car 

------_ .. ~"~--
Ul nM (C.) rrh·!\tiaaUQOEluu:Q~nçtIQnlUut~H.H!Qk~. Rev. dr. banc. 1994, p. x. 
U4 CAILLAUD (B.Jet BONASSE (A,) l&!J!t~i2MJDl!JlJ11.ln.!~X~~n.itiI~~ .~~)cJf~~ q~ 11"r~91111~~ Je,p. tll II 
1998. p. 595. 
us V. supra nO 403 et Il 



elle permet des aménagements profitables au cédant ct nu cessionnaire. Le premier peut 

conserver certains avantages liés à la détention des titres, tandis que la reprise par le second 

est optimisée ",ar Pobtentiotl du pouvoir avec un apport financier minitnum lS6
• Mais il serait 

imprudent de ne pas attirer l'attention sur les difficultés liées à ta mutation sous la Conne 

sociale du patrimoine. 

I~ L'aptitude ft détenir le pouvoir uvec un apport en capital llmoindri est l'utout fondnl1lCJllnl de la technique 
sociétaire pour la transmission. qu'clle soit ft tifre onéreux ou gtlltuit, On cite parfois certaines sociétés offrallt de 
gtandëlpoterllÎaUtéa d'llll1él'lagcmel1ts d/lns cette ullîque optique de transtllÎssion. V. ,Iotmlltllellt COJ1Ccrtlllilt ln 
S.A,S' I BHRTREL (J.~P.) L.D.MSL,;,mJ.linJtU~an~. Dr ct patrimoine. septembre 1999, 1'1° 74. p. 40 el 
.pécialèltUCl'lt ; p. 42 C~ 43. 
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SECTION 2 

Les dlMculté5 de la tran.mls,lon sociétaire du I.atrhnollic 

422- Si la technique sociétaire constitue un outil efficace de transmission de patrimoine, 

elle ne met pas à l'abri de toutes les difflcultés l51
, Cela tient au fait que la société se ptnce en 

écran, en inteonédiaîre entre le détenteur du patrimoine et ce I.lernier. Rien d'autre dans le 

droit commun des sociétés ne fait obstacle sinon les structurations qu'opère la création d'une 

nouvelle personne morale et de valeurs sociéb\ires. 

La constitution de la société dans l'optique de la transmission peut être contestée. 

L'obstacle est juridique et pose la question de l'utilité de la société à cet enèt (paragraphe 1). 

Les valorisations des parts sociales ou actions sont ensuite discutées, Les chiffres sont 

incontournables, et leur fixation aux différentes étapes de ln transmission par voie sociétaire 

est délicate. Leur pertinence peut donner lieu à contentieux (paragraphe 2) • 

• -.ragrll.he 1 • L'obstacle Juridique: la .'aleut' sociale 

413 .. S'interroger sur la valeur soclalc, c'est se demander ce que signifie l'adoption de la 

forme sociale et quel est l'esprit qui doit dominer dans son utilisation. En effet, le respect des 

règles de droit commun s'impose lors de Jlemploi de la technÎque sociétaire à des fins de 

transmission patrimoniale. 

Le premier obstacle est le risque d'aller trop loin dans la manipulation juridique et de 

faire de la technique sociétaire l'instrument d'une fraude (A), La validité du recours à la 

société est contestée. 

Le second obstacle réside dans les règles de conduite s'imposant aux associés à 

l'occasion des cessions de valeurs sociétaires (B). La faisabilité de la cession est contestée. 

151 JI n'CIll pas qucstion de faire ttllusion ici aux difficultés communes ft toutes les transmissions quelle que soit la 
modalité de ccslIÎon adoptée. Les pièges pour le rcprencur et les difficultés psychologiques du cédant lIont 
communs à toutCll les cessÎons, 
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A .... Translhission et ris'Iue de f.'aude 

424,. Les limites à l'emploi de la technique sociétaire au regard de ta menace de fictivité 

ct de fraude ont déjà été évoquécs ls8• La fictivité et la fraude sont égalemcnt souvent 

confondues dans les décisions sanctionnant l'utilisation de la société comme mode de 

transmission. La poursuite d'un but frauduleux semble faire perdre à la société tout autre objet 

et par là même toute réelle existence. L'aptitude fi la fraude de la technique sociétaire lui vient 

avant tout de la personnalité morale qu'elle permet de t:réer. Cette munipulation juridique 

attire d'ailleurs, dans certaines circonstances, la suspicion. C'est alors à juste titre que l'écran 

dressé intrigue, car il pel1uet de dissimuler dcs vérités, des secrets, des objectîf.q peU 

conf onnes avec les règles de droit 159. 

Sous le couvert d'une société, des dissimulations fl'l1uduleuses sont donc parfois 

ourdies. S'agissant de transmission du patrimoine, le danger que représente cette manipulation 

malhonnête ne peut être ignoré. COlUllle pour tout acte ayant pour objccti f un transfert de 

propriété, il convient notamment de s'assurer que le consentement n'est pas vicié et que la 

cause n'est pas frauduleuse. Le cas particulier de l'immeuble en société permet d'illustrer 

cette idée. L'information doit-clic porter sur les seules valeurs sociétaires ou également sur 

l'immeuble composant l'actif social'l Si la première hypothèse étnit retenue, l'obligation 

pesant sur le cédant serait moins lourde ct la l' ;ssi/ttulution de l'état réel d'un inullcuhle plus 

aisée. Afin d'éviter toute fraude, la Cour de cassation a cu l'oecm;jon de rappeler récemment 

qu'une cession peut être annulée pour dol en cas de déHllIt d'infoOlmtion relative aux 

désordres affectant l'jtnmeublcI60
• 

Vhypothèse de la fraude intéresse tallt la trunstnission ù titre gratuit que la transmission 

à titre onéreux. Mais c!est particulièrement lors de transmissions à titre gratuit que l'ordre 

publict notamment successoral. petit être bafoué. 

us V. supra nO 82 et s. 
1$9 V. d'un point de: vue général, sur ce point: CUTAJAR·RIVIERB (C.) La société &rtln 01'. t'il .• 
• t'éd.tement p. 81 et s. s'agissant de blanchimenl d'argent et l'. 98 et s. s'agisstlnt de trafic de stupéfiant- Ilar 
exemplc, certaines constitutions de société cherche â utiliser l'éctal1 de manière il (nire obstacle à certllil\es 
obligations souscrites précédemment. et notamlllent des obligations de faire (lh/lIt'm. p. 72 et s ) Tel est le eus pur 
exemple d'un commerçant sounlis il des obliguuons de garantie itl'occasiort des venIel! de matériel. Afin de Sc 
liou.traire al celle obligalion, l'un d'crllte eux aVait apporté son fonds de col11t11erce il urlé lUJJtL. Là Cour de 
cassation li COl\sidéré que l'obligation de garantie avait été trlll1sfèrée li la société. Elle a refusé que l'éctlln faue 
obstacle!. La solution. cx.ceptionnellc s'agissant de la personnalité morule, s'explique en réalité par le souci de 
lIanttionl'lcr la tentative de fraude. V. sur ce 110Înt : ('as5. COllt, 4 juillel 1995. J)cfrénois \995. Art 3b 196·2, (lb!!. 
HONORAT(J.) 
160 Cà$S, COOl., 28 janvier 2003. Hull. Joly 200J. § 1 tH, p, sn 
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425- Le législateur a développé llne méfiance naturelle à l'égard des Hbéralités l61 , Elle 

s'associe parfois au souci de défense des droits des héritiers, En France, contrairement aux 

pays soumis à l'influence anglo-suxonne'62, il est impossible de déshériter totalement ses 

enrantsHi), Le principe catégorique est renforcé par d:s dispositions pemlettant de rechercher 

les détournements de succession et autres fraudes ilUX droits des héritiers l64, La technique 

sociétaire est parfois utilisée par la pratique afin de détourner le patrimoine de sn destination 

finale. 

La jurisprudence est riche sur la question. Dans chaque hypothèse, la technique 

sociétaire est utilisée pour déguiser une Hbéralité l6S ou déterminer l'attribution d'un bien à un 

tiersl66
, 

Sous le couvert d'une S.C.1. par exemple, une personne peut soustraite un bien de son 

patrimoine personnel ou favoriser un de ses héritiers au profit d'Un autre. En rachetant à un 

prix considérablement réduit les parts de Son père, un des enfants reçoit un avantage 

correspondant à la valeur récite des parts diminuée du prix d'acquisition. Les juges 

considèrent alors qu'il se rend coupable de recel successoral l67
• 

Un autre exemple est celui d'une société créée entre deux frères et un neveu en vue de 

l'acquisition d'un appartement. En réalitéf t'un des associés acquiert à titre personnel et paie de 

ses deniers l'appartement litigieux, se comportant comme l'unique propriétaire. La société 

16\ Se d6pouiller à litre gratuit est lin acte grllvc, qui suppose la rédaction d'un acte SOle/lllel. Le droit des 
libéralité est ull droit de protection: NICOO (M.). Op. dt' j na 221. 
1~1 En droit anglais, les enfants ne bénéficient pas d'une réserve héréditaire • .Ils ne disposent que d'une action 
qu'ils pèuvent introduire afill de se fairc reconnaître des droits dans la succession du défunt. C'est donc le juge 
qui appf/3cle cm fonction de nombreux paramètres l'opportunité de leur accorder des droits. Aux Etats-Unis, la 
plupart deJI Etàts permeUent d'exclure totalement les eltfultts de III succession de leuts parents, à l'exception de 
ceux qui naisscnt postérieurement à la rédaction du testument du défunt. CertuÎltes protections sont toutefois 
accordées à h, veuve et aux enfants mineurs dans certains Etats. V. sur léS questions de droit comparé: 
VBRWltGHEN (M.) et alH. Régimes matrimoniaux, successions et libéralités. Droit III/entai/Ollal et Droit 
comparé. Lell éditions de la Bàcomljères 1979. Plus spécialement sfagissunt du droit anglais et de la libre 
di'pollWOIl des biens: tonie n, p. 507, n° 52.- REVILLARD (M.) Droit itlfernatioflal.'Jrivé el pratique notariale. 
Ed. Oerrénois 2001, na S04. 
ln Ainsi le devoir familial qui comnlande la transmission du patrimoinc IIUX siens sc heurte aU pouvoir de 
volONté de disposer pleinement de sa propriété individuelle. V. Nf COD (M.). Op. cil, (notamment nO 481) 
164 La pratique montre toutefois que la simple utilisation des textes ct notammcnt le droit au logemcnt temporaire 
Ptrévu 1.111 favour du conjoint survivaltt par la loi du 3 décembre 200 1 peut alJoutir à déshéritert de fait, IC!lenfalll'l. 

liS V. l'ar ex. Casso civ. Iro, 17 mUrs 1987. J.C.P. 1988 t n, 20959. obs. DAGOT (M.) Est fictive la société 
constituée entre deux époux, dont chaCUlI détient la moitié des parts. alors qu'elle a seulclllent acquis un 
immeuble dont le marin lIeul pllyé le prix. L'attribution à l'épouse, SIlItS contrepartie, de la Illoitié des parts 
c(JUlltÎtue Une donatioll déguisée dOlit III nullité doit être prononcée (art. 1099 C. civ.) 
166 La technique vise alorll à fixer définitivement ses droits. fi cn cst ainsi de la société constituée par une 
pcrsonllc danll le lIeul but de lui apporter tin actif qu'elle veut. faire dispara1tre de sa succession en vue de priver 
ses enfants de leur droit à réserve. V. par exemple: AIX-EN-PROVENCE, 7nvril1970. J.C.P. 1970, n, 16466; 
Rey. société. 1971,576. obI. SCHMIDT (O.) 
167 V. encure pour l'applicatioll de Fra/l~' Mlf/fa cormmpit, Casso civ. l''', 17 mats t 992. R.T .. O, cÎ'" 199:3, p. 
390, ob •• PATAIUN (J.) 10. 1992, SOIlUlt., p. 226, obs. GRlMALDI (M.) clp. 401, obs. DEUmECQUE (J)h.) 
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civile n'a été constituée que dans le dessein de soustraire l'appnrtement de son éventuelle 

successionl68
• 

Un dernièr exemple concerne les sociétés constituées entre amants. Le but Îmlllorni d'un 

avantage consenti à une maîtresse n'est plus uujourd'huÎ dénoncé cn jurisprudcncel69
• 11 reste 

qu'un apport de b{ens communs à une S.C.I. dont les associés sont Ilmants est constitutif 

d'une fraude aux droits de l'époux commun en biens et des héritiers. L'nction paulienne 

permet d'en obtenir la nullité. 

La réalité de la réserve héréditaire des enfants est même contestée par les montages qui 

visent à assurer la transmission de l'entreprise. Ces demiers reposent sur la dissociation du 

pouvoir et de ln propriété et utilisent notamment ta holding. La 1 ieéit.é de l'opération à l'égard 

des droits des réservataires est contcstéel70
• 

426- JI existe cependant des remèdes au risque de qualification de fi'uude, S'agissunt de 

sociétés de famille, le premier consiste en Pinterventioli d'un notaire, qui, outre sn 

connaissance des pièges à éviter, garantira l'authenticité des statuts de la société. Cette 

authenticité est Cil la matière importante17l
, Elle empêche ln requalificntion ell donation des 

bénéfices sociaux versés au profit de l'enfant. A défaut d'acte notarié, toutcs les sommes 

perçues sont considérées comme des libéralités et doivent être rapportées il la succession. 

Elles doivent s'imputcl' sur la pUti de n~serve de Peufant associé. La résulfat peut être 

dramatiquc pour l'héritier. 

lJ est utile également de préciser les autres finalités de la société dans les statuts. Elle 

n'est pas qu'un mode de transmission, mais aussi un mode d'administration du patrimoine, de 

protection du patrimoine, etc. Ces éléments sont autant de preuves ménagées contre les 

accusations de fraude possibles. 

D'autres précautions de bon sens s'imposent. 11 faut notamment éviter dans les cas 

litigieux les apports de faible valeur, les clauses de répartition inégale des bénéfices par 

1111 V. Cas •. Ci\' 1 té, 6 déc. 1972. Bull., l, na 247.* V. eucore .CI1I1 de sociétés vlllidées : ()ARIS, 8 décembre 1981. 
luddata 1981-021410 j Casso civ. Itè,28 avril196L Jurisdala 1961-096009. 
1G9 II Il oté cOl\sidéré que ta cause d'ulle Hbérnlité consentie llOur entretenir lIne relation adultère n'étuit IU's 
contraire aux bonnes mœurs. V. CIlSS. civ. 1re, 3 février 1999. 13ult.I, na 43. J.CJ'. 1999, t, nt! 143, obs. 
LASARTUE (F.) i RoT.D. civ. 1999, p. 364. obs. HAUSER (J.) et p. 892 obs. rATARrN (J.) i Oefrélwis 1999, 
p. 738, obs. MAZEAUD (O.) et p. 814 ob!. CHAMPENOIS (0.)- AdJe: ('ass. civ. 1 ni, 1er juillet 2003. D. 2003, 
jfô p. 2031. note tJEJONIER (n.) 
1 V. lIur cc point MORIN (G.) lhlmremntlluei .. ilU:..!,IÇUX éWdci relatjyçsJUL,cQnttllt ~.JnD1i!gs ... d.J.L~ 
d'éottcpri,c et au fOie dey !llSQcîété holding dotls III ttrul~llûssioll (lel'sn1t~. OefréilOis t 987. art. 34054. 
Î11 L'art. 854 C. cÎv. dispose qu' « il n'est pas dG de rnpI'lQrt pour les llSsociatiollS faites sans fmude entre le 
défunt ct l'un de ses héritiers, lorsque les conditions en \lllt été réglées par Ullllcle authentique", V. loutefois les 
auollplisscnlentsjurisprudct1tiels apportés à ln règle: GRIMALDI (M.) Droit l'Ml. Succ·cssions. Op. dl., 00 670. 
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exemple. En effet, lorsque la société est constituée entre un associé ct l'un seulement de ses 

héritiers, ces particularités peuvent être regardée comme des avantages constitutifs de 

donation 172 • 

La technique sociétaire ne peut pas couvrir une intention frauduleuse, qui reste toujours 

illicite. La distinction d'avec l'habileté est toutefois parfois difficile et rend certaines pratiques 

douteuses. La manipulation de la technique sociétaire est alors délicate. Les règles de conduite 

s'agissant des transmissions sociales sont d'autres données obligatoires de ces montages, 

B - Trlnsmllslon et règles de conduite 

427 .. Utiliser la technique sociétaire, c'est uccepter de se soumettre non seulement à la 

loi des parties (les statuts), mais aussi aux dispositions légales du droit des sociétés. L'attribut 

essentiel du droit de propriété est. le droit de disposerl 73 • Toutefois, la cessibilité des valeurs 

sociétairesl74 est parfois soumise au respect de règles liées ft la fOlme sociale udoptée. Ces 

obstacles à la libre cession qu'ils soient conventionnels ou légaux trouvent leur source tantôt 

dans des règles internes de la société (1), tantôt duns une réglementation externe à lu société 

(2). 

1- Les rè21es de protection interne limitant ln trunsmission 

428 .. Dans les sociétés fermées, mais également parfois dans des sociétés cotées, la 

mobilité des valeurs sociétaires peut être limitée 115. Cela correspond alors à un esprit 

sociétaire et cette restriction à la circulution ne peut être remise en question par 

l'instrumentalisation de la technique sociétaire. Les sociétés fermées peuvent donc paraître a 

priori moins propices à ln transmission de patrimoine. En effet, il est inutile de faire apport 

m Plusieurs lIanctions peuvent être envisugées : le rapport à III succession ou lu nullité pour fraude. 
113 Le Conseil éc)Ostitulionnel a eU t'ocerudon dlcn rappeler t'importance. V. R.T.O. civ. 1999, p. 136. obs, 
ZtlNATI(F.) 
174 La vente d'autres biens est également pnrfois soumise à des règles précises. II existe le plus souvont dos règles 
de fOri11èS à visées protectrices. Ainsi, toutes les ventes 110 peuvent. pus se faire de gré à gré (pnr exemplej parfois, 
l'adjudicatioll s'impoSé) s'agissant des biells de !'i"capable),· V. encore te eus spécifique o.:s velites d'Îitllnoublcs 
à cÔllldrulrc (art. L 261· t et Il. C.C.H.) 
m Pour une illustration récehte d'oblllllcie à la cession de purts fumilinlcs dans une S.e.l., v, PAlUS, 17 janvier 
2003. Bull. Joly 2003, § 93, p. 479 et S., Ilote OERHU (Y.) 
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d'éléments patrimoniaux à une société, s'il est impossible de céder les Ilarts IIU destinataire de 

son choix. )lusieurs clauses peuvent ici faire obstac1eI76
• 

429- C'est le cas 10/11 d labord des clauses li 'agréme"t l n. 

,Dans les S.A., le principe est la liberté de cession entre vifs \lU de tmllsmission il caUse 

de mort. Mais les statuts peuvent comporter des chmses l78 ayant pour objet de filtrer l'entrée 

de nOuveaux actionnaires. Les articles L 228~23 à L 228-26 du Code du commerCe en 

délimitent toutefois rigoureusement le domaine. Ces clauses d'agrément sont notamment 

inapplicables aux transmissions entre membres de la famille du cédant qu'eltes soient à titre 

onéreux 011 à titre gratuit. 

430- Dans la S.A.R.L.! les clauses d'agrément des héritiers et conjoints de l'associé 

peuvent affecter la libre transmission des purts conformément à l'article L 223~ t 3 du Code du 

comnlcrce179
• A cet égard la liberté contractuelle pennet de prévoir un agrément selon des 

conditions de majorité variable. Une difficulté est susceptible de survenir lorsque Pnssocié 

survivant .. supposé agréer les héritiers du défunt associé • ne représellte pas la majorité 

nécessaire pour donner l'agrément. Lu Cour de cassation a eu l'occasion de trancher le litige 

opposant les héritiers. Arguant de l'inapplicabilité de la clause, les héritiers réclamaient leur 

entrée dans la société, tandis que l'nssocié soutenait l'application du principe de l'agrémcttt ISO• 

Dans cette hypothèse, la Cour a considéré que l'impossibilité de réunit' ln ou les Illujorités 

nécessaires pour l'agrément n'est pas un obstacle à l'applicabilité de la clause d'agrément. Ln 

finalité de la clause impose donc de faire abstraction des conditions de majorité inappliclIbJes 

116 Pour une opinion militant en fiweur de PassoupHsseltlcnt des formalités de cession des pal1$ de S.A.R.L., v. 
YOUBGO (Ch.) L 'Çll1posabilité de la Colssion des I)atls SQc;'Iles!lln S,A,R.L. Dr, sociétés juin 2002, chron, 1, p. 
4. 
111 Pour des Illustrations prlltiques des "roblèmes d'ngrélllent en cas de tlutlsmission, v. VION <M.) QUWimu 
PlJtiQUes, OefrénoÎs 1992, art. 35347.- t'ORGEARD (M.C.) ça. nI1Ui~IUÇ. Defrénois 2002. Art. 31483. 
spécialel1lent nO 13 et $. Ce denlier cas ft "intérêt de comparer la S.A.R.t., ln S.A.S. ct ln S.A.- Les cll\uses 
d'agrémct:t posent déS difficultés toutes particulières en cas de fûsion ou scission. V, CONSTANTIN (A.) 
L'!JPJ)lIcatlon des clauses d'uaréOlen( fm cas d~ fusiQn ,ou scission: le vojd$ des mots. lç choc dC$ vrÎltcÎl1çfi. Bull. 
Joly 2003/ § 1601 p. 742 èt s. 
111 JADAUD (B.) Qui dÇeide de l'agrément Ù ln cession d'jlctiQna '1 J.C,P. éd. E. 2001, 1946. 
119 Les clauses peuvent distinguer eutrc la cessioll entre vi Cs et ln transmission à cause de mort. li est fréquent de 
Ure dans les statuts que la société continuera avec les héritiers, mais que les cessions seront soumises il agrément. 
La donation cntre époux ft rait difficulté. La Cour de cassation l'a qualifiée cOlUlne un legs, fidèle ainsi il lia 
jurisprudollèè et l'opinion de la doctrine. V. Cass. cÎv. 1"\ 24 mars 1998. Rev. sociétés 1999, p. 123, note 
RANDOUX (O.) 
110 Cü •• corn., 5 févrÎer 1991. O. 1992,jp, p. 3, obs. DERRUN'E (J.) La clnuse est illapplic!lble Cil raison des 
circons-.nces dé faits. Ces dernières Ile peuvent faire conclure IÎ l'inefficacité perpétuelle de hl ctnuse qui es! lou! 
à fait vatable. 
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â Ilespècel81. On peut également remarquer que la difficulté d'application d, cette clause ne 

serait pas apparue s'il avait été prévu des conditions de majorité différentes. Il est possible en 

effet de prévoir une majorité des votes émis l82
• Il s'agit d'une convention particulière, 

dérogatoire au statut légal des S.A.R.L. qui retient quant à lui un caJenl de majorité sur Je 

nombre des parts sociales émises 183. 

S'agissant de la cession à des tiers étrangers, l'article 223~ 14 du Code de commerce est 

plus restrictif encore. Il soumet obligatoirement la cession au consentement de la majorité des 

assOéiés représentant au moins les trois quarts des parts sociales, 

Les modalités d'application de telles clauses d'agrément ont également soulevé des 

difficultés notamment quant à la participation du cédant au vote d'agrément. Il va de soi que 

les héritiers de l'associé ne peuvent prendre part au vote concernant leur agrément, puisqu'ils 

n'ont pas encore été agréés, ne sont pas associés, et que le droit de vote est attaché à cette 

qualité l84
• Quant au vote du cédant à cause de vifs à l'agrément de son cessionnaire, son 

exclusion semble acquise à raison de la garantie à laquelle il est tenu, même si sa participation 

à la délibération est admise. 

11 semble que le législateur ait la volonté de modifier ces obstacles à la cession de parts 

des S.A.R.L La loi n° 2003-591 du 2 juillet 2003 habilitant le Gouvernement ù simplifier le 

droit programme des dispositions qui devront être prises par ordonnance avant le 3 juillet 

2004. Elles auront notamment pour objet d'assouplir le régime des S.A.Rt., et en particulier, 

d'alléger notamment les formalités de cession des parts sociules. 

431 .. Dans les sociétés civiles, lu toi prévoit que les purts sociales ne peuvent être cédées 

qu'avec l'agrément des associés lHS
, Les parts ne sont librement cessibles qu'entre ascendants 

et descendants et entre héritiers. En revanche, l'agrément est nécessaire pour les cessions au 

profit de tiers ou du conjoint. Ces rlispositions sont suprtétives et les statuts peuvent aménager 

l'agrément en prévoyant des dispenses ou des conditions de majorité différentes par exemple . 

• 1. Pour UI1 exemple de paralysie possible de la clause prévuc, v. espèce jugée par T.O.I. Bordeaux, 21 marli 
1990, citée pur PERRUPPE (1.) Art. prée, 
III En Cé sen!!, RJCHARP (J.) L'ouplication d'une clallse d'uurémcnl dé!! hériticrs de l'Associé décédé d'unç 
S~!R,L. J.C.P. éd.E. 1990, III 15785. 
Il Sur l'ensemble de la question, v. encore: CATHELINEAU (J.) Le so'" des droits sôclatLt après le décès d'lltI 
associé. Thèse, Bordeaux, 1992. 
114 V. 8UI' ce point, obs. PERRUPI'E {J.) Art. prée., "mlfra BOULARAN (F,) : M,R.t, i l'Uirétnent dèl 
h6ritiOfl. J.C.P. éd. N. 1987,1,24. ,a, Art. 1861 et 1870 C. civ. 
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432- Dal1s les S.N.C" une règle d'ordre public soumet toute cession à J'agrément. Ln 

société est complètement fermée l86
• 

433~ Dans tlne société en COflllflafldile, l'article L 222-8 du Code de cOlllmerce soumet 

au consentement unanime des associés la transmission des parts. La faculté d'orgrmiser ln 

transmission, distributivement, selon qu'il s'agit de parts de commanditaires ou de 

commandités, est possible dans les statuts, Ces obstacles peuvent être levés lorsque le 

commandité est une société (S.A.R.L. ou S,A.) JI semble admis que les parts de cette société 

ne sont pas soumises à ces dispositions sauf fraude caractérisée l87• 

434 .. D'autres clauses peuvent, et/sllite, réduire la circulation des valeurs sociétaires. 

Dans la S.A.s., des c!(ltls('s d'Inaliénabilité peuvent être insérées dans les statuts. Elles 

ne peuvent excéder dix ans. Leur but est! par exemple, d'assurer un « noyau dur» 

d'actionnaires, afin de ménager le contrôle du pouvoir. Les cessions peuvent également être 

soumises à l'agrément préalable de la société (article L 227 .. 14 du Code du commerce). 

Duns les sociétés anonymes et les S.A.S, des clauses de préemption sont également 

imaginées par les praticiens. Elles permettent de contrôler les transmissions entre actionnaires. 

435~ Enfin, le droit boursier permet aux statuts d'organiser des n~glf!s de 

protectio"nisme el tic? verrouillage du jJOII\'oirIK8, qui s'opposent à Ulle transmission du 

patrimoine. Elles sont valides dès lors qu'elle constituent des défenses contre les prises de 

participation agressives (O.P.A.lO.P.E.), et le Conseil des marchés financiers autorise même 

ces aménagements en cours d'offre IS
\). Elles se heurtent parfois à ta censure des juges t90 qui 

fondent leurs décis/Ol1S sur des réglementations externes à la société. En effet, ces clauses ne 

116 Art. L 221 .. 13 C. cOln.- COZIAN (M.), VIANDtER (A.) et DEBOISSY (lil,) Droit des socibt!s. Op. cil., nÔ 
1464 et s, 
111 V. sur cc tJOiht aSRtREL (J.-P.) Art. prée., p. 30 et S. L'auteur écarte égnlemenll'uppliclltioll de l'article bUX. 
Ilctlolls des commanditaires. 
'u On " vu ainsi que les sociétés IIll1énllgent le pouvoir uvee les techniques de l'IIUloconltôle, l'utilisation des 
droits de vote double, l'émissioh d'A.lJ.P.S.D.V .• le plafollnement des droits de votc, etc. Ccs techniques 
concentrent le pouvoir Cil protégélllli la société des prises de participations agressives. 
U~ COZlAN (M,), V1ANDIER(A.) et OHUOISSY (FI.) Op. dt. 1 n° 1797. 
1911 V, l'exemple de l'affaire O.C.P. Cil 1993: l'ARIS, 27 avril 1993, Mutuelle du Mllns cl O.C."., J.C.P., éd. B, 
1993, UI 4S1, note VIANDIER. (A.)j Bull. Joly Bourse 1993, p. 396 s., noie LE CANNO (Ii.) i Rev. ,Or. bUllc. 
1993, p. 134, obs. GERMAIN (M.) ct FRISON-ROCHE (M.-A.), Petites Affiches 1993, nO 60, p. 20, ohs. 
DUCOULOtJX·FAVARD (CI.) La cour d'lippe! Il sunctionné le montage qui tendait sans objet toule \)rise de 
contrôle du cllpÎllil pllr un opérateur qu'i1n'lIurllit pas ugréé, cur cciII privait les actiollnuires du bénéfice d'une 
compétition pour la prise de eontr~le. 
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doivent pas faire obstacle à la compétition pour la prise de contrôle d'une société qui est 

bénéfique aux actionnaires l91 • 

Les sociétés cotées peuvent également prévoir statutairement que tout détenteur d'une 

fraction du capital comprise entre O,S et 5% devra l'en informer. Cette disposition statutaire 

peut être accompagnée de sanctions comme la privation des droits de vote. Ces dispositions 

ne ~ont donc pas des obstacles à la prise de participation mais en assurent la transparence. 

436 .. C'est donc principalement dans les sociétés fermées que l'on trouvera des obstacles 

intemes à la mobilité des valeurs sociétaires et donc à la transmission du patrimoine par la 

technique sociétaire. De surcroît, la pratique révèle parfois des difficultés plus insoupçonnées. 

Ainsi, dans une S.C.Labritant des locaux pour l'exercice d'activités libérales, le retrait d'un 

associé est-il périodiquement problématique. A défaut de successeur susceptible de reprendre 

l'activité et par la même occasion les parts de S.C.L délaissées, les associés en place doivent 

envisager I.'acquisition de ces parts parfois fort coûteuses. Le retrait pur et simple de 

l'associé t92 est donc difficile à ta fois pour les associés restant en place qui supportent le 

financement du rachat des parts, mais également pour l'ancien partenaire qui cherche à 

récupérer sa mise. Tout incite à user de la liberté statutaire en ta matière afin de concilier tes 

intérêts personnels des associés et ménager la survie de ta sociétél9.3, 

La transmission est plus aisée lorsqu'il existe un màrché facilitant la mobilité des 

valeurs sociétaires. Il existe alors d'autres règles, d'une autre nature, faisant obstacle à la 

transmission. 

2 - Les. règles de protection exteme aménageant la transmission 

437~ Comllle tout contrat, la protection des parties est assurée par les vices du 

consentementl94
• Il est néanmoins remarquable, en premier lie", que la cession de droits 

sociaux bénéficie, malgré la spécificité des valeurs sociétaires, de garanties relevant du droit 

19' CClla leur permet notamment d'obtenÎr le prix le plus élevé pour leurs actions. 
192 L'hypothèse du retrait de l'rulsocié se faisant attribuer sa quote-part de l'actir social et entraînant une 
lt1C)dification du pacte social n'est pas abordée Îci, bien qu'elle soulève également des difficultés. V. sur ce 
mint: HOVASSE (H.) Les sociétés civiles de patrimoine. Dr. et patrimoine, juin 1998, n° 61, p. 46 et s. 
9l HOVASSE (H.), DESLANDES (M.) et GENTILHOMME (R.) La séparation d'associés. Actes pratiques 
1998, nI) 36. 
194 Pat exemple! Verteur erUraine la nullité de la vente, à la condition qu'elle porte sur les qualités substuittielles 
des parts cédées OU sur ia cause; déterminante de la cession. C'est le cas si eUes he penneltent pas l'exercice de 
l'.ctivité du cessionnaire: Casso com.! 7 févr. t 995. Bull. Joly; 1995, p. 407, Ilote COURET (A.) OU si le passif 
caché rend illusoire toutCl poursuite d'activité: Casso cont. j 21 hO\". 2000. Bull. Joly 2001, p. 167, § 43. 
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de la ventc. Tel cst le cas de la garantie d'éviction ou de la garantie des vices cachésl9S, Le 

dispositif légal s'avère toutefois insuffisant. L'aménagement contractuel de la cession ménage 

alors d'autres garanties telles que la garantie de non concurrencel96
, la garantie de passir9

', 

les conventions d 'earn~out'98 ou l\.!s clauses de révision de prixl99
• 

438- En second lieu, lorsque la cession a lieu de manière moins formelle, le droit 

boursier n'est pas toujours sourd à la sauvegarde des intérêts des actionnaires en place. 

L'évolution de la réglementation est d'ailleurs marquée par tes nouvelles dispositions 

concernant les prises de contrôle. Elles visent à satisfaire l'actionnaire en améliorant la valeur 

actionnariale2OO
• Ainsi les actionnaires minoritaires des sociétés cotées sont protégés par la 

mise en place de procédures de garantie de cours ou d'otIre publique d'achat ou d'échange. 

Cela Icur permet de sortir de la société aux mêmes conditions de prix que l'actionnaire 

majoritaire20 l, 

Une réglementation est égalcment mise en place pour préserver l'intérêt d'autres 

partenaires de la société comme les salariés de la société cible. 

439- La manifestation de ces protections réside dans la fourniture d'informations 

relatives aux opérations de transmission du contrôle. Ces obligations ne concernent que les 

sociétés cotées. Par exemple, le franchissement de certains seuils de prise de participation202 

doit donner lieu: pour la société acquéreur à un rapport présenté à ses associés; pour la 

société cible et pour )' Autorité des Marchés Financiers, à une information. Les sanctions sont 

lourdes, tant civilement (privation des droits de vote20J) que pénalement204• De son côté, une 

société dont une partie importante du capital est cédée doit pareillement procéder à ces 

informations. 

19$ Il Y Il vice cnché lorsque l'acquéreur du contrôle d'une société découvre qu'cn raison de faits antérieurs à son 
acquisition, cette société est dans l'impossibilité d'exploiter sofl fonds de commerce, de réaliser son objet social, 
oU de poursuivre son activité. V. par exemple pour l'admission de vices cachés: Casso COOl., 11 oct. 1995. D. 
1996, jp, p. 161, note PAILLUSSEAU (J.) j pour le rejet dé vIces cachés: Casso civ. 3°, 12 janv. 2000. Dr. 
stx:i6tés 2000, comm. n 69, note BONNEAU (T.) 
196 SCHILLER (S.) tes clauses de non çonCllITence dans les cessions de droits sociome. Dr. sociétés, mars 2002, 
n 4. 
197 PAILLUSSEAU (J.) Le bénéficiaire de la garantie de passif dons là cession de contrôle. J.c.r. 2002, l, n° 
H2,p,291. 
198 Possibilité d'obtenir un complémcnt de prix. 
199 V. sur l'ensemble de ces garanties: COURET (A.) et LEDOUBLB (D.) La muÎtrisl! des risql/l!s dalls /C$ 
cessions d'actiotls. GLN Joly éditions, 1994. 
200 BAJ (C.) Art. prée. p. 36. 
201 V. Art. S.4.1. du règlement du Conseil des marchés fitlllllCiefS. 
202 V. COZlAN (M.), VlANDIER (A.) el DEBOISSY (F!.) Op. dt., nO 1823. 
203 Art. L 233. t 4 C. conl. 
204 Art. L 241-1 C. COlll. 
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De même, la loi N.R.E. a prévu une information spécifique du comité d'entreprise de la 

société cible d'une prise de participation. Le comité peut ainsi convoquer et entendre 

l'initiateur de l'offre publique2os• 

Ces dispositions légales s'appliquent à toutes les sociétés. Elles entravent, d'une 

manière toute relative, la liberté de transmission des valeurs sociétaires. 

440~ Il semble qu'en réalité, le droit boursier poursuive également une mission d'intérêt 

général visant à assainir le fonctionnement des marchés "06. Certaines de ses règles visent à 

interdire aux acteurs des modus operandi qui pourraient méconnaître l'intérêt des marchés et 

par ricochet de l'économie. L'affirmation est banale mais non dénuée d'intérêt puisqu'elle 

constitue un argument en faveur de l'impérativité de ces normes entravant la libre circulation 

des valeurs sociétaires. Ainsi, au nom de l'intérêt général, d'autres contrôles sont également 

mis en place. Ils concernent par exemple les prises de participation en France par des 

investisseurs étrangers207 lorsqu'il s'agit de secteurs sensibles tels que la santé publique ou la 

défense nationale208
• Ils peuvent également avoir pour objet de surveiller les opérations de 

concentration afin d'assurer la libre concurrence209
• Le droit boursier reste intimement lié au 

droit des sociétés2lo
• 

441- Ces règles s'imposent et peuvent donc faire obstacle à la transmission du 

patrimoine organisé sous forme sociétaire. Lorsqu'elles ont trait à la fixation du prix de la 

206 Art. L 432·1 C. trav. 
206 Cette mission connaît de nouveaux défis avec les manipulations de comptabilité qui ont pu être opérées par 
certaine.t; grandes sociétés ceS demlètes années. C'est le très actuel problème de la transparence des comptéS de 
sociétés. La loi du 1" aoOt 2003 sur la sécurité financière a tenté de remédicr à ces problèmes.- A cet égard, deux 
conceptions s'opposent suivant que l'on considère le droit des marchés financiers comme des règles 
contractuelles (AIDAN (P.) Droit des marchés financiers. Réfle.~io"s sur les .i·Ollrces. Bal1que éditeur, 200 1) OU 
comme des normes publiques à caractère réglementaire (v. en ce sens: nONNEAU (Th.) De l'inutilité du dmit 
çootractuel pour assurer le respect destègles de marché. R.T.D. Com. 1999, p. 257). JI semble que l'actualité 
soit favorable à la seconde conception. 
207 BOUCOBZA (X.) L'acquisition interna/iol/ale de société. L.G.D.J., 1998. 
2011 L'action spécifique ou golden share octroyée à l'ocLasion de privatisations pourrait pennettre de s'opposer à 
certaines prises de participation, mais sa validité est discutée. 
209 L'intervention du Conseil de la concurrence est prévue. Art.L 430-1 ct s. C. Com. 
210 Son champ d'application soulève actuellement des difficultés face â la mondialisation. Certaines sociétés 
présentent un actionnariat pout l'essentiel frauçnis, mais ont leur uiège social à l'étranger. Le droit des marchés 
financlcttl français s'ùpplique-t-i1 aux sociétés étrangères? De nombreuses incertitudes et doutes demeurent. Peu 
â peu la toi "ient combler les zoncs d'ombre. V. PELTIER (F.) Les règles [ofldamefllales du droit filial/cier el 
/'illlernatiof/alisation de la bOllrse.l{ev. dr. banc. 2000, p. 40.- BOUCOBZA (X.) Op. cil' j p. 265 et s., nd503 et 
s. sur la lex sodetatis ct le droit bourSÎl.*r. 
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cession211 
t elles soulignent une autre difficulté: celle de l'évaluation des valeurs sociétaires 

transmises. 

Paragrllphe 2 - L'ob$tade comptable: les valeurs sociales 

442- En droit des sociétés, les chiffres sont particulièrement présents au travers de la 

éornptabilité obligatoire que doit tenir la société. lis SOnt les valeurs sodales qui servent de 

repères et concrétisent la personnalité morale. Les actions ou parts sociales doivent être 

évalués. Leurs « segments» peuvent également l'être2l2• 

Lors de transmissions de patrimoine, à titre gratuit ou à titre onéreux, les difficultés 

rencontrées quant aux évaluatîons213 trouvent leur soUt'ce dans deux étapes de la vie sociale: 

au moment de ta constitution de la société (A) et au moment de la cession des parts ou actions 

(B). 

A - Au stàde de la constitution de la société 

443- La constitution de la société est l'époque d'interrogations concernant deux chiffres 

sociaux. Les apP0l1s214 posent tout d'abord problème (1) lis doivent être réels car ils 

constituent21S une garantie de consistance du capital social. Il convient ensuite de les évuluer 

correctement en regard des titres sociaux qui en sont la contrepartie. Les stratégies 

d'évaluation apparaissent dès ce stade. 

Viennent ensuite les interrogations que suscite la détermination du capital social (2). Le 

montant retenu pour le capital social a des conséquences quant à la transmission. 

111 Oh pense notamment à toutes tes clauses de révision de prix, de gatnntie de passif, etc. qui protègent, cil 
réalité. dc:s mauvaises surprises quant à la situation finllhcière de la société. V. PAILLUSSEAU (J.) La cession 
d8 contrôle el la situation financièrê de la SQciété cédée. J.C.P. 1992, l, 3278. 
21 C'est le cas du droit de vote par exemplc. V. LEDOUX (P.) Thèse prée. 
213 EUes doivent d'uilleurs être résolues. car une erreur peut 6tre lourde de conséquence. Ainsi l'évuluatioll est 
capilile pour le calcul de la réserve héréditaire ou ellcore en matière fiscale pour le calcul des droits 
d'enregistrement. V. sur Ce dernier point Uil eXènlple récent: CAA PARlS, 12 février 2001, Dr. tisca12002. n" 6, 
comm. 98, cl. KtMMERtlN (O.) ( ta valeur vénale de titres non cotés en bourse doit être appréciée comple tCllU 
de tous lèS éléments dont l'ensemble pennel d'obtenir un chiffre aussi vOÎsin que possible de celui qu'aurait 
entrainé le jeu nannal de l'offre ct de la demunde à la da le où III cession est intervenue. ). On perçoit 
intmédiateltlÇnt la difficulté rencMtrée et la responsabilité encourue pllr le professionnel. 
214 aLAISE (H.) L 'appofl (,'11 société. Librairie du Recueil Sirey, 1955. 
11S Particulièrement dans Ics sociétés de capitaux. 
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1 " L'évaluation des apports 

444 .. L'apport en numéraire ne pose aucun problème. La constitution d'une société à 

l'aide de tels apports est plus facile, car il est, de surcroît, possible d'aménager la libération de 

ces sommes d'argent dans certaines fonnes de sociétés. Ainsi, dans une société civile, les 

statuts fixent librement la date de réalisation de ce type dfapports216, Tout n'est toutefois pas 

permis. Par exemple, est considéré fictif l'apport en numéraire réalisé au moyen de fonds 

provenant d'un emprunt consenti directement à la société civile bénéficiaire de l'apport217
• 

445 .. L'apport en nature, en revanche, est plus problématique. Il suppose une évaluation 

précise des biens apportés. Elle doit être d'autant plus correcte que la responsabilité des 

associés est limitée218
• En effet, l'action des créanciers a un champ d'intervention réduit aux 

apports qui ne doivent pas être surévalués. Dans ces circonstances, l'intervention d'un 

commissaire aux apports219 oule contrôle d'évaluation sontjustifiés22o
• 

l'évaluation est quelquefois compliquée par les modalités de l'apport: il peut s'agir de 

l'apport d'un bien indivis ou d'un bien cil usufruit ou en jouissance seulement221
• 

446- En réalité, le problème de l'évaluatiollmène à la frontière des sphères juridiques et 

comptables. La valeur patrimoniale du bien parvient en effet difficilemellt à exister 

juridiquement. Elle ne se distingue pas du bien lui-même222• Pourtallt elle est un des critères 

de qualification du bien, puisque clest principalement la valeur patrimottiale223 qui traduit 

216 GARÇON (J.-P.) La libération différée ducqpital social des S.C.1. de "estion. J.C.P. 1993, éd. N, doctr" p. 
431.- V. cnl!ore ~ Casso civ. 3e, 28 novembre 2001. Bull. civ. lU, n° 140, p. 1081 Defrénols 2002, art 37536, obs. 
HONORAT (J.) L'espèce est â un double titre Intéressante. Elle pose la question de la qualification des apports 
constitués par des travaux (apport en Industrie ou en nature) et celle de la libération des apports qui peut se faire 
~ar compensation. Cet arrêt souligne la souplesse existant dans la rédaction des statuts de société civile. 

11 Casso civ. Je, 19 juin 1996. J.C.P. éd. fi 1996, J, 589, nO l, obs. VIANDIER (A.) ct CAUSSAIN (J.-J.) 
211 Concernant une S.C.I. par exempte, l'évaluation ptlut se faire librement, t'intervention d'un contndssaite aux 
apports n'est pas nécessaire. Il s'agit d'une société à responsabilité illimitée. Les créanciers sont protégés par 
l'étendue de léur gage. 
21~ Art. L 225-14 C.l!om. s'agissant de la S.A.R.L. V. iUPERT (G.) et ROBtOT (R.) Op. cil., nO 1282. 
220 Ait. L 225-101 C. com. s'agiSSant de la S.A. La majoration frauduleuse des apports est, en outre, constitutive 
d'un délit pénal (art. L 242-2 C. COin.) V. RlPERT (G.) et ROB LOT (R.) Op. cit., nO 1448 et s. 
:221 L'apport en jouis!lancc cst particulièrement diffioile à évaluer. V.sut I!e point: ENOEt (P.) Anoci4 et 
crélllcjet : l'apporteur en ioylssance dans les SQclétés de cllpÎlUY1(. J.C.JI. éd. E. 1998, ".2056.- PETEkKA (N.) 
AéflèXiQlls sur la nature juridique de l' a'IPort en iQuisslUlCC. Bull. Joly 2000, p. 361. 
n ATlAS (Ch.) Philosophie du droll. PUF, 1999, p. 217. 

m Si l'on fait abstraction dt! toute valeur affective. 
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l'utilité d'une chose ct donc sa vocation à être susceptible d'appropriation224
• Le patrimoine 

lui-mame rassemble davantage des valeurs que des biens225• 

Lors de l'affectation du bien il une société, la problématique de la valeur se pose avec 

une acuité particulière parce que le droit des sociétés, à l'instar des autres pans du droit, refuse 

de l'intégrer, la rejetant dans le domaine économique ou comptable. Aucun text, du droit des 

sociétés ne donne dOllc de méthode d'évaluation. Le pragmatisme le justifie pour certains226, 

P()urtant il slagit de traduire une réalité juridique: l'utilité du bien pour la société. 

447- En effet, la notion d'utilité du bien permet de contrôle.' non seulement Pévaluation 

mais aussi la réalité de t'apport. En effet, la constitution d'apports est une condition essentielle 

du contrat de société227
, si bien que l'apport doit être réel et non frauduleux. Il doit donc 

présenter un avantage certain pour ne pas être considéré comme fictif et nul228• C'est au jour 

de la constitution de la société qu'il convient de se placer pour évaluer l'apport en nature. 

Pour constater lu rédité de l'apport, le niveau d'appréciation de l'utilité du bien n'a 

guète à être élevé. En reval'chc, l'estimation doit être affinée lorsqu'il s'agit d'évaluer, de 

traduire en numéraire la vatem du bien apporté. 

448~ Le critère d'utilité dl. bien est donc déterminant229• Ainsi la technique sociétaire a 

pour double vertu nOll seulement le partage de cette utilité, mais aussi sa traduction en valeur. 

L'utilité évaluée à un moment donné est ensuite perpétuée. C'est te cas de l'usufruit 

temporaire ou même de l'apport d'un bien amortissable; qui donnent lieu à l'attribution 

définitive de parts ou actions230
• Quel que soit le devenir réel du bien entré dans le patrimoine 

sOèÎal. la contrepartie représentée par les valeurs sociétaires subsiste, et se valorise au même 

titre que les autres droits socin IX. L'évaluation des apports ne pennet de connaître que leur 

22· Ù valeur dùs çhoses exprime leur utilité et va jusqu'il justifier leur qualification de biens. 
12S Le rejet de la notion de valeur au profit de 10 référence au bien se fonde encore aujourd'hui sur la cOllllotation 
négativè de l'argent. « Les opérations sur la valeur ont mauvaise presse» (ATlAS (Ch.) Ibid.) 
226 CHARTIER (Y.) L'éyaluatioh de311arts de sociétés civiles .ù.!lmQbjlii:t~. Rev. sociétés 1993, p. 1. 
221 Cass. Mm., 20 juillet 1908. D.P. 1909.1.93. 
m Rappelons qu'cst considéré hui, pat exemple. l'Ilpport d'un bien grevé d'un passif supérieur il sa valeur réelle. 
l'apport d'un bien sllns valeur pécullillire (brevet IlUt). l'apport d'lIIl bien dont l'Ilpporteur n'est pas propriétaire. 
l'apport réalisé en fraude dèS droits d'Utl bénéficiuite de droit de préell111tion (tet qu'une collectivité (ocale, ln 
S.A.F.E.R.) 
229 11 vaut d'ailleurs tallt pour le biellllpporté qu'ensuite pour les parts ou actions cédées, v. il/fra nO 462. 
l)() Un bien qui a ulle durée d'utilisatiolllimitée ne donue pas lieu il des valeufs sociétllires provisoires. LC3 plltts 
sont aUrlbuées définitivement. 
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rémunération, les droits de chaque assl,cié dans le capital social étant proportionnel à ses 

apports231 , Elle ne détennine pas le .11Ontant du capital social. 

2 .. La détennination du capital social 

44'- La détermination du capital social est plus ou moins libre selon la forme de la 

société. Il était jusque là de principe que, dans les sociétés de capitaux ou les associés voient 

leur responsabilité limitée, il ëorresponde à une somme minimale qui constitue le gage des 

créanciers. Au contraire, lorsque les associés sont responsables des dettes sociales sur leur 

propre patrimoine, le capital social pouvait être fixé librement, sans minbnum. La loi nO 2003-

721 du tcr août 2003 pour l'initiative économique rompt avec cette logique en permettant aux 

S.A.R,L. une fixation libre de leur Capital sociae32• Voici donc que ces sociétés hybrides se 

mettent à pencher vers la catégorie des sociétés de personnes233• 

En tout état de cause, il correspond souvent à la valeur d'origine des éléments mis à la 

disposition de l'entreprise par les associés sous forme d'apports en eSllèces ou en nature234, 

Cette situation est logique et contribue à en faire un instrument de garantie des créanciers2J5• 

Une stratégie est néanmoins possible, tout particulièrement concernant les S.C.!. qui ont 

vocation à structurer du patrimoine immobilier. Ces sociétés offrent, en effet, la possibilité 

d'opter pour un capital faible ou élevé236, On raisonnera sur leur seul exemple. 

131 Art.1843-2è.civ. 
231 Le projet de loi initiative économique avait pour ambition de créer « les sociétés pour 1 euro ». ta loi n° 
2003-721 du ICf août 2003 (J,O. 5 aoOt 2003, 13449) peril1et finalement de fixer dans les statuts le capital des 
S.A.R.L. Moins démagogÎque dans sa formulation, la disposition aboutit à un résultat identique. On peut 
l'interrogei' sui' le véritable impact d'une tclle disposition. Si la société fait l'objet d'apports importants, il n'y a 
am'une raison d'avoir rècours Î1 une sous-capitalisation. S'il s'agit en revanche d'ulle société de service, 
l'absence !l'apport en numéraire à faIre pour la constitution du capitnl social peut êtté intéressant, ntllis les 
pJtrtenaites dola Société se contenteront·ils d'nussl peu de garanties? En outrc, des antéttllgements de libération 
dan. cèrtaines sociétés étaient déjà possibles. Le montant du capital est Ulle garantie pour les sociétés il risque 
lill1ité qui regarde tout à la fois tes partenaires tels qUé fournisseurs et clients, maÎs aussi les établisseltlellts 
bancaires qui n'hésÎteront pas à exiger des guranties complémentaires (caution mutuelle, etc.) lesquelles ont un 
collt. L'efficacité de la mesure SUi' Pinitiative des entrepreneurs resté ûprouver, V, notamment le commentaire 
oritique dt LlENHAllO (A.) Loi pour l'ittitiative éconQmique :guoj de "eufpour les socjétés? O. 2003. chron .• 
p. 1900 ct S.- MASSART cr.) Une grande réfomle à petit budget: la S,A.R.L. au capital à 1 eum. Bull. Joly 
2002, p. 1361. - V. une proposition alternative: NU RIT-PONTIER (L.) La détennlnation statutaire du CApital 
~i.': enjeux et conséquences, D. 2003, chro!l.,p. 1612. 

:ï Les usoclés risquent de payer un capital social trop faible par "engagement de leur responsubilité civile pour 
faute de gestion, et notamment e" cas de procédures collectives, par un comblement de passif. V. encore: PADE 
(O.) Réflexions sur deux mesures du projet de loi ({ agir pour l'initiative écohomique Il. l.C.P. 2003, act. 213, 1'. 
701 el 1.- Le paradoxe est entier alors que dans la même loi, \1 est tenté de protéger des risques fill1l11ciers 
l'enlteprmeur individuel. 
%34 V. dictionnaire du vocabulaire juridique, op. cil" VO capital social, liens 1. 
235 GORI! (F.) ta notion de capital socÎal.l1/ Eludes offertes à René Rodière. Dallozj 1981. 
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4S0- La correspondance à la réalité financière est certes louable. Lorsque l'acquisition 

est financée en grande partie par un prêt et que l'apport effectué pnr les associés en numéraire 

est modique, fixer un capital faible correspondra à une réalité. 

Mais la fixation d'un capital faible peut aussi s'inscrire dans une perspective de 

transmission. En effet, son coût est moins onéreux lorsque le capital est faible. Le 

financement constitue un passif déductible de l'actif social. Lorsque la transmission a lieu 

alors que le passif social n'a pllS encore diminué, la seule valeur à prendre en compte est celle 

du capital social. Dans le cadre d'une transmission à titre gratuit, l'intérêt civil est évident: en 

cas de donation des parts, cela permet de minorer la valeur de la donation effectuée. Elle 

empiète mOÎns non seulement sur la réserve, mais encore, s'il y lieu, sur la quotité disponible 

de la succession. Cette dernière est préservée pour d'éventuelles autres gratifications. 

Un capital faible a également un intérêt en cas de cession à titre onéreux de l'immeuble 

social. Le prix de vente revenant Il la S.C.I. pourra être plus largement distribué aux associés 

au tjtre de réserves ou au titre du remboursement de leur compte courant231
, évitant la 

lourdeur d'une dissolution de société et du pal1age. Si le capital social était trop élevé, la 

distribution du prix de vcnte serait limitée aUl110ntant du capital238• 

L'élément déterminant d'un capital social faible est pourtant fiscal. Le principal risque 

fiscal est l'imposition de la plus_value239
• La stratégie dépendra donc de t'objectif des associés. 

S'ils cèdent leurs parts peu de temps après la constitution dc la société, le passif n'aura pas 

encore été remboursé. Le prix de cession des parts sera donc peu élevé. Etant encore 

imposable sur la plus-value, un capital faible sera un atout: l'assiette de la charge sera 

minorée240
• Les parts doivent être détenues plus de vingt deux ans pour que ln plus-value soit 

exonérée totalement quel que soit le montant initial du capital social. 

451- La fixation d'un capital élevé est parfois préconisée. La difficulté pour les associés 

réside toutefois en la faculté de disposer des sommes nécessaires. Les modalités de libération 

236 Y. notammerlt: FELIX (C.) De "importance du capital social dnns certaines S.C.I. J.C.P. 1984. 1. tt
DELFOSSE (A.) S"..C.J. : l'intérêt du capital social. L'informatcur judiciaÎte 26 avril 199\ ,p. 1. - Adde: 
DEPONOT (A.) et CHEVALLIER (Y.) Les sociétés cM/es cie famille dans la g('stiofl cie pa/rimoÎlle. Maxima. 
1996, p. 31 et s. 
137 Il faut noter que ces distributions sont de surcroît non taxables lotsquc la S.C.l. nlcst pus imposée li "1.S. 
23i V. encore sur "utilisation des comptes courants ct la non sut·capitalisation des sociétés: BAFFOY (G.) et LE 
NENAN (R.) Atnénql:emenls financiers des droits des associés. J.C.P. éd. E. 2003. prat. 145, p. 162 et s. 
219 V. Infra n° 836. 
2~ Elt Ciffct, lu plus-vulué est constituée pur différence entre le prix de vente des pnrts (valeur de l'uclifnct social, 
le plusllouvent) et leur prix d'Ilchat (la valeur nominale). 
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du capital offrent des atnénagements241 • Mais le danger d'une cession alors que le capital n'est 

pas encore totalement libéré consIste en une base taxable plus importante que le prix de 

cession. Le prestige que procure un capital élevé auprès des tiers, notamment les 

établissements de crédit, ne peut non plus être ignoré. Enfin, déterminer un capital élevé évite 

le jeu des comptes courants et la mise en difficulté de la société pour le cas où l'un des 

associés demanderait le remboursement anticipé de son compte. 

451· Enfin, un~apital variable est parfois envisagé. La clause de variation du capital242 

est intéressante lorsque la composition des membres de la société varie fréquemment, offrant 

une grande flexibilité. Le nouvel associé entrant fait augmenter le capital social sans recourir 

à la procédure lourde de l'augmentation de capital. Ce cas de figure intéresse par exemple une 

société d'investisseurs ou encore une S.C.I. de résidence de loisirs. 

453· La détermination du capital suscite donc de nombreuses difficultés. Il faut tenir 

compte des objectifs de la société et des associés, et surtout intégrer la transmission éventuelle 

des parts ou de l'actif social lui-même, puisqu'elle conduit à un choix, parfois dicté par des 

considérations flscales24l
• 

Ces stratégies illustrent particulièrement bien la confusion qu'il convient d'éviter entre 

capital et patrimoine soèÎaux. La dissociation des val\!urs d'apport et du capital social 

complique tes choix de constitution de 1 ~; ;>ciété, mais permet d'obtenir des effets leviers aU 

moment de la transmission. Le problème de J'évaluation des parts sociales ou actions survient 

ensuite. 

B .... Au stade de la transmission des valeurs sociétaires 

454- Evaluer les valeurs sociétaires est nécessaire tant pour la cession à titre onéreux 

que pour la cession à titre gratuit244• Elle est particulièrement délicate s'agissant des 

'241 V. GlRAY (M.) Guide pratique des sociétés civiles immobilières. Lifee, 1997, n° 278.~ V. également: 
GARÇON (J.-P.)La libératjoü différée du capital soéÎal des S,C .. , de gestion. J.C.P. éd. N. 1993, doctr., p. 43t. 
242 Admise dans les S.C.I. pat la loi du 24 juillet 1861. Etendue à toute société civile depuis la loi MURCEI" : 
CONSTANTIN (A.) Commentaire de~ dispositions de la loi MURCel" relatives au droit des sociétés et des 
~ob4s finauclel1. Rev. sociétés 2002, p. 191,11° 9 et s. 
C43La fiscalité vient ainsi heurter le mode de structuration du patrimoine car ellc cst susceptible d'affecter la 
valeut représentative du patrimoine. 
i~ SUt l'ensemble de la questioll, v. LAMBERT (Th.) Le prix de cession des aCllons el pariS .~ociales. nlèse, 
Niney, 1991. 
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transmissions à titre gratuit24S
, dans la mesure où la valorisation ne sert d'assiette que pour des 

calculs futurs lors d'une liquidation de succession246 ou pourl'Imposition247• Hile ne résulte 

pas de la fixation d'un prix248
• Or la précision et la multitude des valeurs à prendre en compte 

pour opérer une liquidation sont telles que l'évaluation pose nécessairement problème24 
• 

La diversité des sociétés et t'ampleur de la tâche sont telles que seules la compétence et 

t'indépendance d'un professionnel constituent une garantie2SO
• L'article 1843-4 du Code civil 

pose le principe de la nomination d'un expert en cas de cession251
• Cette évaluation d'expert 

st impose aux. parties et au juge sauf erreur grossière2S2
• 

L'expertise se fonde sur des critères communs. Pour les sociétés cotées, la cote semble 

être une indication suffisante de la valeur. Pour les autres sociétés, on pourrait songer à se 

2.5 En ce sens, la difficulté d'évaluation des parts de société depetsonnes s'est f.1Îte jour à ce propos. Le bilan de 
Ja société servait de repère. Mais ce bilnn pouvait être trompeur si ln société ne réévaluait pas son actif en temps 
de dépréciation monétaire. V. RIPEltr (G.) et ROBLOT (R.) Op. cit., nO 1083. 
246 Pat exemple, la valeur servira de repère pour les calculs d'indertmité de rapport ou d'indemnité de réduction 
des donations. 
2~7 Au premier rang des impositions se situent les droits de mutation, mais il faut également penser à l'impôt sur 
la plus-value. 
24. La valeur de la cession à titre gratuit ne subit paS l'examen imparable que subit le prix de vente: l'estimation 
de l'acquéreur. Le contrôle de l'appréciation juste de la valeur n'est pas assuré. Le seul dire de l'expert doit 
suffire, or il importe d'offrir une valeur la pt us proche possible de la réalité.- V. pour un exemple de ce 
contentieux: PARIS, 22 mars 2002. Bull, Joly 2002, § 185, p. 820, note CONSTANTIN (A.) 
249 Pout ne donner qu'un exemple, il convient dans une liquidation d'évaluer les biens donnés à deux dates: au 
jour de l'ouverture de la suecession (qui est le plus souvent la date du décès) pour estimer la masse de calcul de 
la quotité disponible et à l'époque du partage pour la masse à partager pouvnnt comprendre des rapports ou des 
indemnités de réductions. La constante est que l'on doit tenir compte de III valeur du bien donné d'après 5011 état 
aU moment de la donation. On note immédiatement que lorsque le bien donné est une ou plusieurs parts sociales, 
Ja question peut se poser de savoir s'il faut tenir compte de l'état des biens détenus par la société, personne 
moralè ou s'en tenir uniquement aux titres sociaux. V. sur ce point CA TALA (P.) L'état d'un bien dQnné explQité 
sous fOl111e soeÎâle, l" Emd('s offertes à Relié Rodière. Dalloz, 1981, p. 55, et notamment le cas concret décrit p. 
64, n° 14. L'auteur préconise pour l'application de l'esprit des textes, de mettre entre parenthèses la personnalité 
morale pour se référer al! bien transmis sous l'enveloppe de la société. V. encore BONDUELLE (P.) L'état de 
l'entreprise dognée. J.C.P. éd. N. 1992, doctr .• p. 22 et s. ct p. 33 et s.- V. encore plus illustrer le problème de la 
dale d'évaluation, le cas du retrait d'un associé d'une S.C.I : Casso civ. I~n;, Il février 2003. Rev. sociétés 2003, 
~. 142, note CHARTIER (Y.) 

so V •. réponse ministérielle citée par CHARTIER (Y.) Art. prée. « Le législateur a laissé le soin de fixer les 
méthodes d'évaluation IlUX professiol1nels dont il a cherché à renforcer la compétence ct l'indépendance. Selon 
les tcl111es mêmes de la loi, ceux-ci effectuent les opérations dont ils sont chlU'gés sous leur responsabilité. Ces 
opérations sont complexes, ct il parait difficile de fixer dans la loi des règles trop rigides et des méthodes 
uniformes d'évaluation qui seraiel1t dans certains CaS, difficiles à appliquer ou qui pourraient aller à l'encontre du 
but de protection recherché ».- Adde: RICHARD (J.) et VIANOIER (A.) La mission de l'expert désigné en 
fRplicath.m des art. 1843-'. et 18§2 du Code civil. Droit des sociétés novembre 1981! nO Il, p. 2 et s. 

Î Sous l'impulsion de la loi du 24 juillet 1966, qui IIlnodifié l'art. 1868 C. civ. pOUt organiser une procédure 
d'évaluation des droits sociaux de l'associé décédé pllr expert, la loi du 4 janvier 1978 a transposé la même 
prooédurc à l'art. 1843-4 C. civ.~ Plusieurs dispositions r.Ollcemant les !tociétés comttlerciales font référence à 
des hypothèses de fixation de Vllleur par voie d'expert. On citera par exemple, l'intervention obligatoire de 
l'expert dans les cas où la loi prévoit la cession ou le rachat des droits sociaux. V. art. L. 221-15, L. 2~d·141 L. 
227-18 ou L. 228-24 C. com,· V. pour une illustration jurisprudentielle s'agÎssant de l'évaluation des parts d'une 
S.C.P.: PARIS, 13 septembre 1995. J.C.P. éd. N. 1996. p. 151, IlOte PAIRE (G.)- PAULZE d'IVOY (B.) 
Expertises et prix de cessiQll de droits sociaux. Bu'l. Joly 1995, p. 3 t 3. 
252 DAIGRE (J •• J.) Le juge ct l'arbitre face IIUX disposjtions de l'art. 1843-4 du Code civil. Bull. Joly 1996, 789.
Adde! Casso Com' l 19 décembre 2000. Dr ct patrimoine avril 200 l, p. 110, obs. PORACCHlA (D.) 

288 



cOiltcmtcr d'une référence il la valeur nominnle ÔI.. • .t 1111115 représentative du capitnl social. Ce 

scrait m6conn .. ltre l'évaluation vénale de ces titres ct la pluralité de critères entrant en ligne de 

compte. D'autres paramètres doivent en effet intégrer la sphère de ln valeur marchande. Ces 

parami;tres sont d'ailleurs COlTldJuns aux sociétés cotées et non cotées. Une multitude de 

critères sert dOlle â l'évaluauon2s,. 

Si Pon considère les droits sociaux comme des droits de créance. la difficulté est 

immédiatement palpable: ils ne valent que par la confiance que l'on accorde à leur cré8teu~5", 

puisqu'ils représentent des droilSpersonnels. A .l'inverse, si l'on rejette ln subjectivité du titre 

et ht qualification de droit de créance, l'objectivité du litre devrait faciliter Pévaluation. 

Pour s'approcher nU plus près de la villeur réelle des parts et actions, il convient 

d'observer tour à tour: les ,umunètres d'évaluation internes (1) puis externes (2) à la société. 

45S .. Les éléments internes sont les tàcteurs propres â chaque sociélé. 'llusicurs données 

sont ici susceptibles de I~onférer ulle valeur il la part ou ttactionm. 

Le capU,,/ socitll ne mène pus il uneévnluutiotl correcte. II correspond! certes, il une 

certaine réalité ftU moment de Ja constitution de ln société. Toutef()Îs,la vie de la société 

provoque JléC~SS8irement une évolution de nOIl actirS(,. Dès lors, le cnJJitul n'est que la 

photographie d'une situation périmée. Il Ile donne pas nux valeurs sociétaü ... ) une valeur 

plausible. 

4!4 .. La valeur dupatrimoim:t sodal ne suffit pas plus à déterminer celle des parts. 

Certes, l'estimation des immeubles détenus pur une S.C.I., par exemple. influence 

Pévafuation des parts2H
• m.te découle généralement de la moyenne entre lu valeur de 

ln V, en CC sens: Casf COIll., t'" aVril 1991 Uuf! July 19lJ7, p. 650. noIe BARlilERI (J.Pl • RTJ>. COIll. 1997, 
p. 641, ob •.. rETlT (n.) etRHNHARD (V.) La ('our de cASsation considère que III valeur de l'''cuon dépend 
d'.utrU$ paramètres que le seul pfttrim<)ine Bocilll Elle note que Itnciioulluire Il'est pas un npécultUeur. JI s'ULlcrlt 
dans la dUfÔe, îl ost ÎnvelllÎ$l$cur A long ternIe. 
as. OOUTAY (p.) JdJll2.1.tg'U"LYJ!J~l.lLmQllHitr:f<. [) 1999. P 228.- L~ transfert de pt(/(lri~ti tifS tiltt!s c(}/~S. 
ThÔIC l'am IX. 1991. 
11$ V, coocotttant les S.Ct : ('UARTWR (V.) L'~I,'_U2!l,da1tQ.l1i~,JQÇlS~.tiYi1ÇjJuunQbllw~. ReY. 
JOÇjété$ 1993. p. J. et particuhèrcmentp. 7 t, .11. LOllo\utinn J1Cut ~Ire étendue l totltes les $ociétés.- v, l,mcore 
poor ,'lIhlattaliolt pratique de ces dIfficultés: GARCON ,J.l'.) .LIBIiYQJ'ç~j}.f!llil:u_.d.tlJ!"9Ç1Çr d,'l.UlP...s .. C1 M ~gn ml2 UlJiQtl!1l d'LW Ui~i~danlt:Ùl1tll!lIb.lç JWW· 1.('.('. 6d. N 2000. P 1159. 

L'6\'olutiolt pctl'" 4tretàtlt à là haUSlie qu'à III b"ÜHIC. 
iH tl cm C41Uin que la nature des bient détenutf l"/u Illllocl.!té mfluellce t'évaluation de" Iled', 
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capitansatiotlt 1/1 valeur de march~ et la valeur ùu pm: uu ml pondéreZ'!I,( 'c résultut 

,·approche au plus près de la vllleUl' de l'UllOlcuhlc. maIs toutefois pas de celle des parts, JI 
faut considérer le renûement des part~. ( 'c demier IOtêgrc dlf1ërcnts paramètrc~ : le rendement 

de l''inuncubte1W et la qualité ùe gestlun de la S.C.!. Vne nnaJysc sumlaire peut êrre menée 

quoUe que soit III natu.re du patrimOIne socml. un lbmIs de commerce, un fonùs artJsonal nu 

li béra 1 2ô(). Il est tenu compte de Ilacttf soclnl dans son étut et dans sa pOlcntmhlé2M • Ue 

sucerott l le passif doit être intégré au ruisonnerncnt. C'est te hîlnn de la SOCléfé qUI dOIt être 

lUis à jour26l• 11 imphque nécessairement une décote de l'évaluatton des purts llne valeur 

intrinsèque peut ainsi être dégagée mais elle n 'est pus totalement stltÎsfuisanle2b
\ 

451 .. La rémunéra/Hm des [lllrts peut cornplèter l'é\'alu~111011~b4, Sun unp:1I11." don 

néanmoins ~trc ïdenufiée. Oénéralement. sa dêternunation se fall il partir des hênétkes 

réalisés. ToutefoÎs, la rémunëratlOll des parts d'une KAIU .. exerçant .les Hml.'tlUlls de gérant 

commandité. par exemple. ne contIent pas que des divldcndes sImples. Hic est augmentée d~' 

ln rémunération de la gêrance el ut.' la responsahlllté 1II1l1llt~c l'lise par le cOlUm,mdM 

458- La na/un' dt' lu SOclt;/t' adoptee est un paramètte sensible. I.u slturture M1Ctét.mc 

modifie la vatOlisatlOn du patrimoine, Flle est UI1 mu de de fbnctlUnllCl1lcnt dlstml'! d'une 

exploitation directe: le mode de gc~(wn cM mmht1è Lu fonue lk" la suci~tê et l'exlUllen des 

statut$ sont autant d'mdlccs de la souple~se ou au contralfC de )'mtlcxihtlltê de I~ • .gestion ta 

plupart du temps, la société conshluc une v;lInnsatlOtl flour les éléments patnmmlluux1M.C'at 

mlbid, 
U. CC dentier intègre non .eutell1~llt le luw!' qU'cst SU'i(t'{lllble de rapfII,ll'tc't t'Immeuhle Il hl l-> (' [ • fillllt en\'Hft 
lClpOrspectivC$ de plus-values. c'est-il·dut' la \.aleur qU'l'st 1iu~eptlbl(' de prendre l'II11nlCubte MU le nlAnhè t fi 
C4UM'. T(H Orlèllli! 23 nUits 198Z Ual P.1I19X5,1.111, HHMS • .!(lIlHI119114 Hill J'Ill JI/XIi,l. HI! 
Wllht actif téltlllC .l'cnttcprisl.''. pit exemple V otlZlH. (J) Art prte· te>; d.mellltes ll'éH!U!lttnn d'une 
entn;prise sont réelles, J11WJleuf~ méthlli.fes t'llistent 1,11 mèthoM fi!i~lIte comll~le il deSlllfter le l~ntfi({' ou le 
chit1i't! d'affaire tèalisé et i lUI appliquer un (udlkll~n!li}nchuU dt' lapw(e-;slO!l !;ur III hJ'K" de tt.UlS.3l'ttori~ 
IÎmil.itè$, La mtlhode patrtmOninleprentll'açllf net ~nrng~. c'est-A/due III nleur \ érUlle ûe~ lllrnl dlltlll1ut'e ûe~ 
dettec de l'entreprise. Let m~.dlodes de rt!J1Illblhtè l',m"tc,tent s(lIt il \'ukuter lil Hlleur il. pattu d~ pmf"I« 
exilCll~ de tIl'tlt.llbllllé de l'J\cquéreur.stltt en limctHlIl du nnh'Ilmi' 011 ûu bëtttfi.:e. et~' (Îêneralement Il citpus 
I)n çoml>tf! plusicul1 méthodes d'hl'luAlion J\l11' .1 (.';\ tUlt unt:." muyenne pondt'rée l'ft fondmll ,les ll11JC'Ctlh 
J}QUflutVÎ$, On mtègtellUJ0utlt1mi de~ pafillltêttc's plus ah~trall., tels que l'aphtude ;1 1IlIlll\"er. J'(,"Prll de ttâ\llll 
dœooUaborllk'urs,hl. qualité M l'org.l1ll5.lhon ("e .. t dltl~ SI la \{Klètè l'omme tedlmque ,1'nrgllmYlIIUn fini' 
:1~ IIne p1UIHlllue à l'entreptl!tt" . 

1 11 OIIU li fOlS tt1t'j'lQrt et créateur de n~'he .. r,e 
'''' V. $\Jttê point: DRAVLT (J.C1) LlI~~~"!~.n ~~12!.1t~~lçuIl.l1BD.m~_~J.'J. alt Ilf&.', n'1 ft 
26l Sur l'itUllfllsanee de l'évaluathln dcs ûnHli sociaux par rél'ereni.·c.- à radlf 50\.1111 nel, \' PARIS. in no\C'tnhrc 
2001. Or, SOClé-té1I JUillet .:!U02.\.'omm LlU. J1 11 
264 On pttle parrot" ~Balemetlt de III \uleur Ile relltkme'nt 
)61 V, touterolS l'Il\I~ nmtume de M CHARTIER. Ml rt~1: 1< \IUt' paU C\t pUt nlllllte IInMte IfUIle' lt~llt(" , •• 

l'in*tcfune mdi\'lSII1I1 



eUe organise, et donc poursuit, un but d'IUlléliotation d'une situation donnée. Toutefois. 

l'évaluation peut davantage tenir compte du fractionnement opéré qui entraîne généralement 

une décotc266
• La dépréciation tient à la difficulté de lllobiHsation de certaines parts ct à 

l'absence de pouvoir exercé. Cette tendance n'est enrayée que pur hl négociabilité de la valeur 

sociétaire ou ln cession d'uue fN,cHon correspilndant à un contrÔle effectif sur le patrimoine 

social. De la même manière, Les clauses d'agrément:u,,:, cornphquent la cession, ce qui diminue 

Ja valeur des parts268
• Ainsi, ln nature de ces part~', et de la &odtté influent sur l'évaluation. 

459- Les co"sidératio"s d'ordre ma"agériale Ge ~û'uellt à la frontière des paramètres 

internes et externes à la société. Conccrmmt .Ies sociétés cotéesf il est notoire qu'elles influent 

directement sur la cotation cn bourse. AïnsÎ, l'nnnonce d'un changement de dirigeant, ou 

encore d'une restructuration de ln masse salariale, influent quotiuiennernent sur les cours des 

actions des sociétés concernées. 

460- tes éll~meJlt$ internes de la société renseignent utilement en vue de l'évaluation 

des valeurs sociétaires. Il est toutefois nécessaire d'intégrer au raisonr.cment une donnée 

concrète: llusage projeté des parts ou actions. Ce paramètre externe constitue avec d'autres un 

élément essentiel de J'évaluation. 

461 .. Ln$cule valeur mathématique n'est pas satisfaisante. Il convient de se rapprocher 

de te que le jeu de l'offre otla demande aurait produit269
• La valeur vénale est la véritable 

expression patrimoniale de lu valeur sociétairc210
• 

Pour les actions des sociétés cotées, ln valeur boursière donne une bonne idée de ln 

valeur vénnle271
• l..'nbsence de véritab11! marché pour les autres parts est une difficulté à 

l'évaluation. S'agissant de parts de société civile immobilière, il est possible de se référer nu 

26i Parce que:: précisément ellés n'ont pM de coté ... 
;147 Cc qut est d'ailleurs 111 principe dans les sociétés civiles (art, 1861 C, CÎv.). sauf dispositions contrairéS. 
261 lM critèrlUl pèuYcnt être "aut(]nomie, l'indépendance conférée pRr Ics parts ft "acquéreur. 
lfit V .• propos d'une évaluation de pmu pour l'impôt de solidarité nationale, Cass COlll,. 28 Juillet 1952 J,C·J' 
1952,U 7315. 
l10 COZlAN (M.), vtANOU:R CA.) et 1>EBOfSSY (FI.) Op. ('it., nI) 91 S, à propos des IIclioll$. 
VIDie" quel. vllleuuubisIICp .. ::Jis les cons6quétlCeS d'uil excèl'l d'Rnsoine ou d'optimisme dcsillarchés. 
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prix d'une cession de parts intervenue récemnumt f mî.lis II n'existe nucuoe réfën:nce analogue 

à celles que l'on IlCut trouver sur le marché immobilier pnr exemple2
:
l

• 

462· L'examen de l'utilité réCIproque de l'opératîon de cessIOn dOIt être envisagé. JI 

sfagit alors de paramètres subjecllt:'l, L'ulténté de ln notion d'utilité complique Itévalunfmn 

car cUe nécesSlte la prise en compte de cntêres non fiables et il jèlrllori plus ou /llotns 

mesurables. 
L'utilité objective se distingue de l'utilité sllbjective, (, 'crtaines données relèvent 

davantage du sentünent et ne seront jamais du domaine du chiffi'ublc. Tel est le cas par 

exemple de la fierté à détenir ccrtallls titres. PntTection portée à un bien tlctif de la sodêtê. etc. 

Panni ces données impalpables. il fhut citer « le tIcket d1cntrée sur un marché bourSier H. En 

effet. Je contrÔle d'I..ttl.c société l'cnnet l'entrée sur un ll1~trché dans une persrH~ctive de 

crois$arlce externe. 

463.. Les paramètres ol~ectj l'i de PutiUté cOl1stHuent des éléments IInpurtatlls d~ 

l'évaluation. ta proportion des valeurs sodétaires cédées au regnrd du capital sU\:lal 

l'influence. car le contrôle susceptible d'en découler sc Illonnaye. Cest la pl ,me nu cuntrôle 

de la SOClélém, la pntrullouinlîsatioll du contrôle:14
• Ce n'est pas ttlnt les putts ou ~\ctHlns qUl 

sont évaluées que le pouvOIr qu'clics confèrent Elles rcrll'ésenlent, en eflct. non sNdemcnt un 

actif fructifère, tuais aussi la maitrtse ù'un projet dfévolutlOll'V~. Or il est diffidle de cbl1rrcr la 

valeur dlun pouvoir216
• Vévaluation résulte souv'ent d'une cOl1sldératJtltl gluhi\le el 

transactionnelle « échappant il. toule détertnlllUI1Ull objectlve »2". n est d'ailleurs p(}s~lblc de 

s'interroger sur ta légittnlité J'une telle prime qui lèse les actIOnnaires minuntaircs dans leur 

ptltri01ojne~m. Des cffbrts sont fnîts en vue d'offrir cette même opportunité aux minorifulre!\ 

par les offres publiques d'achats complêmentaires. 

m Il fllut églilemcnt prendre gnrde il. ne pliS se rl'!fërer à un li prix de I.'OIlH'IllU'II:e uu (lilrtieUC'ttlenl occulte II V 
CHARTIER (Y.) Art, pr6c 
17l HONORAT Cl) Lu2tiI:!~(tÇ.~Qnj,[gl~ QI,I • .Qt!JYlQ!.I~y~.çt tl~Il~11~fQJ11J;11J.IUrn:!l!r~ lu hf/pm lt1fl'('rtmt'lIIl Jt' 
dro/rdAt affàlff$. M~laff~$ Cff {'/tol/l/t'Ur ,fI.' Chrtlllüfl (illn~ltId. 2001. Il 147 et li 
p~ NUSSENBAUM CM,) rrinl~J.t~I!lJllr21~ Qt(I.lI~,~~.trUllQ~}:tl!'lI1UUlU1J1,ç RJ ltlOl. flmemhre \lNl{, n" 
~ÎllI.p. 15. 
z ~ lAI oxports l'IIppUII~l1t sur la valeur ue rCI1Jemcl1l r"pOl~lUlt lur I~ bénèfic~ mu!,," ue l'c:'tttrt>prt,e (e bfnéfÎl:c 
hlO)'cn C$t multiplié par un taux PER (prieL' t'.:.trmng ro.ltio) 
:n'pour un exemple h~ aux sndété~ en commJlul.llle pAf actloll$ et .U pouvoIr \elTotullè qtl'etl~s l'tntlellent. v 
DETIŒL (l·P) Li ~Ûd~t.leyhnjqy~ ~'llU(.énl~tl~ lun.4Iill1~ Art tufr. p ~9 et ~Il 
~n INd. 
1:'1 nERR {('.l} Art, prée. p. HI 



4~- En résumé. plusieurs valeurs sc déclinent: la valeur mathématique qui s'analyse au 

regard du putrimoine de la société, III valeur du pouvoir, la valeur vénale, etc. Ln difficulté 

d'évaluation des valeurs sociétaires est celle de toute fixation de prix. Une même situation 

peut donner des résultats extrêmes. Ainsi. les parts d1uné société Cil grande difficulté 

financière peuvent même être cédées il fleuro symbolique219, tandis qu'il fl été admis. 

s'agissant de cessions de contrôle, que le prix dépende de résultats futurs de la société280
• 

465.. Une des évolutions de notre droit est l'importance luise par des «valeurs» 

comparativement à la propriété, pleine et absoJue281
• A la di fférelle€! de ln propriété, elles 

procurent un profit alors qu'elles ne représentent pas les pleins pouvoirs. Le profit Il'est 

d'ailleurs pllS qu'une notion objective ct quantifiable. ttest également une notion subjective el 

relative à l'instar de la notion d'utilité. En droit des sociétés, "acception objective résonne 

davantage, Cllf l'objet de ce droit est économÎque282, La valeur des parts et actiollspcnllct 

d'apprécier l'apport patrimonial de la techni<'lue sociétaire. Elles Illesurelltla valorisation du 

patrimoine. 

2'1f ftREYRIA (C.) À...i prix dnçllf~ JYttlbQllQIl~.l). 1997, chron" p. St. 
lIit 0/1 parle de conwntJoo de /farll (1ut. 
l:1t DâI'l' une licceplÎQn tr& large, il ust possible d'intégrer dllllS cette lIotlOn de vuleur des dérttembremétlts de 1/1 
propriété comme PU$ufruit. 10 droit d'usuge ct d'habitntion, n1nhl égldemenl le qIUlSi·UIiUfruit. 'ell droil$ de 
copropriété, etc. 
1U Une $OC:iété est cQMtitu6e pour déUlSger un bénéfice ou une écollomie. 
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Conclusion de th.pltre 

466- La technique sociétaire facilite la transmission du patrimoine. Les avantages 

procurés tiennent à la valeur sociétaire qui remplace dans Je patrimoine le bien apporté. Cette 

valeur sociétaire est iTlobiie. Elleprocute un pouvoir qui se détache du capital. Elle fractionne 

la composition du patrimoine. Grâce à cette flexibilité, cédants et cessionnaires peuvent ainsi 

faire valoir leurs objectifs et obtenir des réponses favorables. Il est ainsi possible de mahriser 

ou anticiper la transmission à titre gratuit. La société est également l'organisation idéale en 

vue d'une cession nU profit d'investisseurs comme d'entrepreneurs. 

467- Les difficultés suscitées par cette technique sont relatives comf'!1rativelllcnt à ses 

e1'ets leviers en matière de transmission. Vassocié ne doit pas faire un usage frauduleux de la 

société et il doit fiC conformer aux réglementations propres nux cessions de l'Ulis sociales ou 

actions. Il s'agit en fait de respecter les règles sociales. Les problèmes d'évaluation sont plus 

aigus. Le chiffrage des apports et du capital social, qui préoccupe dès la constitution, doit être 

soigné car il a des conséquences lors de la transmission. L'évaluation des valeurs sociétaires 

est elle-même délicate car sa précision est capitale Cil matière de transmission. En. effet, .la 

mutation est Itoccasion 110n seulement de transférer le pouvoÎl.', mais aussi de concrétiser un 

enrichissementlSJ qui doit être correctement apprécié. 

113 Pat le biais de 11l1,1uli.vlllue de ce!lsion, 
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Conclusion du titre 

468 .. Ln technique sociétaire opère une affectation qui satisfait l'individualisatiofl du 

patrimoine puis l'organisation de son administration. Les valeurs sociéhlires conduÎsent à une 

détention et une transmission différentes des éléments patrimoniaux. Hiles permettent une 

gestion politique du patrimoine. 

469- Ln détention d'une valeur sociétaire procure ult pouvoir sur le patrimoino qui 

diffère de la propriété directe284
• n bouscule les prinl'ipcs de droit civil cn remettant en cnuse 

la suprématie du droit de propriété, individuel ct absolu. La valeur sociétuire peut être 

démembrée du pouvoir se réduisant alors ù du capital. Elle présente de grandes qualités 

d'adaptation. Les actiolUluires des sociétés cotées ont redécouvert le pouvoir de leurs 

Ilctions28S• lis avaient autrefois tendance à ne pas s'impliquer duns la vic sociale ct à «( voter 

avec leurs pied!1 »286, Le droit de vote est redevenu un outil intlucnt. Le cOlllportement actuel 

des actionnaires institutionnels est assez révélateur de cette prise de conscience du pouvoir 

détenu. Il nourritl depuis plusieurs années, le débat sur le gouvemcmcllt d'entreprise. Il semit 

dangereux toutefois de calquer le fonctionncment des sociétés sur le fonctionnement d'un 

Etat. Leurs J1mllités diffèrent profondémcnt2R7
, ct seuls les cllgagcl1lcnt<; dcs associés sont 

rétractnbles288
, 

470 .. La technique sociétaire facilite aussÎ la tl'ansll1Îssion du patrimoine. Les valeurs 

sociétaires fragmentent le patrimoine ct le rendent mobile et flexible. Toutes les cOll1binnÎ'ions 

sont poSSibles en V\lC d'une transmission à titre gratuit ou à titre onéreux. Les difficultés 

soulevées paraissent classiques. Qu'il s'agisse de prévenir la fraude ou de respectcl'les 

réglementations relatives aux cessions. eUes sont lu juste contrepartie des avantages conférés 

----------------._---
ll4U cat plus adûplable c:t il peut être accentué par des effets leviers. 
lU Comp. LAMUERT-l:AIVR13 (Y.) l&n1r~.nti~~ .. ~LIÇi .fQUllrÜ\![ÎWm!~. R.Tl>. com. 19hR, p. 907 et Il. 
~ci.lçll1cn,t p. 9~9. A cette, époque. le pouvoir des aNion/lllires émit qualifié d'illusoin: ! 

C'C$t·â·dlre qUItter ln SOCIété ell cédant ses titres. 
U1 L.filllllité d'ullo société est de dégllger des bénéfices ou de faire dCllêcollomies. C'cs! \lne fihlllitê 
plttrimoniale,VorSlinislltÎott des IUnlvt\irs dilns l'Etat (le ~\lU\emel1lent) Il pour objectif III conservation des 
droits nnturels et ÎttllltuscriplibJes de l'honll11e (art. 2 de la t kdllrntion des droit.~ de l'homme cIe 1789), te bul 
d'uno constitution est la protection des droits dé l'hol1lme. ,'est III seule finliht6 légitime du pouvoir. {"est elle 
qui détermine l'orgauÎlIlltion du gouvernement. Dalls l'Etut, c'est la sépartltion des pouvoirs qUI gllranltf celte 
Etotcction, elle I>COtiel IlIlllille ell place d'ult contrôle I/1dépcndllnt 
as li, peUVent se retirer. vendre ou donner leurs parts et ils n'ont 11115 li r,..lpporter tnules les conlnlllltcs de ceux 

qui détiennellt le pouvoir dans UI1 Elat do drOIt. La démisslOll est pllsslt\le. 



par la technique sociétaire. Il ne faut pas négliger cependant 1e problème posé par l'évaluation, 

La substitution d'un pouvoir à un droit de propriété sur Je patrimoine Il pour effet de modifier 

la consistance du patrimoine. Il n'en est pas pour autant diminué. Ce qui intègre le patrimoine 

est une valeur au double sens du temle . 

• 71 .. Cette convergence sémantique vers le mot « valeur» souligne une certaine unité 

des outils sociétaires. La société est une seule et même technique. Seul le domaine des 

$QCjétés par actions connaissait cet emploi avec les« valeurs mobilières »). Les autres sociétés 

devraient pouvoir intégrer ce substantif à leur vocabulaire. En effet, lors de tout apport. à une 

société, c'est bien une valeur qui intègre en contrepartie le patrimoine. Le tenne ne renvoie 

pas qu'à une perception t1l11mcière. Une vuleur s'apprécie par rapport il l'utilité qu'elle procure. 

Or l'utilité est aussi le pouvoir d'agir. Parler de valeurs sociétaires donne une meilleure 

perception de l'importunce des parts sociales et actions (lUunt au patrimoine. Elles sont ai la 

rois des valeurs politiques et économiques2l!9. 

~"CollCcrnant les valeuumobilièrcs, cette marne double upprochc des avantages qu'elles confèrent existe. 11 est 
courant, 1:0 effet, d'attirer l'attention su"l'écartèlcment de la MUon de "uleur mobilière qui se trouve clitre deux: 
p61C1: une approche orgtUtique (on se place fnce à l'émetteur) et ulle tpproche fbnctiotmclle (on se place face 
aux matchés financiers donc nux négociateurs). Lu loi du 24 juillel 1966 opÛlit pour III première IIpproche. 
Appliqu6e à t'aclion. eUe cm faït un mode d'acquisition de pouvoir dans ln ~()Ci~lé. Le critère. organique 
représente donc davantage la dimension juridique de ln villeur Inobilière. Il fnut toutefois noter que J'évolution 
ld,i,lati,,!) inaisIe aujourd'hui I\ur le second pOle, car ('impact de ('économie sur te droit est moins nié. La 
doctrine cllO"wamc fie nie 1'111$ la dimension écol1olllique de la vllleur mobilière qui vÎent de son caractère 
d6gocilble. N'ott-ce pliS 1. mi$sion du droit que d'encadrer ésalcment l'activité économique, que de lui foumÎr 
dei iristrultMints adaptés 1- V. Cil ce setls: GOlITAY œh.) LlnoUQIl ~"'!.l!kYr: UlQbiljèrç. D. (91)9, p.226. 
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Conclusion de la première partie 

472- La société est surtout connue comme une technique de séparation du patrimoine. 

Sapersonnalité morale permet d'isoler le patrimoine et cela aun cnèt protecteur. Ln socIété 

dessine le contour des différents patrimoines affectés. 

En OUlrc, la société modifie l'élut interne du patrimoÎne orgalli:-;é. I.e:-; valeurs sociètmrcs 

remplacent les biens apportés. EUes octroient un nouveau pouvoir, qui se transmet plus 

souplemcn t. 

473 .. Cette qualité n'est plus ignorée. ta redécouverte du pouvoir est principalement le 

fait des actionnaires. Mais il est permis de douter de lcurs motivations réelles. Us ne 

s'intéressent pas qu'à la hOMe admillistmtion de lu société. ~lU gouVCl1lemcllt d'entreprise ... 

En réalitél Pexercice de ce pouvoir est motivé par / '('nrichi.\',\'(·lIlL'lIt du patriltmÎflt129f1
• Il s'ugtt 

d/inciter les sociétés! procurer toujour:i plus de valeurs nux titres SOCÜ\UX, La gc~tion 

politique n un impact sur la gestion économÎquc;!IJI. C'est le capîtlllismc pntrimoniar. 

474~ .La technique SOCiétaire est bien plus qu·une simple technique de sépal'utiofl de 

patrimoine ou de détention du patrimoine. Ln uouvelle orgtllllsuhol! tl'unsfhrmcle plltrhnuinc 

en le dotant de qualités dynamiques qui aident à son développement optimnJ. En le 

structurant; la société pat1Îcipe il la vnlorisatîol1 du patrimoine. 

:!'Xl .tcs .. clndules l:lOhIICO-filllltlcicl'$ nord.!Hlméricllins de lu denuére d~ct'l1nie ont $ortl de leur torpeur les 
IIction'lllÏrCl! meurtris daiU leur patrimoIne. VAUPLANE (V,H de ). (1~IJlrlJ!l!l.!~ll~U nl!l~lllilo!.l:.QUÇ '! 
Bull. Joly. Numéro spécial Ilvril 1994, p. 35, Ainsi, les ncllonnllitès minoritAires se Soltl orglllllsés nutour de 
"abiMb spécialisés. comme Uêmil10f I)U ProxÎnvesl, ou Ù'QsocÎutiOI1S (ApPllc ou Adllm), V sur repOlit! . 
CHOL (Il.) et NOUZILLE (V.) W!UJl[llkSQI~!~!.ItU2~1!t4~Q~rl. 1. ·l!,\'pf~SS. 8 mRÎ 2003. p. IOR. 
291 Col. $t,! constate tous Ica jours au niveau de III bnur1lc. AinsÎ la v/lise de PJHi. de France 'féléconlll Ulle 
incidence sur Il! cotation de la Vale\lf en bourse. V. IIrtlcle Le Motlde, La vIIlse des PJ1U d()hn~ le hoquet à la 
boul'$c.N. encote < AUlîUSTJN.NORMANl> (O) l:~,nr~.m~t; ~~ 1ll,Wal!t,l!l.I~ \.'!ll!H~.'.~.11U ((1lmn~nUllltr~Jl!! 
~, Dr et patrimoine, septembre 21){)2. p 86 



SECONDE PARTIE 

La société, technique de valorisation du 

patrimoine 

475- L'action d~organiser suppose la poursuite d'un objectif. L'organisntiOli par la 

technique sociétaire structure Je patrimoine. Le but poursuivi est l'amélioration de l'état du 

patrimoine. La société lui est effectivement bénéfique, car non contente de le structUl'er, elle le 

yalorise. La finalité de Porgunisation en la matière est, au-delà d~ la gestion politique; la 

gestion économique du patrimoine. 

476 .. La notion de valeur renvoie au résultat d'une appréciation que l'on porte sur une 

œuvre, une technique, une nctivité, etc l , Elle fait aussi référence aU caractère mesurable, 

s'agissant par exemple d'un objet. susceptible d'être échangé, désiré2• Elle fait allusion enfin à 

la qualité d'ull bien ou d'un service fondée sur son utilité, sur le rapport de l'offre et de la 

demande ou sur la ( ,ntité de facteurs nécessaires à sa production3, La valeur du patrimoine 

est Pappréciation mesurable de son utilité4
, 

Valoriser un patrimoine s'elltend donc d'un point de vue pécunÎ,lire et extra-pécuniaire. 

L'amélioration pécuniaire est toutefois plus explicite, car la valeur apportée au patrimoine se 

traduit alors par une somme d'argent. Valoriser le patrimoine, c'est donc en accroître 

l'estimation monétaires. 

1 Le Petit Robert, Vii valeur. sens III : « 1. cnfllctère de ce qui répoud aux normes idéales de son type, qui n de la 
qualité ( ... ) 2- qualité estimée paf un jugement ( ... ) 3- qunlité de ce qui produit l'effet souhaité ( ... ) 4· cnrnctère 
de ce qui satisfait li ulle certaine Jill, )J. 

2 ibid. IIcns 11, 1. 
l Ibid, sens Il, 2. 
41!n comptabilité nationale, le concept de patrimoine sc définit comllle l'étnt dcs avoirs et des dettes d'une unité 
à un instant dOMé. Toutefois, la définition est incomplète cnr il est considéré que tout actif constitue une {( vnleur 
marchande accumulée )/ f c'est-il·dire faislll1t ou pouvant fnire J'objet d'une transllction. Ln sphère tnllrchande 
permet de mesurer la valeur et donc de délennIner le pnuimoÎl1e, V. INSEE, Le palrimoi1/(! "atiol/al : sO/lrces el 
mélho" " d'éval/lations. 1994, p. 9. 
5 C'ellt la définÎ!Îoll donnée par CORNU (G.) Vocaimlairc'jllridlqlll!. Op. l'il. 
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Cette définition dOlllinnnte de la valorÎsntÎoll cst toutefois réductricet car conslÎtuer ou 

renforcer un droit sur un bien du patrimoine(' est également le valoriser?, Une perte est évitée. 

De même, une économie l'emichit. La technique sociétaire préserve ainsi parfois le 

patrimoine de prélèvements Îlscuux trop IOllrdsR
• Cet avantage n'cst pns "lcslIrable 

directement, mais il s'agit d'un gain fiscal qui valorise le patrimoine à la hauteur de cc gain. 

477~ Ln technique sociétnire fait croître le patrimoine en créant des valeurs nouvelles 

qui le fortifieront. Elle garantit sa consistance en maîtrisant les contributions fiscales 

auxquelles il est assujetti, La société constitue, en premier Iieu l une tcchnique de croissance 

du patrimoine (titre 1)1 et, en second licu, une technique d'optimisation fiscale (!u patrimoine 

(titre 2). 

6 MOUSSERON (J.-M.) Vllleurs. biens ctdrQÎts.l/l Mé/llflgèS (,/lI'/tol/llcur dLl André IJretol/ èI Fi;mulf/d Derrida. 
Dalloz,1991.p.283. 
1 Les répercussions pécuuiaires sur le patrimoine sont très indircctes, mais l'avllntagc procuré pour le patrimoine. 
cst indéniable. Son lisage cn est oll1éliuré. 
8 La nQuvelle structure du pRtrinl()ine le SOUlllct alors à un régime fiscal plus favorable cl donc C\)\llribue il te 
protéger cJ'un empiètement des impôts 
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TITRE 1 

L'accroissement du patrimoine 

478- Les valeurs sociétaires participent à la structuration du patrimoine9
• Elles tiennent 

aussi une placl.! primordiale en matière de gestion économique . .Elles sont désonnais les 

principaux instruments lO de notre économie dominée par la loi des marchés financiers l t. La 

notion d'entreprise est totalement défaillante sur ce terrain. Elle se réfère à une économie 

aujourd'hui dépassée qui prenait davantage en compte l'intervention de l'Etat. Lorsque le 

patrimoine prend la structure juridique de la société, il en retire le bénéfice de (louvoir se lier 

plus étroitement aux centres nerveux de l'économie que sont les marchés. Même si toutes les 

valeurs sociétaires n'accèdent pas à cette possibilité, leur mobilité est le point de départ de 

l'avantage économique qu'eHes procurent. 

479~ En effet, les valeurs sociétaires traduisent la vllleur économique des choses et des 

actes. La technique sociétaire est donc précieuse puisqu·elle pennet, ex nihilo, de constituer du 

patrimoine. Afor/iori, la technique sociétaire est apte à développer le patrimoine existant. Les 

marchés financiers jouent à cet égard un rôle prépondérant. La technique sociétaire permet, 

d'une part, de se constituer du patrimoine (chapitre 1) et, d'autre part, de Je faire fructifier 

(chapitre 2). 

'SUt leur aptitude pour la gestiO/l du pouvoir, v.supra nO 251 et s. 
lQ FIUSON-ROCHE (M.-A.) Droit économique. concentration,capitaliste et marché. 111 Philosophie du droil el 
droit écot/omique. Quel dialogue? Mélallges ell l '!toflttellr de Gérard Farjat. Ed. Frison-Roche, t 999, p. 391 ct 
!I. 
Il Sur l'importance croÎsslttlte de l'économie financière face à l'écollOlllie industrielle et ses multiples influetlces 
sur le droit des sociétés, v. pur exemple, s'agissünt du gouvernement des sociétés: SCHOLASTIQUE (E.). Op. 
cil., nO 2t.~ Le Pro Le Cannu i quant à lui, souligne le développement du droit finllncjer des personnes morales 
(Droit des sociétés. Op. cil., n° 46).- V. encore l'évolution du taux d'épargne finallcière des ménages: 4.3 % en 
1990 et 7,1. % en 200 1 (WWW.DlteffJDtjv~~_Q11Qmiru!§.JItindicl!teJ.!f!.!). 
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CHAPITRE 1 

La constitution du patrimoine ex ,,/hilo 

. 
480 .. L'expression « constitution de patrimoine »peut de prime abord choquer. Si l'on 

s'cn tient à ta définition posée par Aubry et Rau du patrimoine, ce dernier n'a pas besoin 

d'être constitué. Il existe dès qu'une personne vit. Il peut même être négatir 2
, L'expression se 

rapproche donc de la définition « comptal,le» du patrimoine du Professeur Senaux 13. En 

réalité, il est toujours fait référence à la représentation pécuniaire de la personne. Mais une 

dimension économique est intégrée en considérant que se constituer du patrimoine, c'est 

acquérir un patrimoÎtte positif4, Il n'y a pas d'évolution dans la définition du patrimoine, mais 

prise en compte de la connotation créatrice ct donc positive du mot « constitution »15, 

481~ Le patrimoine ne peut comprendre que des valeurs économiques, c'est à dire des 

composants pouvant être convertis en argent et être vendus ,",u donnés: détachés de la 

personne de leur propriétairel6
, Les droits et obligations d'unc même personne y sont intégrés. 

Font partie du patfJmoine toutes choses qui constituent un capital, mais également les fruits ct 

revenus qui en découlent, JI importe toutefois de s'interroger sur la place de lafotee de travail 

au sein du patrimoine, puisqu'elle constitue, pour la grande majorité des Français, leur seule 

source d'alimentation du patrimoitte. Il semblerait que la technique sociétaire puisse opérer la 

transformation du capital-travail (compétence, formation, expérience) en capital-avoir, La 

société confère à la force de travail une patrimonialité (paragraphe préliminaire). 

L'affirmation démontrée, il convient de l'illustrer. La constitution du patrimoine peut, 

d'abord, se faire grâce à des valeurs sociétaires non négociables (section 1). Elle devient 

toutefois beaucoup plus efficace quand; ensuite; elle prend pour support des valeurs 

soèiétaires négociables (section 2). 

I~ V. infra nO 34. 
13 SBRlAUX (A.) Brèv~ notatiQlls civilistes sur Je verbe !lvQir. R.T.D. eiv. 1994, p. SOI. 
14 Et ccci par l'acquisition de davantage de biens et créances que de dettes. 
15 On entendra rarement l'expression constitution de dettes mais plutÔt accumulation de dettes. V.Encore Lé 
Petit Robert, yO constitutioll, sens J 4 : « action de constituer url ensemble, son résultat ». Le mot « constitution » 
intéresse l'élaboration, la création de quelque chose. 
l'ATlAS (Ch.lDroit cMI, les biells. Op. cil., nO 12. 
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Paragraphe prélhllin,tire - .Lu société, technique de patrhnoniaUslltioli de la force 

de travan 

482- Uévidencc est d'abord l'appolt indéniable de la force de travnil au patrimoine 

(A), puisquielle l'eurichit. Il est intéressant ensuite de démontrer les npports de ta technique 

sociétaire à la force de travail (B), car elle la concrétise'7. Cette méthode .ind~.!,;tive prouve que 

la société aide à constituer le patrimoine. 

A -I ... C5 apports de la force de travail au patrimoine 

483~ La personne physique, qui ne dispose d'aucune richesse p('rsolll1elle, n'a d'autres 

moyens que d'utiliser sa force de tt'avail l8 pour se constituer un patritnoittc. Elle est source de 

valeursl9• Sous un angle prosaïque, c'est par le t1'avait que l'individu trouve une 

rémunération2o, Le travail est au cœur du rapport social. n permet de savoir sur quels 

fondements asseoir la hiérarchie des salaires21
• La rémunération vicnt donc en contrepartie de 

l'accomplissement d'une tâche plus ou moins c0l11plexe22• L'évidence de la valeur que 

représente la force de travail fait que l'on retrouve également l'expression « valeur·WlVilil » 

11 Par une lIorte d'alchimie, la société traduit patrimoniulemcnt la force de travlliI. Doil-oll comparer la technÎque 
sOélétlllre à la pierre philosophale " 
1& REVBT (TIl.) Op. cil .• nO 329.- CA TALA (P.) Art. prée., n° 15. 
19 BUc ;;1$t mên~e aujourd'hui ln principale source de richesse individuelle ct fUllliliulc. CATALA (P.) Art. prée. 
10 lA travail apparaît dès le XVIIIe siècle comllle le moyen d'accroître sa richesse et colt1me facleur 
d'émancipation de l'individu. Le discours social·démoerate allemnnd Il théorisé ce double cllractère du travail en 
faisant du salaire le cMal des richesses et le moyen d'un ordre social l'tus juste. Mais le trnvai! a des 
signUlcations multiples et n'est pas ussocié qu'aux idées de création de vuleurs. V. en cc sens; MEnA (D.) ~ 
mise cnperspeetiye de la valeur travail. f" Le 'rami! el' perspectives. Sous la directiot/ de A. S{lPlOl~ l..G.D.J., 
1998, p. 33 et S., également: CAIRE (O.) et a/il. La valeur tlu travail. Cahiers d'économie de l'innovlltion nO 1. 
L'Hltlt'làttan, 1998, p. 7. 
21 MBOA (O.) Art. prée. 
21 L'ô;(tériorisation de l'emploi met en exergue la valeur de la force de travail, qui s'autonolllise par rapport il 
l'emploi classique. On obscrve d'ailleurs la reconnaissance de ln valeur de la force de travail daus d'nutres 
branohes du droit que le droit social. Ainsi, en droit patrimonial de la famiIlc,les revenus et notamment les guin!! 
et salaires sont aujourd'hui considérés comllle les garants de Pilldépendance des époux. Le législuteur, pur 
l'aménâgemcut des règles de pouvoir, en confie la ltlaÎtrise li celui qui les perçoit en contrepartie de sa force de 
travail. CeUe dernière acquiert une vnleur patrimoniale jusqu'au sein de la famille. Ainsi "époux qui se consacre 
à la cellule familiale peut.il revendiquer une fùnlle d'indemnisatiùn à la liquidatiùn du régime matrÎnlonial, sous 
ta fonne d'une donation rémunératoire ou sur le fondemellt de l'enrichissement sans cnuse. Ln force de travail de 
la tn6nagère est sOUrce de valeurs 1 V. par exemple pour un excès de contribution !lUX charges du mariage: ('118$. 

civ. lte
, 8 février 2000. D. 2000, somtU., p. 428, obs. NlCOtl (M.).~ V. également dans le même ordre d'idées: 

CHAMOULAUD-TRAPlERS (A.) [.es/rtllts et rel'('1II1S cil dl'oÎl/Ii.ttrimemia/ de lÙ/I.lll/il/t'. Thèse Limoges. 1997 
(PULfM, 1999). 
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dans de nombreux ouvrages économiques. Des qualités telles que la productivité, les 

compétences, le savoir-faire sont ainsi observables dans te travail. Elles entrent en compte 

dans la production finale et servent donc de base d'évaluation pour la rémunération. La notit)'n 

de compéten"e sert d'ailleurs aujourd'hui de l'éfërence, tant pour l'organisation du travail, que 

pour la rémunération. Elle a remplacé la notion de qualiflcation23• Ceci traduit un souci 

d'efficacité voire d'équité24
, notions qui ne sont pas étrang~res au droit des affaires. Ces 

qualités donnent de l'épaisseur à la notion juridique de force de travail ou à la notion 

écot'lOmique de valeur-travail. Cette évolution conduit à s'interroger non plus sur les revenus 

produits par la force de travail, mais sur sn valeur intrinsèque. 

484- La rémunération perçue en contrepartie d'un travail entre dans ta composition du 

patrimoine. Mals par opposition au capital, elte a rarement vocation il être conservée 

durablement. Elle est rapidement consommée, à l'instar des fruits et revenus du capital. Peut

on poursuivre Panalogie? La source de cette rémunération - la force de travail .. est-elle 

comparable au capital? 

TraditionneUement, elle n'est pas une composante du patrimoine car elle est attachée à 

la personne2S
• Elle est de surcroît insaisissable, incessible et intransmissible26

• Si elle est 

source de valeur et susceptible d'objectivation21, elle ne constitue pas en pratique UI1 élément 

objectif du pntrimoine28. Certains auteurs soulignent toutefois le mouvement de réification de 

2J TANGUY (L.) pe !'éva!uati9n des postes de travail 1\ celle des qualités des trayailleurs, Oéfinition ct usaKe~ 
de la notion de compétence. In .Le travail ell perspectives. SOliS la dlreetioll de A. SVP/OT. Op. cil •• p. 545 et s. : 
III notion de tom.,çtence semble intégrer un nombre plus élevé d'éléments constitutifs par l'apport à telle de 
qualification i sa mesure est donc plus scientifique. 
1~ lb/d. 
l' L'appréhension juridique controversée de la force de travail laisse pourtant certains auteurs affirmer que la 
fotce de travail est u/te réalité persollnelle dans le patrimoine. V. sur ce point: REVET (Th.) .La force de travail. 
Thèse Montpellier, t 99 t, n° 8 ct s." Il est possible effectivement de s'interroger sur Je devenir de la force de 
travail, voire de la personlle hunlliÎne. On entend fréquemment des expressions équivoques, comme « Zidane 
n'est pu à vendre» ct finalement « Zidartè vendu pOUt plus de 500 iniltions de frântS au Réill », ce dernier 
permettant à son club de dégager une plus-value substantielle, puisqu'II avait été « acheté» pOUt .. 32 lllitliOIiS 

de francs à aordeaux 1 V. L'Equipe, 5 juillet 2001, p. 6. C'est bien la compétence, ta force de travail, le talent du 
footballeur qui sont monnayés par ces clubs de football, V. plus récemmentl concernant Iii gestion par le 
footballeur David Beckham de son Image: La galaxié Beckham. L'Equipe, 29 juillet 2003. V. encore en ce 
ilens : ATIAS (Ch.)Les blet/S. Op. cft., rt°6 a) 3. 
26 REVET (Th.) Op, cil., nO 336 sur la plltrimonialité de la force de travail. On notera en marge des 
développements de Pauteur, que la donation rémunératoire validée par la Jurisprudence (v. pat exemple: Casso 
Civ. lle,2 octobre 1985. Dèfrénois 1987,art. 33845.~ Casso civ. Ilc, 9 novembre 1993, J.C.P. 1994,22300) est 
une autre manifestation de la valeur comptable que peut prendre la force de travilit de Phomme ou dè la fcmnle 
au foyer. La rethérche d'indemnité pour travail fourni l'éut également être fondée sur l'action de Il. rem Vi!rso. 
11 REVET (Th.) Laforee de travail. Op. cil. 
2' Sut la notion de patrhtlonialité èn général, V. encore: BERGEL (J.·L.). BRUSCHI (M.) et C1MAMONTl (S.) 
Traité de droit civil. Les biens. Sous la direction de J. Ghestin. L.G.D.J' f 2000, nCl 3. 
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la force de travai129
, qui peut être considéré comme un capital. Cette opinion reste pour 

l'instant minoritaire30
• Il faut rechercher une traduction juridique de la force de travail pour 

l'intégrer dans te patrimoine. 

485 ~ t'entreprise est, par excellence, le lieu de reconnaissance de la valeur de la force 

de travail. Il y est question de capital humain31
, La notion s'y intègre bien, car au sein de 

l'entreprise, les concepts de compétence et de. savoir sont valorisés, notamment par le biais de 

larémunération32
• C'est qu'en fait, la force de travail s'incorpore au statut du salarié. 

Le saladé trouve davantage de recol1naissance dal1s )' entreprise que dans la société, 

pour laquelle actionnaires et associés sont essentiels. Salariés et actiol1naires sont à ce point 

distingués, qu'il reste difficile d'envisager la place du salarié dans la société. Ccci s'explique 

sans doute ellraison de )'htcompatibilité résidant enh'c Pidée de subordination du salarié et 

l'idée d'égalité des actionnaires {fûtwclle surtout théoriquei3
• 

486- Pourtant, ta conciliation de ces deux qualités est largement promue législativemcnt 

par te biais de la participation. Une définition large ta qualifie comme un «( ensemble de 

moyens dont disposent les travailleurs pour influencer Ics décisions ptises dans l'organisntion 

ou bénéficier des surplus qu'clic a dégagés »34, Appliquée ft l'organisation que constitue une 

société, elle se retrouve au niveau de la prise de décision35
t ainsi qu'au niveau financier. En 

2~ V. CATALA (P,) La transformation du Jlrurimoine dans le droit civil moderne, Art. préc., nQ 26. « La force de 
travail Ile profile comme une valeur en capitnl au sens économique sinon juridique du terme» ; v. également; 
REVEr (T.) Op. cil" n" 332.- ZENATl (F.) et REVET (F.) Les blet/s.l'UF, 1997, nO 6 et nQ 79, à propos dola 
force de travail réifiée par le droit qui dojt s'analyser selon les auteurs comme un capital. 
30 V, notamment en sens contraire: CARBONNIER (1) Droit civil. les biel/s.PUF, 2000, nO 8.- ATlAS (Ch.) 
Droit civil, les bief/S. Litec. 2002, nO 7 a. 
JI. V. DESMONTS (W.) L'homme, le canitnllc plus précieux. AltC'mtltivC's écotlo11lilj/l(!s mlli 1997, p. 54-57.- V. 
encore: BALLOT (G.) Capital hymain des entreprises et pcrfOmlAlICe§. 1" t'Ms pOlir le siècle, ouvrage collectif 
université Panthéon·AssaslParis n. Dalloz, 2000, p. 693 et s. Le capital humain est appréhendé par la gestion des 
ressources hUhulines depuis UIIC quatllntaiI1c d'aonées. V. C'lTEAU {J.-P.} Ges,:ol/ des ressources 11/111/aillcs. A. 
Colin, 2000. Avant-propos. Cette évolution a tout d'llbord été IIlilllentéc par tn pratique hésitante dalls les années 
soixante et soixante-dix. La matière cst cnsuite devenue un vrai domaine de recherches et pratiques fonnelles, 
conceptualisée et insttumentalis6e. 
31 Ils le sont également par te biais de ta consultation des slIlariés conCernallt des questions regardant l'Ilvenir de 
l'entreprise. 
;u V. LE CANNU (P.) DroU des sociétés. Op. cil" nO 184.- Par ailleurs, ces considél'lltions rcnvoient églllelllcnt à 
là logique de clivage social existant entre les salarié" et les actionnaires. I.es premiers représental1t « la classe 
ouvrière}) et les seconds « lespatrol1s ». Celle vision manichéenne de t'entreprise cst encore IlIrgetnenl répandue 
- voire encouragée par le lallgnge politique - IIU détriment de la recherche de réelles solutions pemlCltnnt la 
convergence des intérêts.· V. encore sur le rôle de la notion de subordinlltion dans la définition de la société: 
LUCAS (F.~X.) Les compagnons d'ClltmnOs et Je droit des SQcjétés. t'lr. sociétés mars 2002. rel'. 03, p. 3. 
34 Cette définition est donnée par MARTORY (B.) et COZET (0). Gestion des tcsSOlIfCCS IlIIlIIaÙu's. Natlum. 
1986. 
35 Les lIuteu\,s Cil. théorie des organisations appartenant âl'éçole des relations humailles souligncnt.les nombreux 
avantages de cette forme de participation parmi lesquels: favoriser le dialogue social, IIméliorer la circulation 
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effetf la participationfillllncière36 associe les salariés à la performance de l'organisation, de 

sorte que sa réussite a une incidence directe sur leur richesse personnelle37
• Dès les années 

soixante, le législateur a favorisé différents systèmes visant à promouvoir Passociation des 

salariés à leur outil de travail. Ces systèmes diffèrent sur la forme de la participation qui n'est 

pas toujours une association du salarié au capital de la société. Ainsi en est-il des accords 

d'intéressement par exemple38
• C'est précisément par une politique de participation salariale 

que la force de travail dispose d'une porte d'accès au capital de la société et dOllc d'un moyen 

de Se « patrimonialiSer ». 

Ventreprise ne dispose pas des techniques juridiques aptes à concrétiser la force de 

travail en son entier. Seule la technique sociétaire peut le faire. 

8 - Les apports de la tcchnique sociétaire à la force de travail 

487- La force de travail rivalise difficilement avec la détention du capital au sein de la 

structure juridique sociétaire. En particulier, le rôle des sachanti9 est difficilement mis Cil 

avant. Tout se passe comme si les actionnait'es consacraient leur pouvoir40 â l'attribution de 

profit, se limitant ainsi à une vision sociétale, tandis que les salariés - qui créent la valeur pour 

les actionnaires - cherchent à assurer leur protection juridique au niveau entrepreneurial. Les 

actionnaires s'approprient la société et les salariés s'approprient l'entreprise41 , Le conflit 

d'intérêt apparaît indubitablement dans la mesure où les deux notions recouvrent une réalité 

commune. L'unique solution est d;intégrer le salarié à lu société afin d'harmoniser les 

finalités et préoccupations respectives. 

des infonnations, combler le désir de reconl1aissahce des individus. Ils considèrent que c'est un facteur décisif 
d'accroissement de la perfonnance de Jlentreprise.- De leur côté, les juristes he négligcht pas le rôle de la 
participation qui aide à prévenir les conflits ell droit du travail. V. sur ce point: SALQU (E.) La prévenJÎml du 
risque cmiflictue/ en droit du travail. Thèse }tennes, 1987.- La loi N.R.E. du IS mai 2001 favorise d'ailleurs 
indirectement l'associatioll des salariés à la prise de décision de la société en prévoyant des cas de consultation 
des comités d'entreprise. V. SAINTOURENS (B.) Les prérognlivc5 du comité d'ehtreprise "l,rès la loi relative 
au,.; nouvelles régulations économiques. Bull. Joly 2002, p. 7.- Adde: BULLE (J.-F.)lnterventlQn ~tes salatiéut 
de leurs rçprésentants dans le fonctjonnement des organes SOciIlUX. J.C.I'. éd. E. 20021 p. 994. 
36 DES BRIERES (P.) Partièipatlol/ financière, stock-options el rachat (le l'entreprise par les stllar;é~·. 
Economica, 1991.- LAVILLE (J.-L.) La parllclpatioll dans les eweprises en Europe. Vuibert, t 992. 
37 Ce faisant, la participation financière a tout à la fois une incidence sur les relatiolls actioltllaires-salariés et des 
conséquences sur la répartition de ta propriété de ln société-entreprise. Pour une analyse gestionnaire de ces 
Incidences, v. DES BRIERES (P.) Op. cit.; chapitre 2. 
3. tes salariés sont associés aux performances économiques de l'entreprise qui les emploie aux tennes d'accords 
sans que les somules soient bloquées et sans que le système soit obligatoire. V. Particlpatio" des salariés. Éd. 
Francis Lefebvre 1993/ na 33500 et s., p. 327 et S. 

39 Ce néologisme est parfois utilisé en sciences de gestion. 
40 Traduit par les valeurssociélaires • 
• 1 V. sur ce point rAILLUSSEAU (J.) Art. préc., n° 33. 
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488- Ln participation n amorcé cette réunion des intérêts. Vassociation à la prise de 

décis. JO s'illustre, par exemple, par la mention des personnes détenant une compétence 

particulière pour assister aU Conseil d'administration42, ou, plus récemment, par le rôle confié 

aUX comités d'entreprise en Cas d'O.P.A. dans la loi sur les nouvelles régulations 

économiques du 15 mai 200143
• 

La participation financière, quant à elle, permet de relier les salariés à la société. Le 

droit envisage de mieux en mieux la place du « travailleur» au sein de la société, structure 

juridique d'accueil de l'entreprise44
, Concrètement, le salarié a l'opportunité de sc voir 

attribuer une fraction du capital de la société. Ainsi, il perçoit tout à la fois des revenUS du 

travail et du capital. Cette nouvelle forme de rémunération présente des spécificités 

comparativement à un complément de salaire classique45• La valeur sociétaire est un 

commencement d'avoir, de patrimoine « positif» 46, C'est un bien durable ayant une valeur cn 

lui-même; qui siajoute aux dividendes qu'il peut générer. li a vocation à constituer le 

patrimoine de manière plus efficace que la rémunération consomméc plus rapidcment41• Cette 

qualité de la technique sociétaire intéresse - en plus des salariés - ceux qui sont rémunérés 

par la société pour certains services, comtne les apporteurs en industrie. 

489- Le mouvement législatif en faveur de J'accession des salariés aU capital social est 

promu par des arguments tant internes qu'externes à la société, 

4î Le décret nb 95-231 du 2 murs J 995 a été pris en application des art. 5 cL 6 de la loi n" 94·640 relative à 
Pamélloration de ln participation des salariés dans l'clltreprise (il est reproduit sous l'art. L 225·23 C. COI11.) ri 
illustre notantment cc souci de participation des salariés actionnaires à la pris!) de décision. V. sur ce point: 
POOEUR (A.) La parlfcipalloil des salariés cl la gestion de 1'~·lIlr('prisi'. Ménioire de DEA sous la direction de 
D. Ràndoux, Lille 2,1997.- V. plus récemment J'avis de l'ANS A du 6 mars 2002, rclatifà la représentation des 
actionnaires salariés aux. organes de gestion, J.C.P. éd. E. 2003, pratique 490, p. 550 ct s. 
4J VfANOIER (A.) Sociétés el 101 NRE. Dossiers ptatiquesFrancis Lefebvre, 2001, nO 60 et s. et, plus 
f,énétalèmeflt, na 390 ct s. 
• Ooit-on penser que la société en collant de plus en plus aux réalités économiques et sociales qui restaient 

jusque là Jlaj:lllnnge de la notion dtentreprÎse poutrait rendre cette dernière superflue jusqulà cn fairc un concept 
inutile: ? 
4$ Comme l' intéressemen t, les primes, l:te. 
46 Cela répond aux nttentes do l'individu, qui, certes, cspère de son salaire tine source Îndispel1slIblc de reveUU 
afin de lIatisfnÎre ses besoins dc C0l1S01111l1alton courante ct d'épargne, mais qui désire également se constituer un 
patrimoÎrie. V. en ce sens: ROUSSEL (P.) Rémullératiofl, tt/olim/iOlI ef satlsfactioll ail trawil/. ECoilolhÎca, 
1996; p. 22, 
41 La rémunération sous forrne de sabire est volatile, puisque les liquidités sc consomment rapidement â moins 
d'être J'objet d'un investissement volontaire. Au contraire, cette fonlte de participation propose l'acquisition 
d'un bîen l'nI' vocation durable. Les droits socinux offrent des liquidités par le biais des dividendes, et portent Cil 

eux-mêmes une cenaille vllleur mobilisnble, enfin ils offrent un pouvoir sous lu forme du dmif de vote, des droits 
de souscription, etc. 
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Ces dispositions sont économiquement intéressantes pour la société en vue d'intéresser 

et de motiver ses salariés. 'En effet, la participation des salariés au cupitul diffère pur son objet 

de l'intéressementf car elle n'est pas conditionnee par le progrès de J'entreprise. Mais 

l'intéressement peut prendre la fonne d'une participation48, et Jes deux techniques sont liées 

dans leur esprit puisqu'elles cherchent à rapprocher les salariés des « propriétaires» de 

Pentreprise. La prise de participation est également évoquée comme un mode de défense de la 

société contre les offres publiques d'acbat. 

La société n'est pas la seule intéressée à la prOltlotiol\ du salarié. Des choix politiques et 

SOciaux49 ont concouru au développement de ce mode de participation au capital, fondés tant 

sur l'idée d'association du capital au travail, que sur l'encouragement de l'épargne salarialeso• 

490- Quelles que soient les finalités de ces mesures, l'intention première fut rarement de 

permettre au salarié de sc constituer un patrimoine ct de s'enrichir. Pourtant, il est probable 

que ce soit le seul résultat réellement quantifiable. En effet; l'incidence de l'intéressement sur 

les performances de la société est loin d'être démontrée. Des doutes importants subsistent 

quant à J'efficacité de la motivation salariale sur l'augmentation de la productivité. Nul ne peut 

affirmer une progression corrélative et parallèle du patrimoine du salal'ié et de celui de ta 

sociétël
• La défense contre les O.P.A. intéresse une minorité de sociétés. 

De manière plus générale, l'association du capital aU travail ne parvient pas à intégrer la 

culture françaises2, Elle intéresse une minorité de salariés, malgré l'accroissement 

4i A là place d'un surplus de salaire en argent, il est perçu des aet/olls de la société pat exemple. 
49 Sur les liens entre l'économique et le social tissés par la participation, v. ALFANDARl (Il) Le droit I1U sein 
des rllDP2rts entre Ji « économique » et le « social ». In Les orlelllalions sociales du droit contemporaill. Ecrits el/ 
l 'honneur du Professeur Jeall Savalier. PUF, 1992, p. 31 ct s. 
~ Sur l'évolution de l'épargne salariale, v. BORDIER (O.) t-CI. Sociétés, fasc. 173·10. 
51 ROUSSEL (P.) Op. cil. S'il est indélliable que la politique de rémunération dans la conduite des organisations 
est très ir..portautel l'étude des liens rémunération-satisfaction et rémllllératiolHitotivatiOit démolitre que 
l'incidence sur la productivité n'est qu'indirecte. L'auteur démontre que la participation, la rémunération dUc 
« flexible» a. une int1uence plus qu'hypothétique sur l'augll1!li1tation du I)atrimoine de la société. Cest la 
rémunération fixe et direcL~ qui satisfait et motive véritablement. Le revenu différé, celui qui, en fait, constitue 
un patrimoine, et n'a pas vocation à être consommé, même s'il réalise Ull partage du profit, ne crée pas le même 
"ntiment citez le salarié, n'améliore pas efficacement son auitudè. (V. notamment p. 278 et s.) 
$2 Pourtant. dans (es années 1980, les sociologues ont constaté un progrès de l'individualisme au travail et 
pâl'aUèlcrnellt la recherche de davantage de t1exibilité dans la rémunération. Ces circonstances Se révélaiellt 
favorables à l'avènement plus rapide de nouveaux modes de rémunération. Ainsi, certains textes sur ta 
participation financière des salariés ont été votés dans les almées t 990 (par exemple Loi nO 90-1002 du 7 
t,oyembre 1990 modifiant l'ordonnance n" 86·-1134 du 21 octobre 1986 relative li l'intéressement et la 
participation des salariés aux résultats de l'entreprise et à Jlactionnariat des salariés. J.O. t 1 novembre 1990, 
13842). U semblerait que la question de la rémunération perde son caractère tabou en France. C'est un 
alignement sur les mentalités anglo-saxonnes. Parallèlement, ces techniques permettraient de répondre au souci 
de ttanspâl'ellce depuis certains scandales financiers. La croissance économique concourt également à 
l'élargissement des modes de rémunération. Toutefois, dès qu'elle connaît un ralentissement, l'individualhll'llc 
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considérable de l'actiontll1riat sulurié de ces deux dernières décennies53• Il semble que l'idée 

d'épargne salariales" intéresse peu tes travailleurs. Ils attendent une rémunération immédiate 

concourant à uné amélioration notnble de leur niveau de vic. Ellc ne peut remplacer une 

augmentation du salaire et ne peut s'envisager au détriment de la progression constante, 

régulière de celui·ci. Vépal'gnc salariale est pourtant largement promue par le légistateurSS, 

La loi sur l'épargne salariale du 19 février 200156 
II voulu élargir son champ d'application en 

renforçant les outils existants et ell créant de nouveaux modes d'épargne au sein de 

l'entreprises7, La loi de modernisation sociale du 17 janvier 2002 a, elle.même, proposé de 

nouvelles solutionss8• 

Bon gré mal gré, le salarié peut s'cnrichir grâce à la technique sociétaire. La société 

donne une patrimoniulité à la valeur·travail. 

491 .. Certains auteurs contestent à III force de travail, bien non réalisable, la qualité de 

constituer un capital fnlctifère à part entièreS9 et donc d'êtrc un élément du patrimoine. La 

technique sociétaire constitue alors une alternative efficace. Elle parvient à l'objectiver - et 

donc à lui donner une patrimonialité - en la traduisant par des valeurs sociétaires. Ces 

dernières procurent des revenus (dividendes), mais elles sont surtout un mode de 

rémunératioll différée. Elles ne créent pas de sentiment de satisfaction immédiat chez le 

travailleur, car il ne constate pas une amélioration immédiate de son niveau de vie, mais elles 

resllurgit et la rémunération salariale est seule revendiquée et acceptée. Lit projection cllms "uvenir eSI plus 
diffil.lllc ear redoutée. 
" S'agissant des salariés. le taux de souscription aux offres des entreprises sociétaires avoisine 70 %. S'agissant 
des sociétés, sur 68 introdul.llÎons en bourse el1 1998. 12 ont été accompagnées de mesures visant ù développer 
l'actiontlariat salarié, V. sur ce point HANOTAUX (P.) L'épai1.tlle snlorÎltle OU cœur du CQntrn( social. /11 
Rëgartls sur l'actualité nO 262, juin 2000, La documentation française, p. 7. 
S4 CC concept s'est peu à peu substitué à celui de participation, cc qui est très critiquable dans la mesure oil il 
recouvré des outils très divers (intéressement, participation, P.E.E., nctÎonnariat salarié, stock-opti~lts, ct 
aujourd'bui le comllte épargne temps). Il est évident que tous ne répondent pas nuX mêmes objectifs: toute 
l'épargne salariale n'est pas vecteur de constitution de patrimoine, certains instruments seulement le SOIlt. Si les 
dispositions concernant l'épargne slllnriéc fOllt aPPllraÎtre des interactions eiltre le patrimoine et le droit des 
soolét6s, ollell seront étudiées Sépllfémellt. 
" Marne s'il S'Ch défend, il est probable que l'objectif soil lié à "évolution du finallcement des retraites. Les 
dl$position$ de la nouvelle 101 relative au plan partenarial d'épargne salariale volontaire (P.P.E.S.V.) s'app/ll'cnle 
à une capitalisation à long terme pouvant servir aux tennes des JO ans de complémcnt de retraite (la sortie peut 
on effet se faire sous forme de renie ou de capital). 
$6 V. par exemple: AUZERO (O.) Ln loi 200HS2 dyJ9 février 2001 surl'é12UfBUQ salariale.Présentatio/l 
"ôltétalo, Bull. Joly 20001, § 89, p. J4S. 
7 La Incsure la plus siguificillÎve semble être la création de plaus d'épargne interentreprises qui ouvrent les 

cblltnps de t'épnrgne siltntÎale flUX 1lO00breux salariés des P.M.E. jusqu'nlors exclus. La réus,ite de ces plalls reste 
SQUltllsc à la conclusion d'accords entre les parfellllircs sociaux selon des critères géogrnpllÎques ou 
professionnels ... V. le dossier « Epllrgne sulnriulc. LallOuvelle division du travail.» BUllque, jtltlvier 2003. p. 18 
ct Il. 
,. SAtNTOUkENS (B.) LnJ.Qi!kJnQdçmjsutiQIl sociale ctlç droit ruJl~. Bull./oly 2002, § J () 1, P 4ü 1 
59 CARnONNIER (J.) Droit cil-II. Il's bie"s. Op. ci/., n" 8.· ATlAS (Ch.) Droit cMI, !L's bi('lIs. Op, cil., na bu. 
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Paident à se constituer un patrimoine durable60
• Le droit du travnil et la gestion des ressources 

humaines utilisent alors des techniques du droit des sociétés61
• 

492- La potentialité des valeurs sociétaires à enrichir est toutefois variable. Elle dépend 

de l'évaluation des parts ou actions, en particulier lors de leur cession, De fait, la négociabilité 

du titre a une forte influence sur sa capacité à valoriser le patrimoine. Ln négociabilité est un 

tenne propre au droit commercial62• C'est la qualité de certains titres transmissibles par des 

procédés du droit commercial. Le caractère cessible du titre aSsure le trnnsfert de propriété de 

manière simple63
• La négociabilité dépend de l'objectif qui motive l'émission du titre64 , 

Traditionnellement, dans les sociétés à fort IlItuitus pel'sonae, les valeurs sociétaires ne sont 

pas négoclables65• La cession est redoutée en raison de la collaboration étroite existant entre 

les associés66, Au contraire, la négociabilité est la règle dans les sociétés ouvertes61, Le 

passage à la négociabilité s'impose en terme d'efficacité. En matière de parts ou actions 

constituant le patrimoine, les choix législutifs évoluent sans équivoque Vél'S des valeurs 

négociables, Il convient donc d'illustrer l'affimmtion selon le caractère négociable ou non de 

la valeur sociétaire. 

60 Qu'il pèut apprécier li d'autres moments de sa vie, s'il a une bonne salllé ct de la l'aUcllce. 
(il V. GASTAUD (J.~P.) L'associé de passagc ... ou l'inve~tisselIlent du créqte\lf d'cntreprise ct des salariés. 
(lItQCk·optiQn$ et bons de croissance). 1" Procédures colll!cti~'es el droit des affaires. Mélanges el/ l'II01l11eur 
d'Adrletllle Honorat. Bd. Frison-Roche, 2000, p. 267 et s. ct nollllt1l1tent p. 273 : cette techllique permet de 
« c.pitaliser l'inyestissement personnel ». 
62 V. Le Petit Rtlbert, yO négociabilité « qualité attachée à certaines formes que peuvent revêtir les titres 
reprélientatifs d'un drOit oU d'une créance, srAce à laquelle ce droit ou cette créance sOllt transmissibles par des 
eré<:éd6s du droit commercial », 
l V. cn cc scns, la définition posée par MARTiN (O.R.) pu titre et de la négQcÎabilité. O. 1993, chrou., p, 201 

lpée. hO 23 : « ta négociabilité du titre se définît alors de l'aptitude d'un titre li être cédé par un procédé simple 
dc droit commercial », Adde définition donnée par le Vocabulaire juridique CapÎtsnt : « qualité attachée à 
certaiml titres représentatifs dlun droit ou dfullé créance, qui en pèrmet une transmission plus rapide et plull 
officace que les procédés du droit civil (sans être tenu de recourir üux formlilitéll exigées de la cession civile pour 
aU'éllé soit opposable aux tiers) » 

En ce sens. REYGRO,BELLET (A.) Op. cft., qui parle de t1très négociables causés. 
6$ V. pour les S,N.C., III prohibitiotl d'émettre des tittes tlégociables il l'art. 19111. 1 de la loi du 24 juillet 1966. 
IWI V, sur co point, les clausel:l d'agrément artténageant les cessions de parts sociales dans les sociétés fermées, 
supra nO 429. 
"7 Faut-il yoir dans cette paHition un nouveau signe de la distinction croissante qui se fait entre sociétés cotéel:l et 
l'Ion cotées, qui tendrait à autoltOmlser le droit des marchés tlnanciers ? V. La distinction entre sociétés cotées et 
SOèlétés non cotées. II/ Mélanges A.E.D.B.F. 1 sous la direct/on de J,-P, MalioUi i!/ Ho de Vauplalli!, droit 
ba"calre e/fil/aneler, 19911 p. 189 et s." QERMAtN (M.) Les socjétés 'lui font anvel nublic à \'6114[&0'" ln la 
Modernlsatloll du droit deN sociéfés, Ouvrage collectif cUtigé ljllr DA1GlŒ (J,.J,) QLN Joly 1997, p. 31. .. li faut 
tOUtefois ne pas eonfotldre III négociubilité avec Jlüptitude d'un titre à être coté. Vadmisslotl d'utl titre sur un 
tnàréhé réglementé $e fait sur d'autres critères que la seule négoéiabilité. Tout aU plus peut-un 1I0ter qu'il y a une 
p.reltté troublante dfidées dans Pémergetlce de ces deu" partitions société cotées/Mn cotées et titre 
tlégociable/non négodable. 
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SECTION 1 

La constltuUon de patrimoine par des titres non négociables 

493- En droit des sociétés, les premières tentatives de prise en considération de la force 

de travail se sont rencontrées dans les sociétés dites ouvrières, qui n'ont cependant pas 

remporté de franc succès (parab7faphe 1). Il faut attendre le frémissement des sociétés dites 

professionnelles (paragraphe 2) qui donnent corps à l'activité développée par quelques 

personnes, pour révéler l'aptitude de la technique sociétaire à transfonner la force de travail en 

capital. 

P.ragraphe 1 .. Le relatif échec des sociétés ouvrières 

494- L'accueil mitigé de la naissance des sociétés ouvrières (A) explique sans doute 

leurs carences (B). 

A - La naiSsance des sociétés ouvrières 

495· L'association du capital au travail est une idée ancienne. Elle s'est développée dès 

la première moitié du XIX/: siècle et Il été propagée par des socialistes théoriciens et des 

travailleurs manuels. Les fondements idéologiques sont simples (1) et connaissent une 

traduction pratique rapide, dès ta seconde République (2), mais l'ensemble n'emporte pas de 

consensus social. 

1 .. Les fondements idéologiques 

496- Vidée fondatrice au XIXe siècle est de faire de l'ouvrier sOIl propre patron. Il s'agit 

d'associer librement les travailleurs afin qu'ils réalisent en commun certains produits ou 

qutHs fournissent certains services68
• Ce courant de pensée est celui des Utopies socialistes. 

Elles ne constituaient pas Padolescence d!une pensée qui verrait sa pleine maturité dans le 

socialisme ultérieur. En effet, les utopies sociales de l'âge romantique ont des caractéristiques 

communes puisées dans leur enracinement historique. :Elles naissent après le temps dèS 

iii POU( des repères historiqlles,lI. notanunent : DEMOUSTlElt (O.) De§ stnlctures diversifiées à la croisée dC$ 
chemins. ln DEFOURNY (J.), FAVREAU (L,) et LAVILLE (J.-L.) IlIset'lim, ct nouvelle écol/omie sociale. Un 
bilan Inlcfll/:#/onal. Ed. Deselée de Brouwer, 1998, p. 41 et ll. 
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révolutions, au début de l'ère industrielle. Elles sont des tentatives de reconstruire l'univers 

social et moral, partant de l'idée d'une évolution naturelle menant au bonheur pour tous. Il 

n'est donc pas étonnant de retrouver Pidée de l'association du travaitle'tlr il la propriété du 

capital dans les œuvres de Sail1t~Simon69 ou Fourier?O, qui entendent se servir des passions 

bumaines, non pas contradictoires, mais complémentaires, pour faire naître l'hal111onie. Tout 

nu cours du siècle, cette doctrine de l'industrialisme optimiste - aspirant à des compromis 

entre patronat et ouvriers .. fait sont chemin. Elle est âprement soutenue par Godin71 et 

concrétisée par Buchez72
, dont l'association chrétienne des bijoutiers en Doré, créée en 1834, 

dura quarante ans. 

497 .. Les deux guerres mondiales laissent peu de champ aux idéologies fondatrices. 

Seules des initiatives privées et le pancapUalisme de LoichoeJ témoignent de la survivance de 

l'esprit d'association des travailleurs au capital. Ce n'est qu'à l'initiative du Général de 

Gaulle que la volonté de réformer les structures économiques et sociales par la participation 

des diverses catégories sociales refait surface. C'est la troisième voie entre capitalisme et 

socialisme74, 

Si les idées économiques du Général de Gaulle s'inspirent des pratiques monétaires et 

financières de l'époque, ses idées sociales traduisent une pensée originale: la participation75• 

L'idée est récurrente chez l'homme d'État. Présente dès la Résistance?6 et à J'époque du 

R.P,F,?7. elle émerge sous la VI! République. Pour lui, impliquer les travailleurs dans la vie de 

l'entreprise atténue les effets pervers du capitalisme et du socialisme doctrinaire, en réduisant 

la lutte des classes. Le catholicisme social de sa jeunesse, le pancapitalisme des années 30 et 

les idées développées dans les milieux de la Résistance l'ont assurément influencé. C'est en 

69 SA1NT.SIMON (CIAl. de Rouvroy, Comte de). Du système il/dustriel. III Œuvres de Claude-Henri de Saint
Simon, tome nt, Ed. Anthroi1OS, 1966.- De l'orgallisation sociale. 1" Œuvres de Clnude-Henri de Saint-Silllon, 
tomé V, Ed. Anthropos, 1966. Des extraits de ces ouvrages peuvent être consultés sur le site 
bttv:l/galliea.bnf.frlseri12ts/consultllli9!1. 
70 FOURIER (C.) Le NotH'eau MOI/de i"dustriel el sociétaire. Bossnnge père, /829·1930. 
11 GODIN (J ... n.A.) Mlltualité sociale el assodati011 du capital et du trm'ail 0/1 Extil/ctiotl d'I paupérisme par la 
conséeratlotl du droit naturel des ft/bles ail "écess(lire el d'I droit des trcll'ail/ellrs à parllciper aux bénéfices de 
la production. Guillaumin, 1880. 
n BUCHEZ (Ph.) Traité de politique el sciel/ce sociale. Amyot, t 886. 
73 Cette théorie propose de dépasser le capitalisme en accordant plus de place aux ouvriers dans la société. 
,. Sur un historique de l'intéressement ct l'idée de la participation défendue par le général de Gaulle, v. 
SAURET (A.) I"téressemellt, partlclpatioll elplall d'éparglll! elllreprise, coml/lè/ltaire de la 10190-1002 du 7 
novembre 1990. MontchreStlen, 1991dJ. 9. 
7S GUILLAUME (R..) La par/le/pation : De Gaulle, le visionnaire. thèse Toulouse, 1999. 
76 A h. Libération, la promulgation de deux ordonl1l1nces, portant respectivement sur les comités d'entreprises et 
14 séllutlté sociale, traduit sa volonté de renforcer la solidarité sociale. 
71 Dans l'opposition, les gaullistes présenteront des projets qui seront rejetés, en 1951 et 1952 cléfendnnt l'idée 
d'association cap/tnl-travail. 
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tout cas de son vécu et d'une démarche authentique qu'il tire son inspirat1on78
• Mais il reste 

un décalage entre les idées et leur réalisation79
• L'hostilité du patronat et des syndicats; 

l'incompréhension de l'opinion, voire la division des gaullistes eux-mêmes sur la question 

jouent un grand rôle dans l'échec de la participation, si bien que les ordonnances du 17 août 

1967; le décret du 24 mars 1969 et les lois qui les compléteront dans les années 1970 opteront 

pour une forme de participation des salariés plus convetltionnelle, usant des outils 

traditionnels de l'arsenal sociétaire. 

498- On peut alors dresser un bilan européen de l'idée d'accession des salariés au 

capita18o• Contrairement à l'expérience américaine où les motifs de la participation résident 

essentiellement dans la stimulation individuelle des travailleurs en I\;outant à leurs gains. 

l'accession des salariés aux titres sociaux procède en Europe d'une réflexion globale menant à 

des objectifs socio-politiques ou économiques. L'idée schématique est qu'une société basée 

sur la propriété privée ne peut à la longue survivre, que si elle assure progressivement une 

répartition plus large et plus équitable des patrimoines individuels. 11 s'agit de répartir de 

manière plus équilibrée les richesses de la nation. L'Allemagne a notamment particulièrement 

bien traduit cette idée en fondant su stabilité économique et monétaire sur l'épargntl salariale. 

Toutefois, l'actionnariat se ressent du climat politique et social qui règne dans le pays. La 

France souffre ainsi des contradictions entre réflexion socio-politique et accomplissement 

individuel. L'incohérence de sa politique en la matière traduit parfaitement l'ambivalence des 

objectifs que la participation peut poursuivre81
• Elle cultive la méfiance de l'opinion et des 

partenairee sociaux à son égard82
• 

7. PLANTEY (A.) L'authenticité dans la pensée et l'œuvre du général de Gaulle. Colloque Approclte de la 
philosophie politique du gélléral de Gaulle. Cltias, 1983. L'auteur remarque que l'homme développait une 
philosophie du vécu et que J'authenticité était pour lui une éthique. Récusant le pouvoir obtenu par la fotce, 
l'intrigue ou l'argent, il puisait son autorité de l'adhésion populaIre. On IlOte que par l'idée de participation, 
diassociation capital-travail, il recherche la même légitimité au sein Je la structure sociétaire, l'autorité des 
dirigeants de la société ne se légitimant que par l'IIdhésion populaire, son ûssocÎation aux projets. 
7' TOUCflARD (J.) LP Gaullisme, 1940-1969. Seuil, 1978. 
10 V. MOREAU (M.) Actionnariat des salariés. J .... CI. Travail Traité, fasc. 27-25, nO 2 • 
• , L'étude de {'influence du management participatif sur la transfonnation des rapports sociaux aboutit souvent à 
un constat de serlli-échec ou d'abandon. Pour l'exemple des cercles de qualité, v. BENOlt-GOYVANIER (R .... 
F.) Thèse précit. On souligne de manière générale « l'assoupissement» de la participation selon le canal de la 
démocratie représentative ou encore «l'essouffiement de la participation dû à des rigidités technico
organisationnelles». V. sur ce point: LAVILLE (J.~L.) L'évaluatiofl des pratiques de geslioll participative dafls 
les P,M.E. et les coopératives. CRtDA, novembre 1988, p. 25 ct. p. 134. 
U Pour un bilan récent de J'économie sociale, v. DEFOURNY (J.) el a/ii, ll/serlim. et tlouvelle écoflomle sociale. 
Un bilan ill/erna/jol/al. Op. cil, L'économie sociale fait renaître dllns certains pays (tes initiatives à structures 
coopératives, d'où l'idée d'un renouveau de l'économie sociale. L'impact de ce reIlOUVe,\u sur la constitution de 
patrimoine doit toutefois être relativisé. L'intérêt pour ces structures est manlfestemer t extra,patrimonial. Il 
&omble, en effet, que seul le partage du pouvoir soit réellement recherché. 
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2 - Les traductions pratiques 

499· La traduction juridique et pratique de cette idéologie d'intéressement des ouvriers 

aux fruits de leur travail ct de partage des richesses, utilise immédiatement comme vecteur la 

participation. Comnw'1t faire participer un ouvrier aux bénéfices de son entreprise mieux 

qu'eu l'y associant? La participation est prise ici au sens fort du terme. Le salarié n'est pas 

qu'un simple individu, de passage dans l'entreprise, que l'on récompense par une 

augmentation de ses gains. Au contraire, il est associé et donc détenteur d'une fraction du 

capital social. L'idée de subordination s'atténue puisqu'il détient83 une fraction de la propriété 

de la société qui le fait vivre. Le projet est donc très ambitieux et confronte des logiques 

différentes84• 

Une seule technique juridique répond véritablement à cette intention: la technique 

sociétaire. Elle est depuis longtemps le seul instrument permettant d'accueillir plusieurs 

individus désirant collaborer ensemble en vue de réaliser des bénéfices. Elle est l'unique 

structure de l'entreprise qui pennet de la parcelliser grâce au capital réparti entre les associés. 

La technique sociétaire est donc, dès le XIXc siècle, la technique d'accession des salariés au 

patrimoine. La loi va d'abord imposer des modèles sociétaires, spécialement conçus dans le 

dessein de partager le patrimoine jusqu'alors aux mains du « patronat» (a). Mais l'initiative 

législative s'essouffle et fait place aux initiatives privées qui démontrent expérimentalement 

une forme plus simple de participation (b). 

a) Les modèles sociétaires dJavallt guerre 

500- Deux formes de société illustrant la patrimonialisation de ta force de travail par 

la technique sociétaire sont retenues: la S.C.O.P. (a) et la S.A.P.O. (~). 

13 Certes pus datisles mêmes proportions que d'aufres. 
14 SAVATIER (J.) ha re,'ré~cllt!ltioll des salariés duns les orguncs de ln S.A. après la loi du 25 juillet 1994. Dr. 
sotinl 1995. p. 33. 
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u- La S.C.O.P. 

SOI .. La société coopérative ouvrièl'e de production est le premier modèle8s• Eile est 

mise en place par les lois du 5 juillet 1848 et du :l4 juillet 1867. Le mouvement coopératif 

continue à se développer sous la ur; République. Les règles des coopératives ouvrières 

étaient relativement simples et reposaient sur la libre adhésion des associés qui ne peuvent 

être que des personnes employées par la sociétë6
, Cest la même logique que dans toute 

société coopérativeS1, Ainsi, s'agissant d'une coopérative de consommation ou ufie 

coopérative de commerçants détaillants, les membres doivent apporter obligatoirement 

leurs produits ou services ou être clients, en contrepartie de quoi, la coopérative ne peut se 

fournir qu'auprès d'eux ou ne vendre qu'à eux, la répartition étant opérée sous la forme de 

ristournes88
, Cette fOl111e d'association présentait une particularité forte. Le contrôle était 

assuré selon le principe qu'un homme égale Ulle voiX89
• Il était indifférent à la quotité des 

capitaux possédés90• 

SOl- Principalement réglementées par la loi du 19 juillet 197891 , les S.C.O.p.92 

peuvent être constituées sous forme de S.A. ou S.A.R.L. à capital variable93
• Ce type de 

IS La bibliographie juridique sur les S.C.O.P. est peu nourrie. V. DEMOUSTIER (D.) Les coopératives dé 
production. Là découverte, Repères, 1984, n° 20.- V. également le manuel ancien: PERRAUD· 
CHARMANTIER (A.) et LAURAS (M.) Manuel des sociétés coopéralives.L.G.DJ., 1948.- Plus récemment: 
SAINTOU1ŒNS (B.) Sociétés coQpératives ct sociétés de droit commun. Rev. sociétés 1996, p. 1.- Les travaux 
universitaires menés sur ce thème sont plus abondants en sciences sociales (et notamment en sociologie du 
travail) qu'en droit où seuls quelques mémoires de D.E.A. effectuent des synthèses des règles de droit 
applicables. Pour une thèse en sociologie, v. QUINTERO (N.) La participation dans les coopératives de 
~roductlon. Thèse Aix en Provence, 1991. 

6 Les sociétés coopératives sOllt actuellement définies par Part. 1 de la loi du 10 septembre 1947 (L. n° 47 .. 1775 
portailt statut de la coopération. J.O. Il septembre t 947, 9088.) Cette loi pose les principes généraux du droit 
coopératif très pragmatique et évoque des cas particuliers de certaines coopératives (agricole, artisanale. de 
commerçants, etc.) La loi nb 92-643 du 13 juillet 1992 relative à la modernisation des entreprises coopératives a 
toutefois remanié certains principes en essayant d'attirer les investisseurs et en posant des règles aptes à 
renforcer les fonds propres de ces sociétés. Pour une étude détaillée, v. LAMY sociétés commerciales, nb 4709 et 
s . 
• 7 V. Loi nO 47·1775 du 10 septembre 1947 sur la coopération, et art. L 231-1 et s. C. com. relativement à la 
variabilité du capital. 
Il V. LE GOFF (J.·P.) Les sociétés coopératives de eonsomllmtion. Gnz. Pul.1970, lI, doctr., p' 36.- CHARTIER 
(Y.) ltép. Dalloz sociétés, Société coopérative de commercants-détaillants . 
• 9 Cette règle est d'ailleurs un véritable dogme pour tes sociétés coopératives: art. 14 de la loi nO 78-763 du 19 
juillet 1978 sut la coopération de production. C'est le fondement des principes coopératifs. 
90 Sur l'actualité des sociétés coopératives en général, v. la naissance des sociétés coopératives d'intérêt collectif 
: MlCHALAUSKAS (M.) La société coopérative d'intérêt collectif; Un groupement en quête d'identité. Rev. 
sociétés 2002, p. 247.· Adde: HERAIL (M.) Régulation des mouvements des associés dans les sociétés 
çOQPétatives. Dr. sociétés janvier 2002; p. 6. 
91 Loi fia 78-763 précitée. Là loi a été modifiée successiVemc:.llt par la loi n° 85-703 du 12 juillet t 985, là loi na 
88-15 du S janvier 1988 et la 101 nO 92-643 du 13 juillet 1992.· V. sur la réforme de 1978: M'ALON (M.-F.) LA 
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sociétés; qui bénéficiait en outre d'avantages fi~callX, était encore relativement présent 

dans le tissu économique français en 1975. On comptait six cents coopératives rassemblant 

environ cinquante mille travailleurs dans les secteurs du bâtiment principalement, mais 

également de l'imprimerie. Plus nombreuses aujourd'hui qu'cn 1975, elles emploient 

cependant nettement moins de salariés94
• A ce jour, 1506 S.C.O.P. emploient 29200 

salariés pour un chiffre d'affaire de 2,5 milliards d'eu!Os hors taxes9S
• De faible importance 

en taille96
, elles réussissent toutefois relativement bien. Ponctuellement, on observe une 

ccrtaine dynamique de leur création97
• 

L'intérêt patrimonial est toutefois restreint, même si en moyenne, 40 à 50 % du 

résultat de la société est réparti entre les salariés chaque année, en exonération d'impôt sur 

les sociétés et sur le revenu. Les exigences de financement d'une entreprise font que ces 

sociétés restent aujourd'hui des organisations marginales pour celui qui cherche à se 

constituer un patrimoine. Elles correspondent surtout à Ull besoin extra-patrimonial des 

salariés, un souhait de maîtriser l'entreprise où ils travaillent98
, C'est une forme plus 

démocratique de production. La S.C.O.P. reste donc avant tout l'outil d'une idéologie 

indépendante et salariale99
• La perspective de constitution de patrimoine par ce biais 

n'existe que via les revenus des parts dans la société, pour le seul temps où le salarié reste 

associé. En quittant la S.C.O.P., il récupère certes son apport, mais n'a pas vocation à céder 

ses titres sociaux et donc à dégager une plus-value de cession. 

réforme des sociétés coopératives Quvrières de production par la loi du 19 juillet 1918. Dr. sOèÎa11979, p. 211.
PETOT-FONTAINE (M.) Les difficultés d'application du nouveau statut des SQciétés cQQPératives ouvriçres de 
production. Rev. sOèÎétés 1980, p. 401.- V. pour une étude d'ensemble: JEANTlN (M.) Rép. Dalloz sociétés. 
Sociétés coopératives ouvrières de production.- LE VEY (P.) Les sociétés coopératives ouvrières de production. 
J.-CI. SOèÎétés, fasé. 170-10. 
91 EUes sont actuellement définies à l'art. 1er de III loi de 1978 : Elles sont « fOffilées par des travailleurs de toutcs 
clltégories oU qualifications professiolll1elles, assoèÎés pour exercer en cotnmun leur profession dans une 
entreprise qu'ils gèrent directement ou par l'intennédiaire de mandataires désignés par eux ou en leur sein.» 
93 V. également sur les règles spécifiques de la participation des salariés dans ce type de société: Parfl'ci'patiofl 
des salariés. Op. cit., nO 26500 et $.- Le décret du 17 juillet 1987 (art. 32 à 35) a dû aménager Un régime 
:r.cltique aux S.C.O.l). 

La taille moyenne des S.C.O.P. ne cesse de diminuer. V. en ce sens MBRLE (Ph.) Op. cil., n° 9. 
~s www.scop-poltQu-chatcntes.Qrgltrnnscop.- Adele: pour la liste des s.c.a.p. pour l'année 2003, J.O. J mai 
2003, p. 7724. 
!Hi En moyenne, elles comprenttent 21 salariés, màis 70 % des S.C.O.P. sont bénéficiaires. 
97 HI11997, 140 s.c.a.p. ont été constituées créant 1400 etnplois. (www.dnniel.bonniot.frçe.fr/coop/scQI.l. Des 
entreprises connues sont exploitées sous cette forme comme les journaux « Politis »1 ({ l'Alternative économique 
», la société « Fagor » dans le domaine électro-ménnger ou encore les « Chèques-restaurant ».- v. encore: 
FREMEAUX (P.) Alter11ative : SCOP en stock. Alternatives écorlomiqlies n° 177, janvier 20()O, p. 36-31. 
98 Sans doute dans l'espoir d'assurer III pérennité de leur emploi et d'échapper auX risques de chômage. 
!19 On Il tenté ilotaminen! de l'utiliser pour faire reprendre des entreprises en difficulté par les salariés. V. 
ALFANDARl (8.) et JEANTfN (M.) La reprise dluneentreprise en difficulté par une S.ç,a.p. Rev. d'économie 
sociale 1985, p. 113. 
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p- La S.A. P.O. 

583- .La loi du 26 avril 1917100 crée un nouveau type de société ouvrière qui prend là 

fonne d'une société anonyme: la société anonyme à participation ouvrière 101. Cette société 

prévoit la création à côté des actions de capital, d'actions de travail attribuées gratuitement 

en propriété collective aux salariés constitués en société coopérative commerciale de main 

d'œuvre. Le but de Ja loi était évident: pennettre à l'ouvrier de s'élever de la condition de 

simple salarié à celle d'associé de l'entrepreneur et de rendre ainsi plus rares les conflits 

entre le capital et Je travail. 

504- Cette forme de société n'a toutefois pas connu un franc succès. En effet, 

l'action de travail coOte dans un premier temps à l'entreprise, et l'amélioration de la 

productivité corrélative n'est pas toujours constatée. De surcroît, si elle confère un droit sur 

les bénéfices distribués ou réservés, elle ne fait pas participer aux pertes. Du côté du 

salarié, elle présente également des particularités qui peuvent se transfonner en 

inconvénients. En effet, les actions de travail sont obligatoirement collectives. Elles sont 

inscrites au nom de la société coopérative de main d'œuvre et sont inaliénables. L'absence 

de négociabilité de l'action pèse énormément sur la réussite de cette fonne de société. 

Vaction est frappée d'un timbre indiquant l'inaliénabilité et l'incessibilité qui la 

caractérisent. La lourdeur de fonctionnement y est également pour quelque chose. En effet, 

la société coopérative de main d'œuvre organise seule la propriété collective, Elle a ce 

double rôle qui consiste à répartit entre ses membres à la tbis les droits alloués et le boni de 

liquidation en cas de dissolution (hypothèse qui intéresse alors également certains des 

anciens membres). La loi du 8 juillet 1977102 ne suffit pas à éviter l'échec auquel sont 

vouées ces sociétés complexes. 

100 Compl~tant la loi du 24 juillet t 861 (art. 72 à 80), codifiée sous les art. L 225-258 à 270 C. corn. 
toi V. pout une étude d'ensemble, par exemple: LE VEY (P.) La société anonyme à participation ouvrière. J.-CI. 
Sociétés, fliSc. 113-$0. 
102 Loi n° 77-148 
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505- Les inconvénients liés à ces fonnes spécifiques de sociétés font qu'après la 

seconde guerre mondiale, l'initiative privée cherche seule les moyens de la participation 

des salariés au capital. 

b) Les hilia/ives privées 

506- Après la seconde guerre mondiale, il faut se tourner vers les initiatives privées 

pour constater les traductions pratiques de l'idéologie d'association travail-capital. Elles 

prennent comme vecteur de la participation la diffusion d'actions dans le personnel. Ainsi, 

depuis 1939; la société Ricard prévoyait la distribution d'actions gratuites pour les salariés 

de plus de trois ans d'ancienneté. En 1949, la société Télémécanique électrique associe ses 

salariés à l'occasion d'une augmentation de capital en espèces réservée au personnel, les 

actionnaires rc. Jsant d'exercer leurs droits préférentiels de souscription. L'opération est un 

franc succès. Encore faut-il préciser que le personnel restait entièrement libre de conserver 

ou céder les titres en bourse, et qu'ainsi, certains se retrouvèrent à la tête d'un petit capital 

qu'ils réalisèrent pour un autre emploi. Les sociétés de rédacteurs comme celte du Monde 

en 1951 puis du Figaro ou de Ouest France en 1965 proposent également l'achat d'action 

ou la souscription de parts, mais leur finalité est d'assurer l'indépendance des journalistes 

et un contrôle d'ensemble sur l'activité du journal, si bien que t'exemple correspond peu à 

t t idéologie participative initiale, 

507- Ces initiatives privées, qui rejettent les schémas sociétaires imposés pour 

utiliser les techniques de droit commun, mettent en relief les insuffisances des sociétés 

dites ouvrières. Elles mustrent dans le même terl1ps la difficile conquête qu'opère la 

participation dans t'opinion. En effet, cites n'intér~ssentfinalement qu'une minorité de 

sociétés. Elles n'entraînent pas de grand mouvement de généralisation, ni spontané, ni 

législatif. Ces sociétés font juste l'objet de retours de faveurs périodiques, correspondant 

souvent à un vœu politique dans des moments de crise, notamment de l'emploi, mais 

rarement à une finalité de réussite patrimoniale pour les salariésJ03
• Il convient donc de 

IOl On citera Cil guise d'illustration l'expérience coopérative des années 1978·l983 ct Jes entreprises altema:ives. 
V. sur ce poillt: DEMOUSTIER (D.) Art. prée., p. 50. 
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s'interroger sur les causes de l'échec des sociétés ouvrières en matière de constitution de 

patrimoine. 

B ..... Les carences des sociétés ouvrières 

508· Initiées par une idéologie, leur réussite dépendait de la satisfaction qu'allaient y 

trouver les principaux intéressés: « patrons» et «ouvriers ». Or chacun poursuit Une 

déntarche non pas collective et solidaire (nourrie d'une réflexion sociale globale), mais 

purement individualiste. D'un côté, on attend des retombées pour l'entreprise elle-même; qui 

doit accrOÎtre ses perfonnances grâce à la cohésion réalisée par la participation. D'un autre 

c6té, on attend une amélioration de son statut individuel et notamment de son niveau et cadre 

de vie, lequel passe invariablement par une augmentation des gains, du salaire. En résumé, le 

succès et la pérennité de cette forme de participation dépendent de la satisfaction patrimoniale 

qu'en retirent les différents partenaires. 

509- En réalité, la constitution de patrimoine pat te biais de telles sociétés n'est pas au 

rendez-vous. Elles ne disposent pas des outils juridiques assurant cette performance. Elles 

sont surtout conçues pour la gestion participative. La participation aux résultats n'est que 

l'objectif accessoire. Il y a un décalage entre l'idéologie qui fonde l'apparition de telles 

techniques sociétaires, dont la finalité est de partager les richesses de la nation entre tous, de 

mieux répartir Je patrimoine global de la nationlO4
, et le résultat escompté par chacun. C'est 

qu'en faU, on n'envisâge pas le même patrimoine: tes salariés, les entrepreneurs s'intéressant 

à leur patrimoine individuel tandis que le législateur raisonne en termes de répartition du 

patrimoine national. De surcroît, il y a confusion des genres entre pouvoir au sein de 

Pentreprise et répartition du résultat de l'entreprise. La conquête du pouvoir est une œuvre 

ié )Iogique et politique. Elle initie ce type de sociétés qui finalement sont peu propices à ce 

qui est souvent l'objectif final de la détention de ce pouvoir, c'est-à-dire une meilleure 

répartition du résultat. 

1114 La réalisation de cet objectif se concrétisant en faisant de l'ouvrier Sbn propre patronl propriétaire de Sbn 
entréprise. 
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510- Dés lors, il n'est pas étonnant que les outils proposés soient inadaptés aux 

satisfactions individuelles. L'absence de négociabilité des actions de travail ou de la 

participation au sein des coopératives est particulièrement gênante. C'est cette négociabilité 

qui donne la valeur de la participation au capital. Les retombées sous forme de dividendes ou 

ristournes ne suffisent pas. Encore faut-il que la technique sociétaire aide à constituer un 

patrimoine pérenne, rémunérateur à terme. Ces qualités se trouvent seulement dans une 

fraction de capital qui est négociable. 

L'échec ne se mesure pas qu'au niveau de la constitution du patrimoine des salariés. Du 

côté de la société, il est constaté également que la rémunération immédiate ne suffit pas à 

améliorer la productivité. Elle motive théoriquement davantage les salariés 105. L'éventuel 

avantage qui pourrait en résulter est hélas diminué par la lourdeur du fonctionnement de la 

structure sociétaire elle-même et notamment de la société coopérative de main d'œuvreHJ6
• 

511- L'absence de conviction qu'emportent ces formes de société est illustrée en 

pratique par le rejet implicite qu'expriment les initiatives privées. En particulier, le recours 

aux actions confirme le besoin de négociabilité107
• Les ordonnances et les lois de 1967 à nos 

jours ne proposent d'ailleurs plus que des techniques de participation fondées sur l'utilisation 

de Paction et mettant en ay.ant sa qualité de négociabilité. Que penser alors de toutes ces 

autres teclmiqucs sociétaires qui proposent, en contrepartie d'une association au capital, des 

parts sociales et non des actions? Interdisent-elle toute forme de participation des salariés '? 

Ces types de sociétés doivent-elles être d'emblée exclues des techniques aptes à comtituer un 

patrîmoine ? Sont-elles des instruments de mutation de la force de travail en patrimoine? Il 

semble que les sociétés professionnelles puissent prétendre, elles aussi, contribuer à la 

constitution de patrimoine. 

IDS V. ROUSSEL (P.) Rémunératioll, motiwuioll et satisfaction au travail. Op. cil •. 
106 On s'intéresse dans cette hypothèse particulièrcment à la S.A. P.O. 
101 Des difficultés se rcncontrent du point de VUe de la société. Les cool>ératives souffrent d'une impossibilité 
d'accroître facilement leurs capÎlnux propres en y IlSsociant des personnes étrangères. C'est ln caractéristique de 
ses titres qui est un frein à son développement. Pour ces raisons, le législateur leur a pemlis d'émettre certaines 
valeurs mobilières. V. SUr ce point: REYGROBELLET (A.) Op. cil., p. 929, n" 934 et s. Au sein de certllines 
coopératiVes, on constate donc une invasiOil d'instruments négociables. Mais ils ne valorisent pas la force de 
travait, ils visent uniquemcnt 1\ '"I:pondre aux problèmes de financcment de la société émettrice. 
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Paragra.-he 2 - Le frémissement des sociétés dites professionnelles 

512- Le choix du qualificatif « professionnel» doit au préalable être précisé et 

justifié108, Le tenne «profession» a pour premier sens celui d'une occupation déterminée 

dont on peut tirer ses moyens d'existence. Peu importe le type de travail, manuel ou non, qu'il 

soit effectué pour son propre compte ou nonlO9• Il faut donc y voir un synonyme du mot 

« métier», ce dernier suggérant toutefois une fonnation spécifique de lapersonnt en vue de 

son exercicello. Le terme « profession» relè-o'e de la langue administrative et a une acception 

plus large que le mot « métier ) J 1.\. Pourtant dans le langage courant, le mot « profession» 

caractérise plutôt un métier qui a un certain prestige social ou intellectuel à l'instar des 

professions Iibérales ll2• Cet usage fautif s'est répandu sous l'influence de l'anglaislJ3 , 

513- Parler de «sociétés professionnelles}) doit logiquement faire référence à toute 

société qui permet à des individus de s'associer pour exrrcer en cnmmun leur métier, moyen 

d'existence. Peu importe que cette société pennette Pexercice d'une profession intellectuelle 

ou manuelle, qu j elle fasse appel à des connaissances particulières ou non. Elle peut relever du 

domaine commercial, artisanal, industriel ou agricole. La société est qualifiée de société 

professionneJle grâce à ce seul critère fonctionnel 1 14 • 

10. Il convient notamment de distinguer nettement cette approche de celle devenue classique en droit de ln 
responsabilité et droit de la consommation. Pour une étude sur la notion de professionnel vue sous cet angle 
d'opposition professionneVprofane, v. LEROY (M.) COf/tribution à la 1I0tiolt de professionnel. Thèse Toulohse 
l, 1995. 
109 V. définition donnée par le Petit Robert, VO prof('ssÎon. 
110 Le métier comporte des activités exigeant des Connnissnnces techniques approfolldies, Un jugement alerte et 
une bonne adresse. 
J (1 En ce $Cns, v. également le Grand dictionnaire terminologique, note sous VO Métier, 
112 Le Petit Robert VO profession, sens 2. On raisonne en (enne de cnrrière oU de situatioll. 
lU La langue anglaise donne Ii cc mot le sens de métier à caractère intellectuel ou artistique conférant Un certain 
prestige à cellX qui l'exercent V. en ce sens le Grand dictionnaire terminologique, IlOte ss VO profession. Cette 
même dérive affecte le nom et l'adjectif « professionnel» qui, au départ, servent à désigner ou qualifier la 
personne de Olétier, le spécialiste, par opposition Ii "amateur. L'anglicisme se retrouve dans la mesure où on 
considère encore qu'il s'agit de désigner des personnes dont les études supérieures leur permettent d'exercer 
pour leur propre compte oule compte d'autrui une activité Ii carnctère intellectuel oU technique. On devrait lui 
~référer le tenne « spécialiste ». 

14 II est regrettable que l'expression soit souvent prise dans une acception plus restreinte, Les sociétés 
professionnelles sont souvent opposées aux sociétés agricoles OU sociétés commerciales. On considère alors 
qU'elles sont constituées entre des personnes physiques exerçant une profession libérale réglementée. Il y a, là 
encore une dérive anglo-saxonne, dans la mesure oil te professionnel libéral s'entend généralement de la 
personne qui effectue un travail à caractère inteUeètuet SlIns tien de subordination et sans carnctère commercial 
ou spéculatif de ln rémunération. Les idées de connaissances poussées el de rémunération supérieure 
apparaissent à nouveau. Pour une étude de la profession libérale, v, SAVA TIER (J.) Élude juridique de la 
profession libérale. Thèse Poitiers, 1946, L.G.D.l, 1947. Adde pour les sociétés de professions libérales: 
FRANSES (P.) L'e.tercice sous forme sodale el ell groupe des professiOlis libéra/es. Thèse, Nice, 1997.-

320 



Une acception limitant les sociétés professionnelles à des sociétés exerçant une 

profession intellectuelle a été entretenue parle clivage entre sociétés civiles et sociétés 

commercialesI1,s. Seule la Société Civile Professionnelle (S.C.P.) semblait satisfaire 

l'organisation des professionnels libéraux. Les sociétés d'exercice libéral (S.E.L.) refondent 

les genres. En effet, ce sont des sociétés de fonne commerciale pour Pexercice d'activités 

quelquefois civiles. Il s'agit d'une société apte à favoriser l '<!xercice d'une profession quelle 

Gue soit sa nature (commerciale, agricole ou libérale) 116. Cettellnification milite en faveur 

d'une définition large de la société professionnelle, c'est-à-dire toute fonne de société servant 

à un individu à exercer sa profession de manière autonome 11
? 

514- La société tire précisément son enrichissement des compétences de ce 

profl \ssionnet. La distinction que suggère le temle {( sociétés professionnelles» ne peut pas 

S'";tllgter dans la vieille classification sociétés de capitaux et sociétés de persoI1Ilcs. Les 

sociités professionnelles semblent emprunter leurs structures aux deux formes juddiquês1l8, 

Elles s'incluent donc dans la catégorie plus large des sociétés entrepreneuriales, puisqu'il 

s'agit d'une société servant à mettre en œuvrt. une activité, mais elles se distingUent des 

sociétés industrietles ll9• Ces dernières tirent, en effet, leurs bénéfices d'un ensemble 

d'opérations qui vont donc concourir à la production et la circulation des richesses, mais 

s'opposent à des activités agricoles, artisanales, commerciales ou libérales, qui tirent leur 

richesse du travail des associés, sans reposer sur un cycle industriel 120. 

515- L'esprit des sociétés professionnelles est finalement assez proche des sociétés 

ouvrières et notamment coopératives. Elles partagent les idées de partenariat et de mise en 

MAURY (F,)L 'exercice sous la forme d'une société d'une profC'ssiv" libérale régleme"tée. Thèse P.U.A.M. 
2000.- LYON-CAEN (G.) L'exercice en société des professions libérales en droit françaÎs. 1). 1915, p. 48. 
115 Les scciétés agricoles semblant constituer Une catégorie spécifique, en raison de leur forte imprégnation par le 
droit rural. 
116 Voilà encore un exemple de réunion pour la diversité. 
111 La société professionnelle Ile doit pas se ..::onfondre avec la société prrmettant d'avoir un emploi, car toute 
société est susceptible de fournir un emploi. Ainsi, même certaines société'1 patrimoniales emploient parfois des 
~étants extérieurs, des salariés, etc. 
,. Le législateur semble favoriser considérablement l'accès aux capitaux pour dcs associés devant développer 

~lir nature un fort illltlÎlus perSOflae. 
19 Ces dcmières he fondent [las leur enrichissement sut les qualités d'un professionnel, mais sur un ensemble 

d'activités économiques ayant pour objet l'exploitation de matières premières, de sources d'énergie et leur 
transformation, ainsi qUé celle de produits semi·finis cn bÎet1s de production ou de consommation. V. Le Petit 
Robert. VO industrie, SellS H, t et 2. 
120 V. également cil ce sens Le Petit Robert. yI) industriel, qui dO/me ces mots comme contraires. 
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commun de compétences différentes l21
• Mais s'agissant des sociétés professÎonnelles. la 

structuration sociétaire d'une part (A) et les valeurs sociétaire!' d'autre part (B) jouent un rôle 

plus efficace dans la constitution de patrimoine. 

A - Le rôle de là structure sociétaIre dans la patrimonhdisation de la force de 

travili 

Il SI6- Les sociétés professionnelies jouent un rôle caractéristique en tenne de 

patrimonialisation de la force de travail. En réalité, il s'agit de ta question de l'intérêt 

patrimonial d'un professionnel à se mettre en société. Il est admis que la société est une 

structure adéquate pour organiser le partenariat122, C'est d'ailleurs historiquement son premier 

dessein. Elle structure les organisations collectives. Il est encore souligné la meilleure 

rentabilité123 ou encore l'intérêt d'intégrer des moyens complémentaires et d'apporter des 

connaissances techniques spécifiques 124. Ces critères répondent à des considérations 

d'organisation de rexercice en commun d'une profession l2S
, et non du patrimoine. 

La considération de l'intérêt patrimonial n'est pas inexistante. En effet, le projet intègre 

forcément l'idée qu'à chaque partenaire est attaché un patrimoine personnel profitant de cette 

association, car il en percevra les fruits. Aussi bien le GAECpour des agricult.!urs, qu'une 

S.C.}). pour des médecins ou avocats ou encore unc S.A.R.L. pour un commerçant constituent 

Ufle stnlctuN pennettant la constitution d'un patrimoine pour chacun des partenaires. De 

même, le projet intègre forcément Pidée de séparation des patrimoines affectés, et le souci de 

leur protectionl26, 

517- Affinner que la société permet de «palrimoflialiser» la profession est cncore une 

autre étape. En effet, certains auteurs ont remarqué que la mise ti1 société permet de faire 

prendre corps à l'activité, parfois même d'exercer purement ct simplement la profession, et 

111 V. supra à propos de lIociété$ coopémtives. 
m COzrAN (M')I VIANDIER (A.) et OEBOISSY (FI.) Op. cil., nI! 31. 
12.) Cette Ilotion de rentabilité ft pénétré même le secteur libéral. V. FRANSES (P.) Op. cit., nO 13 el s. 
114 Le .... v.il se spécialise de plus en plus et un seul individu Itcpeut plus maltrisér tous les IlSpects d'uné même 
~o(ClJ5ion libérale par ex., v. fRANSES (P.) Op. cil., nO 20. 

2.S Et notamn1ent à l'organisation des relations entre ces différents professionnels. Il convient d'ailleurs de 
r.".,elct que "organisation peut intéresser des personnes aux professions différentes. V. par ex. les sociétés 
abritant différentes professÎons paramédienles (infirmier, masseur-kinésithérapeute, pédicure-podologue, etc.) 
126 V. sur ce point, supra Il" 143 et s. 
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donc de la valoriser et l'intégrer dans te patrimoinc127
• 

Plusieurs exemples peuvent illustrer cette appréciation. 

Vexercice de certaines professions à titre indépendant nécessite, en effet, l'apport de 

fonds personnels importants. Ainsi en est-il de certaines professions Juridiques ou de santé. 

Vacquisition d'un office notarial rentable, d'une officine de pharmacie, ou dans une moindre 

mesure dlun cabinet de radiologie, est très cOlÎt\~use. Un diplômé sans tortune personnelle ne 

peut pas envisager de s'installer seul et donc d'exercer sa profession. La mise en société de 

J'activité permet l'association à plusieurs et l'intégration, à moindres frais, de débutants. Ln 

force de travaU qui jusque là devait être exercée sous la forme salariée non évaluable se 

« patrimonialîse» grâce à l'accueil dans la structure sociétaire. Les coûts d'installation sont 

parfagés l2S• La crédibilité au niveau du financement y gagne également l:!9. L'exploitation sous 

forme sociétaire crée un sentiment de plus grand professionnalisme. Ln pluralité de débiteurs 

possibles, leurs compétences cumulées, voire leur complémentarité, sont autant de garnl1lies 

pour un préteur ou un invcstisseurl30
• Le prêteur pourra envisager de prendre un nantissement 

sut les valeurs sociétaires l3l
• Une même garantie est certes possible sur un fonds de 

commerce, mais pas sur un fonds libéral ou un tonds agricole. Le législateur C&t d'ailleurs 

conscient de ce besoin de financement pOlir l'exercice de la force ùe travail. La loi portant 

création des S.E.L., en 1990, avait notamment pour objectif d'offrir la possibilité de 

111 V. notamment FRANS ES (P.) Op. dl. p. 176 et 5. Pour eet auteur, la société penne! de patruTlollùIl,sL'r 
( l'entreprise libérale n. 
UI Le jeufièprofessionttel peut également s'adjoindre dans des conditions financières intéressantes il Ulle équipe 
préexistante. ta mise en société lui Ilcnllet d'acquérir progressivement sa participation avec une cession 
échelonnée des parts sociales. Ce montage s'observe fréquemment. Il est particulièrement illustré par le GAEC 
qui constitue par excellence la société pcmlettant au jeune ngriculleur c< de mettrè \in pied il l'étrier», 
VasSOéiation est d'ailleurs souvent familiale cf se double d'un objectif de transmission du patrimoÎlie (sur ce 
MÛtt v. sI/pra nO 379). 
19 REMOND-GOUILLOUD (M.) l"l!venjr~ty. pl!lritnQj~, Esprit. Novembre 1995, p, 59. le Ainsi 

patrilUOnialisée, la chose intègre la sphère marchande: pourvue d'une vllieur pécuniaire, elle peut C.,) gnrallt1r 
des dettes ( ... ).» 
130 Récernmefll, la start·up a bien lIIustré ce phénomène. Lti créativité des jeunes diplômés n été crédibilisée par 
la fonne sociétaire, parfois ù outrnnce. En cas de réussite de la jeune société, le ut force de travail éUut 
immédiatement patrimonialisée pat la valeur que prenait la société et ses parts ou actions. Ln start"ip Il prouvé 
que la acule foree de travailpouvnit être vnlorisée par la société en insistant sur ta dichotomie enlre financement 
et savoir·faire. La dissociation elltre les investisseurs et les porteurs du projet est la clé pennettant l'exercice de 
Japrofçssion. Chacun reçoit cn contrepnrtie de son apport une quote-part du capital socin!, laquelle se valorisent 
en cas de réussite. La valorisation de la participat;.:m au seill de la société sera d'aulant plus décuplée que la 
société Sera cotée ou ItOn. Sur ce point, v. "!Jra na 532 et s. Pour l'investisseur. c'est un mode de fructIfication 
de son patrimoine. 
III Le natltÎsscment des parts de sociétéùiviles, par exemple, est organisé par l'art. 1866 C. civ. Le nantissement 
est nécessairement écrit (acte authentique ou sous seÎtlg prhé) et signifié à ln société. L'opposabihté du 
nantissement est suhordonnée à tlne publicité au registre du commerce ct des sociétés. Quant nux valeurs 
mobilières, depuis la réforme de la loi du 2 juillet 1996. 1 .. nantissement porte sur lin compte d'instnllncmt 
financier. V. sur c:e point; llŒRY (P.) SrÎre/és et pllb"('iléJi.Jllch~rL'. PUF, 1998, n° 247. 
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concentrer les Cllllitaux afin d'exercer une profession132. 

Le paradoxe est entier: leur force de travail ne peut donc s'exercer indépendarnmen{ll 

qu'en s'associant. 

SUI .. La technique sociétaire patrimonialise la force de travail tant par rapport à 

l'activité salariée que par rapport à l'activité indépendante. 

Par rapport au contrat de travail, l'avantage de la société quant la constitution de 

patrimoine est net. Le contrat de travail n'est pas un élément du putrimoine. Il ne constitue pas 

ce patrimoine. II l'alimente seulement via les rémunérations qu'il octroie. Au contraire, la 

même llrofession exercée sous forme sociétaire donne lieu à J'attribution de valeurs 

sociétaires, qui sont des biens, évaluables et intégrant le patrimoine du professionnel en sus 

des dividendes auxquels elles donnent droit. 

S19 .. L'avantage par rapport aU développement de t'activité indépendante est moins 

évident En effet; Je fonds de commerce. par exemple, peut être cédé au même titre que des 

parts de S.A.R.L. Ses éléments constitutifs Întègrent le patrimoine. On assiste pareillement à 

Pémergence d'un fonds libéral avec une reconnaissance de la valeur de la clientèle\34. Les 

atouts de la structuration sociétaire sont la séparation des patrimoines, le mode de détention 

du patrimoine susceptible de concentrer le pouvoir et la multitude des combinaisons de 

cession par la fragmentation qu'opèrent les parts ou actions135• L'ensemble participe à la 

valorisation du patrimoine. 

131 V. notamment ell ce sens MERLE (Ph) Op. cil, /lll ) 0 - COZIAN (M). VIANDJIiIt (A.) ct DEBOISSY 
(tl.) Op. cil., nO 1605.- RIPERT (G) ct ROBLOT (R) Op. cil, na 2074 
.33 C'est-à-dire Sàmlla subordination inhérente au contrat de travail. 
13. Cus. civ. 1''',7 novembre 2000. Bull civ. l, n° 283 D. 2001, 2400, note AUGUET (Y), Je P 2001,11, 
10452, note VIALLA (F.); Defrénois 2001, p 431, ilote LU3CHABER (R); l'Mtrats, concurrence et 
consommation 2001, ('.omm. 18, note LEVENEUR. CL); RTD. civ 2001, p. 167, obs. REVE.T (Th.) ; SERRA 
(Y.) Vopér.tion de cession dç çlientèlc.çiY~ . .Jprèl!.I'Arrêt du 7 ~i!.1QQiL.JJorénAvant, on feIII ~ 
d'habitude. D. 2001, p. 2295; MIRTIN-GUILHAUDIS (Y.) et RAFFRAY (J-O.) kcession.!ha ~liçntèles 
Ubéra1g; 'l'le quçstjon .nIée? J.CP éd N. 2003, 1483.- V encore pour : t·ERRE~ANDRE (S.) I&..lq 
p'"rimoni!llj$atiQui.ll.Ç9nungçÎJliutim!ksçJirn~l~i.j(iyil!(l. R T.D. civ. 1995, p 565.- Pour la situation 
antérieure à l'arrêt, v. CHANIOT~WALINE (M) lA Iransml.4lslol/ cks clientèles civiles. LO.DJ. 1994, 
notàrntnent nl.l 93 s'agissant de la patrimonialité de la clientêle.~ Sur le fonds libéral: v. l>AIGlŒ (1,.1.) l2lt 
ronds lîbçr.' en iénéral. III Elllcks Sayag. 1991. prée.; !llliLrtY2lY1iQ!LJlQYr.JaJllilfessiQn$ IibéralC$: la 
coDJéqatjQQ dy foUds libélll lC.P. éd N. 2001,3 1235; VIALLA (F.) 1&L.ÇQll!J:J!l . .dY.JQl1ds libéril. Dr. et 
Eatrimoîne, lIeptembre 2002, n'l 107, p. 32; [. 'j"trodllcti<HI dlljéHlds libéral I!tI dmit !,ewtiffratlÇafs. Litec. 1999. 
Jj V. sur ce point SlIpra première partie tÎtre 2 
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520- En réalité, la société a surtout comme qualité « d'autonomiser » la force de (ruvait 

et SèS composantes (compétences, savoir-faire, etc.) par rapport au professionnel. 

Les qualités de l'homme sont incanlées par la valeur sociétaire. La preuve de cette 

allégation r~side dans la notion d'agrément présente dans toute société professionnelle. 

l'acquisition des valeurs sociétaires est subordonnée à la confinnation des aptitudes du 

cession.taireI36, Ainsi objectivées, elles sont pérennisées et survivent à leur auteur. 

l'acquéreur de parts sociales d'une S.C.P. recueille les fruits de la cOl11pétence de son 

prédécesse1lr. La clause diagrémcnt, qui pourrait constituer un frein Il ta cessibilité et donc la 

valorisation des parts,joue en fait le rôle de garantie de continuité de cette compétence. 

Plus que la structure sociétairé", c'est doucla valeur sociétaire qui est la manifestation 

la plus explicite de la patrimonialisation de la force de travail dans les sociétés 

professionnelles. 

B - Le rôle des valeurs sociétaires dalls la patrimonialisation de la force de travail 

521- Lapatrimoninlisation de la force de travail est particulièrement vérifIée s'agissant 

des parts en industrie (1). Un hilan peut ainsi être dressé des apports de la technique 

sociétaire, et particulièrement des valeurs sociétaires. au patrimoine (2), 

1 - Le cas des parts représentatives d'un srmort en ind~lstrie 

522 .. La spécificité des valeurs sociétaires dans une société professÎonnelJe est attachée à 

la nature de l'apport qui a causé leur émission. L'apport est un transfert de valeur à la société. 

Il s'agit d'affecter à l'activité sociale, llOC somme d'argent, la propriété ou la joui!'sance d'un 

bien, une force de travail, son industrie, en contrepartie desquels l'apporteur reçoit des parts 

136 Diplômes, expérience professhlnJlelle. etc. Par exemple, pour être expert-comptable, il convient de justifier 
notamment dtun diplôme. Les examellS conduisant au diplôme d'expertise comptnble sont réglementés par un 
décrct (O. nll 88-80, 22 janvier 1988 : J.O. 24 janvier 1988.) et Ult arrêté (Arrêté du 4 août 1997. J.O. 21 
septcmbre 1997). L'opticien-lunetier doit justifier lors de Sotl Îllstallation d'un diplôme spécialisé ou d'une 
expérience professionnelle (art. L. 4362-1 et s. C. smité pubL) L'ouverture d'une nulo-école ne peut se faire 
qu'en étant titulaire du brevet pour l'exercice de la conduite automobile et de 1 .. SC:Cllfîté routière (BEl'ECASER), 
délivré par le préfet {art. R. 212·1 à R. 212-4 C. route (110 uv.) S'agissant d'activités de conunerce réglementées. 
v. dict. penn. droit des affaires. fase. Comillerces et activités réglementées. 
137 Qui permet d'intégrer la force de travail nu patrimoine. 
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ou actions soumises aux aléas de la sociétél38
• L'apport est nécessaire pour obtenir des valeurs 

sociétaires, qui en sont la rémunération, mais il peut pren(tre une forme variée. Les apports en 

numéraire et en nature supposent la détention préalable de la valeur dans le patrimoine de 

l'apporteur. Le numéraire ou les biens quittent le patrimoine de l'apporteur pour intégrer celui 

de la société. Il n'y a pas là véritablement constitution de patrimoine pour Papporteur du fait 

de l'obtention de titres sociaux en contrepartie, puisqu'en valeur absolue, au moment de 

l'apport, son patrimoine personnel conserve la même valeur. Seule sa composition évolue 

avec le remplacement du numéraire ou des biens par des valeurs sociétairesl39• En revanche 

l'apport en industrie n'était pas comptabilisé au patrimoine personnel de l'apporteur. 

523- Il Y a apport en industrie lorsqu'un associé met à la disposition de la société son 

travail ou ses services. Il a engagement de travailler pour la société 140. Prestations uniques ou 

successives, il peut s'agir de sa force de travail, ses compétences, voire son influencel41 • S'il 

est vrai que ce type d'apport est rare - ce type d'engagement relève davllntllge du contrat de 

travail ou d'entreprise que de l'association ., il n'en reste pas moins que le recours à l'apport 

en industrie peut présenter des avantages. C'est le cas lorsque la volonté de collaborer sur un 

pied d'égalité à une œuvre commune existel42 mais que les apports de départ mllnquent à l'un 

des associés l
"
3
, Contrairement au contrat de travail, la servitude de Passocié est davantage 

envers la société qu'envers ses associés, puisqu'il doit tenir compte de tous les gains quiil a 

réalisés par l'activité faisant l'objet de son apportt44• L'apport en industrie est rémunéré par 

l'attribution de valeurs sociétaires ouvrant dt'Oit au partage des bénéfices et de l'actif net, à 

charge de contribuer aux pertes l4S
• Vapporteur en industrie perçoit donc une rémunération de 

sa force de travail via les résultats et l'actif net de la société 146. Il se constitue ainsi des 

revenus alimentant Je patrimoine. Mais l'apport en industrie ne concourt paS à la formation du 

lli LAMY sociétés commerciales, nI' 228. 
/l9 V. toutefois l'aptitude de la société à faire fnlctifier le patrimoine. {llfra chapitre 2. 
140 RIPERT (O.) et ROBLOT (R.) Op. dl., nI' 1056-50. 
141 Casso civ. tl'è, t6juillet 1997. Bull. Joly 1997, p. 992, noie DAIGRE (J.-J.) Encore faut-il que cette influence 
ait une consistance réelle et soit licite. 
141 Ce type d'apport pourrait également représenter une solution aU problème soulevé par la rémunération du 
« .alarié-inventeur )l.En efTet, sa rémunétatiol1 selon le contrât de travail ne couvre pas la cession de ln llropriété 
dCJ inventions et œuvres qu'il a faites. V. POLLAUD-DULIAN (F.) rropriétés intellectuelles et travail salgrié. 
ft T.D. corn •. 2000, p. 273 et S. et spécialement p. 292. 
143 Sur la discussion ouverte à propos de l'intérêt d'nutoriser les apports en il1dustrie dans une S.C.P. au moment 
du vote de la loi, v. notamntent FRANSES (P.) Op. Cit.,IlQ 319 et s. 
, .. Art 1843-3 C. civ. 
14$ Art 1843-2 C. civ. 
'* S'il esl prévu par l'art. 1844-1 C. civ. que la rémunération de parts de l'apporteur en iudustrie se détermÎne 
par référence à celui des autres apporteurs qui a le moins apporté, toute clause contraire des statuts. peut y 
déroger. 
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capital social''''. et les parts qui en sont représentatives sont intransmissibles. Très 

logiquement, cette règle se justifie par le caractère Înftûlll persollae des parts et leuf libération 

continue et stl?cessive. Si l'{l~,,orteur en industrie se retire avant )a dissolution de ln société, 

ses parts seront annulées. Ayant vocation au partage de l'actif net, il conviendra de prévoir 

son indemnisation en fonction des réserves existantes, ce que les statuts de la société 

organisent la plupart du temps. Le bilan législatif du statut de Ji apporteur en industrie est que 

la technique sociétaire lui propose un mode de constitution de patrimoine, mais dont les 

avantages, par rapport à un contrat de travail doublé d'un intéressement aUX bénéfices i he sont 

pas à proprement parler pécuniaires. Les parts en industrie offrent seulement une 

rémunération sur les bénéfices. C'est davantage l'esprit d'association et le statut recherché par 

l'apporteur qui déterminent cc choix. Le cas s'illuEtre notamment duns les sociétés regroupant 

desprofessionncls Iibéraux l48
• Ces derniers peuvent développer les uns par rapport aux autres 

des compétences particulières I4
<J. Les relations entre associés de S.A.R.L. se prêtent 

également bien à la prise ell compte de ta force de travaiJ dans l'attribution des droits 

sociaux lso• En validant les apports cn industrie dans ce type de société, le législateur reconnaît 

l'importance du savoir-faire1SI
, L'intransmissibilité des valeurs sociétaires obtenucs cmpêche 

de songer aU gain qui pourrait résulter d'une ptus~value ou même de comptabiliser la valeur 

de la part dans le patrimoine de l'apporteur, puisqu'en cas de départ, elle Il vocation à être 

annulée. La valeur sociétaire proprement dite ne semble pas contribuer à la constitution de 

patrimoine. 

1.1 Un tel apport est difficilt!!.1eut évaluable tout comnte la force de travail. C'est la raison pour laquelle. il était 
par principe prohibé dans les sociétés où la responsnbilité est limitée nu Clip ital contrite les S.A.R.L., les S,A .• les 
S.C.A. tit les S.n.L. J'our lé CIlll particulier de ces dernières sociétés et l'ambiguné d'interdire l'apport en 
Îndustrie dans les sociétés nomlidemenl vouées à l'exercice Cil. commun d'une profession. V. NORMAND ([l.~ 
H.) MOCixion sur ln pince des IlI1PQr1s cn indvstrie danS les soçjélés de cnllitnux d'ex~WJiM.!ll. J.C.P. éd. N. 
19901 p. 282. 
1 ... Par éxemple, le jeune notaire disposnnt d'Yll capital de départ iusuffisaut mais de conntlissanccs spécifiques 
tin gestion « des grosses fortunes» fera tout à la fois Yil npport en numéraire et UI1 apport cn industrie. afin 
d'améliorer son statut. 
1.' V. égah:mcnt art. 223·7 C. com. : Dnns son deuxième alinéa, il est désorrnnis prévu que les statuts peuvent 
déterminer les modalités dans IClIquclles des parts en industries peuvent être souscrites. AVlln! III loi N.R.E. du 15 
mal 2001, l'apport en industrie était nonnatentcnt exclu danslcs S.A.R.L. La loi prévoyait toutefois uné 
exception s'agissnnt de favoriser l'exercice put deux époux d'une activité commercinle ou artisanale. Cette 
dérogation pèmtettnit une c,.lIaborution sur un pied d'égnlité des deux époux. (V. ancien 8tt 38 al. 2 de la loi du 
24juiUet t 966). 
150 V. en ce sens les observations de F .·X. LUCAS ÎtI Or. sociétés hors-série août-septembre 200 l, nO 126. p. 19. 
Ut toi nC! 2001-420 du 15 mai 2001 sur les nouvelles régulations éconolluques. V. VJANDŒR (A.) Op. dl., nO 
SOI tit Il. - A propos des apports en industrie possibles dans les S.A.R.L. depuÎlol hl loi NJU!. v. encore MONNET 
(1.) Dr. sociétés nvril2002, conUll. 66, p. 23. 
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514 .. 11 faut toutefois envisager, d'abord, la question de la distribution de parts gratuites 

suite à une capital/sation de réserves. La question peut sc poser de savoir si les titulaires de 

parts en industrie peuvent prétendre à l'attribution de parts gratuites à la suite d'une 

capitalisation de réserves (réserves constituées aU moyen des bénéfices non distribués par 

exemple). Aucune réponse n'est fournie par tes textes, mais il semble bien que ce droit 

pourrait se fonder sur la vocation au partage des bénéfices et de J'actif net de l'apporteur en 

industriels2
• La détention de parts cn industrie présente alors un nouvel intérêt, puisqu'elles 

pennettent l'attribution, à un certain terme, de parts sociales ordinaires, fraction du capital 

social. Cette potentialité est d'importance puisque les parts ordinaires seront évaluées dans le 

patrimoine de l'apporteur. Il pourra ainsi en disposer: elles sont transmissibles. Il y a là, peut

être, une résurgence de l'esprit qui animait les parts de fondateurs, lesquels sans avoir fait 

d'apport se voyaient reconnattre des droits sur les bénéfices pour les scrvices reltdus lors de la 

constitution de la société et qui bénéficiaient à certaines conditions de la possibilité de voir 

leurs parts converties en actionsl53
• 

515- Bnsuite, dans le même ordre d'idée, la question des modalilés d'incorporation au 

capital social des réserves constituées au moyen des plus-valtles d'actif dues à l'Industrie des 

associés s'est posée. La jurisprudence a eu récemment l'occasion de se prononcer sur ce 

point lS4
• Deux huissiers avaient constitué une s.e.p. en réalisant des apports en nature assez 

déséquilibrés et des apports en industrie. Après quelques années d'exploitation; l'associé 

minoritaire demande à ce que les plus-values djactifrésultant de l'industrie soient incorporées 

au capital social, et que les parts en résultant soient réparties entre eux. Ce1a conceroait tout 

particulièrcment la plus-value prise par le droit de présentation apporté par l'un des a~sociés. 

Cela modifiait l'équilibre des participations puisque Jlassocié minoritaire passait de 0,99 % à 

26,32 % 1 L'associé majoritaire ayant bloqué la réalisation de ceUe opération; le minoritaire se 

tounla évidemment vers les juridictions judiéiaires afin d'obtenir satisfaction. Il se trouve que 

lèS modalités d'intégration au capital social de ces réserves sont habituellement régies par des 

dispositions spéciales en fouction de l'activité professionnelle. La Cour de cassation devait 

donc appliquer en l'espèce les réglementations propres à la profession d'huissier. Elle décide 

que l'augmentation de capital visée pat le décret intéressant cette profession a un caractère 

U2 V. en ce sen!!, LAMY $ociétés commercialc!!, nO 244. 
153 Loi du 23 jâi1vier 1929 modifiée par la loi du 24 juillct 1966. V. rJotunultcnt art. 7 ct s. Actuellement ort. 210· 
8C.com • 
• ,. Cass. civ. 1'~f 16 juillet 1998. R.T.D. corn. 1999, p. 451 ct égalemcnt p. 110, obs. CHAMfJAUD (Cl.) ct 
DANET (0,), l.C.P. éd. E. t 998, jPI p. 1136/ obs. DAIGRE (J.-J.). 
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automatique et que les statuts ne peuvent la rendre facultative. Tout nu plus peuvent-ils fixer 

les conditions d'application du texte. 

Les associés d'une S.C.P. sont donc particulièrement intéressés par cette décision qui 

modifie considérablement )a vie de ces sociétés professionnelles. Dans l'exercice d'une 

activité libérale l ln participation de tous les associés est à l'origine des résultats et des plus

values d1actif professionnelles. Il conviendra dOllC d'envisager périodiquement une 

modification du capital social qui aura une incidence sur la répartition des bénéfices pour tous 

les associés, y compris les apporteurs en industrie. La solution est stimulante pour l'apporteur 

en industrie qui se voit enfin récompensé par l'octroi de droits sociaux ordinaires de son 

investissëIllentpersonnel lSS dans la croissance de l'activité's6. La solution est également 

conforme à l'esprit de collaboration égalitaire pour l'exercice de la professionl57
• 

L'apport en industrie s'élève donc de ta dépendance hiérarchique sous-jacente inhérente 

à sa nature. Les auteurs ont salué cette décision conforme (lUX compétences et expériences des 

professionnels et aux risques récls pris l58
• Il convient toutefois de prendre garde à une 

élaboration des statuts opportune, car Cil pratique, une rédaction habilc peut lîmiter l'impact 

financier et la prise de participation de l'apporteur cn industriel en limitant la distribution de 

parts à une certaine proportion159
• En théorie, le principe posé par cet arrêt reste toutefois 

favorable à une nouvelle vision de Jtassociation du capital au travail160 et démontre une 

nouvelle fois que la société peut contribuer à la constitution de patrimoine. 

1$$ Pour rôptendre l'hypothèsè du sillané-inventeur, ses purts en industrie étant il l'origine des plus-vnlucs d'actif 
dégagées par là société, il pourrait percêvoir des droits sociaux ordinaires enfin représentlltiCs de ce qu'il n 
inventé, créé. Sa forco de travail sernit justement rémunérée et il pourrait obteilir une Cotlne de propriété sur son 
oeuvre. Le droit de propriété intellectuelle serait recoltnU par le biais d'actions ordinaires, ce systèl11elnissallt il ln 
seule .ociété la réelle propriété de "invention. 
1'6 La société reste toutefois imprécise quant il la clé de répartition entre associés des parts nouvelles. Si certains 
décrets le ptécisêltt, dlauttes restent hluets et les stntms de la société peuvent eux-mênies être défaillants. V. sur 
cc ~lnt : .DAIGRE (J •• J.) Art. prée., spécialement p. 1739. 
1$1 Bvidemment, ta distribution de nouveaux droits sociaux sera parfois sOUrce de tension. JI est possible que 
l'ilidustrie d'uli associé contribue parfois seule il la plus-value, qui sera néarunoins partagée entre tous. On Ile 
peut pas nier non plus les difficultés relationnelles qUe cela induit dans la société, lorsque tous les associés ne 
travaillent pas avec la même assiduité. la même intensité. L'effet pervers dlun tel arrêt est souligné par les 
auteiltS. V. tlotamtncnt : GUYON (V.) Lçs II(!PQrts CI) industriçs dans lçs S.C.P. Defrénois 1999, urt. 36918. 
1$' 'foute participatioil à une Ilouvelle aventure l?fllI'eprel/l!tlriale comporte des risques. L 'obsérvation Vllut 
êjaleanent poul'les salllriés. Le premier risque est celui de la perte d'emploi ou d'activité. 
1 tes cfTets pervers de ce mécanisme se retourneraient alors contre les lIl'porteurs en industrie YOIlés il 
dlsparaUte. GUYON (V.) Art. prée., nll 9 et s. 

160 CertllÎns autèurs la rattachent mênte à la troisième voie située entre lèS cOllceplÎolls doctrinllÎtes ulttli-Iîbérales 
et mtrx.isles. V. note CHAMPAUD (C.) et DANET (D.), prée. [)'auttes soulignent le rélief donné nu caractère 
professionllel de ce~ sociétés: v. DAIGRE (),.J.) Att. prée., et également : ~r·!J~M~L~.miru!lli!rje c~LYll 
associé el! clIllitnl CIlIJ\lÎssllOce. Bull. Joly 1998, § 349, p. 1131. 
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516- Enfin, s'agissant des parts en industrie, il faut envisager le cas du droit de retrait. 

Il est toujours possible pour l'associé d'une société civile de se retirer de la société161 • Cette 

faculté de retrait peut être aménagée par les statuts. L'article 21 de la loi du 29 novembre 1966 

relative aux S.C.p.162 prévoit que dès lors que l'associé le demande, la société doit, soit 

acquérir ses parts, soit les faire acquérir par un tiers ou un associé. La règle se limite toutefois 

aux parts représentatives du capital social. Les parts en industrie sont en principe incessibles 

et la question peut se poser de savoir si le retrait de l'associé peut donner lieu à indemnité. 

Compte tenu de l'économie du système de l'apport en industrie, il semblerait logique que leur 

annulation ne donne lieu à aucune indemnité. Néanmoins, il est parfois Constaté que les cffets 

positifs de l'activité développée par l'apporteur en industrie perdurent après sort départl63
• Une 

clfluse statutaire pourrait donc fixer un mode d'indemnisation de l'apporteUl' en industrie en 

Cas de retrait l64
• Cette possibilité est encore une illustration de l'impact patrimonial de la 

technique sociétaire sur la force de travail. 

La jurisprudence comme la liberté contractuelle permettent à la force de travail traduite 

par les parts en industrie de générer des parts représentatives du capital social. Si le législateur 

est venu élargir par la loi du 15 mai 2001 le champ d' application des parts en industriel65
, 

c'est aussi un signe de l'intérêt porté à la nécessaire traduction de la force de travail dans les 

sociétés. Les valeurs sociétaires ainsi attribuées constituent le patrimoine. Un bilan est 

possible de l'enrichissement ex lIihilo procuré par les sociétés professionnelles. 

2 - Lebilan de l'enrichissement ex nihilo par les sociétés professionnelles 

517.. Le nouveau regard posé sur la force de travail a bouleversé les modes de 

constitution du patrimoine. Le bilan de Jiesprit participatif n'est véritablement positif qu'en 

tennes financiers. Le travail reste toumé vers l'abondance, c'est-à-dire l'enrichissementl66
• 

Les autres fonctions du travail sont négligéesl61• La seule valeur qui vaille est cetle qui Il pour 

161 Oansle silence des statuts, l'unanimité est requise mais un juste ntotif judicitlirentent prouvé peut le libérer de 
l'IiSsociation. 
162 L'objet de ces sociétés tend impensable le ntaintien forcé de l'associé. 
163 ENGEL (P.) L'apporteur enindystriedlllls une s.ç.r. u·t-HdrQit à uné ÎndclUnitéen cas de retrait? J.C.P. éd. 
E. 1999, p. 1316.11 a droit d'ailleurs au partage de l'actif net, quote-part du b01l1 de liquidation. 
I~ On peut ntênte .se detnander dans quelle nleSUre cet associé particulier ne serait pas fondé 4 réclamer SOIl 

indemnité sur le fondement de l'enrichissement sans cause. 
16$ Art. L 223-7 C. cotn. 
I~ Il est contnte un tournesol vets le soleil. Le travail assure la richesse recherchée qui semble constituer la ligne 
d'horizon jamais atteinte MEDA (O.) Une IUÎse en nerspeclive de ln vltleur travnil. Art. prée. 
161 Car en fait, ltécollotnie entière reste profondément marquée par des postulats individualistes ct 
conttactualistes du XVltr' fliècle (v, Ilur ce poillt: MEDA (D). Loc. cit.) La seule augmentation des richesses 
suffit à occuper ct civiliser les individus, 
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fin l'échange et l'enrichissement individucl 168
, La concrétisation du lien travail~ 

enrichissement a toutefois été très progressive. Il s'accélère ces dernières mutées avec la prise 

en compte de la créativité du salarié: sa valeur-travail, 

A ta fin des années 1980, llll auteur constatait que « l'on est passé de l'exclusion de 

l'acteur social, propre au modèle taylorien, à la manipulation de la créativité des salariés, sans 

que soient remises en cause fondamentalement les relations hiérarchiques tmditionnelles et la 

gestion des ressources humaines (en particulier les rémunérations) » 169, 

Au début du XXIQ siècle, la créativité des salariés) plus généralement des professionnels, 

leur compétence et tout ce qui intègre et compose leur force de travail commencent à être pris 

en compte au niveau des rémunérations. Cette progression résulte tout à la fois d'une prise de 

conscience de leur contribution il la richesse de l'entreprise170 et d'une baisse de la garde des 

dirigeants et syndicats, jusqu'alors soucieux de garder teur indépendance pour les actions de 

négociation et contestation. Sociologiquement, celte évolution est notamment due à 

l'émergence d'un troisième groupe d'intervenants dans l'entreprise: les cadresm . Leurs 

diplômes, compétences, expériences et savoir-faircIn justifient particulièrement une prise en 

compte de leur force de travail, à l'instar des professionnels qui s'installent. 

La technique sociétaire permet de te faire. C'est principalement la participation au 

capital qui te réalise. 

528- Dans les sociétés dites professionnelles, émerge donc cette philosophie pal1iculière 

tenant compte de la participation et de la force de travail. Cette philosophie contribue à h\ 

valorisation des compétences et à leur patrimonialisation. L'exemple des parts en industrie est 

particulièrement explicite. Cette philosophie a vocation à Se répandre dans toute société, dès 

lors que l'activité profite de lu force de travail. C'est une nouvelle visioll, enfin valol'isante, 

des compétences, que Ja technique sociétaire met Cil œuvre efficacementm. La force de 

travaU, en donnant vocatiol1 il l'attributiOll de valeurs sociétaires, est « patrimonialisée ». 

1611 La vivacité dé cé mode do pensée s'observe particulièrement dans les fonctionnements sociaux et 
économiques nord-américains. 
16~ BENOIT.GOYVANlER (R.-F.). Op. cil. 
110 BENOIT (J.) et YURD!HVICH (D.) J. 'cl/lreprisc démocratiquc. [,yon: chronique sociale, 1994. 
171 GAUDU (F.) Les 'ncUlles de la IQi du 24 juillet 1966. La partiçjputioll des slItariés. l~ev. sociétés 1996. p. 
471.) 
ln V. PI.OITON (M.) L 'OptiOIl dufac/mr hllma;" par le kflOw/edge ltultlagc",ellf. Banque avril 2003. p. 67. 
J1j .II aurait été diflicile d'imaginer une autre évolution. La force de travail est un mode d'acquisition 
patrimoniale et la Cour de cassation avait déjà décidé d'attribuer les plus-values de l'indivision li J'indivisaire qui 
les li procurées par son activité professionnelle. Par nnalogie, une telle solution en droit des sociétés concentant 
Papport cnîndustric s'imposait. COlllment l1è pas rcconnaître la valeur procurée par la forcc de travail cl ne pas 
la traduire Cil capital? L'originalité Cil droit des sociétés est que ta traduction tiC sc fnit pas llu'cn terme dc 
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Force est toutefois de constater que les cadres n'exercent pas majoritairement leur 

métier au sein de sociétés professionnelles. Ils se définissent par rapport à l'entreprise comme 

le personnel appartenant à la catégorie supérieure des salariés l74
, Ils sont minoritaires dans tes 

sociétés professionnelles car le professionnel associé présente et exerce les mêmes 

compétences que lui17S• Ces sociétés ayant toutefois vocation à s'agrandir, les cadres 

pourraient bien les investirl76
, A ce jour, Pimpulsion qu'ils donnent à la patrimonialisation de 

la force de travail ne se fait donc pas dans les sociétés pl'OfessionnelJes. 

519~ Il faut reconnaître que dans les sociétés professionnelles, la concrétisation de 

l'enrichissement se heurte au problème de l'évaluation lors de la transmission177
• Le 

patrimoine se constituera, en effet, dans des proportions d'autant plus intéressantes, que les 

valeurs sociétaires attribuées pourront être cédées facilement et à un prix conséquent. Le 

cédant concrétise la patrimonialisation de sa force de travail à travers le prix de cession. Or, 

les sociétés professionnelles sont souvent de petites sociétés, empreintes d 'intuÎtus personae. 

Les clauses d'agrément, l'absence de véritable marché où l'offre et la demande peuvent se 

rencontrer, sont autant d'obstacles à la mobilité des valeurs sociétaires. La patrimonialisation 

efficace dépend donc de la négociabilité de la valeur sociétaire. 

530~ Une prise de conscience de cette réalité affectant les sociétés professionnelles est 

amorcée par le législateur. Les dernières formes sociales créées, S.E.L. et S.A.S., incarnent 

l'évolution probable de toute société professionnelle178• Elles sont adaptées au développement 

de petites activités et entreprises. Elles recèlent également les ressources nécessaires à une 

croissance rapide. 

Certes, seules les sociétés par actions179 peuvent émettre des valeurs mobilières, c'est~à~ 

dire des valeurs susceptibles d'être cotées en bourse. Pour être admises à la cotation, il faut 

rémunération, mais en terme de capital. On ne se contente pas de percevoir les fruits de son travail, on te mute cn 
capital qUÎ, â son tour, est susceptible d~ fruits et revenus. L'llt'1lyse de Thierry Revel sur la potentialité de la 
force de travail à créer de la valeur est entérinée. Voilà un exemple où la force de travail traduite en vateur 
sociétaire devient la propriété de celui qui l'exerce. Elle n'est pas assimilable à un capital mais elle peut 
consûtuer du capital. 
". Le Petit Robe~ va cadre, sens 3. 
115 V. en ce sens là nouvelle convention collective du notariat: les cadres sont titulaires du diplôme de notaire. 
176 C'est d'ailleurs déjà le cas dans les cabinets d'avocats ou les études notariales importants, lesquels sont 
(îfganisés par services. Ils ont d'ailleurs tendance, à l'instar des experts comptables, à s'organiser sous la fonne 
de groupes. En cda, les sociétés professionnelles se démarquent de plus en plus de Pexercice indépendant. 
171 V. sur ce point, supra na 454. 
11. Les projets de réfomle des S.A.R.L. et notamment la modification du régime des parts sociales sont d'autres 
indices d~ çette volonté législative. 
119 S.A., ~i.LA. et S.A.S. 
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encore que les valeurs sociétaires ne présentent aucun obstacle à lanégociabUité. Ainsi une 

clause d'agrément dans les statuts y fait obstnclelso• 

En multipliant les fonnes juridiques que peuvent emprunter les sociétés par actions, le 

législateur encoumge toutefois à la négociabHité des valeurs sociétaires. En effet, Jléll1Îssion 

de titres négociables est admise dans ces sociétés dernières nées à certaines conditionslsl
• 

Toutefois, dès lors que ces sociétés seront marquées par J'inltû'"s persollueJ82 et 

incluront des clauses d'agrément, la négociabilité des actions sera réduite. Elles constituent 

néanmoins un indicateur des préoccupations du législateur en ta matière: la prise de 

conscience de l'importance de la négociabilité. 

531- Pour l'instant, les cadres sont majoritairement présents dans les sociétés 

industrielles l83 qui émettent des titres négociables. Ils y obtiennent une patrimonialisation de 

leur force de travail accentuée par la qualité négociable des valeurs sociétairesl84• 

La négociabilité décuple les capacités des valeurs sociétaires à constituer du patrimoine. 

UO V. les conditiolls d'ndmission aUX différents marchés: COZIAN (M.), VlANDlER (A.) ct DEBOISSY (FI.) 
Of' cil., nO 1102. 
IR Là société par nctions prend la fonlle dans cette hypothèse d'ulle SELAFA. SELAS oU SELCA. 
181U y a là un paradoxe important à tenter de concilier proximité et négociabilité, qui ne peut se justifier que par 
ta seule opportunité économique. V. notamment REY(iROBELLET (A.) Op. cit., p. 955, nO 913. 
lU Ces t)lpes de sociéléspeuvent être des sociétés de personnes, mais le ,plus souvent elles seront des sociétés de 
c~itaux. car les besoins de financement sont importants. 
18 Car ce sont elles qui VOltt être la solution â la recherche d'autres formes de rémunération et de récompense de 
la créativité et l'investissement du salarié dans le projet de l'organisation. 
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SECTION 2 

La constitution de patrimoine par des titres négociables 

532 ... La négociabilité de la valeur sociétaire est un nvantage185 en vue de la constitution 

patrimoniale.Pamli les différents titres sociaux, seuls quelques .. uns sont aptes à réaliser une 

valorisation du patril110ine de Pindividu. Ils ne sont d'ailleurs que les éléments d'un 

mécanisme qu'il convient, en premier lieu, de décrire (paragraphe 1). Le régime du nouveau 

patrimoine ainsi constitué est déterminant pour obtenir une valorisation effective (paragraphe 

2). 

Paragraphe 1 - Le mécanisme de la constltutloll du patrimoine 

S33.. La constitution de patrimoine suppose de trouvet' les moyens de réaliser un 

enrichissement ex nihilo. Cet enrichissement repose sur des techniques (A) et sa qualification 

est discutée (B). 

A - Les techniques de l'ellrlchlssemellt 

534 .. Un outil principal sert cet enrichissement: l'action. Toutefois, elle ne constitue un 

vecteur efficace de Penrichissement (1) qu'en l11ouvement, ctest .. à .. dire à l'occasion de ses 

cessions. Les l110dalités de l'enrichissement (2) reposent sur différentes méthodes 

d'attribution de l'action. 

1- Le vecteur de Penrichissement 

535- L'action (a) est le point de départ de l'enrichissement. li se réalise totalement ft 

l'occasion de Sa mutation (b). 

liS LUCAS (F ... X.) Art. prée., n° 23 el s. 
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a) L iaction 

536 .. La notion d'action est difficile à cerner. L'action l86 désigne le droit de l'associé 

dans une société anonyme ou une société cn commandite par actions. Il désigne également le 

titre négociable que représente ce droit j qui est désormais matérialisé pur une inscription cn 

comptel87• Elle n'intéresse donc quasi-exclusivement que les sociétés anonymes, et 

aujourd'hui tes S.A.S. La multiplicité des catégories d'actions existalltes 1B8 et les droits 

concurrents dont elles peuvent faire l'objetl89 rendent difficile l'identification de 

l'actionnaire l90• Or il faut bicnl'idcntifier pour savoir qui peut se prévaloir de la détention de 

l'actioll dans son patrimoinc. Cette complexité croissante s'explique notamment par la 

diversification de ses modes d'ncquisitionl91
, Mais in .1;11(1, l'nction ou ses dérivés, dès lors 

qu'elle représente une valeur cessible, intègre Je patrimoine de son titulaire et cn constitue un 

bient92
, EUe aj ainsi, certainement contribué à l'essor de la fortune tllobilière193 observée 

depuis la rédaction du Code civil l94
, 

~37- Un débat anime actuellement une partie de la doctrine sur le point de suvoir s'il 

s'agit de biens corporelsl9s ou incorporels l96
• Les biens corporels sont « les biens qui ont une 

existence matérielle, sensible: ce sont des corps »197, A l'inverse; les biens incorporels sont 

des créations de l'esprit, des constructiolls sociales ou juridiques qui ne correspondent à aucun 

U6 Dictionnaire du vocabulaire juridique, op. clt.: « titre négociable des sociétés pllr actions délivrées aux 
actionnaires, représentant une fraction du capital socÎalet constatant les droits des actionnaires dans la société )1. 

U? MERLE (Ph.) Sociétés commerciales. Op. cil" nO 276. 
lU Actions ordinaires, actions de priorité par exemple, v. supra nO 330 ct s. 
'*91ndivlsion, gllge, usufruit t'OUr les droits réels, mais aussi prêt, portllge pour les droits personnels, v. supra nO 
340 et s. 
190 En ce sens, GUYON (Y.) Ayant-propos du ('oIlQQY~ (t~çe QU'lin gctiounnire '1 )1 Rev. sociétés 1999, p. 
513. 
191 Ibid. 
19l Lil majorité des auteurs intègre !'.actlon dlllts ln catégorie des biens. Certains la classent dans la cntégorie dèS 
contrats négociables. V. notamment: CAUSSE (Il) Les li/l'eS négociables. Essai slIr le COlllrat négociable. 
Thôse Montpellier, 1993. L'nllnlyse Il 'est pas forcément contradictoire nvec ln qualification de bien si Pon retient 
que le cOIUrat est un bicll. De !llême, affirmer que Itnction est un droit de créallce n'cst pas incompatible avec SIl 
qualification de bien, bien meuble. V. sur ce point LUCAS (F •• X.) Retour sur fa notion de vllleut It!Ql!Hi~. Bull. 
Joly 2000, § 1851 p. 165, 1)0 15 et s. 
193 Laquelle émerveillait Rtt>F.RT 1" Aspects juridiques du capitalisme tl!mlet,w, 0". cit .• na 55 
194 CATALA (P.) Lu trunsfotmgtiQn du notrÎmoÎl1c d!UIS le drQit civil Illoderne. Art. préc., 111) 11. .. R1JlERT (G.) 
Ar,éctsjUridfques du capitalisme fIIo(/en/f!. Op. cil., na 54. 
19 V. en Ce sellS, MARTIN (D.R.) De III nnlllte cQtporelle de§ voleurs IllQbilières. D. 1996, chron., p. 47."l1!! 
rinscriptioll Cil cQmptesd'ncUfs scduturllux. D. 1998, chron., p. 15. 
96 V. en ce sellS, REYGROBELLET (A.) La notian de ~'alc/l"s I/Io/Jili~,.cs. Thèse llaris Il, 1995.M 

ARCHAMBAULT (A"',,) Lallatllrcjuridlque des ~Iale/lrs mobilières. Thèse Puris l, t 998. 
197 ATlAS (Ch.) IJrolt cMI.L(·s blells. Op. dl., UO 27, p. 32. 

335 



objet matériel 1911, C'est tn question de Pimmatérinlité des valeurs sociétaires, et plus 

généralement des valeurs mobilières, qui est pusée l99• Le débat porte essentiellement sur la 

valeur de l'inscription en compte2OO : donnc-t-elle une matérialisation à Paction ou n'est~elle 

qu'un procédé de formalisation? Il faut distinguer assurément entre tes différentes catégories 

de valeurs mobilières. Leur définition201 révèle deux catégories distinctes: celles qui donnent 

accès à une quotité du capital d'une personne morale émettrice et celles qui donnent vocation 

à un droit de créance général sur utl patrimoine. Il ne fait aucun doute qu'un droit de créance 

qui suppose un Jien établi entre deux personnes, ne peut acquérir de corporulité. Comment 

matérialiser, si ce n'est artificiellement, un lien personnef202 ? VinscripUotl en compte, 

comme l'acte ou le contrat écrits, relève de la forme du droit et non du fond203, Le droit du 

souscripteur préexiste à l'inscription en compte, qui n'est qu'une condition de preuve et 

d'opposabilité à la personne morale émettrice et aux tiers204, Donner une nutre valeur à 

l'inscription en compte serait nier le processus de dématérialisation ou d'abstraclisatio"iO$ 

engagé pour le bien de la négociabilité206• 

538 .. Toutefois, seuls les droits donnant accès à une quotité du capital d'une société Cont 

J'objet de notre étude. Ils prêtent à discussion à plusieurs égards. 

Un preluier débat peut être d'office écarté. L'argument de l'inscription en compte, pris 

seul, il aussi peu de portée en ce qui concerne le droit de ct'éance que les valeurs sociétaires. 

1" La dilltinction existait déjà en droit romain. V. développements consacrés il Onïus par RAMl'ELOBRG (lt.M.) 
Nrcru:dté ct évqlutioil de$ tes IncorporaWs après le droit rOlllain. 111 Le dtoit el l'tmfl/atérlel. Archives de 
Rhllo.ophle du droit, tome 43. Sirey 1999, p, 35. 
W L'Immatérialité ne doit pas mettre en cause la qualification de bien. l'ŒDELtlWRE (A.) Le IUlltériel ct 
~mmat9ricl. Essai d'une DP17rochc de ID notion de bien. In Les a.\lJecIS dll droit privé en fi" cI/I 2ft"" siècle, 

tude.f M. de Jug/art. 1986, p. S5 et s. 
2flQ Pour une Illustration passionnée du débat, v, MARTIN (D.R.) Valeurs IUQbjJière~ : défcnsed'vnetbÇode. D. 
2001, throl1., p. 1228. 
2111 Art. L 211 ~2 C. mon. ~ REIONE «('I!.) ct DELORME (T.) Le Code monétaire et financier et JJ~ valeurs 
wpbillètcs.l.C.P. éd. Il 2001, p. 214. 

181 l'ôn accorde, à l'inscription cil compte d'ulle créance, la valeur de I11ntériallser UII droit et d'elt faîte Ult 
blcn cotpOtel, il faudrait faire dé même de tout nete ou contrat sous seing privé oU lIutbentiquo, qui conlltate 
n~c .. ajremënt l'établissèlment de liens d'obligation. l'ercevoir le contrnt comme un blèln est la thèse défcnJue 
par l'école Mestrienne, hlais pali au nom de la matétinlité et donc de III corporillité du bien, mals 1,Iutôt cm ralsoll 
œl'utiUté qu'II procure à un patrimoine ct la valeur qu'II y représente, cc qui est un argument autrentont plus 
convaincant. Parlér de cotpOrlllité du contrat, dès lots qu'il cst couché sur papier, est artificiel. 
203 A luivre ce typé de raisonltell1ent qui qualifie sur des indices de pur fOllctÎl:mllenteltt, Oil peut se démander 
quelle valeur d'autres fortUalités confèrent. V. sur ce point: LUCAS (F.-X.) Art. l)I'éc., na 22, notanlinent quelle 
vileur donner à l'immatriculatlolt aU registre du commerce et des sociétés. 
204 V, égalemént en ce sêns. LUCAS (F.-X.) Art. prée" nO 21. 
105 Cc n601ogillUlC, qui cotrellpond il l'exptéssiolt « rendre abstrait», rait IIlIusion aux réflexions de Messieurs 
Reygrobellct et Le Nabasquc dans lour arUclé précité COilcerllltilt l'inscription cil compte. 
~06 li Il'IIgltjustcment d'alléger lé formalisme pat la scrlplurat/on. 
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Sa valeur purement formelle est la même, et cet argument tie suffit pas il militer en faveur de 

la corporalité du titre social207
, 

Admettre, en revnnche, que J'on fi sur la valeur sociétaire un droit réel pourrait induire 

en erreur et conduire à penser que les droits sociaux sont des biens corporels208
• Toutefois, il 

ne faut pas confol1dr~ matérialité et réalité. Le droit réel porte en effet sur un bien incorporel. 

Si cette affinnation ne s'impose pas au raisofillementl c'est que l'immatériel pose toujours 

problème dans le dOl11nÎlle des dt'Oits réels, cnr ces demiers se définissent à partir de leur objet 

et leur exclusivité209
• Certains juristes voient dans l'extension du réel à l'immatériel un 

dévoiement des concepts, notammcnt de propriété, un abus de lungagc, issu d lune paresse de 

raisonnement210
, La valeur sociétaire n'a pus de corps, de matérialité. L'abstraction par la 

valeur fait que le titre qui est représelltatif de cette vnleur peut, même immatériel et nourri pnr 

l'ambiguïté de su. position charnière entre le droit des cOlltrats et le droit des biens, être un 

bien intégrant le patrimoine211. 

b) La I1IllfaUOII da "actiall 

539· L'action est une source d1enrichissement du pntrimoine de l'actionnaire à 

différents égards. Elle donne droit ft un dividende, c'est-a-dire une part des bénéfl.ces que la 

société distribue, payable soit en numéraire, soit cn nctions. Cc dividende est plus ou moins 

conséquent, Il. est certain que dans les sociétés dethmiHc, Ilaction rémunère peu. 

L'actionnaire double souvent su qualité de celle de dirigeant ou salarié et se voit rétribué de 

cette manière, En revanche, dans les sociétés cotées! un verscment régulier des dividendes est 

le plus souvent opéré afin d'assurer ln stabilité de l'actionnariat. Le rendement des actions 

n'est pourtant pas assez significatir/J et assuré pour s'en tenir à cette seule source 

d'enrichissement. Ainsi, il est duvantagc tenu compte d!une forme de « rémunération 

différée», comme la plus-value que Pactionl1aire tire de la cession de ses titres. 

540 .. A l'occasion de la cession des titres, l'opportunité de créer un enrichissement 

~01 Alnlll, ce "Icst pliS l'IIcte authentiquc de vohtl! d'immeuble (le titre de propriété) qui cst le facteur de ln 
corpotldité d'u" inuueuble. 
2UIU a été déltlOlttrésllp"(I 11(1218 ct li. que l'associé IIUI1 droit réel sur su valeur sociétaire. 
209 CATAt..A (l'.) L'iolluntérici et 11I1)(Qp[iété./1/ le droit ct /';II11l/(ltéI'ÎC'I. Op. ('if" p. 61. 
2luV.les réflexions dl! profclIlicurCATALA à ce sujet. Art. prée., p. 62. 
211 ZnNATI (Fr.) Lt'jIIllllUlétiSll.2t le~Çi.11I h· dl'Oit i'II'itIllIlCltIMC'I. Op. cil., l'. 79 cl s. et notammcnt, p. 91. 
212 2,4 % Cil 1991. La Trlb,mt.', 31 I1ms 1998. 
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significatif se fait jour. L'action est lucrative grâce au jeu des plus-values. Le jeu de la 

négociation sur les marchés est la source de la rémunération. C'est d'ailleurs pour le grand 

public le lien unique entre l'action et l'idée d'accroissement du patrimoine: « on boursicote », 

aidé en cela par le principe de libre négociabilité des actions et de leur aptitude à être 

cotées2JJ• Est négligé le droit à une part de Jiactif social, que l'action "utorise, tant pendant la 

vie de la société à l'occasion d'une augmentation de capital, qu'à la dissolution de la société 

(remboursement de la valeur nominale et répartition du bo,,; de liquidation). Ce droit n'est pas 

détenninant Jors du choix. de l'investisseur ou de l'épargnant, car il n'est pas la source de 

rendement principal des actions. 

541 -Plusieurs valeurs sont attribuées à l'action214, Ainsi, l'action a d'abord une valeur 

nominale. Cette valeur représente une quote-part du capital social. C'est la valeur de l'apport. 

Rapidement, ln valeur nominale n'a plus aucune signification économique. Il fau i• alors 

parler de valeur vénale (ou valeur intrinsèque) qui représente le quotient de l'actif net par le 

nombre d'actions. La constitution de réserve par la société fait augmenter la valeur vénale des 

actions. 

Cette valeur vénale doit être distinguée de la valeur boursière, qui concerne la valeur 

des actions des sociétés cotées. En effet, cette dernière tient compte de l'offre et de la 

demande dont Paction est l'objet en bourse et elle anticipe sur l'avenir de la société. 

A Poccasion d'augmentation de capital, la valeur d'émission se distingue encore des 

précédentes en ce qu'elle ajoute à la valeur nominale, la prime d'émission à verser pour 

souscrire. 

Enfin, la valeur liquidative correspond à la valeur intrinsèque après déduction des 

charges de liquidation. 

La plus-value, quant à elle, résulte de la différence entre le prix de cession de l'action et 

le prix d'acquisition de l'action. La plupart du temps, pour les sociétés cotées, le prix de 

cession correspondra à la valeur boursière. Pour les autres sociétés, le prix. de cession 

correspondra à la valeur intrinsèque majorée de la valeur que l'on veut bien prêter à l'avenir 

de la société. Très logiquement, le prix. de cession concorde donc avec la valeur qui résulte de 

213 Casso com., 22 octobre 1969. Rev. sociétés 1970, p. 288.- Adde: JNSEnPremière, na 804, septembre 2001. 
Le patrimoine national entre 1995 et 2000: le dynamisme des plus-values ill1mobilières et boursières 
<www.itlsee.fr). 
114 Sut les problèmes liés IlUX évaluations des valeurs sociétaires, v. sI/pra nô 454 et s. 
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la négociation, de l'équilibre de l'offre et de la demande. 

542- S'agissant de constitution de patrimoine, il convient de s'interroger sur les 

circonstances d'obtention de J'action. Si elle est acquise au départ à l'aide d'éléments 

préfigurant dans ce patrimoine, il ne s'agit pas de constitution de patrimoine, mais de 

fructification du patrimoine2l5
• L'action vient en effet remplacer dans le patrimoine l'avoir 

préexistant. En réalité, il s'agit de s'intéresser à toutes les hypothèses où J'action est attribuée 

sans contrepartie ou avec une contrepartie négligeable de part son mode de financement. Dans 

ce cas, la plus-value correspond quasiment au prix de cession. L'action entrée dans le 

patrimoine représente dès cette étape une valeur nouvelle et non de remplacement. Après 

cession, clle est remplacée pnr du numéraire apte à tous les remplois. Le patrimoine est 

constitué. 

543.. l'action possède donc toutes les cal'actéristiques d'un bien incorporel et 

notamment la circulation plus facile216
• C'est sa qualité principale quant à son nptitude à 

l'enrichissement du patrimoine. Cette mobilité favorise la perception de plus-values 

lucratives. Pour constituer un patrimoine e.t nihilo, encore faut-il obtenir l'action 

gratuitement. En dehors de l'hypothèse de la libéralité211
, seul Pactionnariat salarié218 semble 

en être l'occasion. C1est donc une forme de patrimonialisation de la force de travail, qui 

permet aux salariés de se constituer du patrimoine. Les modalités dlattributioQ de ces actions 

sont diverses. 

2 - Les modalités de l'enrichissement 

544- L'enrichissement passe par différentes modalités d'attribution des actions. Celles-

2" V. ;tlfra chapitre 2. 
216 Dont la dématérialisation a été justement le moteur. 
217 t'étude slaltache aux techniques sociétaires dé constitution de patrimoine, et non aux techniques du droit 
~atrîmoniat de la famille. 
1. LASSALAS (C.) L'actionnariat des salariés. 11/ Méla"ges J. SIOIljj1l!t, L.O.Dol., 200 l, p. 165.- SOUBlE (R.) 

L'actionnariat salarié. beaucoup plus qu'un silllple instrument d'eparglJc. Pctites AfI1ches 22 février 200 t, nO 38, 
p. 35 et s. 
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ci se sont multipliées ces dernières années219
• L'action est le vecteur principal utilisé en vue 

de la participation et ceci depuis les ordonnances des années soixante. Tout commence avec 

tes avantages fiscaux liés à la possibilité de distribution d'actions22o
, L'ordonnance du 17 août 

1967 portant sur la participation des salariés aux fruits de l'expansion des entreprises ct sur les 

P.E.E.22l
, tout comme le décret du 24 mars 1969, ont favorisé les utilisations de l'action. Une 

évolution sensible marque les finalités des dispositifs. Les fondements sont moins 

idéologiqul!,)l22 et l'objectif patrimonial est plus apparene23• 

Deux lois complètent le dispositif au début des années soixante-dix. Le 31 décembre 

1970, une loi sur les plans d'options sur actions et le 27 décembre 1973, une loi sur la 

souscription et l'acquisition d'actions, confirment le nouveau vecteur de la participation. 

L'ensemble de ces dispositions est conforme à Jlesprit de l'époque: dans la lignée de la 

loi du 24 juillet 1966 qui met résolument en valeur les sociétés par actions. C'est la 

négociabilité du Htre qui fait tout son intérêt. 

Les dernières interventions législatives continuent à promouvoir Paction par le biais de 

la participation et de l'intéressemene24
• Elle se situe en bout de chaîne dans les Plans 

d'Epargne Entreprise22s
, par exemple. Intéresser les salariés en nourrissant leurP.E.E., c'est 

très indirectement leur attribuer gratuitement des actions ou autres valeurs mobilières. Les lois 

de la dernière décennie ont en commun deux objectifs. Le premier tient à la forme: il s'agit 

de simplifier, clarifier, hanlloniser les dispositions antérieures en s'appuyant sur un 

fondement commun. Le second tient au fond: il s'agit d'assurer un véritable développement 

de l'intéressement et la participation en poursuivant des objectifs complémentaires, tels que, 

promouvoir l'épargne collective qui sécurise l'économie et favorise les investissements, 

compléter la rémunération des salariés tout ell les associant au développement de l'entreprise, 

créer des sources de retraites complémentaires, etc. Ainsi en est-il de la nouvelle loi sur 

l'épargne salariale du 19 février 200 1226 ou encl"re la loi de modernisation sociale du 17 

219 IŒYOROBELLET (A.) VévQlution de l'environnemcnt juridique des titres de ctlpÎtal aU cQurs des cinq 
dernières années. Rev. dt. banc. janvier-février 2003, p. 50 et s. spécialement n° 15 et s. concenant l'actionnariat 
salarié. 
uo Ordonnance du 7 janvicr 1959. 
111 Plans épargne entreprisc. V. FOY (R.) l-CI. sociétés, fasc. 173·30. 
222 Ceux-ci restent toutefois d'actualité, aÎnsi l'argument scion lequel l'épargue salariale favorise le dialogue 
social et favorise une gouvernance participative d'entreprise est vivace. V. HANOTAUX (P.) Art. préc., p. 17. 
223 V. également dans le même scns: GASTAUD (J.-P.) Stock-options et bons de crolsstlnce. Rev. dt. banc. 
mars-avril 2000, p. 140 et s. 
224 Art. L 441-1 à L 443-9 C. trav. 
ru V. Dict. perm. Epargne et produits financiers, rase. Éparglle salariale. 
226 toi n0 2001.152 du 19 février 2001 sur Pépargnc salariale. 
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janvier 2002227
• Ces dernières lois, conformément au mouvement amorcé à la fin des années 

soixante utilisent l'action. En déclinant ses services, une panoplie d'outils simples se construit 

au service de l'innovation et de la performance228
• 

545- Ainsi, les trois dernières décennies ont favorisé Paccès des salariés à Ja qualité 

d'actionnaire. Les modalités d'attribution se distinguent entre une attribution immédiate 

d'actions (1), et une attribution différée d'actions (2). Le salarié peut ainsi se voir reconnaître 

immédiatement la qualité d'actionnaire ou ne devenir qu'un actionnaire â tenne ou optionnel. 

a) L'attribution immédiate d'actions 

546- L'attribution immédiate d'actions peut être directe «1) ou indirecte (~). La 

première modalité, d'une extrême simplicité, est toutefois très rate comparativement à la 

seconde. 

o. ... L iatlributiofl directe d'actions 

547- Avant la réforme sur l'épargne salariale du 19 février 200 l, plusieurs lois 

envisageaient l'attribution d'actions aux salariés229
• Ainsi en était-il de la loi du 21 décembre 

1973, complétée par un décret du 23 avril 1974, codifiée sous les articles L. 225-187 et 

suivants du Code de commerce. Ces textes pennettaient aux salariés de souscrite à une 

augmentation de capital ou d'acheter des actions en bourse à des conditions préférentielles. La 

loi sur l'épargne salariale a abrogé ces dispositions laissant toutefois les articles L 225~ J 92 à 

L 225-194 et L 225 .. 191 du Code de commerce applicables dans leur rédaction antérieure pour 

un délai de cinq ans à compter de la publication de la loi23o
• Les plans d'actionnariat étaient 

des systèmes facultatifs. Les incitations envers les entreprises comme les salariés étaient 

principalement dtordre fiscal23t
• L'avantage du système venait de ce que la libération des 

221 toi n° 2002-73 du 11 janvier 2002 de modernisation sociale. 
UI Ce sant les qualités essentielles soulignées au Journal Officiel. La participatiOfI fit/al/cidre. Brochure na 1673, 
Paris, '996. 
229 MOREAU (M.) Actionnariat des salariés. J.-CI. Travait traité. Fasc. 27-25, nO 34 il 68. 
:no V. art. t 225-187-1 C. \Jom. Ces dispositions regardent les conditions de libération des actions, mais 
également l'engagement de conservation de cinq ans, etc. Ils demeurent donc applicables pour le bon 
fonctionnement de l'ancien système concernant des actions qui auraient pu être émises en application des textes 
juste avant leur réfC'rn1e. 
231 Le système prévoyait notamment que le montant des prélèvements opérés sur les sulaires à ('occasion de 
Pémission ou l'achat d'uctions est affranchi de l'il11pôt sur le revenu dans la lil11ite d'un plafond par an (art. 81 
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actions s'opérait par prélèvements égaux et réguliers sur les salaires232
, la société pouvant 

elle-même compléter les versements par un abondemene3J
• Ce système proposait donc un 

accès facilité à l'action, sans offrir une action à un prix intéressant donnant des perspectives 

de plus-value. L'opération était en somme très proche d'une cession d'action ou d'une 

augmentation de capital. Il ne s'agissait que d'une possibilité d'acquérir prioritairemene34 et 

non à Un prix préférentiel. L'intérêt patrimonial était limité pour le salarié à un avantage 

fiscal, lui-même fortement conditionné par une durée de détention des actions. Le salarié ne 

pouvait que spéculer sur la prise de valeur future de l'action ainsi souscrite ou achetée; mais 

n'en retirait aucun gain immédiat. De plus, l'acquisition de l'action se faisait par prélèvement 

sur le salaire. Il ne s'agissait donc pas d'un versement complémentaire de salaire, mais plutôt 

de modalités de paiement de ce salaire. La force de travail nle,;t véritablement récompensée 

par un complément de revenu qu'à la condition que la société procède à un \ersement 

complémentaire235
• 

Les plans d'actionnariat, qu'ils portent sur des souscriptions réservées aux salariés ou 

sur des propositions d'achats aux salariés236
, n'étaient donc pas des outils de constitution de 

patrimoine spectaculaires. Ils ne décuplaient pas la rémunération de la force de travail. Le 

succès de ces mesures ne s'est d'ailleurs pas manifesté237
• Très vite les mécanismes de plan 

d'épargne entreprise ont été préférés pour leur statut fiscal et juridique plus attrayant. Il est 

vrai que seule une possibilité de se voir attribuer gratuitement des actions constitue un réel 

avantage pour celui qui ne dispose d'aucun patrimoine de départ pour souscrire et qui ne veut 

pas empiéter sur son salaire. Ce n'est que dans cette hypothèse qu'il y a une réelle constitution 

de patrimoine. Or l'attribution directe d'actions gratuites aux salariés est très marginale. 

548~ Prévue par la loi du 24 octobre 1980 et le décret du 26 novembre 1980, la 

distribution gratuite d'actions aux salariés se veut tirer la leçon des échecs des lois 

ter D~l C.G.I.) Vabondemcnt est lui·mênle affranchi de l'impôt sur le revenu à la condition qu'il n'excède pas 
lei prélèvements opérés sur salaire ni Ult certain plafond par bénéficiaire et par an. 
m La participation des salariés. Ed. F. Lefebvre, Op. cil., nO 46870, p. 442. 
j)J Ibid. nô 46930, p. 443. 
lj4 VA.G.E. était notamment compétente pour décider une souscription d'actions réservée aux salariés. Art. 225-
188 C. com. Comme dans les plans d'actionnariat de droit commun, la libération immédiate de l'action nlest pas 
exigée. EUe doit se faire dans les trois ans de la souscription ct peut P être par prélèvements égaux ct réguliers sur 
le salaire après autorisation du salarié. De la même manière, des versements complémentaires de l'entreprise 
sont possibles. 
23sEncol'e faut-il précl!ler que "intérêt fiscal de Jlùbondement en question est relativement limité par tes 
grélèvements sur salaire déjà effectues ct le plafond. 

6 Lesquelles relèvent de la compétence de PA.a.O. Formellement, le salarié qui accepte cette proposition 
accepte Ilouverture d'un compte d'actionnariat qui sera alimenté par prélèvement sur salaire et abondement. 
237 MERLE (Ph.) Sociétés commerciales. Op. cil., nO 536. 
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antérieures2J8, mals il s'agissait d'une mesure exceptionnelle ayant pris fin le 31 décembre 

1982239• Outre l'acquis patrimonial brut que représente l'obtention gratuite d'actions, 

l'avantage était également fiscal dans la mesure où les sommes correspondant aux actions ont 

été exclues des bases de l'impôt sur le revenu et, sous certaines conditions, la plus-value sur 

cession d'action était elle aussi exonérée d'impôt24o
• Aucune autre mesure nIa été prise 

concemiUlt l'acquisition ou la souscription d'actions gratuites de la société par les salariés au 

titre de la participation depuis ces lois. Ce procédé pourrait pourtant réapparaître en Francc. 

En effet, aux Etats-Unis déjà, des entreprises telles que Microsoft utilisent cette nouvelle 

modalité en remplacement des stock-options jugées trop aléatoires241
• Le procédé présente les 

avantages de la souplesse. La décision peut se prendre à n'importe quel moment, Elle ne fige 

pas l'entreprise dans un plan sur plusieurs années. Elle peut ainsi être ponctuelle. Les salariés 

ont un ga~n assuré puisque l'attribution est gratuite. Elle peut donc constituer un outil de 

motivation du personnel. Enfin, la société peut consolider son actionnariat en défense 

d'O.P.A. Ce sont sans doute l'ensemble de ces considérations qui ont fait basculer Microsoft 

dans cette nouvelle modalité de la participation242
• 

549· L'article L 225-129 VII du Code de commerce fixe les nouvelles règles de 

l'actionnariat salarié telles qu'elles résultent de la loi sur l'épargne salariale du 19 février 

2001 et la loi MURCEF, modifiées par la récente loi de sécurité financière243
• Actuellement, il 

est possible d'effectuer une augmentation de capital en faveur des salariés adhérant à un 

plan d'épargne entreprise, conformément à Particle L 443-5 du Code du travail244
• Désormais, 

à l'occasion de toute aug1uentatÎon de capital, l'assemblée générale extraordinaire doit se 

prononcer sur un projet de résolution d'une telle nature sous peine de nullité24S
, restant 

toutefois libre de ne pas y donner suite246
, L'obligation vaut pour toutes les sociétés ainsi que 

231Ib/d., n° 537. 
239 GUYON (Y.) ta distribution gratuite d'actions aux salariés. J.C.P. 1981. 1, 3OO6.~ VIANDIER (A.) La loi 
créant une distributiotl aratuite d'actiott$ et le droit des sociétés. Rev. sociétés 198 t 1 p. 475. 
240 Attclen art. 92 D 4° C.O.I. complété par Inst. D.G.I. du 25 tuai t 982 abrogé par la loi du 30 décembre 1999. 
V.Lapartlcipallofi de.r salariés. Op. cil., nO 50690, p. 460. 
m V. sur les stock-options i"Jra nO 557. 
2.2 MACKE (O.) Mjcrosoft remet en cause Je système des stock-options. Le Monde, II Juillet 2003. 
2.3 V. sur la loi lTIurcef: CONSTANTIN (A.) Commentaire des dispositions de la IOÎ MURCEF relatives au droit 
dèS sociétés et des matcbés tittanciers. Rev. sociétés 2002, p. t 97 et S., n° 20 et s.- Adele: Loi nO 2003-706 du t cr 
"oGt 2003 de sécurité financière précitée. 
244 GRANGE (J.) el alii. Doctrine. épargne salariale. Actes pratiques 200 l,n° 57. 
lU V. T. COO1. Bordeaux 15 novémbre 2002. Rev. dr. banc. mai-juin 2003, tt0126, p. 175, obs. LE NABASQUE 
(H.); Bull. Joly 2003, p. 197, note SAINTOUIŒNS (B.) La nullité absolue d'une augmentation de capital 
réalisée en violation de l'art. t 225-129 C. ColTI. est prononcée. 
2~ Il convient d'être vigilant et de ne pas omettre de statuer sur ce point sous peine d'encourir la nullité de la 
délibération sociale. 
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toutes les fonnes d'augmentation de capita1247
, à l'exclusion des augmentations consécutives à 

un apport en nature ou résultant d'une émission au préalable de valeurs mobilières donnant 

droit à Pattribution de titres représentant une quotité du capitae48• De plus, tous les trois ans, 

une assemblée générale extraordinaire est convoquée pour se prononcer sur l'opportunité 

d'une telle opémtion, lorsque les actions détenues par le personnel représentent moins de 3 % 

du capital. Ces mesures ont donc pour vocation de provoquer des occasions d'accession au 

capital pour les salariés. L'examen aura lieu à l'occasion de toute augmentation de capital ou 

à défaut tous les trois ans, ce qui impose une périodicité du questionnement. Cette dernière 

pourrait être favomble aux salariés. 

L'attribution directe d'actions est pour l'instant très marginale. En revanche, les grandes 

entreprises ont facilement recours à des techniques d'attribution indirecte d'actions. 

p. L'attribution indirecte: les plans d'épargne 

550- L'intéressement, la participation aux résultats de l'entreprise, le plan d'épargne 

entreprise24
!J, donnent lieu à une épargne spécifique appelée épargne salariale250

• L'épargne 

salariale ne concerne pas que des hypothèses de placement de fonds détenus par les salariés 

dans une optique de fructification2SI • Elle considère aussi les sommes qui abondent au salarié, 

mais qui vont être placées pour lui par la société. Cet abondement peut atteindre 2.300 euros 

par an et par salarié. Ainsi, des sommes mises en réserve au titre de la participation des 

salariés peuvent être placées en adlons de la société252
• Ce choix permet de renforcer la 

participation de salariés au capital social, de préparer au rachat de la société253 ou de renforcer 

les fonds propres de la société. Toutefois, cette option d'investissement est souvent reléguée 

aujourd'hui. L'impact sur la motivation de la participation du salarié au capital sa société· 

entreprise est incertain. Dans la perspective plus probable de la poursuite d'j· ~t financier, 

1.7 La loi MURCEF du Il décembre 200 t a toutefois précisé que la décision consécutive â la conversion du 
c:fital ou de la valeur nomin~le des acti~ns en eur~s n'était pas tenue de respec,ter cetteproc~d~rê,. .. , 
24 C'est l'apport de la 101 de sécurIté finanCIère du IC

( août 2003. qUI s'oppose aInSI à la clrcula1fe 
interministérielle du 22 novembre 200 1 qui avait affirmé le contraire (Mémento pratique Francis Lefebvre, 
Sociétés commerciales, 2003, n° 19072). 
249 FREYRIA (C.) Réflexions sur le plan d'épargne entreprise. In Mélanges offerts à Jean Derruppé. Litec, 
1991, p. 205. 
250 MAILLARD (P.) Ou'appelle-t-on l'épargne salariale? Banque, avril 2000, p. 21 et s.- AUZERO (G.) La Loi 
n° 2001-152 du 19 février 2001. Présentation générale BuU. Joly 2001, §. 89, p. 345. 
", V. infra chapitre 2. 
2~1 Sur les sommes placées en actions de la société ou sur la combinaison P.E.E. et actions de la soeiété, v. La 
fflrlicipalio" des salariés. Op. cil. n° 18450. 

53 MORTlER (R) Thèse prée. 
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une part de SICAV ou de F.C.P. est souvent plus rémunératrice qu'une action de sa propre 

société. 

551- Les Plans d'épargne entreprise, relayés aujourd'hui par les plans d'épargne 

Interentreprises oU les plans partcnariaux d'épargne salariale volontairc, permettent ainsi 

au salarié de se constituer ex ni"ilo un patrimoine2S4
• 

Dans ces hypothèses, la qualité d'actionnaire du salarié est cependant moins évidente 

(notamment avec les F.C.P. qui ne lui confèrent pas la qualité d'actionnaire mais celle de 

copropriétaire). L'effet patrimonialisant de l'action sur la force de travail est très indirect. Il 

convient de souligner néanmoins que la technique sociétaire est encore employée en vue de 

rémunérer sa iorce de travail, puisqu'elle est ici reconnue soit comme un mode de gestion 

attrayant du patrimoine nouvellement attribué au salarié (par l'intermédiaire des SICAV par 

exemple), soit comme une cible du placemeness. La teclmique sociétaire reste 

indiscutablement un des maillons de la constitution de patrimoine. 

552. L'évolution de l'épargne salariale est très révélatrice d'un clivage dépassé cntre 

idéologie marxiste et idéologie ultra libérale. Elte est perçue par les salariés cooune un 

complément de revenu, direct ou différé, et permet une constitution d'épargne, dont rien ne 

prouve qu'elle parviendrait, sans celai à se tbrmer2S6
• 

Ces modes de constitution de patrimoine sont toutefois moins rapides et performants 

que les systèmes d'attribution différée d'actions lorsque la croissance économique est 

présente. 

b) L iattributio1l différée d'action 

553- Les différente,~ modalités d'attribution différée d;actions reposent sur une logique 

commune. Il s'agit dans un premier temps de disposer d'une option ou d'une possibilité de 

souscrire. Des discussions sont nées sur la qualité d'actionnaire du titulaire d'option, mais il 

n'a jamais été mis en doute l'aptitude de ces modalités à procurer à un individu une richesse 

2~ La fiscalité attrayante pour la société comme le salarié ell explique le succès. Ils sont notamment exonérés 
d'impôt sur le revenu sous certaines conditions. Art. 81-18t> C.G.I., art. L 443-1 à 9 C. trav.- V. Francis Lefebvre 
Fiscal 2003, nà 7938. 
2SS V. sur ce point j,ifra chapitre 2, spéeilliement na 638. 
256 V. HANOTAUX (P.) Art. prée., p. 13. 
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nouvelle257
• En effet, la perspective de lafi4ture qualité d'actionnaire ne fait aucun doute, car 

pour que la constitution de patrimoine soit effective, il devra souscrire ou lever l'option pour 

réaliser la plus-value. 

Deux mécanismes sont ainsi mis en place2sB 
: les bons de souscriptions (a) et les stock

options (b). Le premier est une souscription conditionnée par une augmentatîon de capital : les 

actions n'existent pas encore. Le second permet indifféremment de souscrire lors d'une 

augmentation de capital ou d'acquérir des actions déjà existantes. 

a- Les bons de souscriptio1l d'actio1lS 

554- Initialement, les bons de souscription de titres représentant une quotité du capital 

social ne pouvaieut être émis qu'adossés à l'émission d'obligations. En 1985, la modification 

de la loi du 24 juillet 1966 et l'insertion de l'article 339_5259 autorisa les sociétés par actions à 

émettre directement, indépendamment de toute autre émission, des bons conférant à leur 

titulaire le droit de souscrire des titres représentant une quote-part du capital de la société 

émettrice'260. Cette modification de la loi en fit immédiatement un outil apte à remplir d'autres 

rôles que celui de drainer de l'investissement. Outre l'intérêt de fidéliser les actionnaires 

existants ou de compenser leur renonciation à leur droit préférentiel de souscription tors de 

l'émission de valeurs mobilières, il s'agit également d'un moyen d'intéresser les salariés au 

développement de leur entreprise, voire de motiver les dirigeants sociaux en subordonnant 

leur exercice à ta réalisation de plusieurs objectifs économiques fixés lors de l'émission26l
, 

555- Si en théorie ce type de bons se paye j l'ANSA a convenu qu'il était possible de se 

voir attribuer gratuitement des bons de souscription262
• Tant lb .. alariés dans une optique 

d'intéressement, que les dirigeants263 peuvent ainsi se '\!onstituer un patrimoine en actions sans 

le moindre apportj avec faculté de le rendre liquide par la cession des actions et de dégager 

ainsi une plus-value. Leurs droits àla souscription sont préservés. Toute méconnaissance est 

251 V. également en ce sens: GASTAUD (J.-P.) Stock-options et bons de croissance. Art. préc.-FRACHOT (A.) 
Effets de richesse. éparwe salariale et théorie des options. Banque, mars 2003, p. 81 (Banque, janvier 2001 pour 
1. version intégrale de l'article). 
m V. GASTAUD (I.P.) L'associé de passage ... ou l'investissement du créateur d'entreprise et des salariés. 
(stock-options efbons de croissance). ln Procédures collectives el droit des affaires. Mélanges en l 'IIOI/f/t!ur 
d'Adrienne Honorat. Ed. Frison-Roche, 2000, p. 267 et s. 
259 Actuellement art L 228-95 C. corn. 
260 Il s'agit des bons de souscription autonomes. Diet. penn. droit des affaires, feuillet 149, p. 2935 et S., na 12 et 
s. 
26' MERLE (Ph.) Op. ci/., nb 365. 
262Cite.ANSA na 2919, oct. 1997: C.J.,2juillet 1997, na 430. 
263 Lesquels ne sont pas toujours déjà titulaires d'actions comme certains directeurs généraux. 
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non seulement sanctionnee pénalement par une amende264
; mais fait l'objet diune réparation 

sur le plan civil26s
• 

556· Les bons de souscription pouvant répondre à un souci d'intéressement et de 

motivation, une catégorie spécifique de bons est née, répondant spécialement à cet objectif: 

Les bons de souscription réservés aux créateurs d'entreprises (B.C.El66 ont été créés par 

l'article 76 de la loi de finances pour 1998267
, Ils peuvent être émis par les sociétés par actions 

non cotées ayant moins de sept ans d'existence et par les sociétés cotées sur le nouveau 

marché ou l'un des marchés réunis au sein du groupement Euro NM ou un marché analogue 

en Europe26B
• Ce dispositif est prévu en faveur des salariés qui contribuent à ta création de 

P.M.E. innovantes, à fort potentiel de croissance269
• C'est un moyen de prévoir une 

rémunération différente de ces derniers. On les incite à développer toute leur force de travail 

dans un projet270
• En cas de réussite, ils se verront récompenser en actions. La force de travail 

se concrétise par des actions. Si Pobjectif législatif est d'encourager tes sociétés innovantesi 

les sociétés de croissance271
, l'effet patrimonial pour le salarié est d'autant plus manifeste que 

l'action souscrite peut se négocier sur le marché des valeurs de croissance européennes ou 

faire l'objet d'un rachat facilité par un associé. 

Ce même mécanisme se retrouve dans une autre forme d'intéressement utilisant l'action 

ouverte à davantage de sociétés: les stock-options272
• 

264 Mémento F'raflds Lefebvre Sociétés commerciales, n° 21910 et s. 
265 PARIS, 19 mai 1999. J.C.P. 1999, p. 1634, obs. HOVASSE (H.) j Bull. Joly 1999, § 207, p. 880, obs. 
DAIGRE (J.-J.), concernant l'hypothèse des droits de titulaires de hons de souscription d'actions non préservés 
eri cas d'augmentation de capital. 
266 V. encore: BOriS de createurs d'entreprise. Oicf. penn. Épargne et produits financiers.- Les bons de 
souscription de parts de createur d'entreprise. Régime fiscal et social. J.C.P. éd. E. 1998, p. 602 et s. ou Dr. fiscal 
1998, nO 6, p. 193 et s. 
267 Sut cette loi de finances, v. Bull. Joly 1999, § 161, p. 111. Sur la loi « Allègre» du 12 juillet 1999 précitée 
a~ant élargi cette disposition, v. Dr. sociétés novembre 1999, p. 26, na 173. 
2 Art. 4 de la loi du 12juillet 1999. 
269 NOUEL (C.) Les bons de crelltettrS d'entreprise. Bull. Joly 2000, §I, p. S. L'auteur degage lu spécificité de 
cell bons qui sont particulièrement adaptés pour les entreprises innovantes, encore oppelées entreprises de 
croissance. 
270 LEHERISSEL (lI.) Bons de créateurs d'entreprise: une nl,lVotion encourageante. Options finances na 492 du 
23 mars 1998, p. 24 ct s. 
'21. Et dalls ceUe optique, le dispositif pourrait être plus perfomlant encore: v. EOWARDS (O.) Sçpt propositions 
four que les B.C.E. deviennent de vrais relais de croissance. Rev. dr. banc. mars-avril 2000, p. 143 et s. 
n Les stock-options ont certainelneJlt été une source d'inspiration pour les bons de créateurs d'entreprise. 
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p- Les plans d'option 0/1 stock-options 

557- Ces plans d'option273 sont régis par les articles L 225-177 et suivants du Code de 

commerce. Ces mesures visent directement à favoriser la souscription ou l'acquisition 

d'actions par le salarié. Elles sont directement inspirées du système des stock options plan 

imaginé aux Etats-Unis. Longtemps boudées, pour des raisons externes à leur technique 

même27
\ elles connaissent un nouvel engouement, ct ont fait Pobjet de plusieurs 

modifications, notamment par les lois du 9 juillet 1984, du 17 juin 1987215
, et plus récemment 

la loi du 15 mai 200 1 j qui a cherché à étendre le bénéfice de ces dispositions à davantage de 

sociétés et à assurer la transparence du dîspositir76
• 

558- Les plans d'option277 donnent aux salariés une option pour souscrire ou acheter des 

actions278 à un prix déterminé279
• Le prix de l'action est fixé au jour où l'option est 

consentie280
• Ils ont un délai fixé par l'assemblée pour lever leur option. Dans les faits, ils ne 

273 Pour une étude générale, v. VALUET (J.P.) Stock-options. Joly éd., 1 sn- MORPAU (M.) Art. prée., nO 4 et 
S.- Stock=Qptions plailS. Dicl. penn. Épargne et produits financiers, fasc. 6S.-PASQUALlNl (F.) J.-CI. Sociétés, 
rasc. 173-1-b.- JAEGER (H.-J.) et alii. Les plans d'intéressement Stock-option plans. Journée d'étude ell 
"lronneurduprofesseur Georges Millier. Edité par G. Bovet. CEDIDAC*Litec, 2001. 
27. MERLE (Ph.) Op. cil., nO 535.- BIGAULT dù GRANRUT-LIBERT (8. de). Les options de souscriptioil ou 
d'achat d'actions QU QUÎn'a pas ses stock-options '1 Gaz. Pal. 1988, l, p. 339.- L'évolution de la bourse ile leur 
était guère favorable dans les années soixante dix. De plus le régime fiscal n'était pas plus uttrayant. 
11S Sur les textes successifs ayant modifié la législatioil relative aux stock-optioils, v. art. fiU dic\. penn. prée., ilO 
3. 
21" V. notamment art. L 225-184 C. com. qui précise les mentions devant figurer dans un rapport annuel soumis il 
l'A.G.O. concernant les stock-options. 
2n BERTRnL (J.':P.) Le nouveau régime des stock-options. Dr. et patrimoine, janvier 1997, p. 30.* VATINET 
(R.) te claÎr*obscur des stock-optioils à la francaise. Rev. sociétés 1997, p. 31 et S. 
21. Il faut noter que le dispositif a été éteildu par la loi du 15 mai 200 1 aux certificats d'investissement, certificats 
coopératifs d'iilvestissement et aux certificats coopératifll d'associés. Att. L 225-186 C. corn. 
279 Après autorisation de l'A.G.E., te conseil d'administration ou le directoire offre à tout OU partie dupersoili1el 
te droit de sQuscrire ou d'acheter des actioils à un prix déterminé (on doit noter que te C.A. ou le directoire 
restent libres d'utiliser ou noil cette autorisation). Une fois consentie, l'option est irrévocable. L'attribution 
d'optioil n'est pilS soumise au cOiltrôle de la C.O.B. puisque ces options ne sOilt pas des voleurs mobîlières. Il 
peut s'agir d'une optioil de souscriptioil d'actions, dans ce cas l'autorisation de l'assemblée vaut cinq ans et 
Comporte reilonciatioil ou droit préférentiel de sousctiption pour les actionitaires. La levée d'option eiltraÎne une 
augmentation du capital sociat H peut également s'agir d'une option pour achat d'action. L'opération ne modifie 
alors eil rien le capital social, mais il s'agit seulement d'autoriser les dirigeants il acheter des actions de la société 
qui seront ensuite revendues aux membres du personileL C'est là un des cas où le rachat por la société de Iles 
propres actioils est autorisé, l'hypothèse étant circonscrite à celle d'attribution ultérieure des actions aUx salariés 
(Mémento Francis Lefebvre sociétés commerciales, nC> 18580 et s.) Cette exception il un principe montre 
combien le législateur est ouvert il toutes mesures susceptibles de profiter aux salariés. Pour la société, le choix 
entre souscription ou achat d'actioils n'est pas neutre, Dans le premier cas, clic entraîne une augmentation des 
fonds propres sans charges excessives avec poUt seul inconvéilient pour les actionitaires une dilution du capital. 
Dans le second cas, les capitaux sont immobilisés et on risque, si les cours de bourse baÎsseilt ou les résultats de 
l, société sont insuffisants, de revendre à perte les actions mises en réserve. - V. encore: COURET (A.) et 
UOILlOT (T.). Mettre eil place Uil plan de stock-options, Actes pratiques, 2001, ilo 58. 
211() Cc prix est fixé par le conseil d'administration ou le directoire selon les modalités détenninées par 
l'assemblée. Mais il faut noter que dails Uile société cotée, le prix ne peut être inférieur à 80 % de la moyenne 
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prendront leur décision que si la valeur du titre a augmenté entreMtemps. La levée de l'option 

leur permet d! acheter une action à un prix. précédemment fixé, inférieur au marché. Dès la 

levée d'option, se dégage une première plus-value. C'est un moyen d'acheter une action à un 

prix préférentiel, et de se constituer immédiatement un patrimoine avec un apport initialement 

faible. C'est un avantage direct palpable en la plus-value. Le complément de patrimoine ainsi 

gagné correspond en fait à l'intéressement que l'on souhaite attribuer au salarié. 11 vient en 

récompense de la force de travail développée. A cet avantage, s'ajoute qu'aucune règle niest 

prévue pour la libération de la souscription ou le paiement du prix d'achat des actions, Tous 

les montages sont donc permis, autorisant ainsi les salariés sans apport personnel à se 

constituer un patrimoine ex nihilo par ce biais. A cette plus-value d'acquisition, peut de plus 

s'adjoindre une plus-value de cession lors de la revente des titres. L'avantage est toutefois 

aléatoire pour le salarié puisqu'tl dépend de l'évolution du cours du titre. 

559- La vitalité de la bourse des années 1997 à 2001 a provoqué chez certains un 

engouement manifeste en faveur des stock-options. Même si toutes les sociétés anonymes (y 

compris la société par actions simplifiée) et sociétés en commandite par actions, cotées ou non 

cotées, peuvent en théorie consentir des options, il reste difficile, en pratique, de connaître la 

valeur des titres d'une société nOIl cotée, voire de les revendre. Aussi dénonce-t-on souvent Je 

champ d'application réduit de ces mesures, en terme d'entreprises concernées, mais 

également de bénéficiaires rée1s2st
• Pourtant, nombreux sont les bénéficiaires possibles d'un 

plan d'option. Les membres salariés du personncl282 de la société sont visés ainsi que les 

dirigeants sociaux:83 depuis 1987. La loi du 15 mai 2001 a étendu le bénéfice de ces 

dispositions au président du conseil d'admin~stration, aux membres du directoire et autres 

gérants de sociétés par actions284
• Seuls les mandataires sociaux et salariés détenant plus de 

dix pour cent du capital social atll110ment où l'option est consentie sont exclus du bénéfice du 

dÔ$ vingt séances de cotation précédant ce jour. Si les titres ne sont pas cotés, l'assemblée est libre de donner les 
référénces de fjx:atiorl de prix: qu'elle veut. Toutefois, l'ACOSS et le droit fiscal ont tendance à faire applicatiun 
d'un rabais limité Il 20 % tandis que les auteurs ct l'ANSA revendiquent la possibilité d'untabais plus important. 
V. sur Ile point, Mémento Francis Lefebvre Sociétés commerciales. nO 18812 et s. 
211 V. sur ce point l'enquête de l'Expansio',, nO 604 de septembre 1999: scull·. des 2,76 millions de salariés 
employés par le CAC 40 bénéficiait de stock·options.- Plus récemment, v. la co.re des petits porteurs face aux: 
stock-options attribués aux P.O.G. de sociétés déficitaires. L'express. 8 mai 2003 et notamment l'art. de 
DELANGLADE (S.) Sans vergogne. 
2tZ Le plan peut tout"fois limiter "attribution d'option à certains d'entre eux. En effet, le conseil d'administration 
oU le directoire, sur ü...1égation de l'assemblée générale, choisira, librement, les bénéficiaires. 
213 Les autres mandataires sociaux tels que les administrateurs, etc. sont en principe exclus. Ils ne pourraient 
prétendre au bénéfice du plan d'option que s'ils cumulent leur fonction avec Un contrat de travail, s'ils exercent 
des fOllctions de direction dans une société du même groupe ou s'ils participent avec des salariés à la création 
d'une société ou sa reprise par voie de rachat de la majorité des droits de vote. 
284 V. Art. L 225-185 al. 5 C. com. 
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plan. Cette exclusion explicite un choix et un idéal législatif: celui de faire participer Je 

sali.\rié à la propriété et à la gestion de sa société28S• C'est d'ailleurs Je vœu exprès des auteurs 

de cette mesure qui y voyaient un moyen de fidéliser te salarié et d'accroître sa motivation28<'. 

L'objectifpoursuivi n1est pas tant de rendre le salarié actionnaire de manière durable, que de 

l'intéresser aux résultats de la société et donc de lui procurer un enrichissement. Dès les 

années soixante-dix, pour le législateur, les plans d'option étaient déjà un mode de 

rémunération à long terme281
• 

La certitude du gain réalisé grâce aux stock-options peut toutefois rester en suspens. En 

effet, s'agissant de plans, ils sont prévus sur plusieurs années, au cours desquelles, tant la 

croissance économique mondiale que la santé financière de l'entreprise, peuvent changer. Le 

ralentissement perceptible sur les marchés actuellement illustre que les gains au moyen de 

stock-options restent dépendants de paramètres extérieurs à la force de travail du salarié. Dnns 

ces circonstances, les stock-options peuvent même être démotivantes, déprimantes. Tel était 

sûrement le cas des salariés de Microsoft qui a abandonné ses plans d'option au profit de 

l'attribution immédiate d'actions de la société. De même, certains salariés de start-up qui 

avaient accepté de bas salaires dans Pespoir de toucher le gros lot avec des stock-options en 

$ontrestés au stnde des vains espoirs. 

En résumé, c'est seulement Jorsquela croissance est au rcndez~vous, que l'attribution 

différée d'actions décuple les gains réalisés. 

560- Les actions attribuées aux salariés; les bons de créateurs d'entreprise, les stock

options sont tous des outils de constitution du patrimoine. L'enrichissement est 

particulièrement vérifiable s'agissant dèS sociétés cotées. Leur succès se propage vers tes 

sociétés non cotées288
• La pratique les utilise et invente également d'autres mécanismes pour 

m V. toutefois les livis émis pae la con ct l'ANSA sur le sujet. La COD Il observé que, lorsque l'émÎssion est 
ré$ervée à Un grllf\d nombre depcrsonoes, il n'est pas possible de connaÎtre,avant ln fin de l'opération, le nom 
de. souscripteurs ni la quantité des titres souscrits. En cela, les dispositions de l'article L. i25~138 du Code de 
commerce et celles de l'article lSS du décret du 23 mars 1967 ne pourrllient pliS être respectées. Le fait d'accepter 
des opérations réservées à des catégories identifiables (porteurs de bons, salariés ... ) peut, en conséquence, 
conduire à des abus, le plus évident élunt, en l'espèce, le détournement des régies d'appel public à l'épargne (Bull. 
COB, décembre 1990, n° 242, p. S et s.) Cette analyse tend à limiter le champ d'application des stock-options. 
VANSA fonnule des réserves sur de nombreux points de cette analyse faitc par la COB. Elle considère qu'une 
émusion d'actions réservée à de nombreux salariés devrait pouvoir être rélllisée sdon le régime de droit comlnun 
et n'est pas néccssairement constitutive d'un appel public li l'épargne (Circ. ANSA nQ 2659, août 1993 ; Circ. 
ANSA 0°2873, février 1991). 
216 J.O. débats A.N. 1 t décembre 1970, p. 6410. 
U7 lb/d. - Mémento fnlllcis Lefebvre Sociétéli commerciales, n° 18128. 
UI Il est tentant de parler des «société .. fion fi/core cotées», V, sur ce point: BOVAssa (II.) el (llil Les titres 
con:wlexes dans les sociétés nQo cQOO. Actes pratiques 1997. n° 31 ... On notera que les actions souscrites suiteâ 
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éviter les écueilsfisc3UX notamment, comme la création de sociétés d'investisse~nent de 

cadres combinées avec l'utilisation de P.E.A" l'acquisition directe d'actions avec financement 

à paiement différé, l'attribution d'actions de société qU'sltore artificiellement valoriséez89
• 

Il ressort de l'ensemble de ces observations que l'enrichissement résullc des politiques 

d'intéressement ou de participlltion. Il s'agit donc de modes de reconnaissance de 

l'investissement humain dans l'entreprise, d'une rémunération de la force de travail. Le 

problème de la qlhdificntion de cet enrichissement se pose alors . .En effet, les techniques 

utilisées conduisent à une qualification sociétaire et comptable: la plus-value. Au c\lntrairc, 

l'objectif poursuivi amène à Ulle qualification travailliste: la rémunération complémentaire. 

Les conséquences en terme de régime applicable sont importantes. 

B - IJa qualification dc l'cnrichissement 

561- L'enrichissement est constitué dans Ull premier temps par J'ucquisitioll du litre 

social nouveau (1), et dans un second temps par la plus-value dégagée lors de sa cession (2). 

La qualification de ces deux formes d'enrichissement pose problème,NO. 

1 - La qualification des valeurs soei~tail'eSJlJtribllécs 

562~ L'outil de Pcnrichisscmcnt est identifié: l'action. Sa qualification ne pose a prion' 

guère de problèmes.ll est évident qu'elle entre dans la composition du patrimoine. 

En revanche, cetle des stock-options prête à discussion. Les stock-options ne sont pas 

des valeurs mobilières. Cette position permettait de dégager l'émission d'un plan d'option du 

contrôle de la COB. L'optiQn est nomlalement incessible21J1 
t c'est un droit personnel. attaché â 

l'octroi de bons de souscription peuvent encote être négociées sur te marché O.T.C., ou le ntntché dcs VIdeurs de 
croissance européenne. 
m V. sur ce point TANDHAU de MARSAC et U:VESQUr: (M-l). S~:-.Q1{t,i9ns,Ç! lll~ç~niml~.Bt.i.nt~rWçmsnt 
usimiJÇs: tes écue!lsiwidjQUéS HYllcr. Bull. Joly 1999, § 163. p. 729. De nombreux écueils doivcnt être évités 
comme ",bus de bien$ socinllx, le délit d'mitié Les auteurs attirent nolllmment l'attl'tltiOtl des jUf1$les sur 
l'impodance de l'intérêt que doit rctirer la société tic la mise Cil place de tels plans, et ce d'autant pl\.ls lorsqu'elle 
rachète les nctions (v. MORTIER (R.) Thèse prée.) Lnjurisprudcnce reste en efTet la seule Îl pouvoir npprêcicr si 
l'intérêt social est satisfait. S'agit·i1 de véritables instruments de motivation ? Empêchent-ils vruiment ln 
dispersion du capital 'l Il semble en tout cas, que la purticipation Ill! cllpitnl des salnriés ne putsse pas être 
regardée conune illégitime. V. PARIS. 15 octobre 1986. rt 1987. jp. p. 136. 
290 V. PRŒUR (J.) et tomS (1.) ~!Q~k:!lJ1ÛQ1l!~!2Q!1~9..~,~QIJ~,Çrl1iliQI1.11lk1.lYn~lçm\!!1~n!tiQJJiliJIçr§~ ~)lLruÜ!1 
W ç!Witalpot!(oliç(· ,Rev. dr. banc. 1l111!-julIl 1998. Supplément ingénierie patrimoniale. n'1 67. p. Il 

1 AjiJrfwri les droits correspondant a l'option sont InceSSIbles. 
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la personne du salarié. Elle n'est pas eh elle-même munnayable. Il ne s'agit de rien de plus 

qu'une offre irrévocable, émise à l'égard d'une personne détenninée. Toutefois, l'option peut 

être exercée par les héritiers du bénéficiaire dans leS six mois du décès de ce demier292
, Ceci 

tend â démontrer que l'option est entrée dans le patrimoine du défunt. Elle est transmise avec 

le patrimoine à ses héritiers et comporte déjà intrinsèquement une valeur patrimoniale, 

détachée de la considération même des droits qu'elle pennet d'obteni~93. Ce paradoxe du 

plan d'option, incessible mais constituant une valeur dans le patrimoine de son titulaire, 

s'explique par l'ambiguïté latente de la qualification de ces outils de l'enrichi~sement. Il 

semble bien que, dès le départ, chacun de ces outils soit destiné à être un composant à part 

entière du patrimoine. Dès lors, comment ne pas être tenté de donnel' aux modes d'attribution 

différée d'actions]a même qualification qu'aux actions, et donc le même sort 'l 

563- Les textes he recèlent aucune réponse de fond sur la qualif1cation qui pennette, par 

un raisonnement déductif, d'expliquer un régime cohérent pour ces titres. Or, partir du régime . 
pour prouver l'existence d'une qualification n'est pas une démarche très opportune, car 

rétablissement de régimes juridiques ou fiscaux répond parfois à des objectifs purement 

politiques, circonstanciels qui éclairent peu sur la véritable qualification d'une technique, et 

socltiennent malles véritables desseins du législateur. 

11 convient donc de proposer une qualification. Cette demière peut s'ancrer précisément 

dans les objectifs qui ont fondé l'apparition de telles techniques d'enrichissement, sur la 

fonction véritable de ces titres. 

Ces instruments sont issus d'une volonté de motiver le salarié, de le récompenser. Il 

s'agit donc d'un avantage consenti. Au départ concession de pouvoir au sein de la société, il 

est surtout devenu un avantage financier, patrimonial. Seul l'avantage pécuniaire procuré rend 

populaires ccs mesures:Z94. Récompense pécuniaire en contrepartie d'un travail: ces termes 

évoquent une forme de rémunération de la force de travail29S. Les textes ne sont pas très 

m V. encore les questions posées à l'occasion de la liquidation du régime matriMonial, Infra nO 575. 
2'! Le délai de six mois qui leur est imparti pour lever l'option est en revanche "Ulptcnant. Soit on considère que 
l'option était personnelle au défimt, et qu'à ce titre, elle ne peut pas profiter à un tiers, même héritier: elle est 
intrJnsmissible tant en cas de vie que de décès. Soit on considère que les héritiers continuent la personne du 
défunt. et que l'option n'ayant pas de caraclère Întuilu {1vrsc)l/ae, leur est tl1lnsmÎse. Elle est un droit de créance 
Iur la société: dans ce cas, aucun délai différent de celui. qui incomhe à n'importe quel bénéficiaire en vertu du 
règlement du plan d'option, ne peul se justifier pour exercer l'option nu regnrd des règles successorales. Seules 
des considérations propres au droit des sociétés et au mécanisme des plans d'option peuvent justifier ce délai 
spécifique, comme le souci d'être fixé rapidement sur le sort de l'option. L'idée d'agrément des titulaires de 
l'option èSt ainsi relativement contradictoire avec la transmissibilité par voie de décès autorisée. 
2'H V. notamment supra nO 510. 
295 Le Petit Robert, vtJ rémunération et VO rémunérer. 
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explicites, mais les objectifs législatifs le sone96
) et l'usage qui est fnit de ces outils 

égnlement297
• Il s'agit bien de valeurs spécifiques puisque leur seul intérêt est de constituer 

une rémunerationde la force de travllil298
• 

564- Le raisonnement conduit alors à englober non seulement les stock-options ct bons 

de souscription, mais également les actions attribuées dans de telles occasions. Elles 

constituent pour le bénéficiaire uné rémunération, carelles viennent rémunérer un trnvail. 

Elles représentent également une rémunération pour l'émetteur. En effet, c~s valeurs ne 

peuvent être émises qu'en prenant sur des bénéfices qui auraient dû échoir aux actionnaires. 

Elles proviennent d'un partage de I.'accroissement de la vnleur de l'action. Cc sont les 

actionnaires ct non Jlentreprise qui cn supportent le coût. Hs décident Cil assemblée générale 

de l'opportunité d'installer de tels outils. Il est possible de considérer qu'ils rémunèrent, en 

quelque sorte) les salariés299
, 

La fonne que prend cette rémunération (action, stock-option j etc.) n'est qu'une modalité 

de paiement de ce complément de sulaire3OO
• 

196 V. débats précités. 
291 V. notamment art. en ligne de La Tribune, 29 mai 2001.lk11mLyclluX fa('leY.r~L4!tr~S.Ql1nllÎ!~5il!lt;~ et ~;ïmJ~i 
compétcnccs (2Qur CQnseryersou copil!!1 hun1l!.În. Ces deux articles cxposent qu'il est lIdésomluls patent que le 
salaire n'cst pas lc seul moyen de gagner de l'argent dans une entreprise n, que les st!)l'k·options sont 
aujourd'hui également des outils de rémunération ayant gagné les cntreprises de l'économie tradItionnelle. Lell 
stock-options ne sont pas du tout un élément de motivntion, permettant de rcteuir les salariés (au çontraire: v. 
Infra J. démonstration dc Roussel, note de bas de page 51). D'autres politiques de gestion du cllpiUlI humain 
doivent être développées et notamment celles laissant aux salariés du temps libre. 11 ressort de ces artldes que les. 
stock-options sont bien devenues des modes de rêmunérntion et que la motivation des salariés se fnit désomlllis 
sur d'autres thématiques comme: la culture d'entreprise, la convivialité, le temps Ubre,lell voyages d'études, cie. 
291 V. également en ce sens: GASTAUO (J.-P.) Art. prée. « Salariés, cadres. dirigeants sociaux, attendent de 
cette participation un complément substantiel à leur rémunération ( ... ) ilfévèle cn lout cas la fonction véntable 
de CClI instruments SUt fonds prollres n. 
~9f Alors que le pouvoir de rémunérer par un salaÎre clnssique est généralement délégué li un directeur. Les 
statuts peuvent toutcfois prévoir qu'au-delà de certaines sommes, une décisioil de l'assemblée sera nécessllire 
300 Il est possible de voir dans un arrêt récent de la Cour de cassation un argument en favellr de ce raisonilemellt : 
Casso SOC., IS janvier 2002. Bull. nO 175. Un plan d'options avait été mis en place RII profit de .• cltdrcs d'une 
société. Suite à un conflit "opposant à sn direction, un cadre l.icCllCié lève ses options. Lit cour d'appel Il drbo\lté 
le cadre de Sil demande au titte des stock-options, mais la COllr de cassation censure ln déCÎsiul1 : il apparten/llt 
aux juges du fond de rechercher si les clauses d'exclusion du bénéfice dèS options étaient opposables I1U salarié 
(c'est·à-dirc de vérifier s'Ua été correctement ct préciséi.11ent informé des conditions d'exercice des options) et si 
l'exclusion était applicable en cas de licenciement sans cuuse réelle et sérieuse. 1,11 Cour semble, par celte 
dernière exigence, lier le sort des options au statut de salarié, et même o Ir, satisfuction que le cadre donne au sein 
de son entreprise. A cOlilrario. on peUl penser que si le Iicencienlent était fondé et l'iniùnlla!iO!l précise. il 
perdrait ses options: la rémunération ne serait plus causée. Si le licènCÎC'ltlent n'eSI pas fonM. il conserve le 
bénéfice de ses options. Il n 'y a pas de double peine en la matière. 
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2 - La gyalification de la plus-value dégagée 

565- Il est possible ensuite de s'interroger sur l'extension de cet enrichissement: quelle 

est la qualification de la plus-value301 que ces outils permettent d'obtenir f' 
Même si les mécanÎsmes mis en pince diffèrent, c'est toujours ta plus-value dégagée à 

terme entre Je prix d'àcquisition de l'action et son prix de cession qui concrétise l'àvantage 

recherché30~. Aucun texte, ici encore, ne donne de solutions. Techniquement il s'agit bien 

d'une plus_value303
• Toutefois, au regard des objectifs qui motivent les émissions oU 

souscriptions, la somme dégagée ne doit-elle pas davantage être rattachée à la catégorÎe des 

rémunérations du travail ? Doit-on tenir compte de la forme ou du fond pour qualifier 

l'enrichissement? 

566 .. Un raisonnement identique à celui mené pour t'enrichissement procuré par la 

valeur sociétaire peut être suivi. Les plus-values sur stock-options, actions offertes ou bons de 

souscriptions Sont avant tout un. mode de rémunération du salarié304
• L' enrichissement ne se 

réalise que parce que, ab inîtio, une volonté de rémunération a été émise. 

567- Vobjectif ressortant de ces mesures est que ces formes d'enrichissement 

constituent une rémunération pour le salarié30s
• Pourtant, des débats subtils sont menés à 

propos de cette qualification306
• Ils aboutissent parfois à considérer qu'il s'agit à la fbis d'un 

mode de rémunération à long tenne307 et d'ull mode de motivation du salariëo8
• Au contraire, 

301. Sur le problème de la qualificlllion de la plus-vlliue de sortie, v. aussi: OASTAUD (J.-P.) J,,'assQciéde 
passaKe!ll QU l'investissement du créateur d'entreprise et de~ salariés. (stQck-optiQns et bons de croissance). Art. 
ft~éc" p. 273 et s .. 
01 On considère que tes avantages fiscaux sont ici mineurs, qufils ne cOllstituent que des mesures 

f:0motionnelles de tel ou t;!1 système. 
l La différence entre le prix de cession et le prix d'acquisition. 

304 V. en ce sens également: BELIER. (O.) et CORMIER (A.) Stoçk-options et droitdu Iravllit Dr. !'ociaI2000. 
p. 838.« La compétence prud'homale est reconnue pour statUer sur Paction relative Illlx stock-options, au motif 
qu'il.'agit d'un élément accessoire au contrai de travlli! ». V. loutèfois: cotllra PARtS, 10 décembre 2002. Dr. 
sociétés mars. 2003, comm. Sil p. 24 et s. 
l()$ OUlCHENDUC (J.) J,/éllar&pe Ulgrjqle : !!ne composante essentielle de la réQlunérnÛon globale. Banque, 
septembre 2003, p. 37.- Certains auteurs déconseiUcnt même l'emploi des stock-options COlllllle mode 
d'incitation des managers à la performance, et souligne l'imllortancc de songer plutôt à Un mode de rémunération 
à long terme. ceci dans l'intérêt de Ja société elle-l'Iême ct de ses propres performances. V. DESBRlERES (P.) 
19f' limites des $tocK=QptiolJs.llanque j avril 2000, p. 35 et s. 
3 Sur les ambigurtés du dispositif, v. les tecoOllliandatioils patronales du rapport Levy-Lang, groupe de travail 
du C.N.P.FJA.F.E.P. 1995, cité par VALUET (J.-P.) Op. cil., P j 15, nQ 17; « On entend partager les fruils de la 
valorisation de la société mais cela ne doit pas sc faire automatiquement, régulièrement, pour que les stock
options ne soient pas une fonne de complément de rémunération. Il faut adaptet à chaque bénéficiaire le 
dispositif en fonction de cc qu'on attend de lui par rapport il l'entreprise ($ic) )}. 
307 C'est également dans cette rubrique que la reVue fiduciaire de mars 2000, nO 20 les classe. 
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les derniers rapports parlementaires sur la question ont condumné Utlc perception de ces outils 

cn 1ant quc rémunération, considérant qu'ils ne peuvent être que dcs instruments de 

motivation309
• 

La distinction entre rémunération à temle et instrument de motivation est subtile, voire 

inutile, Toute fonne de rémunération même immédiate peut constitucr une motivation 

sa1ariale31o, C'est le rapport de la rémunération par rapport au travail fourni qui indique si la 

rémunération est motivante, ct pas uniquement équilibrée311
, Un intéressement, une 

récompense promise est certes motivante, mais en l'espèce sa concrétisation est subordonnée 

à J'effectivité du travail fourni. La plus-value ne se réalise que si le travail est fourni Cil 

conséquence et fait progresser l'entreprise312
• Il ne s'agit donc au final que d'une juste 

récompense du travail accomplil13
, et donc, d'une rémunération. 

568- Lé moment réel de la rémunération est un autre questiollnement. Est-elle 

immédiate, par Pattribution de l'option. du bOll, ùe l'action, ou différée il la perception de la 

plus-value? Dans une optîque defidélisntion du salarié à l'entreprise, il est tCIl{ant de 

J08 V. en ce sens. 1.0.A.N. Q. 11 décembre 1970. p. 6416. Il s'agit d'« un l1lode nouveau de rémunérution à long 
tennc des personnels des entreprises, en particulier des cadres, comme! un moyen de les faire pllrticiper z\ hl 
rrropriété et de les intéresser ft la ~estioll de leur société n . 
. 09 V. Cil Cc sens: Rapport de MM. Arthuis. toridant et Marini. Doc. Séllât nO 214 du 17mai 1995, p. 40. I( C'est 
un instrument de motivation destiné aux cadres, principaux acteurs et moteurs de "entreprise el devant 
comporter un risque » • 
• 110 II a de plus déjà été évoqué qu'cil sciences de gestion, il n'a pas été établi qUe participatIOn et Illotivation 
étaient liées. V. en ce sens ROUSSEL (P.) Op. cil., t>ESBRlERES (P.) Op. dl. Seule ln satisfaction peul 
s'évaluer, satisfaction corrélative à ln rêmunérntion que la mesure représente. 
lU C'cst-à..direlajusle contrepartie qu'on entend retirer de J'exécution d'une tâche. 
m Le raisonnement est simplifié car en réalité, des paramètres externes paralysent parfois les meIlleures actions 
V. notanlment l'impact du ralentissement mondial de la croissance économique. 
;tU Il s'agit donc d'une (olme de reconllaissance des qualités du salarié: une réCOnll'lense.Pourtanf les dertliers 
débats ont révélé Une revendication très forte en faveur d'une généralisation des stock-options il 1~ les salariés, 
men qu'initialement réservés aux salariés et étendus aux P.D.G., membres du directoire et gérants plir la loi du 
J 7 juin '987. on reproche aux stock-options il la française d'être résèrvés /lUX seuls dirigeants, trop 
individualisés. V. notamment art. I.l' "(Ol/t/C, du 7 octobre 2000 : )Jour yne~$..,~t_JJ.Si~"{I.!Ql;k·..onU2J1l,,i 
"clW!mble du per~Qilnct et du 27 avril 2000 : p~s stock·QnlÎQDS ljOur ,!2~. On leur a rCllroché également leur 
abllCnce de transparence. V. sur ce point art. Le Momie, du 30 septembre 1999: Qv.!\ID!.Çll sto\ik-QptiQIll ct du Il 
octobre 1999 : La loÎ obligerait ft dQl1u~rJ«.!l9Jllli..de~ bénéficiaires de §tgck-QptjQq». V. encore LU NABAS QUE 
(H.) Li loi Qblige+elle àrévfurJlL!1Q!l.uItl.~fjçillires ditS s(Qck:·optiQn~ '} J.C.lI. 2000 éd, E .• Il. 116. Or. 
Sociétés décembre 1999, p. 3. Certains journalistes évoquent l'existence d'une « hyper-classe dans "cntreprise li 
et de revenus qui sont lme insulte à la vnleurprofessiollnelle des autres salariés. En fait, loin d'analyser le mérite 
des tltuhdres de stock-options et la justification des gains encaissés, le grand public COllstate surtout le résultat, 
c'est-à-dire une gmnde disparité des avoirs des français et des Illodes d'acquisition, ce qui est vécu comme une 
injustice. En réalité, il faudrait surtout analyser la proportionnalité du gain par rnp\>ort nu truvail récompensé 
pour apprécier si la rémunération est méritée, juste. Le problème est qu'une trop gr/lnde dlspr0tlortion Il'estpns 
forcément volontaire 8U jour du plall, c'est le jeu des m/lrchés qui hl fait. D'aillcurs, il ce jour où le 
mlclltisscment économique est avéré, les marchés sont absolument défavorables Il ne se trouve personne pour le 
déplorer, le souligner, voire plaindre les salariés qui étaient rémunérés de mantère conséquente par cc lItoyen 
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considérer la seconde hypothèse comme valable. Il s'agirait d'une rémunération différée314
• 

Toutefois, l'action, le bon, l'option constituent déjà une valeur, dans certains cas de surcroÎt 

négociable ou au moins cessible, donc réalisable. S'ajoute qulau moment de leur attribution, il 

y à déjà une intention de rémunérer pour la force de travail accomplie31s ou potentielle316
• Ces 

cas expriment donc I.'existence d'une rémunération immédiate317, bien que soumise à aléaJl8• 

Certes, au moment de I*émissiott de la rémunération, la société elle-même ne détient pas 

les capitaux immédiats pour ce faire. C'est un moyen de payer sans en avoir les moyens: 

c'est un crédit, une métbode de financement319, Mais du point de vue du détenteur, dès 

l'émission de l'action, de l'option, du bon, cela constitue une valeur économique, même non 

314 On pourrait donc opérèr unc: distinction parmi les différents modes d'intéressement, entre ceux qui 
rétrocèdent les profits réalisés antérieurement par la SQciété, et ceux Clui répartissent les profits à venir. 
m Ainsi, par principe, un salarié qui a quitté la société peut lever l'Qption (sauf dispositions cQntraires du plan). 
La Cour d'appel de Paris a eu l'occasion de rappeler ce principe à de nOlnbreuses reprises. V. PARlS, 23 
acptcmbre 1999. D.1999, p. 38, et le licenciement abusif Ile peutie priver de cette prérogative. V. }'AftlS, 6 
novembre 1997. Bull. Joly 1998, p. 112. 
316 L'éclairage sur la qualification à donner aux stock-options peut également venir dcs pays anglo-saxons. Ainsi, 
on constate que plus d'employés en détiennent qu'avant. 11 y a une démocratisation importa!1le des stock-options 
mais toujours avec une certaine logique d'intéressement, de récompense de la performance et du mérite. 
Certaines sociétés vont même jusqu'à fQnder l'octroi des stock-olltions sur des buts à atteindre, Olt parle de 
Jl(!iformance accelerated stock-options. Ell aUcun cas, elles ne constituent un mode d'ttcëession IlU pouvoir dllt\s 
l'(!ntreprise. L'objectif reste toujours purcment patrimonial. Duns les pays anglo-saxons, l'aspect contractuel est 
très important. Il existe des varialltes de stock-options et aillsi 5111111 doute des régÏlllell différents suivant la 
rédaction du plan. ({nformations provellant de David Wight, stock plall cOl/sul/allf). 
117 Ce souci de rémunération est 'lotarnment corroboré par la possibilité offerte au salarié, victime de 
l'inexécution de la promellse d'option d'achat, d'obtenir réparation de son préjudice qui n'est l)as une perte de 
chance de devenir actionnaire. mais la perte d'un bénéfice qu'ilauruil pu retirer de la négociation sur le marché 
des .ctiol1s dont il aurait pu disposer. V. PARIS, 12 juin 1998. D. 1997, t.R., p. 236.~ Sur le calcul de cette 
indenmité. v. encore PARIS, 12juin 1998. Blill. Joly 1998, §379, p' 2263, note LE CANNU (P.)- On suggère 
également parfois d'assurer la réalité de la rémunération: ainsi, la mission Btdligand·Jloucauld Ilvait l)I'oposé que 
le plan puisse prévoir. pour pallier l'absence de marché des sociétés non cotées, la possibilité pour une personne 
physique ou morale ou un F.C.P. de racheter les actions. L'existence de contrats de couverture est également 
évoquée. V. VALUer (J.~P), préc. 
III 1\ ne fàut jamais omettre que cette forme de rémunération reste risquée, cllr dépendante de la réussite de la 
société et de sa traduction sur le mtttchê boursier. Ainsi, te Canard enchaÎIIf! (dossiers en ligne. La folie 
ln'eroet. l'envers de Ig toile année 2QQQ) épingle le système en ces termes divertissants cachant pourtant une 
réalité assez grave: « Un clic de l11ulot ne suffit pas pour devenir le nouveaU Bill Gates. fi faut aussi savoir faire 
des sacrifices. Clest comme ça dans la Nel économie. Et pour quelques jeunes patron!! vemis qui martèlent Ce 
credo, il y a des milliers de jeunes surqualitiés qui s'épuisent dans des locaux minuscules sllns compter les 
heures ( ... ). La standardiste fait jusqu'à 11 heures pour moins que le S.M.I.C. "mais t'en fais pliS cocotte, quand 
on èntrera en bourse, aVec tes stock-options tu toucheras le bingol" Le droit du travail est Înconnu ou presque 
dans cc secleur tout neuf elles syndicalistes sont à l'année zéto ».- V. encore: DESBRtERES (P.) l&!.1imi.Wi 
des stock-o.ptions. Art prée. L'auteur souligne l'incidence des stock-options sur les risquesprîs par les mlll1ligers, 
Leur fortune dépend dè la pt!rfonnance de l'entreprise dans laquelle ils ont déjà placé leur capital humain. Une 
telle concentration peut s'avérer néfaste ... V. plus récemment, il est possible de mentionner la mésttVentufe d'un 
« ex-patron n très médiatisé dont J'indemnité de départ demandée devait servir il couvrir les frais liés li ses Idock
options. n avait semble-t-i1 emprunté de lourdes sommes pour lever l'option, mais la chute. des cours de la 
bou"", ne lui permettait pas de les rembourser avec les gains réalisés. 
m Pour la société, c'est donc àussi un pari sur Sort avenir ct un test de sa crédibilité. Les marchés ne s'y trompent 
pas, car à l'annonce de l'adoption de l'un de ces pluns, les cours de la société concentée enregistrent des 
rendements positirs significatifs supérieurs à la nonnale Cv. DESBRIEIŒS (P.) Op. cil.) Les risques fillllnèÎers 
sont d'ailleurs limités pour ta société, car l'aléa doit subsister sur l'existence de la réltlunération.Les contrats de 
couverture par la société orgllnisant une plus-VIllue certaine devraient être prohibés (sauf s'ils émanent d'une 
banque). 
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réalisée. On peut dire que clest une fomlc dc rémunérationJ2O empruntant nux statuts de salarié 

et dfassocié321
• 

569- Un régime spécifique ne peut se justifier que pnr la nature exceptionnelle des 

techniques employées, différant des valeurs mobilières classiques322
• Ces nouveaux 

mécanismes de constitution de patrimoine diversifient les modes de rémunération ct tes 

rendent plus flexibles. Au contraire du salaire323
, ils sont très ouverts à la négociation1car ils 

ne sont que des complémellts de rémunérations. n serait dommage de les condamner par \lll 

régime trop sévère. Le régime du patrimoÎne ainsi constitué doit tenir compte de sa 

spécificité. 

Paragraphe 2 .. [Je réglnle du nouveau patrimoine 

570- Le désordre, Il imprécisÎnn, ]e « clair-obscur »324 caractél'iscnt le rl:gime légal de 

ces valeurs sociétaires spécifiques. Pourtant, la genèse des lois qui ont institué ces modes de 

constitution du patrimoine renseigne explicitement sur les buts recherchés :Ia participation 

principalement financière du salarié. Un régime cohérent est ])ossiblc. L~ régime de cette 

rémunération de la force de travail souffre tnutefnis des deux formes que prend 

successivement l'enrichissement: valeur sociétaire (A) puis plus~vall1e (B). 

Le titre pose des questions essentiellement d'onJre juridique, tandis que la plus-value va 

centraliser les problèmes fiscaux. 

A - Le sort de la valeur sociétaire: aspects juridiques 

571- Toute Pambiguïté réside dans les titres nolt encore liquidés, Tout en étant de la 

rémunératîon en devenir, ils sont déjà fructifêres32S ct intègrent en tant que valeurs le 

:lao V. en ce Sélts également! COZIAN (M.), VIANOŒR (A.) cl DHBOJSSY (Ft) Op. ('Î/., n° 935. 
JH V. cn cc sells : OUP1CHOr (J.) Les JadéitEs "olllfllercÎa/es, MOlltchrestien, 1999, p. 116 ct S. L'auteur évoque 
un « statut économico·social intcmlédiairc entre contrlll de société et contrltt de tmvail ». Cc statut intennédiaire 
explique la faible représentation du droit du travail dans les règles relatives aux stock·opliol1s. V. sur ce point 
BELIER (O.) et CORMlER (A.) Art. prée. 
lU Il est d'ailleurs symplollllltiqué que les débuts relatifs aux stock-options concernent le plus souvent leur 
régime notamment fiscal. 
m Sur l1égOèÎllbilité du sulaite: v. PEUSSIER (j.J, SUPJOT (A.) etJEAMMAUD (A.) Droit du /r(wail. Dalloz, 
2000, nll 990 et particulièrement s'agis~ant de l'individualisation des slIlaires. 
32. V. VATINHT (R.) Art. prée. 
m l>toits aux dividendes, droits de votes, droits préférentiels de souscription, elc. 
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patrimoine du salarié. De surcroît, ils sont, en fonction de leur origine, affligés de régimes 

juridiques variables, alors qu'ils constituent tous des modes de rémunération. Ce manque de 

cohérence s'explique peut-être parce que te régime est décidé en fonction des intérêts de 

Pémctteur et non du détenteur du titre326
• 

Le principal problème est celui de la cessibilité, l'aliénabilité du titre. II faut distinguer 

ces notions de celle de négociabilité. Un titre peut être négociable, et néanmoins affligé d'une 

inaliénabilité temporaire. La négociabilité, l'aptitude à être cédé facilement et rapidement par 

des procédés du commerce, est l'atout pour l'obtention d'une plus-value intéressante, et donc 

pour constater t'efficacité du titre à constituer du patrimoine. 

Le sort des stock-options (l) paraît finalement moins sévère que celui des actions et 

bons de souscription (2). 

1 .. La cessibilité hYQothétique des stock-c:I!1i2.nfu 

572- Le foncti'Jnnement des stocks-optionll oblige à distinguer deux périodes, séparées 

par la levée d'option. Avant ceUe levée d'option, le bénéficiaire du plan est titulaire d'une 

option (a). Après, il devient titulaire d'actions (b). Le l'égime de chacune doit être observé. 

a) La cessibilité de l'optioll 

573- Au moment où le plan attribue l'option, le bénéficiaire peut choisir entre, lever 

l·option et concrétiser Pavantage concédé, et, ne pas la lever et renoncer à l'avantage. Dès 

l'attribution, il bénéficie d'une offre privilégiée puisqu'il peut acquérir un titre à une valeur 

inférieure à celte du marché. L'option est un droit de créance: un droit attaché à la 

personne327 en raison de sa qualité, sa fonction dans la société328
• 

3lfi Un arrêt réceilt de ta Cour d'appel dé Paris il mis en lumière celle ambiguïté à propOs des options de 
souscription d'action!!. Il a été décidé que les options de souscription ne sont pns des nccessoires du ccmtrat de 
traVaU. Elles Ile relèvent donc pas de l'ordre social ct né sollt pas soumises à la loi du contrat de travail. Elles 
relèvent de l'ordre sociétaire et ont vocation à être régies pat la lex sode/ails. PAruS, 10 décembre 2002. Dr. 
lWÇiétés mars. 2003, comm. Si, p. 24 et s. Cot/tra ! Bf~LIEIt (G.) et CORMiER (A.) Stock~opliolls et droit du 
~.IJréc. 
32 COURET (A.) he sort des sIQck-gp!ions dans les Iiguidations de communauté ou de successioil i almrQcI,m 
c~tÎque d'idées nouvelles. J.C.P. éd. N. 1999, p. 525. 
II En ce sens, v. VATINBT (R.) Art. prée. 

358 



574- Le principe est que l'option est inccssible3
2.9. Pourtant, pnr dérogation, elle est 

transmissible aux héritiers330
• 11 est vrai que ces demiers recueillent l'universalité du 

patrimoine du défunt, car ils continuent sa persmlne. Mais il y a certnins droits qui ne ~ont pas 

transmis et notamment les droits attnchés à la personne33t et les droits éventuels. Cette faculté 

de transmission aux héritiers laisse supposer que Poption entre dans le patrimoine dès son 

attribution. Ceci n'est pas choquant dans la mesure où des droits de créance Constituent aussi 

le patrimoine. Toutefois cette même faculté de transmission semble gommer t' if/lui/us 

personae caractérisant l'offre3J2• C'est cn fait reconnaître qu'elle est plus qu'un droit 

personnel, mais qu'elle a une valeur patrimoniale immédiate et constitue dès le départ un 

avantage: une rémunération, 

575- Le problème n'intéresse d'ailleurs pns que l'actif successoral, mais également 

Pactif communautaire33J
, Il est conseillé d'y intégrer à titre provisionnel les options, qui 

doivent ainsi être évaluées33
". Cette exception au prillcipe d'incessibilité ne peut s'expliquer 

que pitr la valeur indéniable que représente l'option. C'est U11 droit de créance donnant 

vocation à la propriété d'actions et qui doit donc être évalué dans le patrimoine du 

bénéficiaire335
• Sa valeur l'emporte sur le droit éventuel, attaché à la personne. Les idées 

d'intéressement aux résultats et .fidélisntion à l'entreprise du salarié qui fondent l'il/luit/ls 

persotlae sont ainsi dépassées, La seule rémunération, récompense pour les qualités du salarié, 

est donc retenue, Lorsqu'il s'agit de trancher entre la qualification de biens propres33û ou de 

329 Art. 225 .. 183 C. com. 
330 VALUET (J.-P.) Op. clt., nI! 53. Les héritiers peuvent exercer l'option dans les six mois du décès.- v. 
également DEPONDT (A.) Régime des stQck-options. DQnation de titres et conséque1lccsfiscalçs. Dr. et 
Eatrimoine 200 l, 0° 92, 1'. j 1 et s. 

31 Des droits de créance Itllllflli persmwe. 
m L. plupart des créunces empreintes d 'inlllÎtlls rll1rstJ1/l1(' Ile SOllt pas transmises dans les successions. Ainsi. 
l'obligatiolt de fairc du médecio, de l'avocat, de J'architecte Ile sont pas des dcttes du I~assif de Icur succession. 
V. encart sur l'épincuso qUestion de l'obligation de couverture de ta caution: Cass. civ. le, 3 juin 1986. 
Defréllois 1987, Ilrt. 33845. 
m LAYE-IlAFFERT (C.) ct DADOIT (M.) !&.wtJ!Ç.u.tock-optiQOS dons les pnrtnges de._fQ.!11!1l!!i1ruuê çlJ~ 
transmjssjoQS fntpjliales. Defrénois 2002, art. 37581. 
Jl4 SAUVAGE (F.) çQltlmun!luté,successiol} ets!Q):k·()ption~. Bulletin du (,ridon, Ilote pratique du 1" au 15 
aoOt 1998 ; art. également reproduit ù la reVUe Dr. et pllttil1loine novembre 1998, p. 38 et $. COlltra: COURET 
iA.) Art. prée. 
JSV. pour un raison/tell1ent analogue à propos de crédit-bail: CriS';. civ. Ife, let juillet 1997. J.c.P. éd. N. 1998. 
~. 891, note CAllRILLAC (R.) 

36 Les stock-optlotls seraient. des droÎts personnels liés Il lu qualité de salarié. 
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biens communs, les auteurs337 se prononcent d'ailleurs pour la plupart en faveur de la 

qualifica~ion de biens communs, par analogie avec les gains et salaites338
• 

576- Ces exceptions militent en faveur de la qualification de rémunération de l'option, 

dès son attribution et avant même ta levée. Le régime de principe de l'incessibilité se justifie 

donc difficilement. En réalité, la qualité de celui qui lève Poption semble garder une 

importance. Celui qui lève l'option intègre le rang des détenteurs du capital social : il devient 

actionnaire. Le principe d'incessibilité se justifie certainement par un souci d'attribuer des 

actions aux salariés de la société ou au moins à leur famille proche. 

Une dernière incohérence apparaît alors. En effet, les bénéficiaires peuvent eXercer leurs 

droits même s'Us ont quitté la société339 et ce, quelles que soient les raisons de leur départ34o• 

La loi n'a pas expressément prévu le contraire, même si le règlement du plan d'option reste 

conventionnellement libre de prévoir des conditions comme celle de faire partie de 

l'entreprise, etc. Il semble donc que la qualité de salarié importe peu, ce qui tend à justifier 

encore une fois la qualification de rémunération de l'avantage consenti, rémunération 

immédiate et pour l'avenir. 

Le principe d'incessibilité de l'option est donc contredit par toute une série de mesures 

d'exceptions, qui, au contraire, militent en faveur d'une dépersonnatisdtion de l'option. 

b) La cessibilité de /'actioll 

577- Une fois, Jioption levée, les règles s'éclaircissent. Les actions souscrites font 

évidemment partie du patrimoine du salarié, et en constituent une valeur. Les frapper alors 

d'incessibilité serait surprenant. Le principe est que, dès la levée d'option et l'inscription en 

jj1 V. notamment SAUVAGE (F.) Art. prée., nI) 15~16. COI/Ira: COURET (A.) Art. préc., MABRU (J.-p). 
Stoek-optjon$ èt liquidation de communauté: arguments pour une controverse. Dr. ct. patrimoine, tlQ 67, 1999, p. 
32. 
m Art. 1401 C. civ. Les güins et salllÎres sont comitluns. Sur les débats doctrinaUX ct la consécration 
jurisprudentielle de leur qualification, v. FLOUR (J.) et CHAMPENOIS (G.) Les régimes malrimon/a'lX. 
Al1t1Ind Colin, Paris. 2001, n" 260.- Casso civ. 1re, 8 février 1978. Bull. civ., I, nO 53.- La nolioli de gains et 
salaites paraît s'appliquer à tous les revenus professionnels des époux. Toute somme perçue aU titre de la 
participation aux résultats d'une cntreprise cst perçue comme un gain ou salaire. V. rapport. LATOURNERIE 
(Ph. et A.) 11/ 7S,mt Congrès des Notaires de Frai/ce. Le statut matrimollial dufrançais. La Baule 7-10 mai 1918 
tome 1 p.463.-
3)9 SAUVAGE (F.) Art. préc. nO st .- v. égalell1cnt: PARIS, 23 scptclilbrc 1999. prée., J.C.P. éd.E. 2000, 
chron., p. 797. na 3 ; Bull. Joly 2000, § 44, p. 2271 note VELAROOCCHIO (O.) i Dr. sociétés mai 2000, na 79, 
~.18. 

4(j Ceci, ajouté au caractère irrévocable de l'option une fois convertie (note du comité juridique de l'ANSA 8 
hovembre 1989. hO 2488.) conduit â pcnser quc la force de travail est donc récohll1ellsée dès le moment ou le 
plan est proposé ct non in fine. Lc pla,! est d'ailleurs irrévocable pendant UI1 certain déiaÎ. V. sur ce point supra 
note de bas de page 219. 
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compte, les bénéficiaires ont le droit de jouissance. Les actions sont librement cessibles. Elles 

sont donc négociables et peuvent être cédées par simple virement de compte à compte. Il est 

parfois prévu qu'une personne physique ou morale, voire un fonds commun de placement 

constitué dans le cadre d'un P.E.H., rachètera les actions. Le Conseil d'administration peut 

toujours interdire dans le plan la revente des actions dans un délai341 en mentionnant des 

dérogations342
• 

Le régime des stock-options est relativement confonne à leur objectif puisqu'il 

n'interdit pas une revente rapide des titres, peonettallt la constitution d'une plus-value et donc 

un enrichissement. Il en va différemmcltt des bons de souscriptions et actions attribués aux 

salariés. 

2 ~ L'inaliénabilité des actions et bons de souscriptions 

518~ Les bons de souscriptions autonomes sont par principe incessibtes343• La règle est 

analogue pour les bons de créateurs d'entreprise344
• Une fois le titre souscrit, celui-ci n'est pas 

frappé d'inaliénabilité. En ce sens, le régime des bons se rapproche donc de celui des stock

options. Toutefois, l'article 225-178 du Code de commerce prévoit la possibilité de rendre 

indisponibles ces actions, au plus, pendant 3 ans. De même, la cessibilité peut être limitée par 

des clauses d'agrément contraignantes. Le souci de conserver à ces bons leur avantage 

patrÎmonial conduit la pratique à réduire les risques et garantir une plus-value. Il Sera 

fréquemment prévu la possibilité de céder les titres à un autre associé, selon des critères 

objectifs. 

S79- Un principe d'inaliénabilité temporaire345 était posé pour les actions réservées aux 

salariés. La durée était fixée à cinq al1s346
, Le salarié ne pouvait donc pas envisager de réaliser 

l'action rapidement. Ses espoirs de constitution de plus-value étaient donc repoussés. Cette 

341 Ce délai doit toutefois tester inférieur â trois 81lS. 

342 Cette disposition ne se justifie qu'en faveur de la société qui évite ainsi d'avoir à verser des cotisations 
(sécurité sociale, C.S.G. et C.R.D.S.) sur la plus-value d'acquisition, si le salarié cède ses titres moins de cinq 
ans àprès la da le d'attribution de Ses options. 
343 Dlet. peiln, Art. prée., n° 5. 
344 V. NOUEL (C.) Art. prée., qui explique la règle par le besoin des entreprises de croissance d'ottirer des 
é3uipéS compétentes et de les fidéliser. 
34 Le principe suhiste pour cinq lins oprès la dale de publication de la loi sur l'épargne salariale et demeure 
a~pJjcable aux demières actiolls émises selon ces principes. 
36 Art. 125-194 ct 125-l97 C. corn. encore applicables. 
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disposition répondait sûrement à l'intérêt de la société qui stabilise ainsi son actionnariat; et 

fidélise, et peut-être même motive par la même occasion le salarié. 

Cette règle connaissait des exceptions lorsque le salarié demandait la résiliation ou la 

diminution de ses engagements ou encore lorsqu'il demandait un congé pour création 

d'entreprise347
• De plus, tes droits de souscription accessoires à ces actions étaient 

inunédiatement négociablesJ48
• 

580- Juridiquement, le régime de l'ensemble de ces valeurs est donc globalement 

favorable à leur réalisation rapide. L'objectif d'enrichissement du salarié parla plus-value 

semble légitime pour autant qu'il ne porte pas ombrage à un objectif précis de la société. Les 

exceptions à la cessibilité ne se justifi~nt souvent que par un souci de fidélisation de ce type 

d'actionnariat et l'objectif de motivation accessoire à celui de rémunération du salarié. Les 

nombreuses dérogations consenties (pour la concrétisation d'un autre projet du salarié 

notamment) viennent confirmer que le régime tout entier de cette forme de rémunération 

devrait être favorable au salarié et à son enrichissement. La rédaction du plan est également 

importante pour déterminer le régime applicable. La négociation contractuelle peut trouver sa 

placè49• 

581~ Il faut distinguer ces délais de conservation3SO qui intéressent l'option, te bon ou 

les titres sociaux eux-mêmes, des mesures fiscales pénalisantes qui frappent les cC~'sions 

rapides, et qui ont un impact patrimonial certain. 

B - Le sort de la plus-value : aspect fiscal et social 

582 .. Face aux abondantes dispositions fiscales3s1 intéressant les plus~values3s2 dégagées 

de la cession de ces titres, on parle souvent, à tort, d'indisponibilité des titres. Ces mesures ne 

347 Particlpatioft des salariés, Op. cil., na 47000 et s.- Art. L 225-193 C. Cont. encore en vigueur. 
3 •• Art. 225-194 et 225-197 C. com. encore applicables. 
349 V. notamment PARIS, 23 septembre 1999. Bult. Joly 2000, §44, p. 221 obs. VELARDOCCHIO (O.) Cet 
arrêt illustre l'importance de la rédaction du plan quant il s'agit de modifier le régime du plan. V. encore PAlUS, 
6 novembre 1997. O. J997, l.R" nO 263 j Bull. Joly 1998, i'. 1 J2, §43, note VELARDOCCHIO (D.) i Dr. 
Sociétés 1998, comm., na 40, Mte BONNEAU (Th.) Cet arrêt vicnt trancher, en fonction de la rédaction du plan, 
un litige concemnnt urt cndee licencié pour une CnUse autre qu'économique, désirant lever l'option. 
350 Dans l'esprit, il s'ngit en effet davantlige d'un délni de conservation qu'une véritable illcessibilité oU 
inaliénabilité. Ces mesures sont prises surtout en faveu .. de la société: la stabilité de t'actionnarint, le succès 
d'une rne'Jure de motiVation ou fidélisation des salnriés pouvant les justifier. Il Il'est pas véritablement fait 
ôbiltaclë à la rénlisation d'un gain, d'un avantage pécul1inire par le salarié. En revnnche, on le retarde. 
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peuvent interdire la cession. Elles ne font que la pénaliser fiscalement en prévoyant un impôt 

plus élevé. Elles découragent la cession. 

Le régime fiscal des plus-values dégagées est variable selon l'origine de l'acquisition de 

l'action. Cela démontre une certaine incohérence liée à la difficile qualification de ces valeurs 

sociétaires353
• 

S8J ... L'actiollnariat du secteur privé et les B.C.E. connaissent un régime fiscal de 

faveur. L'actionnariat du secteur privé était nssorti de plusieurs avantages fiscaux. 

l'abondement effectué par la société était exonéré d'impôt pour le salarié ft concurrence d'un 

certain plafond et les sommes qui étaient prélevées sur son salaire pour l'acquisition des 

actions étaient déductibles. La plus-value de cession des titres acquis en vertu des régimes 

légaux d'actionnariat des salariés était exonérée d'impôt ft condition que les titres revêtent lu 

forme nominative et comportent la mention d'origine, clest-à-dire des titres réservés aux 

salariés en application d'une disposition légale spécifique. 

S84- Les bOlls de souscriptions réservés aux créateurs djcntrepl'ise sont également 

assortis d'un régime fiscal ct social de faveur154
• Les encouragements à la créntion sont 

soutenus ainsi en leur permettant, en cas de réussitc, un profit plus important. Leur force de 

travail est ainsi récompensée Cl posteriori par l'attribution d'ulle fraction du capital social, 

dont la plus-value en cas de cession est assortie d'un cadeau fiscal. Le gain net réalisé ]01'5 de 

la cession des titres acquis en exercice dc ces bons est imposé à l'impôt sur le revenu comme 

plus-value de cession de valeur ordinaite3SS si le bénéficiaire a été salarié à la date de la 

cession pendant au moins trois ans dans l'entreprise. Dans le cas contraire, le taux 

d'imposition s'élève à 30 %356. Ces taux comparés à ceux d'autres plus-values sur cession de 

titres, mais également aux taux les plus élevés d'imposition des salaires, laissent supposer 

3$1 11 est choisi délibérément de truiter de Paspect fiscal des stork-opllOl/s dans cc titre consacré à la croÎssallcè 
du patrimoÎne, llfin de souligner le décalllge existaut entre les objectifs juridiques de ces outils, rémunéntteurs du 
r:atriRlohte, et le régilllcfiscui qui leur est imposé. 
Sl Le régime fiscal des dividendes perçus lorsque les nctions sont maÎllle/luéS dans le patrimoine du détenteur 

n'cst Pas abordé ici. cnr l'intérêt pllttill10llial de ces IIctions sllécifiques réside principlllement dans III plus-nlue 
~u'cllcil penttettent de dégager. 
3 l pour d'autres difficultés fiscales liées IIUX stock-options, v. BEROARD (1.-C.) ~vtiQns : ln dédycl.ibilité 
des « moins-values » §ur option de souscription en matière d'jmp§t sur les sociétés. Dr. fiscul 9 nvril 2003. p. 
571 ct il." PECQUEUR {O.)OOlllltÎOII de stock-optiolls : U/lé efficlIcité relative. Dr. fillcal19 llIars 2003, p. 462 et 
s. 
J$. Mémento .Frllf1CÎs Lefebvre fiscnl, na 7956. 
m Pour le taux applicable, v. infra n(l 830 ct s. 
356 Art. 163 bis G C.G.I. JI faut njouter à ce taux, les prélèvellleuts sociaux additiollllels. Le taux etTcctifs'élève 
doncà40%. 
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qu'effectivement, cette forme de rémunération cst exceptionnellement bien traitée. Ce régime 

fiscal avantageux se justifie par l'intention de promouvoir la création de sociétés de 

croissance, s'appuyant sur des satnriés compétents et fidèles. La loi du 1 èr aont 2003 pour 

l'initiative économique a d'ailleurs encore assoupli son régime cil ouvrant la possibilité 

d·attribution de n.C.E. Il un plus grand nombre dj associé357, 

Un cadeau fiscal similaire est aujourd'hui remis en cnuse à d'autres mécanismes 

récompensant la force de travail, et qui ont pourtnnt des objectifs fort similaires. C'est le cas 

des stocks~options. 

58S· Les avantages des stock-options nu niveau fiscal ont été réduits par la loi du 29 

décembre 1989, et plus récemment par la loi n° 2001-420 du 15 mai 2001 sur les nouvelles 

régulations économiques3S8• Cette défaveur fiscale est la traduction d'une hostilité populaire 

aux stock-options. Le grand public vit comme une injustice l'importance des gains procurés à 

une certaine catégorie de salnriés seulement. Les recettes fiscales profitent ainsi de ce que le 

Jégislateur se fait juge du bien. fondé de ces rémunérations, qui sont nval1t tout le résultat du 

jeu des marchés lesquels sont de plus en plus imprévisibles3S9, Ln démarche surprend 

également; car les stock-options ont un champ d'application plus large, susceptible de 

s'adresser à un hombre plus important de salariés que les S.C,E, 

586- En effet, pour les options attribuées depuis le 20 septembre 1995, l'aval1tage retiré 

de la levée d'option360 est imposuble361 
: 

comme un complément de salaire (barème progressif de l'impôt sur Je revenu), si 

la cessiol1 intervient moins de 4 ans après l'attribution, 

U1 l'art. 26-1lf·3 de b l'tl Tl! ,Itise que pour te calcul des pou/centages de détention du capital Pn 'est p~s tet.;,; 
compte des fonds d'ifi;. ~I;IJ:'~j Inent de proximité. 
3" J.O. 16 mai 2001, 7"1 IU.- VIANOlER (A.) Sociétés el Lof N.R,E. Dossiers pratiques Itrancis Lefebvre, 2001. 
359 Il faut Ile garder de prêter à hl fiscalité le seul r6le de « f1scalité sanction », alors qu'en réalité, elle a 
également ct théorÎquement un rôle de redistribution. En faÎt, les modifications du régime fiscal d'''11 slock~ 
options $Ont lIortouttévélatrices d'un débat purement politique (on Mtcra que parfois, même aU Sein d'Uri même 
parti politique, les aVÎs divergtmt. V. sur Cc point tes propos divergents tenus par F. Hollande et D. Strauss-Kahn 
.ur Ic. stoak-opllons, art. Le Monde du 30 septembre 1999 : L'interminable cOlltroyerse autour des stock-optiQUlh 
et du 26 avril 2000 : Laurent Fabius à la recherche d'un compromis sur les stock-options. ct Actionnnriat salarié: 
Quinze mols d'hésitations à gauche>, Au final, on épingle fiscalement les UliS (notamment Ul1e catégorie de 
dirigeants) ct satisfait les autres. Il y a là UM grande incohérence juridique et fiscale. D'une part on pénalise les 
stock-options, d'autre part On favorise les bons de créatcUI'S d'entreprise. Où est la logique f' 
360 Ccst à dire la différence entre la valeur du titre à la date de levée de l'option ct le prix de souscription ou 
d'achat (plus value t.l'acquisition). 
361 V. art, 80 bis, 163 bise, ISO 0 A ClI 150 A bis C.G.I. 
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.. comme plus .. value sur valeurs mobilières au taux spécifique de 30 %, soit compte 

tenu des prélèvements sochaux 40 %362, si la cession intervient plus de 4 ans après 

J'attribution. 

La loi sur les nouvelles régulations économiques porte toutefois ce taux à 40 % (soit 50 

% prélèvements inclus) pour tes options attribuées à compter du 27 avril 2000, au delà de 

150.000 euros de gains annucls363
, 

Sur option, le bénéficiaire des stock .. options peut choh;ir l'imposition comme un salaire 

sans application du système du quotient. 

La plus-valuc364, quant à elle, est imposable au taux de droit commun c'est à dire 26 % 

compte tcnu des prélèvements SOCÎIlUX
36S

• 

587- Traditiounellement, la politique de participation des saluriés est soutenue par 

l'octroi d'importantes exonérations fiscales et sociales. Le débat sur les stock-options suscite 

une hésitation constante entre encourager ces pratiques ou les restreindre par un régime fiscal 

durd. Il est dommage de ne pas s'attacher à corriger les causes des dérives, plutôt que de 

traiter unifomlément l'ensemble des gains366
• 

La veritable fonction de ces outils n'est pas analysée. lis ne sont pas rendus accessibles. 

La fiscalité continue à encourager un comportement « d'inscription dans la continuité du 

salarié», alors que ces outils constituent pour lui un mode de constitution de patrimoine, 

laquelle n'est effective qu'cil cédant les titres et donc en quittant la société361
• Les deux 

dernières lois relatives à l'épargne salariale et aux nouvelles régulations économiques n'ont 

pas réglé ce décalage. Au contraire, Pin" .. )jl~Hmce apparaît encore plus forte lorsque l'on 

observe que les B.C.E. s'adressant ~ une population de salariés moins importante sont plus 

favo~''1blement traités fiscalem r Ilt que les stock"options368
• Si la force de travail doit trouver 

j62 Cump.laux de 26 % des D.C.E. 
l6l Art. 200 A C.G.I. 
364 C'.,st â dite ta différenée cnl.e le prix de cession du titre ct leur valeur aU jour de la levée d'option (plus vnlue 
de étssiôn). 
365 Le! rabais cortespolldallt à la différence ellire le prix. de souscription et la valeur réelle de l'action au jour du 
plau, tst taxé, s'il excède les 5 %, dalls la catégorie des traitements ct salaircs nu titre de l'année aU cours de 
laquelle Jloptlon est levée. Peu importe qu'il y ait ou Iton cession de titres. 
366 V. en ce sens, HANOTAUX (P.) Art. prée., p. 22. 
361 Bn somllle, 011 attend de lui un cOlllportement d'investisseur. 
368 La loi sur l'Epargne salariale ct la loi de modelilislltion sociale ont mis l'acceltt SUt tes plans d'épargne 
elltreptise qui connllissent du couples faveurs fiscales méconnues aux autres systèmes de rémunérntion. Il y a là 
une volonté politique de promouvoir une forme d'épargne à long ferme, qui l'eut être te support 
d'Investissements. m/lis qui constitue une rémunération différée. tes dispositions viscnt à favoriser ln 
constilutioll de plans d'épargne inter-entreprises afin de ne pas défavoriser les petite entreprises. ta technique 
sociétaire est donc moins directement aU service de ln constitution de pnttÎlnoÎIH' .tee ces mécanismes. La cible 
de ces placemcnts ne sera pas forcément Ulle nctiol1, mais poulTa être n'intpor ... quelle valeur mobilière. 



dans la technique sociétaire des moyens de sa concrétisation et sa rémunération, le législateur 

ne doit pas en décourage. l'emploi. 

S88· En résumé, il est piUs logique de délimiter le domaine d'application des outils de 

constitution de patrimoine à des objectifs identifiés et d'assouplir leur régime, plutôt que de 

les laisser se démultiplier en prenant des formes variées, puis de les affliger d'un régime 

d~favorable369. 

l69 Dans cette dentière hypothèse, il semble bien que la mesure juridique èst dévoyée à des fins de 
communication politique. 
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Conclusion du châpltre 

589- Pour certains auteurs, la force de travail est aujourd'hui un bien dans le commerce. 

C'est un bien mêlant acquis et Înnéj70 et qui a une valeur31l. Elle devrait donc être un élément 

du patrimoine et pourtant, clle n'y est pas évaluée. Même valorisée, la force de travail ne peut 

intégrer le patrimoine372
• La technique sociétaire permet seule de l'objecHver. Elle constitue 

une alternative à la prise en compte de la force de travail dans le patrimotne. Elle semble être, 

avant toute réforme, la seule technique accordant de l'importance aux valeurs humaines et 

non seulement matérielles37J
• 

590 ... L'actionnariat salarié a connu un développement rapide en France. Si la société 

l'utilise comme un mode de stabilisation de son capital ou un (Iutil de gestion sociale, son 

intérêt pour le salarié réside dans son aspect financier74• C'est un moyen d'obtenir une 

concrétisation patrimoniale de sa force de travail. 

Toutes les techniques sociétaires ne présentent pas le même rendement face à cet 

objectif de constitution de patrimoine. Les sociétés ouvrières, étrangères par leur essence à cet 

objectif, sont inefficaces. Les sociétés professionnelles, bien que n'offrant pas des valeurs 

sociétaires négociables, amorcent une patrimonialisation de la force de travail. 

C'est surtout avec l'utilisation des valeurs sociétaires négociables comme support de la 

participation des salariés que ta performance de la technique sociétaire à constituer du 

patrimoine est démontrée. Plus que la valeur de l'action intégrée au patrimoine ou te 

dividende potentiellement recueilli, c'est surtout la plus-value qu'il est possible d'en dégager 

qui offre les plus belles perspectives d'enrichissement pour le salarié. Avec la troisième 

révolution industrielle37s
, pourrait émerger une nouvelle élite, qui se constitue un patrimoine à 

partir des stock-options, par exemple376
, Le pouvoir est ainsi relégué au second plan377

, 

puisque l'accroissement patrimonial se réalise, précisément, en quittant la société. 

370 Donc toujours très personnel. 
311 V. ZENATI (Fr.) L'immatériel et les choses. ln Le droit el/'in/matériel, archives de philosophie du droit, 
tomt 43. Sirey, 1999, p. 79 et s. et spécialementp. 92. 
372 La difficulté réside en sa difficile évaluation et son incessibilité. 
:113 V. pout te souhait de techniques juridiques « qui accordeht autaht d'importallcC aux valeurs humaines qu'aux 
valeursll1atérielles», ALFANDARI (E.) Art. prée., ha 16 infine. 
314 Art. Le Monde du 26 mai 1999 de S. LAUER ct F. LE MAITRE. 
31$ Laquelle conhaÎt quelques difficultés de démarrage ... 
316 JACQùIN (l-B.) Aux sommets du CAC 40. la plus-value slehvole. Lte.tpalisloll na 628, 14~27 septembre 
2000, p. 62 et s. 
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Cet objectif patrimonial est reconnu, notamment par la dernière loi sur l'épargne 

salariale. Mais cette reconnaissance ne se traduit pas totalement au niveau du régime juridique 

de ces outils d'enrichissement. Certc5, il est tenté d'en faire bénéficier le plus grand nombre 

de salariés. Mais toute entreprise n'est pas exploitée sous la fonne d'une société par actions378 

et les autres fomles d'intéressement mis en place seront difficilement équivalentes en 

performance. De plus, ces mesures s'accompagnent de dispositions fiscales incitant à la 

conservation des titres et diminuant ainsi l'opportunité de les réaliser aU bon moment sur le 

marché afin d'obtenir le meilleur gain possjbl~379. S'ajoutent enfin des différences de 

traitement fiscal surprenantes. 

591- La politique annoncée semble réaliser enfin que la réussite économique va de pair 

avec le progrès socia[3so. La profonde transformation sociale ne peut se réaliser qu'en trouvant 

de nouveaux repères dans un contexte économique donné. Avec les nouvelles lois sur 

l'épargne salariale j il est tenté de cumuler et rendre compatibles des objectifs différents381 et 

ceci avec un effet démultiplicateur382• Les effets observés sont déjà nombreux: une plus 

grande flexibilité économique. une incitation à l'épargne, une fidélisation du salarié, une 

pédagogie économique, des ressources complémentaires de financement peur l'entreprise, une 

satisfaction du salarié par la rémunération et donc une nouvelle répartition des richesses, 

etè3S3
• 

Un autre effet patrimonial de cette politique marque une évolution profonde de notre 

société. Non seulement eUe enrichit le salarié, l'aide à se constituer un patrimoine, mais 

encore elle met en avant la compétence et la valeur .. travail et place sur le devant de la scène 

les saclta"ls à la place des ayants. Cette politique leur donne une culture proche de celle des 

travailleurs indépendants des membres de professions libérales384• En même temps, elte a 

l'avantage d'être stimulante, car c'est sans doute ce qui les fait quitter l'entreprise (et ne les 

m V. également en ee sens: GASTAUD (J.P.) Art. prée. 
371 Ces dernières étant les plus effieuces pour l'obtention d'un enrichissement. 
179 V. supra note de bas de page 318 la mésaventure décrite d'un président de conseil d'administration sur te 
départ. Adde : le personnel de Microsoft et ses stock-options. 
JIO SAURET (A.) Op. cit. p. 10. 
3'1 V.liANOTAUX (P.) Art. préc., p. 16 et s. Le co-auteur du rapport Balligand-Pouclluld cite tout à la fois une 
amélioration des revenUs du sularié, améliorer ta perfonnance des entreprises, contribuer à la reconquête des 
fond$ propres, favoriser Une gestiol1 participative, adoucir les inégalités, etc. 
ln MAtLLARD (P.) ftltéressem(!fII, participation, actiollllariat. Delmas, 1986, p. 13. 
3U En te Séns, v. SAURET (A.) Op. dt. p. Il. 
3« Ils subissent comme eux les difficultés liées il un contexte économique mondial par exemple. V. également 
PAILLUSSEAU (J.), art. prée., n° 8 et 9. Les nouvellcs techniqucs d'otgunisatioll des entreptises rcgroupant Cil 

activité autonome des tâches jusqu'alors fractionnées conÎerentà la personne ou "équipe, à qui cst confié ce 
cycle d'activité, davantage d'initiative et d'esprit de décision el met en valeur les compétcnces, la créativité. 
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retient pas contrairement à ce que l'intéressement tente de faire). Les saclla"ts veulent avoir 

l'occasion d'utiliser l'acquis patrimonial au service de leur initiative personncllc38s
• 

S'agissant de valoriser leur tout nouveau patrimoine, la technique sociétaire va encore 

les servir, La perfonnance des valeurs sociétaires s'affirme davantage encore lorsqu'il s'agit de 

faire fructifier un patrimoine. 

jI$ V. art. cm ligne de Libération, 30 décembre t 999. (c Fajre cc qui m'intércs§c, sans freins n. Quatre créateurs dc 
start-Ujl exposent leurs motivations dc cbàn~ement. Propos rccucilli par MAURIAC (L.) 
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CHAPITRE 2 

La fructification du patrimoine 

592- La fructification l suppose l'existence d'un patrimoine de départ. Il est susceptible 

de rendement et fa technique sociétaire peut contribuer à l'accroissement de ce rendement. 

L'expression « faire travailler .son argent »2 trouve, en l'espèce, tout son sens. 

Les fruits du travail sont opposés, assez schématiquement, aux fruits du capital. C'est 

notamment le cas lorsqu'il s'agit, par exemple, de déterminer un système d'impositionJ
• Cette 

opposition se fonde sur l'idée que les revenus du travail sont ceux qui résultent d'une activité 

salariée ou indépendante, tandis que les revenus du capital sont les fruits bénéficiant à un 

patrimoine investi, qu'il soit mobilier ou immobilier. Il laisse supposer que le patrimoine 

investi ne passe plus par Ufie exploitation, par la force de travail. 

Cette vision est réductrice car elle conduit à assimiler la fructification à un placement 

qui ne passe que par des opérations ftfiancières et non plus par l'activité et le travail. C'est Ufie 

conception passive des modes de fructification du patrimoine. En effet, il peut croître grâce à 

ta création de valeur d'une société. Cette perspective regarde des hypothèses plus variées que 

le seul rendement statique du patrimoine4
• 

593- Une fois le patrimoine constihlé, se pose la question de son affectation. Les 

modalités de gestion de patrimoine sont en effet diversifiées, du simple livret d'épargne aux 

SICAV en passant par l'immobilier. 

Il se trouve qu'affecté à une société; le patrimoine intègre une démarche 

particulièrement dynamique et donc propice au développement. Ce dynamisme tient à l'objet 

des sociétés qui est de dégager des Mlléfices ou de réaliser des économies. Vobservation des 

, Au sens propre,Jrüclijicatlol/ signifie tn fOMlltlon, III productioll de fruits. V. en ce sens: Le Petit Robert, "10 
fructification. Au sens figuré, cela induit ridée de produire un effet oU un résultat avantageux et plus 
spécifiquement de produire des bénéfices, v, en ce sens loc. cU., "10 fructifier, sens 3 et 4. Dans le langage 
courant, on entend fréquemment tes expressions: faire fructifier UII capital ou de l'argent. 
Z Ou encore (( fuire produire son urgent », c'ést-A·dire lui procurer un profit. V. Le Petit Robert, "10 produire, sens 
S. 
3 V. il/fra, nO 683. 
4 Comme te placement d'une somme d'argent sur un livret A, dont ta récente baisse des taux prouve le faible 
intérat. 

310 



modes de fructification du patrimoine impose toutefois de distinguer entre deux catégories de 

sociétés: les sociétés elltreprelleurialess et les sociétés patrimoniales. 

594,. Les sociétés sont entrepreneuriales lorsqu'elles concourent à la réalisation d'une 

œuvre, d'une opération, d'un travail: elles développent une activité. La référence à la notion 

d'entreprise pourrait réduire l'expression à la seule acception d'organisation autonome de 

production. Ce serait toutefois nier une réalité économique. En effet, dans le langage courant, 

il est habituel d'entendre tout aussi bien le boucher, le plombier, que le notaire ou l'expert,. 

comptable parler de « son entreprise »6. Ils font ainsi référence au sens premier du terme, 

c'est-à-dire la mise à exécution d'un dessein1
• Il s'agira donc de sociétés autant 

professionnelles qu'industrielles. Affecter son patrimoine à une société entrepreneuriale, c'est 

l'affecter comme support de son activité. L'accroissement du patrimoine dépend du succès de 

Pentreprise développée. Il a été amplement démontré que la société est une technique 

d'organisation de Pentreprise8
, si bien qu'il est possible de confondre société et entreprise. 

Parler de société entrepreneuriale ne relève pas du pléonasme. Cela met en relief l'existence 

de sociétés patrimoniales. 

59S~ Un débat subsiste sur Pexistence, voire la validité, des sociétés patrimoniales. Il est 

particulièrement vivace lorsque le critère de ftctivité retenu est l'exercice d'une activitë. La 

jurisprudence valide pourtant ces sociétés. qui bénéficient de surcroît d'appuis législatifs, avec 

des fomles sociales adaptées 10. Affecter son patrimoine à une société patrimoniale, c'est le 

confier à une société ayant pour unique finalité ce patrimoine, qu'il s'agisse d'un but de 

gestion politique ou économique. 

s rarler dc« sociétés entrepreneuriales» n'est pas un néologisme. Cet adjectif est entré dans les dictionnaires 
français en 1984 (Le Petit R<lbert, VO entrepreneurial). Il est issu de la langue anglaise. Il fait référence à ce qui 
est relatif à l'entreprise. L'entreprise est un mot usité en français depuis le XVIe siècle. En droit, la tendance lui 
donne l'acception réduite d'organisation autollome de production de biens ou de services matchnnùs (Le Petit 
Robert. VO entreprise, sens 3). C'est également le fait pour un entrepreneur de s'engager à fournir son travail ct 
parfois la matière pour un ouvrage donné dans des conditions données. Lc mot s'apparente elors au louage (Ibid., 
sens 2). 
6 AinsÎ une campagne publicitaire en faveur des métiers d'artisat1l1t faisait-elle référence à l'idée que la plus 
frosse entreprise de France était l'artisanat. 
U Petit Robert, VO entreprise, sens l-t. 

• PAILLOSSEAO (J.) Société anonyme, feclmiqut! d'organisation de l 'entre priSé. Op. cit.~ A sa suité, l'Ecole de 
Rennes de droit des affaires Il développé l'affinnatlon. 
9 V. supra n° 86 et s. 
10 V. infra nO 643 et s. 
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La fructification du patrimoine peut donc se faire dans une société exerçant une activité 

ou non ll . 

596- Il ne semble pas que la rentabilité du patrimoine soit un critère de distinction entre 

les sociétés entrcpreneuriaJes et patrimoniales. Les composantsl2 du patrimoine affecté ne 

différenéÎent pas plus ces sociétésl3, En revanche, le risque semble être un premier repère. En 

effet, le développement du patrimoine n'est pas assuré de la même manière dans une société 

entrepreneuriaJe ou patrimoniale. Dans la première, la valeur sociétaire est la source 

involontaire de l'efficacité de la valorisation, car cette société n'a pas pour objet la 

fructification patrimoniale de ses associés, mais d'abord sa propre réussitel4. Au contraire, 

dans une société patrimoniale, le but exprès est la recherche de fructification du patrimoine. 

Ce sont les choix sociaux (et non plus la prise de valeur du titre social) qui détermineront en 

grande partie la valorisation patrimoniale. 

Le titulaire du patrimoine est donc davantage protégé dans ces secondes sociétés. 

Inversement, son implication dans]a société est de moins en moins active ls• 

597 ... 11 convient d'étudier d'abord la fructification du patrimoine dans une société 

entrepreneuriale l6 (section 1), avant de voir ensuite la fructification dans une société 

patrimoniale (section 2). 

11 Ainsi Une comparaison d'objet social peut se faire. Dans une société entrepreneuriale, l'objet social correspond 
IlU développement d'une entreprise spécifique, et le patrimoine affecté nlest qu'un moyen de réalisation de l'objet 
social. Dans ce cas, la fructification du patrÎmoine est indirecte. Elle se fait via la participation à la société qui va 
prendre de la valeur, si la société réussit son entreprise. Duns une société patrimoniale, l'objet social consiste en 
la gestÎon d'un patrimoine en vue de l'optimisation des avantages qu'il confère. Deux types d'avantages sont 
recherchés. Un premier objectif est la fructificatioli, c'est li dire le développement pécuniaire du patrimoine, la 
société patrimoniale exerçant une gestion économique du patrimoine qui lui est confié. La fructification du 
patrimoine est un service qu'elle assure. Les moyens de réalisation sont moins matériels qu'intellectuels. On met 
tin œuvre des stratégies de placement et de composition. Dans ce cas, la fructification dépend donc de l'aptitude 
de III société à trouver les bons moyens de développement du patrimoine. Le second ()bjectif est la structuration, 
c'est à dire la séparation du patrimoine mais aussi la répartition des pouvoirs sur le patrimoine, la société 
patrimoniale procédant alors à une gestion politique du patrimoine qui IUÎ est confié. C'est cette forme de société 
patrimoniale qui est le plus contestée en jurisprudence dès lors que le critère d'activité est avancé comme critère 
de qualification des sociétés. Cette fOl'me de société a été étudiée précédemment, et même si une bonne 
structuration peut induire des conséquences économiques favorables pour le patrimoine structuré, l'évaluation en 
est difficile et lerésuItat pécuniaÎre n'en est pas le premier objectif. Ce n'est pliS la fructification qui est 
recherchée. En conséquence, seules les sociétés patrimoniales de fructification seront étudiées dans ce chapitre. 
12 CATALA (P.) La transformation du patrimoine dans le droit civil moderne. Art. prée. 
Il Un brevet d'invention, un immeuble, une somme d'argent peuvent indifféremment être affectés à une société 
entrepreneuriale oupatrîmonÎale. 
14 Vinstitution « s'autonomise » du contrat de société pour poursuivre son propre intérêt. 
U Cest là une connexion connue entre responsabilité et pouvoir (v. notamment s'agissant du patrimoine: 
FROMION-HEBRARD (B.) Op. cit., et s'agissant de la technique sociétaire: SCHltLER (S.) Op. cit.) 
L'intervention génère un risque potentiel. 
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SECTION 1 

La fructification du patrimoine dans une société cntreprcncuriale 

598- Dans cette hypothèse, le patrimoine est affecté à une société qui s'en sert pour 

développer sa propre activité. En échange, l'associé reçoit des parts sociales ou actions 

susceptibles de valorisation en fonction de la réussite de l'entreprise17
, 

Le gain pécuniaire passe pat la création de valeurl8 qu1est capable de dégager 

l'entreprise, par sa croissance. Elle est partagée pat tous les actionnaires ou associés. Elle se 

traduit dans la rémunération versée (dividendes) et dans la plus-value générée à la cessionl9
• 

Ce concept de création de valeur pour l'actionnaire2o connaît un engouement croissant auprès 

des entreprises françaises21
• En effet, en replaçant les actionnaires ou associés au cœur du 

processus de décision et en redéfinissant les pouvoirs des dirigeants, le nouveau 

gouvernement d'entreprise offre aux. apporteurs de fonds la faculté d'affirmer leurs priorit~s, 

Or ces dernières sont rarement inclinées vers J'entreprise, mais plutôt vers leur patrimoine, qui 

doit fructifie~2. 

Il convient toutefois de nuancer l'affirmation, car, en ce domaine, cieux. démarches 

s'opposent: celle de l'investisseur3 et celle de l'épargnant24, La différence de ~'omportement 

16 Il y a ainsi Ulle continuité nvec les modes sociétaires de constitution du patrimGl,ne q\JÎ supposent une 
nécessaire activité dans la société: une force de travail. 
11 Récupérer l'apport initial est rarement l'objectif recherché, en revanchc, recueillir des diviJendes et surtout 
dégager une plus-value en cas de revente des valeurs sociétaires en est un. 
1. BRUSSON (J.-M.) ct BEAUJEAN (M.) La créatÎQn de valeur: une tendallce de fond. D,tOque Magazine n° 
614 maÎ 2000. p. 44. Les auteurs relèvent que ln tendance actuelle quant à la création r!e valeur repose sur la 
meilleure performance de l'entreprise et le dépassement des attentes des acteurs de l'ell'Jeprise (clients, salariés, 
etc.). car la valeur peut se définir comme l'écart favorable entre les réalisntiolls de l'er.d'epri:le et les attentes. Une 
des clés de cette création de valeur est lIotamment de savoir anticiper ct surpasser Il"j nUelltes du marché. 
19 Sur l'explication de ceS deux modes d'enrichissement. v. supra et notamment r ' 539. 
20 Il est d'origine américaine, notamment nvec la notion de corporate governafl/:e. V. sur cc point, supra nO 295 
ets. 
21 V. en. ce sens CABY (J.) et HIRIGOYEN (G.) La Créaliotl de Valeur de lte"treprfse. EcollomÎca, 1997. 
22 Sur ce but d'ellrichissement: BERGERAC (M.) et BERNARD (A.) Fantaisie à dellUQ.ÎK O. 2000, chron., p. 
315. 
lJ Vinvestisseur est celui qui place des capitaux dans l'nchat de biens de production. Illvestir c'est employer, 
placer dans une entreprise. On doit rapprocher ln démarche de l'investisseur du sens du llIot « investir» cil 
p$ychannlyse: mettre son énergie dans Une activité, un obje~ attacher de l'importance. V. Le Petit Robert, VO 

invClstigseur et investir. 
2. L'épargnant est celui qui met de l'argent de côté, qui est économe. En épargllallt, on cOllstitue avant tout Une 
économie, des réserves en marge des biens consommés. Le sens moderne de Pépargne renvoie à l'idée de 
sommes mises en réserve ou entployées à créer du capital. Il est question de réntunération de t'épargne. V. Le 
Petit Robert, VO Epargne. 
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de ces associés s'impose2S
• Les uns affectent une partie de leur patrimoine dans UQ projet 

espérant que ce dernier porte ses fruits, les autres recherchent davantage une épargne26 

rémunératrice27
• L'entreprise n'est alors que le terreau de la rémunération28 et peu importe 

l'activité développée29
• 

En étudiant successivement Je patrimoine investi (paragraphe 1) puis épargné 

(p:lfagraphe 2), il est possible de constater que la prise de risque pour le patrimoine est 

décroissante et que la nature de la valeur sociétaire évolue en parallèle de l'implication de 

l'associé dans le projet de la société3o
• 

Paragraphe 1 .. Le patrimoine investi 

S99- L'efficacité de la technique sociétaire sur le patrimoine investi varie en fonction de 

la nature du patrimoine affecté. En matière de fructification, te patrimoine productif (A) se 

distingue du patrimoine financier (B)31. Du point de vue de la société, le premier est le 

support direct de son activité alors que le second en permet le seul financement. Du point de 

vue de l'associé, son implication dans la société varie avec ta nature de son apport32• Dans le 

premier cas, il s'agit d'unc participation active33 
: il exerce lui-même des fonctions dans la 

société. Dans le second cas, il investit seulement son patrimoine dans un projet. 

15 Les auteurs ont déjà souligné ta différence existant entre l'actiomtnite et l'investisseur, v. LUCAS (F.-X.) Les 
actionnaires ont-ils tous la qualité d'associé? Rev. dr. banc. juillet-août 2002, p. 216. 
26 V. pour une étude sur les comportements d'épargne: BABEAU (A.) ct LAROSlERE DE CHAMPFEU (J. de). 
Les européens et leur épargne. Economica, 200 1. 
27 SEJOURNE (B.) Conjoncture économique et comportements d'épnrgflilo(s. Dr. et patrimoine, septembre 2002. 
~. 55. 
1 Cette différence d'attitude de l'associé a une influence sur J'économie. V. DUVAL (O.) Le déséquilibre 

francajs : trop d'épargne, pas assez d'investissement. A/tema/ives économiques, na 14 7, avril 1997. p. 68 et s. 
29 Nombreux sont tes épargnants qui choisissent leur placement cn ignorant les activités développées par 
Nmettour, et en ne regardant que tes taux de rentabilité indiqués par leur banque. Les différences de 
comportement sont importantes. 
30 Cette distinction èntre épargnant ct investisseur conduit certains auteurs à disqualifier la participation elle
méltlC au $cin de la société. Ainsi François-Xavier Lucas (thèse précité, nO 338 ct s.) évoque le contrat de société 
ou le contrat d'investissement et considère que les actionnaires des sociétés cotées ne sont pas de véritables 
actionnaires.- Cette distinction se rapproche aussi de la partition cntre sllarc IIO/ders ct stake llOlders (v. E. 
Scholastique, thèse prée., n" 21 et s.) 
II Parallèlement, On observe deux démarches distinctes: celle de l'investisseur financiel', ct celle de l'investisseur 
r:roductif. C'est principalcment ce dem~er ~uj s'jn~ctjt dans la continuité de l'exploitation pour créer de la valeur. 
2 C'est dans sa composante que le patrimolllc Vane. 

33 V. notamment cOnceiTIalllla transmission des pouvoÎrs d'une participation activc, supra nO 394. 
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A - Le patrimolllê productif 

600 .. Certains éléments du patrimoine SOltt le support direct d'une activité. Ils n'ont 

d'ailleurs parfois de valeur dans le patrimoine que pour nutant qu'ils soient utilement 

exploités]4. Support d'une activité, ils SOnt productifs. Affectés à une société, leur exploitation 

optimale en pennet la fructification et donc une valoriration du patrimoine via les valeurs 

sociétaires représentatives de cet nppores. La société procède à la valorisation de ce 

patrimoine de départ Iton seulement par Pexploilation qu'eUe en fait, mais également par la 

concrétisation que les valeurs sociétaires opèrent. L'impact de la technique sociétnire sur la 

fructification de ces patrimoines productifs reste toutefois très aléatoire. 

1 - LnspÇciticité dg patrimoine productif 

601- Les biens qui constituent du patrimoine productif sont apportés à la société: ils 

font l'objet d'un apport nécessairement en nature. La nature des biens du patrimoine productif 

(a) et les modalités de l'apport (b) dont ils font l'objet penneUent de comprendre l'influence 

de la technique sociétaire sur leur fructification. 

a) La /lature des biens apportés 

602- Le patrimoine a d'autant p1us vocation il être valorisé qu'il est sujet à exploitation. 

Trois exemples d'éléments patrimoniaux présentant cette caractéristique peuvent être donnés. 

Tel est le cas, d'abord, des propdétés industrielles36 comme un brevet37
, ou une 

marque'8. L'importance économique de ces éléments du patrimoine s'explique par leur 

l4 C'est te cas par exemple d'un brevet dépo$é mais sans utilité pour son détenteur. 
3$ V.cn ce sens, DOM (J.-Ph.) Op. cil., nO 50 ct $.- 87ôl11ll congrès des notaires de France. Patrimoifle prh'é, 
s/ratégicflscale.5/8 mai 1991. 
li REINHARD (Y.) L'ooport en $QÇ~dt2ili.JJ~.l2.tQDti~!é Îndulitrk\l2. ln Mélanges A. Chava'",é, Litec, 
1990. p. 2.97. 
37 Sut l'apport en société d'un brevet, Y. CHAVANNE (A) ct BURST (J.-1.) Droit de let propriété Industrielle. 
Dalloz, 1998, UO 304 et s. 
li Sur l'apport en société d'unemarquc, v. CHAVANNE (A.) et BURST (J.-J.) Op. dl., nClI J 13. La marque peut 
faire l'objet d'un apport en société, eUe doit répondre aux conditions de fond et de fomle de la cession volontaire 
de la marque. La marque est souvent cédée en accessoire du fOI,ds de commerce lui·tn~l11e. 
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impact sur le marché ct sur les consommatcursw• Ln marque, par exemple. est Ull outil 

privilégié de pénétration des marchés et de promotion commerciale. En identifiant 

précisément un produit ou une gamme de produits, elle penllct d'avoir une emprise sur les 

consommateurs, Les biens incorporels sont donc par nature plus productifs que tes biens 

corporels. Ils constituent, en fait. une technique de production de richesse. Du mntériel 

(informatique, machines et outils. marchandises) ou un bâtimcnt nécessitent un entretien et en 

tout caSt risquent l'obsolcscence plus ou moins rnpide4o• Au contraire, une technique de 

production représente une valeur parfois plus pérenne et. cn tout cas moins coûteuse. Ces biens 

sont finalement affectés à une société pour constituer le support d'une activité. 

C'est également le cas, ensuite. des clientèles, qu'clles soient commet'clales ou civiles. 

Leur valeur patrimoniale ne fait aujourd'hui plus aucun doute"!, L'arrêt récent de la Haute 

cour du 7 novembre 200042 a aligné l'analyse faite de la clientèle commerciale sur la clientèle 

civile et il n'est plus besoin de passer par l'artifice du droit de présentation. l'apport de la 

clientèle à une société présente à cc point un intérêt que très tôt le législateur est intervenu 

pour préciser qu'il s'agissait d'un apport en nature4
\ La clientèle apporte des moyens de 

développement de l'acfivité. La société peut la valoriser par une meilleure exploitation. 11 en 

est de même pour le fonds libéral en générat44 
• 

3<) V. SALIN CA.) QmmdrinYrui~~ÇJI~&!kTI~.!!.!.ill1!Jlillêr!Sl. Altt'l'nalin's ,:C(lNll1fwlUrs 1'10 43 hms séne. 2000. p 
30ets. 
40 Néanmoins, il ne faut plIS néglîger l'intérêt de III technique sociétaÎre: pour les bll~ns corporels. AinSI l'lI1t~rêt 
dCII lJOCiétés civiles de moyens n'est pIU,'l il dcmontrer. Une meilleure exp](Iîtaholl de ce dCl'I1ief fIut qu'on en 
retiI'C ~vantage de fntits . 
. 41 Sur 1é$.5 discussions plISsées, v. CHAN IOT-WALINE (.M.) Op. l'iL- V. encore VIALLA (F). obs. SOU$ '1'.0.1 
MitAUX 24 juin 1999. J.ep. 1999 éd. E. :;WOO, chron, p. 269. l'auteur relevllIl déjà un mouvement de 
patrimonialisation des I\ctivllés libérales. « LI Jurisprudence est faite d'bost!lité de principe et de complaisance 
impUcit~ ». La pratique avait développé un moyen indirect de présentntion ~ un double eugagement de présenter 
le successeur et de /te pliS le concurrencer. L'auleur voU d!U1s celle décision une reconnaissance de la vDleur 
patrimoniale de la c1ü:ntéle civile en eUe-même et l'éll1ergence du fonds libéral. lin ciTét, cette décision du Hu' 
de Meaux rompt avec la position prétorienne établie el préfigure sans doute l'aiT~t de la Cour de cllSsation du 7 
novembre 2000. les magistrats se rêler!.'!nt â la notion f( d'orgl1l11salion otlgmule conçue el. réahsée par le 
professionnel }}; {{ c'cst tille originalité concurrentielle. un systême d'exploitation tourné vers l'av!:nir u Ce qUI 
est monnayé est la mise en situation toncurrcntielle dia possibilité de réitérer une réussite par la transmission de 
{licteurs attractifs de dientèle. les éléments de ce nouveau fonds sont CO'l1Ofe!S ou incorporels, c~ tlUI permet 
d'intégrer dans le fonds des modes d'nttractiolt de la clientèle qui se Mtacheut du prllticien Il se dessine alors 
une double conception de III clientèle: l'une subjective· la cltentèle est l'ensemble des chenl$ -, l'autre 
objective - la clientêleest constituée des éléments qui attirent le chent. I>an.~ le cadre d'une activité ltbérale, lu 
clicmlèle, objectivement entendue peut ne pas être attachée lleUlelllen!.u praticien . 
. 41 V. Cus. civ. 1":' 7 novembre 2000. Bull. Cl\'. T. nO 283 et réfèrences mentionnees ,supra nO stIJ,llote de bas de 
~.ge 134. 

j Art. t 0 al. 2 de la loi du 29 novembre 1966 (Loi n') 66·879 relative IIUX sociétés civiles profeSSIOnnelles. JO. 
30 noventbte 1966. l04S1} et décrets d'lIpplicatioll relatifs à chaque profession confirmant de manière ex.pfClIse 
la faculté de rnireapport du droit de présentation. V. pour le détail: FRANSliS (.p.) Op. ('If., p. l04.note 2IJ5. La 
loi plus récente sur les SEL Il cOl\nmlé celte possibilité . 
.... V. DAIC.iRE (J .-].) IJL8I31-::.-\B.k.!U.1!llersQllne!I<:!. Bull. Joly 2000. § SI. P 255. L 'nuteur rel:llllnait 4u 'un intérêt 
pratique de ces sociétés t'st de palri11mnia!tser la clientèle et d'assurcr la pérenllile du cabmet la c!1eutéle 
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Tel est le cas, enfin, de l'exploitation d'une activité industrielle, commerciale, artisanale, 

libérale ou agricole sous la forme individuelle. Ainsi, le fonds de commerce, le fonds Iibéral4s, 

l'entreprise de manière générale va connaître un a.::croissement de sa valeur par une stratégie 

organisationnelle. La structuration sous forole sociétaire agit comme un levier pour la création 

de valeur. 

603 .. Ces éléments du patrimoine présentent une utilité pour la société. En contrepartie, 

la société présente des avantages variables pour ('apporteur. La société donne à certains biens 

productifs une autre dimension. Il ne s'agit plus de biens-support, mais de biens à fort 

potentiel de développement. Ainsi en est-il de la technologie innovante46 qui est le support 

d'investissement. La créRtivité trouve dans la société un moyen de fructification. La technique 

sociétaire apporte donc un avantage patrimonial. Elle permet la croissance du patrimoine, en 

révélant l'utilité d'un bien productif et en permettant son partage. 

b) La fla/ure de l'apport 

604· Peu importe que Papport concerne des biens meubles ou immeubles, des biens 

corporels ou incorporels. L'apport en nature connaît différentes modalités. Il peut se faîre en 

propriété ou enjouissance47
, 

Vapport en propriété opère transfert de la propriété à la société en contrepartie de quoi 

l'apporteur reçoit des valeurs sociétaires. Les perspectives de retrouver la propriété du bien 

sont limitées à la possibilité d'attribution dont il bénéficie en cas de dissolution de la société48• 

l'apport en jouissance permet à l'apporteur de rester propriétaire du bien, qui est 

seulement mis à disposition de la société49
, Il donne néanmoins droit à l'attribution de parts 

ou actions. La fructification est donc considérablement accrue. 

préexilltante peut être rattachée. mais la valeur économique représentée par celle-ci pourra ensuite être facilement 
mobilisée en cédant tout ou partie des valeurs sociétaires. 
4S Dont la réalité, l'existence est défendue par de nombreux auteurs, et qui semble de plus consacré pur le dernier 
arrêt$ur ICIl clientèles civiles. 
46 Comme par exemple la téléphonie mobile ou les réseaux irlfol'mntique. 
41 REGNA UT-MOUTIER (C.) La flotion d 'apport enjouissclflce. L.O.DJ., Paris, t 994.- HNGEL (1)>.) A$~QCi6 et 
çréaqcjer i l'gppOrteur ell JQuissance dllOa lç§ SQcjétés de SPl2itaux. J.C:.P. éd. E. 1998, p.20S6 •• PETERKA (N.) 
RéQçxÎons SUt la pature jytidjqye.s!~ l'apport en joujssAnce. Bull. Joly 2000, p. 361 • 
.. Art. 18 ... ·9 af. 3 c. civ. 
49 Sur la notion de mise à disposition, v. REGNAUT·MOUTlER (C.) Op. dt.,:n° 11 et s. 
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En tout état de cause, l'apport opère une modification de la composition du patrimoÎne 

de l'apporteur. Aux Heu et place d'un bicn. il reçoit des valeurs sociétaires qui prennent de ln 

valeur d'une manière plus efficace~o. 

605" L'évaluation est la plus grande difficulté rencontrée dans Pune ou Pautre de ces 

formes d'apportSI • En effet, Cil premier lieu, une évaluation non conforme peut conduire nu 

constat de lafictivité de l'apport, lequel est sanctionné par la nutHté de la socîété. Tel est le 

cas d'un apport en réalité nul (le bien est grevé d'un passif plusimportallt52 ou le bien n'a 

aucune consistance, aucune valeur réelle~3). En second lieu, J'évaluation est essentielle car' 

elle permet de quantifier le nombt~ de valeurs sociétaires reçues en échange de l'apport. Dans 

Poptique d'une fructification de patrimoine, elle influe donc sur te calcul de l'enrichissement 

procuré il terme. 

Elle est relativement aisée pour un bien corporel, meuble ou immeuble :Ia matérialité 

du bien semble faciliter son évaluation. Les biens incorporels posent davantage ùe ùifficultés. 

l'abstraction n ty est pas étrangère. Une certaine similitude sc retrouve avec l'apport cn 

industrie, lui-même difficilement évaluable. La distinction entre apport en nature de bien 

incorporel et apport en industrie est parfois difficile, cecÎ d'autant plus que le bien est lié à 

une qualité de Papporteur! un savoir"faire, une clientèle civile, etc54
• La consistance du bien 

est parfois douteuse. 

La spécificité du patrimoine productif est donc attachée fi la nature particulière des biens 

investis. Son apport pose des difficultés d'évaluation; qui ne sont, pas la cnuse de l'échec de sa 

fructification. 

2 - La fructification incertaine du natrÎlnoine productif 

606- Les biens incorporels posent des difficultés d'évaluation ct peuvent ainsi donner 

lieu à un nombre insuffisant de valeurs sociétaires. La technique sociétaire constitue toutefois 

un avantage. Alors que des biens corporels, comme des locaux cl-activité, trouvent dausla 

$0 Cçttc IraJ1sfonnation de la consistnnce du patrimoine de t'apporteur a des conséquences sur te pouvoir qu'il 
exerce dessus (v. supra nll 257 et s.) ; il s'agit ici d'évoquer son Incidence sur la prise de valeur de ccs nou'\'caux 
éléntellts du patrimoine. 
$1 V,supra nO 444. 
,~ V. par exemple l'apport d'un fonds de commerce supportant un passif du double de sa valeur (CtlSS, COlll., 18 
juin 1974.8ull. Joly 1974, p. 709, § 384), 
'1 Apport d'un brevet nul ou périme (ORLEANS, 11 jUill 18H4. GlU. }'al. 1884, 2, 434 J. 
S4 V. REGNAt1T·MOllTŒR (C.) Op. cit., n° 124 et 5. 
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fonne sociétaire Ull avantage surtout sttucturelSS 
1 les biens incorporels, souvent hautement 

productifs, y trouvent les reSS~'1rr:es d'une bonne exploitation. Une fois leur immatérialité et 

leur difficulté à être évalués surpassées, ils prendront davantage de valeur au sein de la 

société. 

En effet, J' avantage premier de la société est de les concrétiser. Le raisonnement est en 

cela un peu analogue à celui mené pour la force de ttUvaU, mais avec une moindre portée, cur 

un brevet, une clientèle sont cessibles en l'état, hors la forme sociale. lis entrent déjà dans le 

patrimoine de leur titulaire et peuvent y être évalués. La technique sociétaire permet toutefois 

de construire une meilleure forme d'exploitation; caf elle est apte à organÎser une entreprise, 

une activités6• Les infrastructures qu'elle met en pillee, valorisent utilement le patrimoine 

productif. Détenu individuelIement, il ne bénéficie pas du même potentiel de développement. 

Tel est le cas. par exemple, de ta capacité de financement, de filinlisation, etc. Ces facteurs de 

croissance du patrimoine productif sont donc moins juridiques qu'économiques. Ils tiennent à 

l'insertion de la société sur IQ marché économique où elle joue désormais un rôle majeur. 

En contrepartie de son affectation, le détenteur reçoit dcs valeurs sociétaires qui 

fructifient d'autant plus son patrimoine, qu'eUes prennent facilement de la valeur. Les biens à 

fort potentiel de développement permettent ,\ une société de dégager des résultats importants 

et font donc prendre au titre une valeur rapides7• L'entreprise crée de lu valeur qui profite à la 

société et par ricochet aux valeurs sociétaires. C'est le marché qui joue le rôle de 

fructiftcateur. Ce sont effectivement lesactclirs du marché qui évaluent les perspectives de 

développement de la société compte tenu du patrimoine qui lui est affecté, de ses supports de 

développement. 

11 convient de souligner cet atout exceptionuel de la technique sociétaire par rapport à 

d'autres techniques juridiques: ayant la personnalité morale, la société est un acteur du tissu 

économique et fait circuler des valeurs sur les marchés financiers. Acteur, diffuseur ct 

détenteur de 'richesses, la société permet évidemment à un patrimoine productif de prosperer 

via la valeur sociétaire. 

Il est possible d!objecter que ces avantages constituent parfois des inconvénients. La 

perfonnance de ce type d'investissement reste très aléatoire, puisqu'il est dépendant d'une 

55 Ll rationalisation des coûts participe de III fructificatÎon de ce type de patrimoine. Mais avant de poursuivre 
une finalité de fructification de ce patrimoine, on recherche surtout un ltIodè de détention différent de cc 
tatrir»oinc, pout en faciliter la manipulation. 

V. lur ce point PAILLUSSEAU (1.) Société anonyme, tcdmlquc d'organisation de l'etl/n'Prlse, Op. cil. 
$1 V. l'exemple de « Yahool )} décrit par CONSTANTY (H.) lntentel, les IlOtlVeaUx maîtres de la planète. Le 
seuil, 2000, p. t 7à 29. Extraits plUllS /II Des élitèS /égillmes ? Problèmes politiques el soc/tlt/.t nI) MS, décembre 
2000. la documètttation française. 
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exploitation compétenteSS et surtout de circonstances boursières fav()rables ~9. En cela. la 

forme sociale n'échappe pus Il une conjoncture60
, mois son insertion dans un groupe lui 

pemlet de gérer les difficultés plus facilement qu'une petite entité, pour laquelle le moindre 

retard de paiement des clients constitue une mise Cn dauger. 

607- La fructification du patrimoine productif est incc11aine car elle est soumise à 

l'imprévisibilité de sa gestion. La technique sociétaire agit toutefois comme un tampon. Elle 

amortit les difficultés grâce à ses fhcultés d'emprunt interne ou ex(cme. 

En effet, à son aptitude d'organisation de l'activité se développant sur .le patrimoine 

productif, s'ajoutent les capacités de financement dont elle bénéficielll 
t c'est-à-dire pour un 

apporteur de bien productif, le partenariut d'un apporteur cn numéraire. 

B - Le patrintoille financier 

608" Lorsqu'il s'agit de placer une somme d'urgent dans une société, deux optiqucs sc 

rencontrent: celle de l'investisseur ct cellt.~ de l'épargnant. L'investisseur est un parieur sur 

projet. Il investit dans une société dont le projet le séduit ct il prend les riSqUCll avcc clle, au 

même titre qu'un apporteur de brevet. de savoir-faire. de marque, etc. Cet a]1port pécuniaire 

est souvent une source de financement pour la société, au même titre qu'un emprunt ou qu'un 

apport en compte courant. Aussi, il n'est pas étonnant de voir fleurir des mesures législative!': 

incitant à l'investissemcnt62• 

$' Sur cc point, la situation est idcllIiquo que le patrimoine soit ell société ou ItOn : la compétence de l'exploitant 
cst crUtÎale. 
59 U encore le contexte économique est importllnt quelle que soit III forme d'exploitation. 
6/) Mais la forme sociale peut présenter une plus grllnde résistllncetÎlce /lUX clifficultê ... Par excmple. sa taille peut 
constituer un élémcnt de sn force. De même le concours d'investisseurs renforçallt les fonds propres de III 
sooi6té, lui permettra de recourir à "emprunt bancaire en cas de difficulté. enr elle Ile sera pliS déjà lourdement 
endettée. 
61 V. CONSTANT\' (H.) Art. prée., et Je rôle joué par le financier Mîchnel Moritzllssodé de Sequoia ('lIpita) 
dans la réussite de Ynhl)o!. 
62 V. ttotllmrllcnt la loi sut ,'itlnovlltion ct la recherche du 12 juillet 1999 qU! availl"out objectif d'cncourllger la 
création d'entreprises technologiques innovantcs susceptibles de vnlotlset le potentiel de recherche de 
l'enseignement supérieur. Sur ce point, v. PRIEUR (J.) LoLM1!J:i!1l!2\:'lillQn. .. ;j!!c:lli2.Il~r..JlJ(!iJ~J1'~L. '1 Re\" 
dr. bancaire et financil"r nlan;-avril 2000, p. 120 et s.- j)lu8 récemment. la loi du 1" nuOt 20()j pour l'mitilltive 
économique.- tefinancenicnt cn fonds propres Il pour aVllfltage de réduite le risque pour l'entrepnse (à 111 
mesure du risque pris pat l'investisseur) car les fonds propres Ue sont pltS remboursables (au contraire d'un 
emprunt bail caire), ct leur rémunération dépend de ta lmnnc santé de )'entreprlSe. Une cUlrcprîse bien dotée cn 
fOIld$ propres est mieux Il mêllle de résister aux nléas. C'est pOUf cette raison qu'existent Ics incltatÎons Ï\ 
"investissement en fonds propres. 
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609 ... Le patrimoine financier est affecté à la société; sous la forme d'Un apport en 

numéraire63
• L'assoçié n'entend pas toujours «collaborer sur un pied d'égalité à l'œuvre 

commune »64, Il développe pourtant un affecll'o soclelalis plus marqué que l'épargnant car il 

est causé par un i"lu/tus personaéJ ou lin i"lui/,IS socielatii6. L'i,"'û/us patrimonii, 

inévitablement présent car déclencheur de sa démarche d'investissement, doit se combiner à 

l'une de ces deux autres considérations. 11 peut toutefois se placer tant dans une stratégie 

d'investissement à long terme qu'à court terme67
, Certaines fonnes sociales sont plus propices 

que d'autres à l'investissement d'un patrimoine fiuancier (1). Dans tous les cas, la protection 

de l'investisseur s'organise (2). 

1- Les {onnes sociales favorables à la fructification d'un patrimoine financier 

610- Si les outils de la fructification restent les valeurs sociétaires68, il J des structures 

d'accueil privilégiées de ce patrimoine financier investi. En effet, toutes les sociétés ne 

permettent pas l'incorporation d'un investisseur tlnancier en leur sein. La distinction opérée 

entre sociétés de personnes et sociétés de capitaux perd toute pertinence à cet égard. 

611~ L'apporteur d'un patrimoÎne financier est UI1 associé ou actionnaire d'un genre 

nouveau, marqué par un fort '"luiIUSpenU>fIae ou du moins j"tuitus societatis. Il s'il1lplique et 

n'est motivé que parce que la société et/ou ses associés présentent un intérêt spécifique pour 

lui. Il les connaît, a évalué leur projet et leur fait confiance69
, C'est un incubateur7o

• Il 

s'investit dans le long tenne. 

61 t'apport en compte courant ne sera pas étudié d8l\s la mesure Oll il ne confère pas la qualité d'ussocié. 
64 La participation d'époux exploitant une boulangerie sous la forme d'une S.A.R.L. ne se compare pas il celle 
d'une société de capital-risque. 
6S La considération de la personne des IIUlrellltSSociés : ils sont ainsi partenaires. 
66 t. considération de la personne morale: la société elle-même et Ses caractères dont en particulier l'objet. V. 
sur les etausCII cl 'imultus personae : COZlAN (M.), VIANDIER (A.) ct DE BOISSY (III.) Op. clt., nll 263. 
61 Certains investisseurs peuvent ail1$Î ptendre des participations dans une holding de reprise. La sociéré cible 
peut cOlistituer uncP.M.B. prospère mais l11al exploitée, ct cet investissement constitue alors tantôt pour une 
personne physique le moyen de se constituer un patrimoine professÎonnel, tanlôt pour une persollne morale un 
des maillons de sa stratégie de développement. Ces deux types d'Învestisseurs n'entendent pas intervenir 
directement dnns la gestion de celle-ci, mllis t'investissement leut permet de faire fnlctilier leur patrimoine. Leur 
démarche à long terme s'OppOSé à celle des « raiders», c'est-A-dire des htvcstisseurs qui font un pIncement il 
C()urt terme espérant une importante plus-value. 
61 V. supra nO 534. Adde: concernant le rôle de l'attribution différée d'actions, lell a.S.A. ! TESTU (F.-X.) et 
HlLL (S.) Les a.S,A. !udliSllUQn dans les sQciétésdç haute teclmolQgÎç, J.C.P. éd. B. 2003, prat. 1465 . 
., Ceci C$tle travail spécifique développé parles sociétés de capital-risque et notamment lcurs « traders» qui 
débu$qucIlIles projets. 
'M Ou lin bailleur de fonds pour reprendre l'expression de F.-X. Lucas. 
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Du côté de la société et des personnes qui y sont déjà associées. il nlest pas inutile 

également de prendre garde à la personnalité de t'incubateur. Certes, clest principalement le 

financement qu 1 il propose qui les intéresse. Il convient toutefois de ne pas omettre que la 

prise de participation implique aussi une participation politique. Une convergence d1idées 

minimale est en conséquence nécessaire, et ccci d'autant plus depuis que la prédominance des 

« managers» est largement remise en question au profit des actionnaires. 

Ces caractéristiques des associés influent donc d'abot'd sur le choix de la structure 

sociétaire adéquate. 

612- Le souci de fructification du patrimoine commande également une limitation des 

risques. Une forme sociale limitant la responsabilité de l'associé ou de l'actionnaire à SOIl 

apport est préférable. Tel est le cas des sociétés de capitaux. Sans cette protection sociale, 

l'investisscur financier pourrait être découragé. En entrant dans une société, il doit savoir à 

quel montant s'élève son puri, en cas ô'échec. 

613- Le souci de fructification du patrimoine commande cnfin la possibilité d'upports 

de capitaux importants, et donc unc cessibilité facilitée des valeurs sociétaires. Les sociétés 

aptes à l'jnvestissement ne sont donc pas nécessairement cotées dans un premier temps", 

Mais elles doivent le devenir pour faciliter la sortIe de l'investisseur. 

614 .. Histo. iquement, la S.A.R.L. issue de lu réforme de 1966 est apparue comme une 

première romle de société, apte, ù la suite dola S.C.A,n! à accueillir ces deux catégories 

d'associés. Il s'agissait d'une société hybrhlf', modérant le clivage entre société de capitaux et 

société de personnes. L'atténuation de cette distinction majeure est aujourd'hui plus qu'une 

tendance. L'apparition des S.E.L:i:l et des S.A.S, le prouve. La tempérance est dotte non 

11 Si clics l'étaient, elles auraient moins de Ilml ft trouver des sources de financement. 
12 Cette forme de société fut très en vogue entre 1807 el 1850. Les Américains s'cn servirellt pour concevoir leur 
IUnlted patUlership. V. COZfAN (M.), VIANDŒR (A.) et DHDOISSY (Ft) Op. cil., n'" 483. 
73 V.notamment: DAIGRE (J,.J.) LIt SHL,ARL,j!l!.iML'iQ!l!1SH~, Art. pree .. L'uuteur retnllrque que la S.t'.I' , 
pennet ta mise en commun de "activité professiollllelle, mais ne fucilite pns le financement et III croissllnce du 
cabillot. Elle regroupe des égaux, des membres qui conservent indépendance et autollomie (même Jalls III 
responsabilité de leurs fautes profcssiulluelles). Elle n'a qu'un effet mlllthusien. Les S.E.L., au cOiltraire. 
COlljUguCllt capitalisme sociétaire et Iibérlllisme professiollnel. Elles permettent 111 constitution de grands cabinets 
concurrentiels tout en laÎssllnt IIUX profcssionncls ln Illaltrise des conditions d'exercice de leur profession. 
t'auteur tomarque ensuite que III S.E.t.. \Il1ipersol1l\elle pèllill::t d'intégrer desnssociés plus fllcilement el donc 
permèt une évolution. L'UUgtt1C.tttlllioll de capitnJ perme! III croÎssance pll5 seulement pnr l'llITivée de nouveaux 
bras, mais églllement pnr l'augmentation de moyens tillllllciers. Le choix de hl SELARL ne s'impose que pllr les 
potelitililités qu'elle offre dnns "avenir. 
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seulement le fait de dispositions statutaires spécifiques74
, mais également celui de dispositions 

législatives. Cette prise de conscience du besoin d;investissements financiers est constante 

dans les dernières lois ayant c1ncemé plus ou moins directement le droit des sociétés. Elle se 

retrouve dans la loi N.R.E. ain~t que la loi MURCEF qui a créé les sociétés de participation 

financière 7S, 

Ces nouvelles fonnes juridi"ues correspondent à un réel besoin de sociétés de petite 

taille débutant un projet. Elles on\ besoin (Papports de fonds propres importants pour Se 

développer. Elles ont en même temps un intérêt à conserver une maîtrise de leur décision. La 

S.A.S. est plébiscitée pour ces aptitudes. Elle a été profondément remaniée par la loi du 12 

juillet 199976 et présente depuis de nombreux atouts77 pour le développement d'un projet 

d'entreprise'8• Elle accueille avcc facilité les créations de société (start-up ou autres sociétés 

Înnovnntes). Ces formes de sociétés permettent le démarrage d'activité à l'aide de capital

investisseurs. 

615- Il émerge donc des sociétés aux allures moins baroques79 que la S.C.A., dans 

lesquelles te clivage entre tes investisseurs et les entrepreneurs est moins marqué par un statut 

juridique différent. L'ampleur des risques pris est mesurée pour tous. Ces lois favorisant 

l'investissementSO ne mettent pas en place que des fonnes sociales adaptées. Elles organisent 

également la protection de Pinvestisseur. 

2 ~ L' organisation de la l,rotection de l! investisseur 

616- L'investisseur trouve un intérêt dans le placement de son patrimoine financier dans 

Une société lorsqu'il peut recueillir un rendement conséquent. Les valeurs sociétaires reçues 

1. V. en ce sens: MERLE (Ph.) Op. cil •• nb 13, citant les exemples d'insertion de clause de contÎlluntion de ln 
société de personnes, ou de clause d'agrément ou de préemption dails une société par actions. 
75 COZlAN (M.), VIANDlER (A.) et DEBOIS.5Y (FI.) Op. cil., nb 1666.- CONSTAN1'lN (A.) Commentaire des 
dispositions de la loi MURCEF relnlÎves au droit (les sociétés ct des marchés fihnncÎerll. Rev. sociétés 2002, p. 
197, nI) 41. 
16 V. supra nI) 179 et s. 
11 Les auteurs soulignent notamment son régime très souple constituant Un domaine de liberté contractuelle. V. 
sUpra Ioc. cil. 
71CHARVERJAT (A.) et URUNSWICK. (P.) La S.A,S, et le projet d'entrel1rÎiÇ.ltev. dt. banc. mars-llvri12000, 
~.128 et s.Adde: PI ILLUSSEAU (J.) Art. prée. conceOlant la S.A.S. 
'L'expression est de: COZlAN (M.), VIANDtER (A.) ct DHBOfSSY (lIl.) Op. cft., na 1202. 

ICI On peut citer notamment l'art. L 214-41 C. mon. conccmnilt la création des F.C.P.J. assoupHe pnr la loi sur 
l'innovation e' Illlècherche. Mais également tes apports de la loi du 1 ~r noOt 2003 pOUt J'initiativc économique 
qui. également mis l'acccnt sur les fonds commUils de pincements à caractêrc firlancier. L'itlVcsIÎ:!sement est 
encouragé. 
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en échange doivent pre", re de la valeur pour dégager lors de leur cession une plus-value 

intéressante. Cette aptitude. â la fructification dépend du projet développé par la société et du 

contexte économique. L'incitation législative ne peut cacher les risques encourus. Ils Ollt unc 

incidence sur la disposition il l'investissement et sur son importunce. Pour cette raison, il faut 

tmuver des moyens de protection de l'investisseur, à l'appui des nouvelles formes sociétaires, 

afin de lui garantir une certaine sécurité juridique ct patrimoniale8
', 

617- A cct égard, la situation de tous les investisseurs nlest pas comparable. 

L'investisseur amateur se distingue de t'investisseur professionnel. 

Ainsi, les sociétés de capital-risques incubent parfois SOllS la fonne de prise de 

participation dans les sociétés82
• Elles sont davantage protégées par la connaissance qu'elles 

sont censées avoir des projets83
• Les dossiers sont étudiés par secteur d'activité par des traders 

qui fondent leurs analyses sur les btlsÎ1ll!sS models les plus vàriés. L'investissement est leur 

métier et cette activité est encouragée en France par le législateur depuis 199684
• Ces sociétés 

profitent de la technique sociétaire pour faire Illlctifier leur patrimoine professionnel. Leurs 

gains proviennent de la pertinence des investissements, lesquels sont avérés lors de l'entrée 

sur le marché de ces sociétés85• 

618· Les particuliers sont également fortement incités à n'loir une démarche 

d'investissemçnt. Les risques pris sont toutefois plus importants. Ln création de fonds 

communs de placement pour l'innovation ou encore de contrats d'assurance-vic investis ell 
actions tente de modifier le comportement des épurgnants en comportement d'investisseurs. 

Une minorité s'cst laissée prendre par la fièvre de l'investissement non institutionnalisé, 

notamment avec la prise de participation dans de petites entités de type star/-tlp. Les finalités 

de ces investisseurs courageux, voire téméraires, étaient la recherche d'une rentabilité la plus 

rapide possible et de marges les plus élevées possibles. Ils n'avaient pas de projet 

JI V. l1illàmmcnt sur ce thème, les travaux de droit comparé: LEKKAS (G.) L 'har"'(l/iisatiott du dl'Oi! des (tOrtIS 
fubl/quêS et la prolectlotl tle l'itlw!slisséur. L.G.D.J .• 200 t. 

2 Cette phase précoce de l'investissement est appelée « amorçage n. V. LAGAJillE (!J.) Le fQrum d'I!!!lOrçlUl.~~! 
~ c@nital·r;~ue. Rev. dr. bunc. mars-nvril20<)(). p. 137. 

Ainsi les Slart-lip attirent toujours les capittti-risqucurs, puisqu'ils I,cuvcnt Itnnlyser les sociétés ayllnt Un 
véritable savoir~fnire technologique. V. nrt. La Trib/llll! du31 mni 2001 . 
•• Différentes mesures expriment ce besoin de développement (l'nction du Fonds public pour le capital risque. In 
promotion d'activités spécifique/! d'investissement p()urla Caisse de dépôts et consignntions. ou des bnnques 
dépendnnt en partie du secteur public COllllne ln D.D.P.M.E., etc.) 
U Pour le capitat-risqueur, le marché est ninsiln porte de sortie : il « rnfle» sn plus-value au moment de 
l'introduction en bourse. et n'est pas soumis il ses aléas. 
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entrepreneurial à plus long terme. Le risque pris est important, et les actuelles déroutes de 

certaines sociétés innovuntes86 justifient la plus grande prudences7• 

619- Encore convient-il de distinguer entre le risque juridique et le risque financier. Le 

risque juridique est contenu au montant de P apport dans les sociétés à risque limité88• Le 

risque financier est en revanche plus difficile à évaluer. Il est surtout proportionnel aux 

attentes de PÎnvestÎsseur et à l'importance de son investissement. Le contexte boursier de CêS 

cinq dernières années a fait l'effet d'une véritable douche écossaise. l'investissement dans 

des valeurs sociétaires a constitué une formidable manne financière tant que les plus-values 

étaient au rendez-vous. En revanche, depuis que les cours s'effondrent, les valeurs de 

certaines actions descendent à un niveau im~rieur à celui de leur acquisition. La perte 

patrimoniale est latente (même si non avérée à défaut de cession). Face à ces risques 

financiers qui sont souvent plus dépendants du contexte économique que de la performance de 

l'entreprise, les techniques juridiques offrent peu de protection. 

610- Les techniques juridiques de protection sont extra-contractuelles puis 

contractuelles89
• 

En dehors de la société, la protection peut s'opérer au lIiveau de Itl scène économique, 

dont les aléas sont pourtant difficilement maîtrisables. Les économistes ont actuellement eux· 

mêmes du mal à comprendre le cycle financier et les causes de la crise des marchés 

boursiers90• Les schémas, autrefois classiques, sont bouleversés. Mais un certain nombre de 

paramètres influents ont été détectés, si bien que le droit peut encadrer des comportements 

nocifs pour les marchés et l'économie. Le droit régule91 • La réglementation affecte en premier 

lieu les marchés qui sont parfois les lieux de réalisation de l'investissement92
• Les particuliers 

16 V. notamment les nombreux articles de presse consacrés aux ... start-clown : Les start-up en pallUe de fuel. 
Libération du 12 décembre 2000. Le~ situations critiques se multiplient pOUf les petites valeyrs. La Tribune du 
.'" juin 200 1. Les re-start-up sonl attendues. 
17 Les actionnaires illstilutionnels qui se sont laissés prendre au jeu de cette mode en créant des fonds 
technologiques en ont eux-mêmes fait les frais. V. art. Le Monde - Argent du 30 septembre 2002. La débâcle des 
,onds technolOGiques. 
În peUl, sous l'angle du pouvoir, consister en la perte de son influence en CilS d'émission de nouvelles vnleurs 

mobilières. V. sur ce pOÎllt: VIDAL (D.) La protechon de l'investisseur en eus d'émission de valeurs mobilières 
div~rsifiées. Rev. dr. banc. t 993. Cahicr de gestiolt de patrimoine, p. 5 et s. 
1\1 On notera que la loi sur l'innovatioll et la recherche a créé une fonne originale de contrat liant service public ct 
projet d'entn:prise : te contrat d'incubation. V. sUr ce point: FRISON·ROCHE (M.-A.) et BERGER (P.) W 
~cnl juridiques entre l'incubateur et l'incybé. Le contraI d'incubatiQn. Rev. dr. banc. mars-avril 2000, p. 131 et s. 

AGLIEIT A (M.) Derrière la débllcle bQur§ière. une folle mirale. Le Monde t cr octobre 2002. 
III V. infra nO 632. 
'2 BONNEAU (Th.) et DRUMMOND (Fr.) Droit des marchés filial/ciers. Ecollotnica, 2001, n° 519 et s. 
concentant le fonctionnement des marchés réglementés. 
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peuvent faire les frais de sa toute puissancc93
• Le droit boursier influe donc sur la protection 

de l'investisseur. Les règles affectent en second lieu les acteurs des l11archés94
• Il convient, par 

exemple, de s'assurer du sérieux des sociétés faisant appel à l'investissel11cnt95
• Il s'agit alOls 

de protéger les investisseurs contre leur propre enthousiasme ou crédulitéQ6
• 

Toutefois, deux tempéraments doivent être apportés face à ces modes de protection 

externes. Tout d'abord les investisseurs, contrairement aux épargnants, interviennent dans la 

prise de participation souvent avant la cotation sur un quelconque marché, ou même sans que 

la société n'ait un jour l'ambition d'être cotée. EnsuÎte, les sociétés faisant appel massivement 

à l'investissement et utilisant le marché à cet effet, se situent souvent sur des marchés moins 

réglementés, où tes introductions en bourse sont moins encadrées: c'est le cas du nouveau 

marché, mais également des marchés de gré à gré (dont fait partie l'ancien marché hors cote) 

qui sont des marchés non réglementés. Les protections liées aux réglementations des marchés 

boursiers jouent moins pour les investisscurs que pour les épargnants97
, 

621 .. En conséquence, la pc-Jtection de l'investisseur doit trouver souvcnt sa source 

ailleurs: au sei" même de la société, par un subtil jeu d'équilibre. L'intervention 

d'investisseurs exerce une pression sur la société en vue d'une création de valeur. Or un des 

moyens pour la société d'assurer une bonne création de valeur tout en conservant des 

investisseurs, est de maîtriser tous ses risques opémtionnels98
, Cette maîtrise des risques pour 

une entreprise est devenue un objectif majeur99
• La protection de l'investisseur résulte donc 

d'un comportement de gestion suggéré par la pression politique que provoque le vote des 

actionnaires aux assemblées générales. C'est l'utilisation de ta technique sociétaÎre et 

notamment des droits de vote attachés aux valeurs sociétaires qui pernlet de nouveaux 

comportements de gestion visant à protéger davantage les actionnaires ct associés que 

93 V. en ce sens l'opinion de Michel Meyer, P,D.G. de Multimunia il/ fille de l'art. L~ m!!tché Û!.Î.Ldç.Ul0iu!i en 
wgjns de place aux petites entités. La 1'ribune du 26 février 200 1. 

V. BONN BAU (Th.) et DRUMMOND (Fr.) Op. dt., nO 249 et s. et notamment la réglementation ÎiltéreSsllnt 
les prC$tàtaires et les intervenants. 
95 COZIAN (M.), YIANOIER (A.) et DEBOISSY (H) Op. cil., nO 1101 et 1102 concemant les condition,~ 
d'acquisition du statut de société cotée. 
96 V. MAURIAC (L.) HistQire d'ut! pgisson dfavril. Quand la rél!lité~ dépl!.$se la ficti.Qll. Libération du 4 avril 
2000. Le journal avait publié le premier avril l'histoire d'une start-ufI (très) imaginaire. Celle-ci a séduit des 
capital-risqucurs et suscité de nombreux messages d'enthousiasme des lecteurs ... 
97 V. supra nO 632. 
91 Pour comprendre ce que recouvre celte notion de risque opérationnel, v. notammellt le schéma de l'art de: 
PAPABVANGELOU (V.) !&lÎsgllè opérationnel sur le dentn' de la sçèIJe. Banquê,mlli 2000, p. 47. 
9!1 Les gestionnaires étudient tous les flirteurs favorables it la créatioll de valeur. Ln réduction des risques el\ fnit 
partie, si bien que le Comité de BAie concenlllllt le projet de réforme du ratio ('ooke a proposé en juin 1999 de 
tenil' compte de ceS risques. Y. sur ce point, PAPAEVANOliLOlJ (V.) Art. prée. 
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d'autres acteurs de l'entrepriselOO
• En ce sens, le droit des sociétés influence les techniques de 

gestion. 

Les liens juridiques entre la société ct l'investisseur peuvent donc être sécurises. Les 

intérêts de l'investisseur sont notamment préservés par la rédaction adaptée de pactes 

d'actionnaires, lesquels tendent depuis la loi sur l'innovation ct la recherche à intégrer les 

statutslOl , Ceci présuppose une intervention précoce dans la vie de la sociétél02 et une 

connaissance précise des techniques sociétaires. La discussion tourne généralement autour de 

la géographie du capital et la gestion de la société l03
, Cette hypothèse regarde davantage les 

capital-investisseurs que le particulier-investisseur. La protection intervient surtout au niveau 

de la gouvernance des sociétés, cherchant à assurer la meilleure gestion possible de la société 

entrepreneuriale 1 04. 

6%2- Dés que l'entreprise devient rentable, l'investisseur cherche à percevoir sa 

rémunération lOs
• 11 cède pour obtenir une plus-value. Il ne s'inscrit plus dans la continuité et 

rejoint en cela l'attitude de l'épargnant. Pourtant l'accompagnement d'une phase de croissance 

de la société à une phase d'expansion est également une démarche d'investisseur. Cette 

démarche d'investÎssrment éphémèr.e a été favorisée par le développement du caphal

rlsquelO6
, Aujourd'hui! au contraire, ('investisseur doit s'inscrire dans le long terme: « il est 

urgent d'attendre pour vendre })I07. 

La conscience des risques pris en investissant conduit souvent le détenteur d'un 

patrimoine financier vers une autre démarche plus sécurisée. Il adopte alors un comportement 

d'épargnant. Il recherche une participation à une société présentant une rentabilité régulière et 

fiable suries marchés. Il ne cible pas la participation dans le même type de société. 

100 Comme les salariés oU les fournisseurs ... 
101 ClfAltVERIAT (A.) et BltUNSW1CK (P.) Art. prée.) p. 130. Notamment grâce ô certaines Ibmies sociales 
adaptées comme les S.A.S. 
10l Le plus souvent, dès sa création. 
103 Ibid. v. notamment la grande varié,é de clauses protectrices de l'incubateur: clause de préemption j clause 
d'agrément, clause de sortie conjointe, dause d'exclusion ou de rachat forcé, etc. 
104 On peut s'interroger sUr l'opportunité d'intégrer dalis le mécanisme de l'ItlVestissement, les techniques 
d'assurance. Il naît dans le secteur immobilier Une nouvelle activité d'assurancè qui consiste ô couvrir le risque 
de loyers inlpayés .. La protection de l'investisseur immobilier est garantie par Ulle technique contractuelle 
d'assurance. Peut-on envisager de transposer le même mécanisme à l'investissement mobilier 7 Déjà, s'agissant 
des banques d'investissement, certaines sociétés telles que la B.D.P.M.E. assurent ce type de service. Mais i1nc 
.'agit pas d'une assurance, il s'agit d'un système de c3ulÎonU1utuclle. Le mécanisme de protection mis en place 
re~se sUI' le droit des sûretés. 
10 V. sur ce point la dés.implicalioll des crénteuts de start-tlp une fois le gain réalisé. 
106 Pout UJI aperçu du comportement actuel des cupital-risqueurs, v. Prime aux investisseurs netifs. Art. La 
Tr/bulle du 29 mai 200 1. 
101 V. art. Le revenu) janvier 2003, n° spéciul.Dossier: Où placer voire argent cn 2003, et notamment l'article: 
Pté(~rez les valeurs décalées, p. 56. 
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613 .. La différence entre l'investisseur affectant un patrimoine financier et l'épargnant 

est ténue. Dans les deux cas, l'investissement ou l'épargne constituent pour la société une 

source de financement lO8, UiJnplication de l'associé n'est toutefois pas la même. Surtout, la 

forme du pincement diffère, Un investissement concerne Ulle prise de participation directe, 

ciblée vers des sociétés de dimension modeste. l'épargne au contraire est volontiers placée 

dans de plus grandes sociétés! cotées, et souvent par le biais d'un actionnariat indirect. Si la . 
fructification n'est pas au rendez-vous, il est aisé de céder les titres pour en acheter de plus 

rentables. La négociabilité des titres fait donc pOUl' beaucoup dans la distinction entre 

invéstisseur et épargnant. l'épargnant109 a du mal à s'inscrire dans la continuité de 

l'entreprise, car le moteur de sa démarche n'est pas J!entreprise mais la seule fructification de 

son patrimoine. On assiste Il une sorte de dérive, La société entrepreneuriale est utilisée à des 

fins strictement patrimoniales. L 'iI/lili/lis perSOllae est totalcment absent, il Ile reste plus qu'un 

j"tuittls patrifliOfl i i. 

Paragraphe 2 - Le patrimoine épargné 

624- Le patrimoine peut être valorisé au sein d'uilc société entreprclleurialc avec 

davantage de sécurité' 10, La démarche de l'épargnant existe depuis plus longtemps'l' que celle 

de certains investisseurs boursiers récents qui ont cru en la perspective de plus~values 

mirobolantes. C'est une démarche de capitalisme populaire. La stratégie repose sur un choix 

des modalités de fructification et sur le degré d'implication dans la société. L'analyse est donc 

très différente de celle de l'investisseur qui est en prise directe avec la société et qui attend une 

fructification dans un projet uniquel12
• 

10à C'esf une lIugmcntation de ses fonds propres par exemple! ou s'agissant d'nutres 'Y)les de valeurs mobilières 
de véritables investissements à long ternle~ V. GOUTAY (P.) La Ilotion de valeur mobilière. D. 1999, citron., 
~.226 ct s. 
09 Contrairement à l'investisseur dont les préférences sont dictées traditionnellement par des perspectives à long 

terme d'une entreprise et noll pnr l'image qu'elle livre âcourt tetme. V. cependant l'attitude des investisseurs 
éblouill par les Slatl-lIjJ Ces dernières aunées et pnr ln croissance trop rnpide. 
110 « Le nleUleur moyen de les multiplier [les pOÎssons], c'est de les épnrgner au mOl11ent où ils se reproduisent» 
Jules Michelet. 
III V.1UPERi (G.) Aspt!ctsjuriditlllt!s titi cupitalisll/c modènte. Op. cil. uD 50: l'ilutaur Il déjà démontré que la 
S.A. pcnnettait Une collecte de l'éputgne.- V. également le dossicr L'éplltl1.lle à !l:avern .les siècles, III La vie 
financière août 2002. 
111 A l'occllsion de l'euphorie boursière de la fin du siècle, les attentes des investisseurs Ollt soudain évolué: au 
lieu de s'inscrire daits le long lenllC, ils ont espéré rélltiser, rllpidel11etlt, leurs gains. Cette démarche n'cst 
pourtallt pas propre li cette démarche. 
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615* L'épargne est une attitude encouragée dans de nombreux pays depuis les années 

soixante-dix. Si ses modalités sont très diverses, l'utilisation de la technique sociétaire est 

promue, car elle concilie des intérêts différents : ceux d'une société en besoin de capitaux, et 

ceux d'un particulier en recherche d'une épargne de capitalisation rentable .. La croissance du 

patrimoine passe par une assurance de la fructification. C'est le prix à payer pour que les 

placcments se fassent dans les sociétés plutôt qu'ailleurs. Cette tendance à fournir les plus 

grandes garanties à .. épargnant se retrouve dans l'analyse des places de la fructification: les 

marchés boursiers (A), et dans l'analyse de la place tenue par l'épargnant (B). 

A - La place de la fructlflcation : la bourse de valeurs 

6%6- La fructification du patrimoine se réalise en un endroit précis: te marché 

boursier Il 3. Contrairement à l'investisseur, l'épargnant se tourne vers des sociétés cotées. 

l'admission à la cotation pour les sociétés est elle-même réglementée et joue un rôle 

protecteur pourl'épargnantI14• Les marchés présentent deux avantages pour l'épargnant: ils 

sont un lieu de négociation (1), et donc de réalisation de gains, et un lieu de protection (2) de 

l'épargnant, par l'infonnation qui y circule et la réglementation mise en place. 

1. - Les marché:;: financiers: lieu de négociation 

6%7- Ce qui fait la qualité de la technique sociétaire pour le patrimoine épargné, c'est 

non seulement l'aptitud'! à transformer du patrimoine en instruments financiers négociablesllS
, 

mais encore la possit itité de négocier ces valeurs mobilières sur un marché où l'offre et la 

demande se renC'.Jntrent aisément. Les sociétés cotées sont donc, principalement, les 

meilleures cible'; pour le patrimoine épargné. La négociation ouverte et transparente favorise 

la fixation des (ours des actions et les cessions. Cette possible rapidité des transactions est la 

III Pour une étude d'ettsembte, v. nONNEAU (Th.) et DRUMMOND (Fr.) Droit des marchés fillm,clers. 
Economlca, 2001.· " AUPLANE (H. de) et BORNET (J.-P.) Droit des h,archés finallciers. Litee, 2001.
DESCHANEL (J.-P.) el. GIZARD (Br.) A la décOIlverte de la bourse. Mal/uel d'écOl/omie boursière. PUF, 1999. 
114 Abstraction faite des m.::rchés de gré à 8ré non réglementés, les autres marchés présentel\t des avüntages pour 
)Iépargnallt dans la conilàÎssàn.::.:: des sociétés. Il coexiste aujourd'hui deux elltreprises de marché: Euronext
Paris qui est responsable des Inellûer et second marchés et S.N.M. I>our le Nouveau Marché. V. art. L 441-1 C. 
mon. Elles ont un pouvoir Ilonnatifen ce sens qu'elles sont chargées d'élaborer des règles de marché. 
115 V. REYO!tOBELLET (A.) Op. cil., na 1362. L'épargnant trouve Une valeur dans l'uction il travers les droits 
péçunialres et notammettt la liquidité du titre, paramètre détetnlinant de sa valeur. L'auteUr renvoie SUr cette 
affinnatiort à JOUSSET (H.) La liquidité. Analyse financière 4bmc: triOl. 1992, (1. 18. 

389 



source d'une l11eilleure fructification du patrimoine de l'épalgnant, l11ême si la valeur 

boursière sous-évalue la valeur réelle de l'entreprise mise en société cotée l16
• 

628- Deux logiques s'affrontent sur les marchés réglementés pour obtenir la 

fructification de son patrimoine: la spéculation et la recherche de rentabilité à long (erme. 

La bourse est traditionnellement associée à l'idée de spéculation 111. Cette dernière peut 

se définir coml11e une anticipation de l'évolution des marchés. « L'anticipation ne vise plus à 

l'espoir d'éviter des pertes futures, mais de réaliser des gains »118, Il s'agit d'une logique de 

profit tirant bénéfice du différentiel entre le prix de cession et celui d'acquisition. Les marchés 

la favorisent effectivement. La spéculation peut d'ailleurs être favorable ou défavorable au 

marché et donc au bien-être collectif. Elle est opportune lorsqu'elle stabilise l'impact des 

chocs d'offres et demandes et lorsqu'elle incite à une meilleure circulation des informations. 

Elle est déstabilisante à d'autres égards l19, Ainsi, l'ampleur du risque spéculatif et de la 

recherche de plus-value à court tenne n'est pas négligeable. Elle est renforcée par la fluidité 

actuelle des l11archés. 

629- Une autre démarche de "épargnant s'observe toutefois. L'acquisition de titres 

cotés sur un marché peut être motivée nOI1 plus par une anticipation, mais la connaissance 

d'un bon rendement du produit. L'épargnant raisonne ainsi comme face à UI1 produit 

d'épargne bancairel2o
, et recherche un taux de rél11unération intéressant. S'agissant de titres de 

sociétés cotées, le dividende versé en est la composante essentielle. Ainsi, de nOl11breux 

journaux spécialisés, mais également des établissements de placement s'efforcent de dresser 

des tableaux comparatifs des rendements des différentes valeurs cotées sur le marché. Dans 

cette perspective, une société n'est intéressante que si le cours de son titre se trouve compris 

dans un indice intéressant. 

630- La coexistence de ces deux démarches est nécessaire afin de trouver un équilibre. 

La spéculation assure la liquidité du marché. Elle ne devrait pas créer le risque, l11ais 

116 En effet, la valeur boursière resté souvent inféricure à la valeur réelle, car l'horizon de croissance ·.)ccordé par 
les observateurs pour créer de la valeur est court ct tout le potentiel de l'entreprise n'est pas dévoilé. 
117 RIPERT (G.) Aspects juridiques du capitalisme motlEmte. Op. cit., nO 70: l'nttruit de la spéculation est 
manifeste. 
'" V.lUlalyse de la spéculation sur Ics Itlarchés à temle fuite pur MEDJAOUl (K.) Lt's marchés â ferme dériwfs 
el organisés d'instrul1lelllsfinancièrs. L.G.D.1., 1996, n° 86 et s. éÎlant notamment CHABERT (P.-Y.) 
119 BESANCENOT (D.) Lg spéculatiQn sur les marchês financiers. lil Clés pour le slèc/IJ, ouvrage collectif 
f.récité, p. 1349 et S., notamment n" 1427 et s. 

20 Livrets ou pllllHI d'épargne. 
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participer à la régulation du marché l21
• Pour ces deux motivations, les marchés jouent un rôle 

de levier par rapport à la technique sociétaire seule. Le système de cotation ct les facilités de 

négociation favorisent les échanges et l'adaptation rapide des choix, En théorie, les risques de 

pertes sont réduits, car la réactivité est quasi-instantanée, La fructification du patrimoine ne 

peut en être qu'améliorée. Lorsque une des deux motivations domine, il s'ensuit un 

déséquilibre et une crise. C'est une première explication de la crise boursière actuelle. La 

spéculation opérée sur les nouvelles technologies a été un facteur déstabilisant des marchés, 

Les économistes s'accordent pour dire qu'un retour en arrière était inévitable et nécessaire, il 

était prévisible122
• En revanche, l'inscription dans la durée de ce phénomène de crise est plus 

difficilement expliquée, 

631- Contrairement à la recherche d'un rendement, la recherche de la plus-value par 

l'épargnant semble plus proche de la démarche de l'investisseur. En effet, les risques pris sont 

plus importants. Au moins, une démarche est passive, l'autre dynamique. Mais il faut 

relativiser la réalité des périls encourus cal' dans ce cas précis, le marché offre des garanties. 

En effet, ces deux logiques pourtant contradictoires présentent un point commun. Le choix 

s'effectue en fonction d'une nécessaire connaissance, non seulement de la valeur choisie et 

donc de son émetteur, mais encore de l'ensemble du marché. Cette bonne connaissance 

dépend notamment de l 'information \23. Sur les marchés, propriété ct pouvoir sont davantage 

concentrés et entraînent une plus grande exigence d'infonrration I24• L'infonnation est une 

composante de la réglementation des man::hés qui assure la protection de l'épargnant. 

2 - Les marchés financiers : lieu de protection 

632 .. La protection des épargnants est une nécessité pour les places boursières. En effet, 

elle est un des critères de choix des placements. La concurrence entre les différentes bourses 

111 V. également en ce sens, MEOJAOUI (K.) Op. cit., na 102 et s. 
122 L'engouement pour les nouvelles tcchnologiques a été trop rapide. La crédibilité des entreprises innovantes 
sur-évaluée. 
m L'information at certes, une importance pour la protection de l'épargnant, mais elle intéresse aussi la société 
qui souhaite une meilleure valorisation SUt le marché. Pour Un exemple de valorisation améliorée par 
l'information, voir le cas particulier des banques, exposé dans t'article de PERRIER (D.) Comment améliorer sa 
valorisation par le marché? Banque, liVril2000, p. 56. 
124 CABY (J.) et HfRjGOYEN (O.) Op. cit., p. 6. 
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porte sur le moyen de rassurer l'épargne125
• La sécurité est particulièrement au cœur des 

préoccupations dès lors que la croissance ralentit. Le monde financier n'échappe pas à ce 

principe ainsi que l'illustre la récente loi sur la sécurité financière du r:r août 2003 126
• 

En effet, l'évolution législative traduit particulièrement cette recherche de protection de 

l'épargnant. Elle s'observe notamment avec la multiplication des contrôles des opérations 

boursières et des régimes dérogatoires de droit commun. Dans un contexte de mondialisation, 

tout frein semblait, il ya encore trois ans, être un obstacle à la croissance des patrimoines et à 

la perfonnance boursière. La tendance était à la déréglementation. Le mouvement actuel est 

totalement inversé en raison de l'ébranlement des marchés boursiers et de son incidence 

désastreuse sur l'économie mondiale.m. La réglementation des marchés tient désomlais une 

place importantel28
• 

6JJ~ Cette réglementation vise non seulement à assurer une norme de conduite sur le 

marché l29, mais également à récolter puis diffuser certaines informations 130, 

Le besoin d'information l31 a été pressenti bien avantJa crise actuelle. La transparcncet32 

est donc plus que jamais au cœur de la protection des marchés. Il sc trouve que la 

Ils Sur l'importance de l'environnement juridique favorable aux investissements, v. CONAC (P.-H.) La 
régula/iort des marcfufs bou,.siers pal' la Commissioil des opéral/olls de bourse (C.O.B.) et la &cllritles and 
excha"ge commisslotl (S.R.C.) L.O.D.J., 2002, p. 207 et 5.- V. aussi! PEZARD (A.) et ELIET (G.) D,.oit et 
déorttologie des activités fillancières. Comparaisoll il/terna/lonale. Montchrestiell 1997. 
126 Loi nO 2003-706 du l ct aoilt 2003 prée. 
127 On revient donc à plus d'encadrement, de réglemetltation. V. encorerécemmcnt, art .. Le Monde, 5 octobre 
2002 i Enquête sur les pratiques des banques d'investissement. La commission des opérntions de bourse 
antéricaine (Secllrities and • Exclrange Commission) diligente une enquête afin de faire de nouvelles propositions 
de réglementations. 
121 Au sein de cette réglementation, il faut distinguer entre les textes relevant de la téglehlentation boursière, qui 
ont un caractère d'ordre publie et s'imposent à tous, et la régJementation des entreprises de marché. La nature 
juridique de la réglementation des entreprises de marché est discutée. V obs. BONNEAU (T.) sous PARtS, 18 
mars 2003. Dr, sociétés juin 2003, comm. t t 3, p. 30 et s. Pour certains auteurs, il s'agit de règles purement 
contràctuelles (AIDAN (P.) Droit des ma,.chés finat/ciers. Réflexions sur les SOl4rces. Banque éditeur, 200 J, nO 
216). D'autres y voient une véritable réglemeiltation de droit privé (NEAU-LEDUC (P.) A propos de la 
réglementation des marchés fihancier§. ftl mélallges M. Cabrillac. Dalloz-Iitee, t 999, p. 497 et s., nCl 19). Dans 
ceS deux cas, les règles ne s'appliquent qu'avec le consentement de ceux qui s'y soumettent. Une autre 
perception ces règles est possible. Elles peuvent être comprises comme des nomies publiques à carnctère 
réglementaire. Elles sont alors obligatoires, même en J'absence de manifestation de volonté (V. en ce sens, 
BONNEAU (Th.) De J'inutilité du droit contractuel pour assurer le respect des règles de matché. R. T.D. com. 
1999, p. 257 et s.) l'arrêt de la Cour d'appel de Paris du 18 mars 2003 semble opter pour le caractère public de 
ces normes des entreprises de marché. (Y. encore BONNEAU (Th.) el DRUMMOND (Fr.). Op. dt., nCl 527 à 
f:ropos du pouvoÎr normatif des entreprises de marché). 

29 DALLERAC (H.) Protéger. c'est aussi surveiller. contrôler et sanctionner. DulL mensuel COB novembre 
2001, p. 1 et s. 
131l LECACHEUR (O.) Les aspects jU,.idiques de la sécurité firtallcière des marchés ,.églcmentés. Thèse Rennes 
l, 1998. 
III DAIGRE (J.-J.) L'information de l'investisseur sur les marchés spéculatifs. Rev. dr. banc. novembre 2002, nO 
6, p. 352 et s. 
132 VIGNAL (N.) La transparcnce ell dl'Oftprivé des coll/ra/s. P.U.A.M., 1998. 
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fructification idéale du patrimoine de l'épargnant dépend pour partie de la bonne circulation 

des infonnations. En effet, il a été démontré que les marchés de capitaux sont moins efficients 

là où l'information est moins disponible133, Tout « investisseur» (sic)134 institutionnel ou 

individuel doit être mis en mesure de connaître les événements importants de nature à influer 

le cours des titres des sociétés cotées l35
• Les textes sont nombreux à garantir l'infonnation 

financière du pubHc136
• Ce n'est qu'à titre exceptionnel qu'une société entrepreneurÎate peut 

conserver le secret sur certains renseignements 137. La tendance est largement à la 

multiplication des obligations d'informations en matière financière l38• La loi du 1 cr août 2003 

de sécurité financière l39 n'a pas oublié de d'approfondir les dispositions s'y rapportant 1 40. 

634- Différcnts organes ou autorités de régulationfinancièrel41 
j servent ce souci de 

transparence 142. Leurs pouvoirs sont régulièrement renforcésl43
• Ils sont à cet égard 

complémentairesl44
• La loi du 1er août 2003 de sécurité financière a fusionné ces organes en 

une autorité uniqucl45 
: J'Autorité des Marchés Financiers (A.M.F.) 

Jusqu'alors deux organes se distinguaient: le C,M.F. et la con 146. 

Le Conseil des marchés financiers (C.M.F.) tout dJabord établissait un règlement 

général, veillait au respect des règles de bonne conduite ct prononçait les sanctions 

133 CABY (J.) et HIRIOOYEN (O.) Op. cil., p. 6. 
1J4 C'est encore le nornattribué généralement par le législateur à ceUe catégorie d'actionnaire, dont nous nouS 
efforçons de démontrer le comportement d'épargnant. 
135 LAUDE (A.) L'embargo des informations financières in Dossier "l'infotlt1atÎon financière". Rev. dr. banc. 
Jiôvembre-décembre 2000, n° 6, p. 383. 
13/1 Ibid. L'auteur cite notamment les règlements C.O.B. né! 98·07, 95.01 1 98-01. 
137 Ibid. 
1311 La loi sur les nouvelles régulations économiques du IS maÎ 2001 n'y fait pas exception avec la médiatique 
mesure d/information du Comité d'entreprise sur les auteurs d'offre public d'achat, afin que ces derniers puissent 
être auditionnés. 
139 Loi nO 2003.706 du 1 cr août 2003.1.0.2 août 2003, 13220. 
I~ COURET (A.) Les dispositions de la loi securité financière Intéressant le droit des societés. J.C.P. éd. E. 
2003, 1290, ct notamlnellt n° 7 et s. 
'.1 V. sur lu question: CONAC (P.-H.) Thèse prée. En pnrticulier, s'agissant de ta moralisation, p. 37 et s. et de 
l'obligation d/information; p. 39 et s. 
142 Il Il'.git là d'ailleurs d'une tendance générale â la nlultiplicatiol1 des autorités de régulation, non seulement 
dans la sphère tinancière, mais également dansl'infonnatique (CNIL), ou l'audiovisuel (CSA). V. sur ce point le 
regard critique de DAIGRE (J.-J.) Pour une conception stroboscopique de la compétence des autorités de 
réau1ation. Rev. dt. banc. juillet-aolit 2000, n° 4, p.2S. 
14] V. notamment la loi du 15 mai 2001 précit., qui renforce leurs pouvoirs en matière d'offres publiques.
COURET (A.) Le régime des offres publiques issu de la loi sur les N.R.E. D. 200 l, chron., p. 1778. 
1+4 Il était récemment remarqué que confier la protection de l'épargne aux seuls professionnels (C.M.F.) 
compor1àit UI1 dal1ger. V. NEUVILLE (C.) C,Q,B. ou C.M,F" qui doit cQntrôler la bourse? 1" La viefi1UlfIclère 
.oQt2002, nO 2983, p.t5 • 
• 4$ Sur le projet: CONAC (P.-H.) La fusion de 1/1 COB et du C.M.F. 1" Mélallges A.E.D.B.F. 111, Op. cit., p. 59 
èt s. Adde : BONNEAU (Th.) Des nouveautés bancaires et financières issues de la 101 n° 2003-706 du 1 cr aotît 
2003 de sécurité financière. J.C.P. éd. E. 2003, 1325, nO 8 et s. 
146 BONNEAU (Th.) et DRUMMOND (Fr.). Op. cit., 11° 255 s. et 31 t s. 
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disciplinaires. Au vu des règles de fonctionnement définies pour ]es marchés réglementés par 

tes entreprises de marché, le C.M.F. n;connaissait ou non à ces entreprises la qualité de 

« marché réglementé d'instruments financiers »147. Le C.M.F. était donc attentif à ce que ses 

décisions n'entravent pas l'économie en portant atteinte au rôle des marchés financiers. En 

particulier, il s'agissait de ne pas entraver le financement des sociétés cotées. 

Ensuite, ]a Commission des opérations de bourse l48
, dont les fonctions et pouvoirs se 

sont élargis par les lois successives, était l'agent te plus efficace ell matière d'information et de 

transparence des marcllés l49
• Véritable « gendarme de la bourse », elle assurait le contrôle du 

marché 150. Elle se voulait la gardienne de la moralité des opérations de bourse. Sa mission de 

protection concemait donc essentiellement l'épargnant boursier. La diffusion de ses bulletins 

mensuels et rapports annuels jouait un rôle prépondérant dans la diffusion de l'information. 

L'ordonnance du 28 septembre 1967 (article 1 er)ISI qui l'instituait lui attribuait la mission 

spéciale de « veiller à la protection de l'épargne investie dans les instnunents financiers et 

tous les autres placements donnant lieu à appel public à l'épargne, à l'infomlation des 

investisseurs et au bon fonctionnement des marchés d'instruments financiers ». La COB 

vérifiait notamment que les sociétés effectuent les publications obligatoires et que les 

informations foumies sont correctes. Son rôle était ici essentiel pour la bonne connaissance 

des sociétés intervenant sur le marché, puisqu'elle pouvait rectifier les informations fournies 

par les sociétés en rendant publiques ses observations. Pour ce faire, elle disposait de moyens 

non négligeables. Elle pouvait, Cil effet, procéder à toutes vérificatiol1s lS2, enquêtes lS3 et 

visites domîciliaires ls4
• Elle sécurisait également le marché en ayant la possibilité 

d'interrompre toute pratique qu'elle jugeait contraire à ses règlements et de les sanctionnerlSS• 

147 V •• rt. L 421· t 3 C. mon. concernant la reconnaissance de ln qualité de marché réglementé d'instruments 
financiers et L 421·3 C. Illon. concernant leurs conditions de fonctionnement. 
141 S. mission est précisée par l'art. L 621-1 C. mon. 
149 Oe surcroît, son champ d'intervention lui pennet de concilier marché boursier français ct contexte 
transfrontaller, ce qui dans cc contexte de mondialisation est un gage de circulation de l'illfollltation. V. sur ce 
point! PELTIER (F.) Les règles fondamentales du droit financier et l'internatiQnali:;alÎon de la bour$e. Rev. dr. 
bancaire et financier janvier/février 2000, nI> l, p. 40. 
150 Nécessaire pour assurer la « sécurité et transparence du marché financier )) y. Loi du 2 août 1989. 
1$1 Ordonnàlice nI> 67.833 du 18 septembre 1967 instituant une commission des opérations de bourse et relative à 
l'information des portéurs de valeurs ll10bîlières et à la publicité de certaÎnes opérations de bourse. J.O. 29 
septembre 1967, 9589. 
IS Auprès des commissaires auX comptes des sociétés concernées ou d'experts jUdiciaires. 
u' b COb disposait de ses propres enquêteurs avec des pouvoirs élargis, comme ceux de se faire commultiqllcr 
des documents, de convoquer et elttendre des personnes susceptibles de fournir des Înfol1natiolls, d'accéder à des 
locaux. Ils disposent pour leur autorité de sanctions pénales pour ttllltespersonnes faisant obstacle àl"'I!' autorité, 
mais he peuvent atteindre la souveraineté des Etats, la sécurité et l'intérêt économique français, etc. 
U. Sous le contrôle des juges judiciaires, ces visites ont pour objet de rechercher un délit d'initié ou des 
mana;uvrcs sur le marché. 
us SALOMON (R.) Le particularisme des jnfractions bOllfSièr,Ç!. Dr. pénal 2003, chrono na t.. BONNEAU (11t.) 
et DRUMMOND (fr.) Op. cil., nO 491 et s. 
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Les pratiques visées sont essentiellement celles qui ont pour effet de fausser te marché, 

d'apporter des avantages injustifiés, de porter atteinte à l'égalité d'infonnation ou de 

traitementlS6
, Ainsi la COB intervenait sur les marchés réglementés. 

Ces autorités de régulation disposaient donc d'un certain pouvoir disciplinaire qui visait 

à assurer une déontologie en matière flnancière l57
• Le souci de publication d'information est 

présent tant sur le premier que sur le second marche. Même l'admission sur le Nouveau 

marché, qui s'adresse à des entreprises jeunes à fort potentiel de croissance, requiert 

l'enregistrementl58 d'un document d'information pennettant aux acteurs du marché de 

détenniner la situation tinancière et patrimoniale de la société, ses projets de développements, 

etc. 

La loi du 1 er août 2003 sur la sécurité financière a réuni cee deux organismes. 

635- L'A.M.F. est dotée de la personnalité morale. Elle fusionne les pouvoirs des deux 

institutions 1 
59. Elle sera chargée de fixer les règles relatives aux marchés d'instruments 

financiers, aux offres publiques, aux obligations professionnelles. Elle précisera celles 

intéressant la bonne conduite applicables aux professionnels agréés du secteur financiet. Elle 

dispose à cet effet d'un pouvoir réglementaire 160. Ces larges compétences l61 s'accompagnent 

de prérogatives de puissances publiques lui permettant de contrôler et sanctîonnerl62
• Le juge 

judiciaire est compétent s'agissant des recours contte les décisions de l'A.M.F. Il s'agit là 

d'un contre-pouvoir nécessaire face à une telte concentration. Cette réforme est de nature à 

rassurer pleinement les acteurs de ta vie financière et à restaurer une certaine confiance. 

Toutefois, il est possible de s'interroger sur le bien-fondé d'une autorité unique 

semblant tournée vers la seule protection de l'épargnant. N'y a-t-il pas de «risque 

hégémonique de la protection de l'épargne »163 ? En particulier, le pragmatisme économique 

qui caractérisait te C.M.F. se retrouvera-t-il dans les décisions émanant de la nouvelle 

autorité? Certains auteurs redoutent une « vision monolithique des critères de bon 

tS6 Art. 9-1 de l'ordonnance du 28 septembre 1967. 
U7 GlZARD (B.) et DESCHANEL (J.-P.) Déontologie financière et pouvoir disciplinaire. 1" Mélanges 
A.E.D.a.p.lI!, Op. cit., p. 157. 
UI Jusqu'alors auprès de la COB. 
m V. nouvel art. L 621-1 C. mon . 
. 160 Art. L 621-6 C. mon. 
t61 L'A. M.F. est tout à la fois « législateur, policier et juge » Y. BONNEAU (Th.) Art. prée., nO 14. 
162 PACLOT (Y.) Remarques sur le pouvoir de sanction administrative de ln future autorité des marchés 
financim.l.C.P. éd. E. 2003, lIet. n° 174. 
163 PELTIER (F.) Le rj~ue héaéntoniqye de ta protection de l'éparane dan§ la fU§ÎQn COQ-C.M.F! Rev. dr. 
banc.ltllli-juin 2003, p. 184. 
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fonctionnement des marchés financiers »164. La méthode législative utilisée pour fusionner les 

deux autorités est à cet égard de mauvais augure. En effet, cette réfolme a entraîné la 

suppression des dispositions concernant l'A.M.F. et la substitutiDn du terme A.M.F. à celui de 

COB dans les textes relatifs à cette demière165
• 

636- Il convient toutefois de ne pas idéaliser la protection réalisée par le marché 

boursier. Vaventure boursière existe encore et l'investisseur y côtoie t'épargnant. Afin de 

remédier aux risques liés à la bourse, certains épargnants souhaitent aller encore plus loin 

aujourd'hui, Que penser de la jurisprudence américaine qui accueille les demandes de 

dommages-intérêts fœ'mulées par des actionnaire!: à l'égard de dirigeants? Ces derniers sont 

déclarés responsables des pertes subies, pour avoir omis de se ménager une protection 

adéquate grâce aux mécanismes de couverture disponibles sur les marchés. En Francc, la Cour 

de cassatioll ne satisfait pas pour l'instant ce type de demande166
• 

Sans introduire en droit français la c/ass actloll, la loi de sécurité financière accroît les 

possibilités d'actions en justice pour les actionnaires. La réforme porte sur l'assouplissement 

des conditions d'agrément des associations de défense des investîsseursl61
• 

Cette optique contentieuse n'apporte plus rien au patrimoine cn fructification. Elle 

recherche une réparation, une limitation des risques. Cette attitude des épargnants en quête du 

risque zéro dissuade l'audace entrepreneuriale. Elle pousse à t'adoption de comportements 

spécifiques de la part des dirigeants l68
• CeUe tendance à la recherche de responsabilités incite 

notamment à la diligence, voire à la réglementation ainsi que le prouve la dernière loi sécurité 

fînancière l69• Outre la tendance au « panjurisme » que constituent ces règles, il est possible de 

se demander, face à ce déferlement soudain de principes protecteurs, s'il est encore question 

d'i1lvestisscurs. Le souci d'éluder tout risque est propre à l'épargnant, visant à faire fructifier 

son patrimoine de manière optimale. 

164 V.l'ELTIER (F.) Art. prée. 
165 V. notaJtlment les réflexions critiques de BONNEAU (Th.) Art. prée., nO 8. 
166 La dévalorisation des titres résultant d'une dépréciatioli du patrimoine social ne constitue pas un préjudice 
individuel réparable. La valeur de l'aetiolt dépend d'nutres paramètres que le seul patrimoine social. 
L'actionnaire est un investisseur, qui doit s'inscrire dans le Il'ng terme. Casso COOl., 1 er avril 1997. Bull. Joly 
1997, p. 650, note BARBIER! (I.-I'.)· ArIrIe : VATINHT (R.) La réparatiQn du préjudice causé par la fnute des 
dirj~eants sociaux devant les luridictions civilc~. Rev. sociétés 2003, p. 247 et S., notllinment nO 11. 
161 V. art. L 452·1 et L 452-2 C. mon. Les seuils d'agrément sont abaissés, et les possibilités d'actions sont 
ouvertes â partir d'un certaili pourcentage de détentiOli des droits de vote. 
168 SCHOLASTIQUB (E.) Op. cil. 
16? Mais également certaines dispositions concernant les investissements internationaux.. Un récent truité pernlet 
auit multinationales et investisseurs de poursuivre Cil dommages et intérêts les gouvementents en cas de 
diminution de leurs profits dus à une politique ou U/te action publique. La cible est cette fois l'Etat, qu'on incite à 
ne pas se désengager de la vie financière. Les discrimirtntiolls nl'égard des investisseurs étrangers sont interdites 
et il convient même de les garantir coutre toute perturbatioll qui entraînerait une baisse de leurs profits. 
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637- Les sociétés entrepreneuriales sont également utilisées comme source d'épargne 

fructifiante du patrimoine ainsi qu'en témoigne l'évolution de la place du djlenteur par 

rapport à la société cotée. 

B - La place de l'épargnant: le déclin de l'actionnariat dh'~ct 

638- La protection extérieure de l'épargnant que constitue la réglementation des 

marchés et la récolte d'information ne lui suffit plus. Il cherche des facteurs internes 

d'atténuation des risques. Celle-ci se réalise notamment en modifiant la place de l'épargnant 

par rapport à la société cotée qui fructifie son patrimoine 170. Ses modalités d'accession au 

capital de la société évoluent. Il introduit ainsi, entre lui et la société; des organes qui jouent 

un rôle tampon l7l
• Vactionnariat direct succède à l'actionnariat indirect. C'est le passage du 

capitalisme populaire au capitalisme collectiC72
• 

639.. Le concept d'actionnaire est déjà difficile à définir dans ses éléments 

fondamentaux173• Il l'est davantage lorsque l'on tient compte des nouvelles modalités de 

détention de l'action. 

La prise de participation directe par un particulier est de plus en plus minoritaire dans 

les sociétés cotées. Ainsi les actionnaires personnes physiques résidant en France détiennent 

désormais environ Il % de la capitalisation boursièrel74, L'actionnariat demeure plus 

traditionnel dans les sociétés non cotées. Le risque pris dans la gestion individuelle du 

portefeuille explique ce phénomène, La gestion en direct d'un portefeuille SUppOSé que 

l'épargnant conserve l'initiative des transactions (choix, moments, etc,) et transmette 

directement ses ordres de bourse à l'intermédiaire teneur de son compte titre, Ce mode 

d'actionnariat suppose donc la. réunion de plusieurs qualités chez l'épargnant, comme par 

170 V. HOVASSE (H.) Actualité des valeurs mobilières et des marchés lill/mciers. J.e.p. éd. N. 1999, p. 1125. 
« Les marchés sont devenus les hauts lieux de la transfotntation de l'épargne ». 
171 Sut leI! risques de l'i4ctionnatiat direct, v. VIGNERON (B.) Quels recours pQur les épargnants victimes de~ 
aléas de la bourse? Dr. et patrimoine jallVier t 997, p. 48. 
172 Sur Jiintégration des valeurs mobilières dans les instruments finanCiers, : ClŒDOT (F.J.) et GERARD (V.) 
LI loi de modernisation dé{! activités financières. Rev. dr. banc, septembre-octobre 1996, p. 189.- GERMAIN 
(M.) el NOURY (M.-A.) La loi du :2 juillet 1996 de modernislltiQn des activités financières. J.C.P. 1997,1,4022, 
hO 21.- MARJNI (P.) RUl?port au premier ministre. 1996. La DocUlnentatiOrl française, 
m V. GUYON (Y.) Avant propos du collQqué « qu'est-ce qu'un actionnaire 7». Art. prée. 
114 V. BISSARA (Ph.) Exposé liminaire du colloque «qu'est-cé qu'unactlonnaire?». Art. prée. 
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exemple: une gestion active supposant une parfaite connaissance des marchés 175, un 

portefeuille diversifié d'une valeur minimale de 35.000 euros afin d'amortir les frais de 

courtage et droits de garde. Ces inconvénients expliquent la désaffection des Français (lOll1 ce 

mode d'actionnariat. 

640· Seuls certains modes d'épargne conservent un dernier intérêt à l'actionnariat 

direct. Ils utilisent J'action comme vecteur de fructification mais offrent une plus grande 

sécurité alliée à des avantJges fiscaux appréciables176• Il s'agit de l'actionnariat direct par le 

biais de plan d'Epargne en Actions ou de Plan d'Epargne Entreprise 177. Les incitations 

législatives à cette forole d'épargne visent à drainer le patrimoine vers les sociétés afin de 

consolider leurs fonds propres, favoriser leurs investissements, etc l78
• Toutefois, l'affectation 

des sommes confiées à un P.E.E., tout comme la composition d'un P.E.A.1 ne concerne pas 

que les titres en capital. Ils accueillent tout type de valeurs mobilières et, en particulier, les 

produits proposés par des O.P.C.V.M. Les choix des épargnants se portent alors plus 

volontiers sur ces produits qui combinent aux avantages fiscaux des Plans d'Epargne, la 

sécurité de la gestion d'un organisme collectif7
!). 

641- La distance entre l'épargnant ct la société se creuse alors de plus en plus, car en 

passant de la gestion individuelle à la gestion collective, l'initiative des opérations passées est 

perdue. Dans ces hypothèses, il est manifeste que l'épargnant succède à l'actionnaire. Le 

détenteur du titre relève davantage de l'économe que du partenaire l8o
• Ce sont moins ses 

prérogatives politiques que la capacité de la valeur sociétaire à l'enrichirl81 qui l'intéressent182• 

Le législateur est conscient de ce manque d'investisseurs, particulièrement dans les sociétés 

non cotées. Il est tenté de drainer des capitaux par le biais des F.C.P. à risques par exemple. 

L'intennédiation du fonds commun est de nature à rassurer r« investisseur» qui se sent 

115 Bien qu'il puisse toujours bénéficier d'une gestion assistée, c'est-À-dire de l'assistance d'un conseiller qui le 
~uidcra dans le choix de ses opérations. 
16 Pour les avantages fiscaux comparativement à la gestion directe, v. ("fra na 833. 

171 Composition d'un portefeuille collectif. 
,,. La 101 du 19 février 2001 sur l'Epargne salariale met l'accent sur ces modes d'épargne collectif. 
119 Pour le P.E.E., l'effet de ln gestion collective est double, puisque le P.E.E est déjà une forme de gestion 
collective de l'épargne garantie par l'A.G.S. à laquelle s'ajoute la possibilité de confier la gestion des titres li un 
O.P.C.V.M. , V. MOREAU (M.) Actiollllltriat des salariés. Art. prée., n° 69 et s. 
110 Le droit des sociétés révèle aillsi son aptitude à intégrer des relations catégorielles plus que contractuelles 
{catégoriè des salariés, des épargnants, dcs investisseurs, etc.) 
Il Soit plU' le biais des dividendes auxquels il peut prétendre, soit par celui de la plus-value qu'if peut réaliser cil 

cédaltt le titre. 
182 BlSSARA (Ph.) Le gouvernelllent d'entreprise en France: faut·illégiférctellcore ct de Quelle manière? Rev. 
sociétés 2003, p. 51 ct s. L'auteur IlOte que les fonds de pension cèdent leurs titres aU moindre désappointement 
(p. S9 et s.) 
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davantage l'âme d'un épargnant. Les dispositions de la récente loi pour l'initiative 

économique du 1 cr août 2003 traduisent ces intentions. 

641- L'optique d'épargne de ces actionnaires est un frein à l'investissement, au 

développement de projets. Les répercussions pour Pentreprise sont négatives. Si les bénéfices 

sont versés en dividendes et non affectés au développement de l'entreprise, les épargnants 

tuent leur poule aux œufs d'or. Apparaît alors un cercle vicieux: au départ, le dynamisme de 

la société et te patrimoine investi provoquent la croissance de la société entrepreneuriale. La 

fructification du patrimoine de l'associé et la réussite de la société vont de pair. En 

grossissant, elle devient moins mobile, elle s'empèse et tend vers l'immobilisme, du fait de 

l'intrusion d'épargnants. Pour ces demierst8J, la fructification de leur patrimoine et les 

objectifs de l'entreprise sont déconnectés. Il y a là une sorte de perversion du développement 

économique des sociétés entreprenéuriales, freinées dans leur dynamisme par leur propre 

croissance. Elles connaissent alors soit une grande instabilité de leur capital avec une rapidité 

des mOuvements 1 84, soit une montée en puissance des teneurs de compte avec l'intervention 

d'O.P.C.V.M. Or, ces organismes collectifs ne font qu;accentuer ce phénomène en utilisant 

leurs droits de vote pour des raisons purement patrimoniales. Cette utilisation de la société 

entrepreneuriale à des fins d'épargne est une dérive. Comment considérer encore l'attitude de 

l'associé ou actionnaire comme celle d'un acteur de la société. L'attitude actuelle des 

actionnaires institutionnels révèle bien que peu importent l'entreprise et sa réussite. Seule la 

meilleure rémunération possible de leurs valeurs est recherchéel85
• Les organismes intercalés 

entre le détenteur du patrimoine et la société entrepreneuriale faussent le jeu économique. 

Cette dérive naît de l'intrusion dans tes sociétés entrepreneuriales de sociétés patrimoniales. 

III Au contraire des investisseurs. 
114 Liée à la volatilité des actionnaires. 
us Leut protection est l'unique souci. La loi de sécurité financière du 1er aot1t 2003 J'a prouvé pat ses 
nombreuses mesures. La réglementation dé la profession de conseiller en investissement financier ell est la 
manifestation la .,Ius cohérente (art. SS de la loi). 
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SECTIONl 

La fruetlOcatlon du patrimoine dans. une société patrimoniale 

643· Affecter son patrimoine à une société ayant pour objet spécifique de le faire 

fructifier est moins risqué pour l'épargnant. La fonne sociétaire est adaptée à la fructification 

du patrimoine, car elle pennet de mieux le gérer 1 86. Ce mode de détention du patrimoine 

propose des choix de placements plus efficaces. Les sociétés patrimoniales ayant comme cible 

les valeurs mobilières représentent une source intéressante de fructification du patrimoine 

(paragraphe 1). Les immeubles constituent également des placements valorisants et 

sécurisants, ainsi qu'en·témoigne la vivacité de certaines sociétés patrimoniales immobilières 

(paragraphe 2). 

Paragràphc 1 - Les sociétés patrimoniales mobilières 

644- Les gestionnaires de patrimoine utilisent amplement les valeurs mobilières. Elles 

sont effectivement susceptibles de gains rapides, avec des charges et un investissèment moins 

lourds que Ifin f
ll .lbilier. La gestion de ce patrimoine mobilier peut être confiée à une société 

patrimoniale, c'est-à-dire une société ayant directement pour finalité la valorisation du 

patrimoine affecté. Il en existe deux catégories, se distinguant selon leurs modalités de 

fructification. Le premier procédé relève de perspectives très dynamiques et fait appel à des 

professionnels, le second puise dans la structuration les moyens favorisant la croissance du 

patrimoine. Les sociétés de gestion de portefeuille (A) font fructifier le patrimoine sur le 

116 SUt l'aptitude de la société à une meilleure gestion pllr dissocilltion du capital et de la gestion, v. encore 
CHASTENET DE GERY (G.) La lIaturè juridique du cOlltrat de gestion d 'cf/trepr/se hôtelière. Col/tribUlion â 
utle étude de dissociatio" du capital el de la gestio". Thèse Paris 9, 1998. La recherche d'un cadre juridique 
adapté à cette opération mène l'auteur vers la voie so ::iitire. De lege lata, elle semble offrir Une grande 
Sàuplesse et notammènt par le biais de la S.A.S. L'uuteur Ul. manque pas de nous orienter vers lu fiducÎe de legc 
jerallda. li est vrai qu'en l'espèce Une nouvelle fois, il est démontré que la société pemlct dans certains ClIS un 
démembrement du patrimoine entre la gestion et le capital. Mais c'est omettre l'influcnce actuelle des détenteurs 
de capitaux sur la gestion et la redécouverte de teurs droits politiques. 
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fondement d;une gestion économique; tandis que les sociétés de portefeuille (B) le font par 

une gestion politique, 

A -Les sociétés de gestion de portefeuille 

645- Il Y a assurément un intérêt à confier la gestion de son patrimoine à un 

professionnel apte à dénicher la meilleure fructification 187
• Il est possible alors de chois{rentre 

une gestion collective ou individuelle du patrimoinel88
, Deux types de gestionnaires se 

distinguent donc. Tantôt le patrimoine est affecté à la société: le contrat social ayant pour 

objet la gestion du patrimoine (1); tantôt le patrimoine est confié à la société par un contrat de 

gestion (2). 

1 - Le contrat social au service de la gestion du patrimoine mobilier 

646- Le développement du capitalisme collectif est remarquable: il représente 

aujourd'hui plus de la moitié de la capitalisation boursière l89
• L'actionnariat est indirert; 

puisque le bénéficiaire effectif des revenus et plus-values des actions de la société 

entrepreneuriale a délégué la gestion à des professionnels. Ces demiers prennent les décisions 

de placement et exercent les droits politiques attachés aux actions. Vépargnant conserve 

seulement le choix du montant à investir ou désinvestir. Ainsi, avec un patrimoine de moindre 

importance, il a accès à un portefeuilfe diversifié aux coûts de gestion moins élevés l9o• 

Il y a dissociation entre la propriété du capital et la gestion, ce qui complique 

l'identification de celui qui a la qualité d'actionnaire. Les propriétaires ignorent la liste des 

titres constitutifs de leur épargne et choisissertt de prendre une participation dans une SICAV 

en fonction du rendement global des placements effectués par le gestionnaire des titres. Le 

gestionnaire de son côté rte tient pas compte des individualités, des choix ou attentes des 

actionnaires. Il gère pour la collectivité. La gestion du patrimoine est dite collective. 

U1 V. toutefois te bOil mot de Woody Allen « Qu'est-ce qu'un gestionnaire de fonds? Un type qui gère votte 
ar1entJusQU'à ce qu'il n'y en nit plus ... » 
Il BONNEAU (Th.) et DRUMMOND (Fr.). Op. l'it. nO 220 et s. 
U!I Alors que la gestion collective ne représentait que 70 milliards d'actifs nets en 1980, elle représentait en 1997, 
2000 milliards (de Francs français) 1 V. tE GALL (J.-P.) Droit co;1/mercial, les g"olipemE!nts commerciaux. 
Mémento Dalloz, 1998, p. 226. 
190 GUYON (Y.) Le CliS des o.r.C,V.M .• iI/cQlloque «qu'est qu'un actionnaire »'/ Re". sociétés 1999, p. 554. n° 
3. L'auteur remarque que leS O.P.C.V.M. déchargent ttactionnairc d'une gestion difficile résultant de la 
mOhdialisation économique et dc la diversification croissante des valeurs mobilières. 
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Le portefeuille de valeurs mobilières est ainsi commun à plusieurs investisseurs. Ces 

sociétés sont d'ailleurs particulièrement précautionneuses quant aUx risques pris dans la 

mesure où eHes gèrent de l'argent pour autmÎ. Elles jouent le rôle de tampon entre la société 

entrepreneuriale et t'épargnant. La dimension du portefeuille que détient la société en vue de 

sa gestion est teUe qu'ellepennet une réelle diversification 191, une dilution des risques et 

assure une bonne rentabilité moyenne192, 

647- Cette gestion collective est assurée par les O.P.C.V.M.193 comme les fonds 

communs de placement l94 ou les SICAV. L'épargnant détient soit des actions de SICAV'9s, 

soit des parts de copropriété deF.C.p. I
!i6j lesquelles représentent diverses valeurs mobilières. 

Les ofP.e.V.M. sont régis principalement par la loi du 23 décembre 1988197
, adaptant lu 

directive européenne du 20 décembre 1985 198
, Ces lois ont connu des modifications, 

notamment avec la loi portant diverses dispositions économiques et financières du 12 avril 

191 Dont "imp<lrtAnce cst souvent llQllliguécpBr les experts. V, notamment : SERRE (J.-M.lLe risquç 
RJtrimon.iat i l'jdeulWer. l'~.L elle gérer. Rev. dr. ballc. Illars-avril 1998. Iugénicric patrimoniale, nO 66, p. 
3. Ellepemlet de limiter le risque ct donc assure ulle pé~ennité de l'acquis, voire une fructification du 
patrimoine. La technique sociétaire permet de le faire de manière optimale en é~'itllnt une pene de temps 
considérable et une gestion lourde.- ALBOUY (A.) .Qiyçrsifiç~Jt~liQJl ~Iç J)'ttriWQine"Ï! lQug tetglÇ. 
8anque lm, nO 609, p. 40. 
m V. TURIN (M.) Lç rOle çrQjssant .~Çi gérlUlts d2 J"Qnds çQHeçtifs, art. Le MOI/de. 30 mars 1998: {( Pour jouer 
en bourse, les placements collectifs sont moins coûteux et nloins risqués que la gestion individuelle. Après 
,t.chat d'une part de SICAV oU F.C.l)., l'épargnant Il'apas de souci à se faite sur le choix des actions puisque 
c'est le gérant qui fait le marché (, .. ) La compétence professionnelle du pilote est supérieure à celle de 
l'investisseur moyen )J,-La gestion olternl!tivç .. ;'J!!1~JiI!!r Ci! nÇç. Banque 200 1. nO 628, p.19 et s. 
J9l Die .. perm. Epargne et produits financiers, feuillet 65, p. sas et 5.- GALtAlS·HAMONNO (G.) ~~/.{'.A.~~ el 
F.C.P., lu O,P.C.Y.M. en France, Que sais-je? PUF. 1995.- LAMY droit du financement, n" 1540 et 5.
BOUONOUX (A,) O.p,C.V,M. J.-CI. Sociétés, fase. 2236.- Addé; pour les modifications récentes de leur 
réglcmentation suite IIUX directives du Parlement européen et tluConseil 11° 20011107 et nO 20011108 du 2l 
janYict2002: J.C.P. éd.E. 2003, ehron. 356, p. 414 et s. 
,,.. Les fonds communs de placement ne sont pas des sociétés. Ils n'ont pas plus la personnalité morale. Il s'agit 
d'un système de copropriété. Le modèle de gestion est totalement identique à celui des SICAV. Bien que 
,timpirant des techniques sociétaires à bien des égards, ce mode de gestion collective ne constitue pas un modèle 
de contrat social de gestion. Les fonds commulls de placement peuvent se décliner en plusicun variétés suivant 
ICI (lbjectifa .recherchés. lia déjà été fait ullusion aux. fonds communs de placement pour "innovation, ou les 
F.C.". à risques: il convient de citer également les fonds comllluns de placement d'entreprise. La question de 
savoir qui .a la qua1ilé d'actionnaire dans un F.C.l'. est dÎ!;cutée, Appartient-elle au fonds ou aux épargnants '1 
VIrt.7-1 de la loi du 23 décembre 1988 dispose que sont actionnaires les copropriétaires des F.C.P., qui doivent 
IiOInmèr un représentant unique. Mais t'art. 8 jette le trouble (la désignation du fonds pouvant être substituée à 
celle dOl copropriétaires). Les F.C.P. soulèvent des difficultés insolubles cn l'absence de persollnalité morale. V. 
èn ce JCItS GUYON (Y). 1& CM des Q.P,Ç.V.M .• Art. prée .. Les F.C.I'. sont toutefois apparus três rapidement 
comme un mode de gestion présentant des intérêts pour l'épargnant. V. GAUME (B.) La gestion desF.C.P. 
Thèse Paris J, 1987. notamment p. 19 et s. 
19$ On miste ici à la superposition de deux sociétés dans lé patrimoine de l'épargnant. 
196 OinS cette hypothêse, la technique sociétaire fiC .. ert le patrimoÎne qu'en bout de chaîne. La société 
cntrcproneuriaJe fait profiter de sa création de valeur le F.C.P. avant que }'épargnlUlt Il'en ait les retombées . 
• " Loi n° 88·1201 du 23 c!~cellibre 1988 relntive aux O.P.C.V.M. et F.C •• '. codifiée sous les art. L 211-2 et L 
214-20 eU, C. mon. 
1" Directive CEE 851611 du 20 décembre 1985 (modifiée par directive 200 1/1 07/CH cl 2001l108/CE) sur \es 
O.P.C.V.M. coordonnés. J.O.C.E. nO L 375·3. 
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1996 (art. 6)199 et la loi sur Jn modernisatioll des activités financières du 2 juillet 1996 (art. 

91)200. Les produits qu'ils gèrctlt nc s'arrêtent évidemment pas à l'action2
!1I. Toutefois, dans 

les cas où elle est retenue dans le portefeuille, l'utilité de ]a technique sociétnire en vue de la 

valorisation patrimoniale cst double. puisqu'il y a cumul des intérêts des sociétés 

patrimoniales et entrepreneuriales. L'exemple des SICA V est particulièrement explicite. 

L'épargnant qui prend une participation au sein de ]a SICAVf conscl'Ve la qualité 

d'actionnaire d'une société. 11 s'agit toutefois de l'organisme qui gère collectivement le 

portefeuille, c'est-à-dire de la société patrimoniale. Il n'est pas actionnaire des sociétés 

entrepreneuriales, qui créent véritublement la valeur ct la rémunération. Seule la SICAV est 

actionnaire .. nécessairement minoritairé!02- de la société créatrîce de valeur. Le montage 

sociétaire est au service de la valorisation du patrimoine. 

648- Les sociétés patrimoniales opèrent une déconnexion totale de la source de 

fructification. L'épargnant reçoit pour rémunération de son placement la part des résultats de 

la SICAV qu' elle voudra hien distribuer. ("est )' expression du contrat de société. Ln 

responsabilité pour la gestion accomplie retlète également cette situation particlIlièrc2IH, En 

l'espèce, la participation à cc contmt de société a en elle-même déjà une valeur. Le contrat de 

société présente en effet une utilité, qui se concrétise dans la valeur des actions. Elle se 

comptabiHse dans le patrîmoine de J'épargnant. 

649- L'intemlédiation dan., la gestion est parfois encore plus poussée. En effet. 

ro.p.C.V.M. peut confier la gestion de son portefeuille â une société de gestion. comme les 

sociétés spécifiques de gestion des O.P,C,V.M. créées par la loi du 23 décembre l 98S.!f'''. La 

gestion repose alors non plus sur un contrat de société mais sur un mandat de gestion. 

199 Loi nO 96.314. J.O. 1.3 Ilvril1996, 5707. 
200 Loi nO 96.591 du 2 Juillet 199b codifiée sous les art. L 211-1 et s. (' Illon.- En oulre, de 1l0UH~lUX types 
d'O.P.C.V.M. ont été introduits en 1998. 
201 Certains O.P.C.V.M. ont d'aiUeurs des produÎts privilégiés comme par ex, les SICAV monétaires. 
2111E.llc peut détenir nu plus 1 0 ~o du capital de l'émetteur. 
~Ol V. SUt ce point; RANCOURT (A. de). La tru29Jl.U!illj~,.rnllllJ.!iÇ~Jl~~1!i!llL~ol~~. Banque et droit nO 
70, matSlavrîl 2000, p. 17 et notamment concernant les 8/CAV. p. 20 
2114 Elles dQivent ètre distinguées des soclelès de gestIOn ùe portefeuille creees pllr l'art. 15 tle la 101 de 
modernisation des activités financières du 2 juillet 199(J. 
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2 - La sQÇiété au servÎçe d'un contrilt de sesli!,)n de natrimoinç 

650 .. La gestion d'un portefeuille de valeurs mobilières peut également être confiée à 

Une société de gestion de portefeuille. Dans cette hypothèse, le mode de gestion est individuel. 

Le lien rattachant l'épargnant à la société est un contrat de mandat de ge&tion205
• 

Les opérations pratiquées par ces sociétés sont strictement réglementées afin de protéger 

l'épargne publique. Deux lois sont venues préciser les modalités de gestion de ces sodétés. La 

loi du 1 cr juillet 1989 qui pose une nouvelle réglementation de « P activité de gestion de 

portefeuille», et la loi du 2 juillet J 996206 qui édicte de nouvelles règles concernant « les 

personnes morales qui ont pour profession habituelle et principale de fournir des services 

d'investissement »201 et qui exercent à titreprincipall:t gestion de portefeuille pour le compte 

de tiers208
, Ces entreprises sont appelées sociétés de gestion de portefeuille, Elles assurent un 

service de gestion individuelle du portefeuille qui leur est confié contrllirement aux 

organismes de gestion collective que sont les O.I).C.V.M. Ces sociétés doivent être agréées 

par une autorité de marché qui vérifie notamment le montant du capital initial, Pidentité et les 

qualités dt.,s actionnaires209
, la forme juridique ctle programme d'activité des services rendus. 

l'agrément peut être retiré et ln radiation de la société de gestion à titre de sanction 

disciplinaire est possible. 

651 .. La différence fondamentale entre ces formes de gestion individuelle ct la gestion 

collective ne ti.ent Il \lS à ln qualité de la fructification du patrimoine, ni aU vecteur de la 

fructification (des valeurs mobilières dans la plupart des cas), mais aux liens qui s'instaurent 

entre les différents acteurs. Ce qui lie le détenteur du patrimoine à la société de gestion de 

portefeuille n'est pas une prise de participation, maÎs 1.111 contrat de gestion appelé « mandat de 

gestion n, La protection de l'épargl1ant consiste donc en des règles d'infonuàtion 

précontractueUes2lO
, en l'exigence d'un écrit211 et de dispositions précises quant aux axes de 

gestion212• En effet, l'épargnant entérine à l'avance J'ensemble des opérations effectuées pour 

lOS Il est possible de (aire un paralIèk avec leS lIaminec'" ou truslecs. ces demiers ayant toutefois un degré de 
eontrôle diffétentsur te portefeuille. V. COURllT (A.) Art. prée. 
2OIiLoi précitée. 
lOt Art L 5314 C. mort. 
* Art. L321-1 etL321-2 C. mon. 
lOt Ces derniers doivent présenter un certain nombre de qualités panni lesquelles l'hOl1Orabilité et l'expérience 
ainsi que l'aptitude à gérer de manière saille et prudente. 
mM L 5334 C. mon. 
21l Art. LS33·1 0 C. mOn. 
m V. Règlement COB 96-02. 
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son compte par le gestionnaire. Le contmt de gestion pose évidemment les limites de l'action 

du gestionnaire qui peuvent concerner la nature des instntrnents ou des marchés, la limite des 

pertes maximum, etc. La société de gestion de portefeuille a une obligiltioll de moyens et non 

de résultat envers son client. Le client doit donc rapporter la preuve d tune gestioll maladroite, 

imprudente ou négligente du portefeuille pour pouvoir mcttre en jeu la responsabilité de la 

soclété2l3• La qualité de mandataire induit des obligations et, corrélativement, une 

resJ)Qllsabililë l4 différentes, qui influent sur la gestion duportefeuillt> sans doute davantage 

personnalisée2lS• Elle introduit néanmoins te même degré d'intcnnédÎation entre 11épargnunt 

et ta société entrepreneurinle source de la valorisation du patrimoine. Même si i 'épargnant 

reste actionnaire, il délègue la plupart du temps ses droits de vote à la société de gestion. 

652- Le contrat de gestion21h constitue dans le patrimoine de l'épargnant une valeur 

supplémentaire. Il est créancier iluprès de ln société de gestion d'une valorisation de son 

patrimoine. Lil réussite n'cst pas certaine s'agissant d'une obligation de moyens:H7
• Toutefois. 

le droit dela responsabilité incite il une diligence minimale. 

6$3- t'intérêt principal de toutes tes sociétés est la gestion déléguée du patrimoine. Ces 

sociétés réalisent une véritable fructification du patrimoine affecté car il s'Ilgit de leur finalité 

UIlique, 

li y n toutefois des inconvénients tenant Ù la portée des abstractions instituées. Les 

sociétés patrimoniales correspondent de toute évidence il un hesoin des dif1ërcJ1ts acteurs. 

211 Pour un exemple d'imprudence d'une société de gestion de portefeuille. \' ('a5s. tOlU,. 16 décembre 1991. Dr 
sociét6s avril 1998.p. 17. obs. HOVASSE (H.) En l'espèce. III société aVilit CQIl1lt1lS Ulle fllute d'imprudence 
dans une opération de portage de Il!lture à exposer ses clients à un risque: le non rllchul de! tu;!iOtlS, (lIIe ne 
,';tait pas fait garantir III bonne fin du taChai d'actions. 
lI. V. GERMAIN lM.) La~.lilltb.i1i1S:JmJmli~nts!~mliQJLimJ.irlc!\!dk.lllM~J1Y!m.hH Unnque ct droit, nO 70. 
MU'S·avriI2000. p. 14.- BOl/LOC (B.) 1!uruQVjahili~,mIHi~~~~,&,Ç~QllJ.t~J!!r~ 111 },Iê/at/grs Cabr"Jar, 
1999, p. 437 .• VAlWLANE (Il de). ùtrçm91lu!?jliti ciyiliLJwj!ltt~çJ!!tire§, ReY, dr. ban\" novembre· 
décembre 1999, p. 228.· POULLAlN (B.) l~tJ!!l!:tt!klUl!llil.lllJl!tltlltWJlQn~ç,l2QlK(Ç!Ij1J~ lk cl patrimoine? 
scrtcmbfè 1997. 1'.18 et 5. 
l' Lapersonnalisatiol1 de tn gestion est illustrée plU' un arrêt récent V. t'nss. corn. 2S jnl1vier 2000 Dr. sociétés 
livril 2000, p. 25. n s'ugissnit d'une société de gestlOl1 lIyant en charge ln gestion du patrimoine: de plusieurs 
S.C.PJ.La CQur de cassation Il rllppclé que la gestion doit se (/lire <lnns le seul intérêt de chacune dC$ S.t'J'J. 
dont elle a la charge. On ne peUl arlnleltrc nu nom d'une prétcmtue mutuJllisnlion des risques de }1urùlger les 
effet. d'une opémtion défavorable accomplie par une S.Cp,!. avec d'uutres gérées pnr ln même société de 
gcstion. L'itlté~l de chnquè société s'apprécie isolément. C'ette personuali • .illl'ln est une prot~tiol\ 
sUlplélllclltaire de l'épargnant. 
21 A l'instar du COVllllt social conclu par l'épargnant (SICAV par exemple). 
211 Touiefois la ClIU! de Cll$sation a cU l'occll$ion récemment d'énollcer que les gérnnts ou dépositaires d'un 
F.C.P. sont tenus 0 ùne obligation de résultat quant à la délivrllttce d'un certificat de ctédît d'illlll\ll confomlc Îl 
s. destination. L 'a~rllïre était celle des fameux. \( fonds turbœl H {Îltf'rtlllo 11.J9 J}{lur la m.\t1ère fiscaleJ.{ 'a.~ eom .• 
24 septell1bre 200;!, n. 200J,jp comm., p, 135, note DELFUECQUE !Ph.} 
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Pour l'épargnant, il est ainsi possible de concilier la fructification dans une société 

entrepreneuriaJe très avantageuse et la gestion collective ou individuelle confiée à un 

intennédiaire, qui en maximise les perfomlances. Pour la société entrepreneuriale, la prise de 

participation d'épargnants par Je biais des organismes collectifs pallie Je manque 

d'investisseurs. Néanmoins, un écart trop important se dessine cntre les intérêts des deux 

acteurs218
• 11 est dO à l'intennédiation. Leurs intérêts ne sont pas forcément convergents. 

L'abstraction de la relation entre la société et l'épargnant fait oublier qu'il y a derrière ln 

fructification du patrimoine, une entreprise intégrant une réalité humaine et non simplement 

pécuniaire. Il nt y a plus conscience d'une coopération219 à une société d'activité. Ce manque 

d'implication ne concourt pas aU respect de règles de valeurs propres à toute réalité 

entrepreneuriale22o• Il est finalement retenu que c'est le contrat221 passé avr.c la société 

patrimoniale qui valorise le patrimoine et non l'activité fructifère de la société 

entrepreneuriale cible. Il s'ensuit un déplacement du devoir de création de valeur qui incombe 

à la société patrimoniale. Contrairement aux apparences, ce déplacement de responsabilité ne 

profite pas à l'entreprise. En effet, la concentration des pouvoirs, dont les sociétés 

patrimoniales disposent, est corrélntive à l'importance des portefeuilles gérés. Leur influence 

dans les assemblées générales est donc réelle. En réalité, ce transfert de tespollsab'Hté incÎte 

les soéiétés patrimoniales à exercer une pression politique néfaste à l'esprit d'et,treprisc222• 

Pour éviter ces dérives, il conviendrait donc pour ces sociétés patrimoniales d exercer leur 

mission avec une démarche d'investisseur à long terme, prenant en compt': la réalité de 

l'entreprise. 

En comparaison, les sociétés civiles de portefeuille sont bien plus inoffensives pour 

l'esprit d'entreprise223• 

111 V. en ce s~ns GUYON (Y.) Art. prée., n" 9. L'intérêt de ln SICAV est supéricur li l'intérêt de la société 
érncttricc,L'ÎnlènnédiatÎon détend le lien épargnant/société et modifie sal1aturc. 
2" Qu'U.'agissè d'investissements ou de siitiple placementS. 
220 MAUDUlT (L.) et DESPORTES (G.) La gauche imaginaire et le IIO/weau caplta!îslt/e. Grasset. 1999. Les 
auteurs dél10ncent te comportement d'une catégorie d'actiol1naires institutionnels qui n'hésitent pas li faire 
chanter les !IOCiélés : celui qui a le pouvoir n'est plus celui qui a III mujorité O1I1ÎS celui qui peut fnire chuter les 
oours. Il y alà un phénomène proche de celui des lobbies. 
:m Qu'il !l'agisse d'un contrat de gestion ou d'un contrat de société. 
m V. les reproches faits aux fonds de pension anglo-sllxons à l'occasion des fllillites d'entreprises.
L'intermédiation a également un inconvénient néfaste pour la fructification du patrimoine, car clic a UI1 coût. En 
effet, les gestionnaires ne manquent l'IlS de prélever leur commission sur leproduÎt des IIctifs gérés. Ainsi. un 
rapport de la COB d'octobre 2002 a démontré qu' 1 % en moyellne de la valeur d'une Sicav est prélevé au titre 
de commissions tous les I1t1S pat les sociétés de gestion d'actifs des banques, et a appelé à la plus grande 
transparence Cil matière de commissions de négociation. V. également sur ce point: MARTIN (11.) !&avocat le§ 
bMQYcs Amaquent cinq milljons de POrteurs de Sicny, Le Canard Enchaîné, 23 juillel2003. 
2lllM VtllÎCS déviances du droit des sociétés nyulII un impuctnégutif sur l10tre écollomie ne sont pas là où l'on 
croît les dénicher. Le juriste devrait rèliter clairvoyant ct ttpprécierl'utiHllation des techniqucs compte tenu de 
ICUt impactpoaitif ou l1égatif pour ln collectivité des individus. La rectitude de l'utilisation des droits de VQte 
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B - Les sodé tés de portdeulllc 

654« Ces sociétés patrimoniales ont été fortement décriées. Leur cOllfonllÎ(é au droit des 

sociétés ft été discutée. Oc plus, rllbstraction qu'elles rel)résentent pltr rapport llUX modèles 

sociétaires traditionnels a été difficilement intégrée. Elles respectent pourtant davantage 

Pidéal d'entreprise que les sociétés de gestion de portetèuille. 

655- Les sociétés de portefeuille se distinguent des sociétés de gestion de portefèuiHc, 

car elles ont avallt tout pour objet la détcfttioll de valeurs mobilières. 

Ainsi, eUes peuvent, L'/1 jJl'L'mil'r lieu, uvoir pour objet de détenir un ensemble de 

patticipation. Parfois confondues avec les sociétés holdings, clIcs s'intègrent daus hl logique 

d'un groupe de sociétés. Leur validité a été reconnue par ln jurispnldence aux tCI111CS du 

célèbre arrêt Rimire et Cil,.r('P.~.4. Leur objet peut intéresser ln seule détention, comme mtégrcr 

des paramètres de gestion et il s'agit alors d'une société holding. Leur rOmle n'est pas 

forcément celle d'une société civile. La S.A.S. est aujourd'hui préconisée en raison de la 

grande flexibilité qu'ellc offre. Ces sociétés de portefeuille n'ont toutefois pas vraiment de 

finalité de fructification financièrc, même si cUcs sont des sociétés patrimonialt!s. Leur objet 

réside davantage dans unc gestion politiquc22S
• Eu réalité, ces sociétés de portefeuille ou 

sociétés holdings sont des sociétés patrimoniales véritablement au scrvice des sociétés 

entrepreneuriales dont elles détiennent une participation. C'est l'esprit du groupe de sociétés 

qui les gagne. 

656 Ce n'cst pas le CRS, Cil second lieu, des sociétés civiles de portefeuille de valeurs 

mobilières226
• Elles ne sont soumÎses à aucun texte spécifique. Les articles 1845 ct suivants du 

Code civil leur sont donc applicables. Leur stratégie est en effet ditlërcntc, en ce qu'elles ont 

pour but de détenir des valeurs sans qu'il s!agisse à proprement parler de participations. 

attachés aux droits sociaux n'est plIS contestable eu égurd nu droit des sociétés, muis su conforrtlllé.Îl "inlérêt 
soèÎal doit être remis en question. 
224 V.luptrl nO 323 note de bas de ruge 262. 
22$ V. supra nO 323 ct 405. 
216 aONl)UELLE (1\), PRIEUR (J.) et I)LAGNET (U.) SQÇJm .d.Yilûs:.&~~!i9.llJ1!! V2jt~uilk ... Q1l1tl~~ gt'1tJ!11l 
et transmission. Actes pratiques 1996, nt! 28 .• BONntŒLLE (P,) A.ql,lQLll~UU"ITit~lIn~!:!Q!-'J~!~.m:!le. d~ 
gestioQ d~.~~3 J.('.P. éd, E. 1997,711,· ROYAL (Il) SociéN l'Ü'ilt' dL' portr./i'IlIII<·. F F.E, 21101 
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Aucun groupe de sociétés njest créé. Il s'agit davantage d'une démarche d'épnrgnants qui 

regroupent à J'actif d'une société civile, un portefeuille de valeurs mobilières dont la société 

doit assurer la gestion221
, 

C'est d'abord la structurlltÎon du patrimoine au sein d'une société - notamment son 

mode de détenU on particulier M qui doit assurer une meilleure gestion228
• En effet, la plupart 

du temps le portefeuille préexiste à la société. Il lui est apporté lors de Sa constitution, 

L'objectif est la rationalisation des coûts par une concentration. En regroupant dans un 

portefeuille unique un patrimoine plus important, les perspectives de fnlctification 

augmentent dans la mesure où la diversification est plus aisée et les risques dilués. Un 

argument en faveur de ce type de société était également la cohésion du portefeuille assurée 

par la technique sociétaire229
• Cet avantage de gestion par rapport à la détention directe n'est 

plus aussi évident, puisque la Cour de cassation a reconnu que le portefeuille de valeurs 

mobilièrts constituait une universuHté230
, 

Ensuite, il convient de remarquer que lu société gère pour son propre compte et non 

celui de tiers231. Si les associés perçoivent les fruits de cette gestion, c'est en leur seule qualité 

d'associé et non en vertu d'un mandat. 

Enfin, la différence tient également à la qualité du gestionnaire. En effet, un certain 

nombre de sociétés civiles de portefeuille se sont constituées essentiellement à des fins de 

structuration, en vue notamment de la transmission d'un portefeuille2J2
• Il n'eml>êche que 

l'objet social de certaines de ces sociétés prévoit qu'elles assureront la gestion du portefeuille. 

L'hypothèse de l'intervention ou du moins l'assistance d'un professionnel est illoins aisée 

dans Je cadre de ces sociétés, généralement familiales. II reste que la société peut confier cette 

mission soit à celui de ses associés qui paraît le plus compétent et qui sera nommé gérane33
, 

soit à une société de gestion de portefeuille234 paf mandat. Cette modalité de gestion sous 

rnandat du portefeuille, doit être mentionnée dans l'objet social et est alors Ol)posable aux 

211 11 Ile Il'agit toutefois pas de professionnels décrits supra: SICAV ou sociétés de gestion de portefeuille. 
:m Uancêtre de cc type de soeiété structurante Îl des fins écollomiques est certuÎlieméllt la S.C.M. Elle est le 
premier exemple de partugc du patrimoine profitable. Le patrimoinc est mis elt société, gon utilité est partagée 
par plusieurs personnes et leur fI.it faire des économies. C'est un effet illlllthusien : il y a rationalisation des 
co(lIs. 
n9 Cette cohésion pemlêttait. une gestion plus dynamique. 
ljO Cass. tom., 12 novembre t 998. Dr. sociétés jnnvier 1999, p. 21, obI!. HOVASSH (II.).- BONNEAU (Th.) et 
DRUMMOND {Fr.) Op. dt., nO 222 et s. 
231 A l'inverse des soeiétés de gestÎolI de portefeuille. 
231 V. injra n° 371 et 405. 
;133 PlU' cxemple, le gfllnd.père retraité qui se tiellt 111.1 courant des OUctuntiollS du marché ... 
23. V. fnfra nCl 650 s~agissal1t d'une gestion individuelle .. 
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tiers, 

L'efficacité de ces sociétés civiles de portefeuille en tenue de fructification du 

patrimoine est toutefois modeste2J5
, La rationalisation des coûts par la technique sociétaire ne 

suffit pas, seule, à valoriser de manière exponentielle le patrimoine. Hiles présentent plus 

d'intérêt en terme de transmission. 

657 .. Toutes les sociétés cÎviles, qui (lb fllitla structurent le patrimoine, ne conduisent 

pas à des conclusions aussi nuancées. Hn matière immobilière, clics s'avèrent bCIlUCOllp plus 

efficaces sur la fructification du patrimoine, 

Paragraphe 2 -Les sociétés Ilattiruonlales hnmobilières 

658- L'immobilier, à 1'111stat' du bas de laine, a été considéré un certain temps comme 

un mode de fructification dépassé du patrimoine. A constater la diversificntion des sociétés 

s'intéressant nu patrimoine immobilier, il y Il tout lieu de croire que la pierre, valeur refuge, 

conserve de véritables aptitudes ù la valorisation236
• L'actuelle crise des valeurs mobilières Il 

conduit un certain nombre d'épargnants, voire d'investisseurs, il sc reporter massivemcnt sur 

l'immobilier. Ils ont été récompensés de leur démarche puisque les S.c.P.t.1 par exemple, ont 

connu en 2002 un des rendements les plus lucratifs~m. 

Pourtant, il était reproché il l'immobilier de constituer ull investissement patrimonial 

trop onéreux, nécessitant un enpital de départ trop important et faisant peser des charges trop 

lourdes. Cette affinnation doit être tempéréc218
• La technique sociétaire, Cil fragmentant la 

détention de l'immeuble, le rend plus facilement accessible. ri est possible ainsi d'investir 

dans une S.C.P.J. à partir de 150 euros. Cct avantage, dû initialement li la stnlcturatioll, n dcs 

impacts sur la fructification du patrimoine. 

m Sous cette optique de valorisation du patrimoine, ces sociétés patrimonillies choquent toutefois moins ln 
définition de l'art. 1832 C. ci\', Leur utitisutiot1 sous un angle unique de détendon du putrimoine abordé 
précédemment oublie de mettre en exergue les qunlités de lu technique sociétaire pour la gestion écortomique 
accessoire à III gestion politique du pllttimoine. 
216 V, tIOtammellt: L 'jm.'(!stisstmé'''' immobilier. 93e Congrès des notaires de FraMce. Strasbourg 4/7 mai 1991, 
m Il % de performance globale. V. Le Monde Argent. 9·10 mnrs 2003. 
ill JI faut noter de /lureroÎt que les charges sont compensées par cerhlÎlls régimes fiscuux de filVeur encouragealll 
à ('investissement locatif (lois Perissol t Bessoll, de Robiell, etc.), V. illfrd nO 770. 
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659- Les sociétés patrimoniales immobilières ont Pavantage de ne pas s'appuyer sur une 

société entrepreneuriale pour dégager de la valeur. Elles n'ont pas cette influence néfaste sur 

t'entreprise. La création de valeur dépend donc daval· ..... ge de leurs choix d'acquisition et de 

gestion économique immobilière. Les revenus résultent pour partie de la location du 

patrimoine immobilier détenu par la société. La forme adoptée par ces sociétés patrimoniales 

immobilières nlest d1ailleurs pas forcément civile. L'activité de location d'immeuble peut être 

exercée sous la forme commerciale. Cette partition entre sociétés civiles et sociétés 

commerciales immobilières est en conséquence peu pertinente au regard de la fructification, 

qui en tout état de cause reste dépendante du marché immobilier. 

660- Contrairement aux. autres stratégies de fnactification du patrimoine, 

l'enrichissement ne se fonde paS dans les mêmes proportions sur la plus-value susceptible 

djêtre dégagée à la revente. II n'y pas de spéculation immobilière à grande échelle. Le passage 

d'une propriété immobilière à mobilière importe peu au regard de la circulation des valeurs, 

car ce qui est recherché est davantage te rendement. Il est toutefois intéressant de distinguer 

entre les sociétés qui bénéficient de la possibilité de faire appel public à l'épargne239 (A) et les 

autres sociétés (H). 

A - Les sociétéspatrhllOfliales 'mlllobilières faisant 811peillUbilc à l'épargne 

661- Ces sociétés prennent actueUement, à la faveur d'un contexte favorable, une 

importance considérable sur les marchés. Des opérations de fusions ont même eu lieu 

récemment, créant ainsi des sociétés aux capacités gigantesques240
• Deux types de sociétés 

sont généralement présentés241
• 

ti9 Il convient de distinguer elltre la notion de cotation et la notion d'appel public li t'épargne. La cotation 
pré.ume l'appel public li l'épargne, mais l'inverse n'est pas vrai. Une société qui fait appel public à l'épargne 
n'est pas Ilécessairement cotée. La cotation procède d'ui! critère formel: l'admission il la cote sur Un des 
marchés. En rev81lche, l'appel public est caractérisé par deux critères mentionnés i. "art. L 411-1 c. mon. qui 
JOnt alternatifs: soit l'admissioll aUX Ilégociations sur UII marché réglementé, soit l'émission ou la cessioll 
d'jnlltrumènts financiers dans le public Cil ayullt recours il ln publicité, uu démarchage oU il des prestataires 
d'investissement et autres établissements de crédit. C'est sllr ce demier point que l'on distingue étUrC cotation et 
appel public.* V. sur ce point : GRANIER ('1'.) Lu nQfion d'!lPp~1 À J'épargne puhligye. Rev. sociétés 19921 p. 
687. 
2.40 Les petites S.C.t; ... se regroupent à l'instar de l'opération rnclléepllr le Crédit Agricole qui Il fusionné ses 
cinq Unipierre en une Edissirno, La société SOPARGEM a fallcé une offre générale d'achat Sllt plusieurs 
S.C.P.J, de type « Méhaigllerie »), etll. 
1 ... V. L 'investisseme1lt Immobilier. 93e Congrès des notaires de Frunce. Strasbourg 4n mai 1997, n° 1576 ct s. 
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Les sociétés foncières colé('s représentent ta forme la plus ancienne et la plus 

commerciale des sociétés immobilières faisant appel public li l'épargne. Elles ont connu des 

formes variées. Ainsi t les sociétés immobilières d'invcsti<iSemenl242 (ou SU) ont été crées en 

1958 par les pouvoirs publics afin de promouvoir la construction d'immeubles locatifs par 

appel au financement de l'épargne privée. Elles ont été formalisées par la loi du 15 mars 1963 

(art. 33)143. Elles se caractérisent non seulement par Pappelpublic à l'épargne qui leur est 

permis, mais encore par leur cotation en bourse qui peut être demandée. Dans ces 

circonstances; la fructification du patrimoine est assurée par une concentration de facteurs 

multiples: la sécurité de gestion (soumise à des règles strictes de protectiOl\ de Pépargnant), 

la mutuaHsatioll des risques244
; une parfaite liquidité du placement lorsque la société est cotée. 

Afin de soutenir Pinunobilier d'entreprise, les SICOMI24s avaient également été créées par 

une ordonnance de 1967. Leur statut a toutefois été supprimé. 

Les sociétés foncières prennent aujourd'hui la fonne classique de sociétés anonymes qui 

gèrent leur patrimoine directement. L'objet immobilier de ces sociétés influe toutefois 

nettement sur leur gestion et même la valorisation des tÎtres246
• 

Des reproches ont été fOnlllllés li J'encontre des sociétés foncières cotées. Trop 

spécialisé, Je patrimoine apporté ne rencontrait pas le succès en bourse (même auprès des 

fonds de pension étrangers, caisses de retraite, etc.). De surcroit; ces sociétés provoquaient 

une certaine décote de la valeur vénale des imt11eubles247
• Aujourd'hui, ces sociétés foncières 

se sont extrêmement développées, prot1tant de la désatfection du public pour l'investissement 

mobilier. 

662- L'archétype de J'investissement « pierre-papier 248» reste toutefois principalement 

la société civile de placement imtnobiIie.-249
• Née de ln pratique au cours des nnnées 1964 et 

1965, cette société a connu un essor remarquable dans les années soixante-dix, apparaissant 

242 Sociétés anonymes ayant pour objet exclusif l'exploitation d'immeubles locatifs situés en France et affectés ft 
l'habitation pour les trois quarts de leur superficie.~ v. Die!. perm. l:'parglle et Produits financiers, fcuîHet 62. 
l43 Loi nO 63-254 portant création di:S SIJ. lO. 17 mats. 
244 COlUtitués par la vacunce des locaux ou le non paiement des loyers. 
l4$ Sociétés immobilières pour le commerce et J'industtie 
2046 V. en ce sens: L 'InvestissC!ment iml//Ilbi/ier. 93e Congrès dC's nolaires de France. Strasbourg 4/1 mai 1997. nO 
1581 ct 1589. 
241 LEOOt! (A.) La/DI/clion immobilière dal/s 1'f.'lItreprise. Econol11ica, 1998, p. 158. 
241 Scion l'expression de ORnANO (M.), MATIEl (J.l'.) ct MEYSSAN (J.-P.) J.,'ÎllvestisscmCIlI piÇŒ:l!Jillkt. 
8ull. Joly 1997t p. 391 cl S. 
249 Dict. pcml. Epnrgne et produit.~ financiers, S.C,P.J., feuillet 65.- JA:'I. Sociétés, fa.~c. 43 cl 44. 
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alors comme un mode intéressant et sûr de placement de l'épargne2SO
, La protection des 

porteurs de parts n'a été organisée qu'à partir de la loi du 31 décembre 1970 et du décret du 

1 et juillet 19712~', Différentes lois ont précisé leur régime, augmentant cncore la protection 

des investisseurs252
• Les S.C.P.I. connaissent aujourd'hui un franc succès253. La réforme du 

marchés des parts de S.C.PI. résultant de la loi n° 2001-li02 du 9 juillet 2001 254 ct du 

règlement COB nO 2001-06 homologué par arrêté du 26 b vril 2002255 en dynamise les 

perspectives juridiques et financières en facilitant la liquidité des parts256• 

Les S.C.P.I. sont rattachées à la catégorie des O.P.C.V.M.251
, mais à la différence des 

SICAV ouF.C.P., l'investissement fait dans une S.C.P.J. est nécessairement un placement à 

long terme. 

Ce sont des sociétés d'investissements collectifs aYant pour objet l'acquisition et la 

gestion d'un patrimoine immobilier locatif grâce à l'émission de parts dans le public258
• 

Vappel public à l'épargne subordonne la société aux critères stricts de la COB2S9 et constitue 

une garantie de protection et d'information pour l'investisseur. 

Ainsi, avec un capital d'apport faiblé60
, un placement immobilier peut être fait, tout en 

se déchargeant des soucis de gestion, et en limitant sa responsabilité à deux fois la fraction du 

cupital possédé. L'intérêt réside notamment dans la diversification économique et 

Wl Sur les fondements de Cc succès précoce des S.C.P.t, v. VIGNAL (V.) Intérêt et précarité des sociétés civiles 
deplacemelll. Thèse Paris l, 1988, p. 210 et s. pour le succès antérieur à l'intervention législative, et p. 354 ct $, mur une vision plus nuancée des S.C.P.I. 

1 Loi n° 70-1300 du 31 décembre 1970 fixllnt le régime applicable à la société civile autorisée à faire 
publiquement appel à l'épargne et décret nll 71-524 du 1 ~I juillet t 971 relatif aux S.C.P.I faisant appel public à 
l'é., ... ,,,e, codifié sous les art. L 214-50 à L 214-84 et L 732-7 C. mon. (V. aménagement par la loi nO 2001·602 
du 9 juillet 2001). 
2'2C'cst le cas des lois des 4 janvier ct 3 t décembre J 993 ct plus récemment de Ja loi du 2 juillet 1996. La loi du 
4 juillet l'''' exemple a été prise au moment où sévissait une crise immobilière grave. V. sur l'ensemble des 
évolutions législatives: PENICHON (C.) Sociétés civiles de placement immobilier. J,-C!' Sociétés, fasc. 2220 et 
2222.- Plus récemment, l'aUentioll doit être portée sur un règlement con nO 200 1-06 homologué par arrêté du 
26 .vriI2002 (1.0. 24 mai 2002). Il supprime l'obligation d'établissement d'un prix de cession des parts reflétant 
1. valeur ~ l'actif dé la société et l'obligation d'anilIIer le marché secondaire à cc seul prix. Un mécanisme 
d'6change de parts à prix ulliquc est substitué. Le prix est déterminé par confrontation des ordres d'achat et de 
vente. Le bUl est de favoriser l'établissement de prix reflétant le marché. V. Dict. penn. Epargne et produits 
financiers. S.C.P.J, p. 907 et s. 
2$J Incomparable avec leur situation suite à la crise inlm'Jbilière des années 90. MARTY (Y.) S.C,fJ.t. : lé poids 
~ syrnboles.Banque mai 2003, p. 11. « JI s'agit d'une véritablt: renaissance ( ••. ) de la fin dlun purgatoire » 

Loi dite d'orientatioll de la forêt. J.O. 11 juillet 200J, 11001. V.I'art. 9. 
2'S J.O. 4 mai 2002, 8305. 
2U MORTIER (R.) Le màfché des parts de S.C.P.J. depuis la .. éfonne de 2002. Dr. ct patrimoine, juin 2003, IJ. 
29. 
257 Art. L 2 t 4-1 C. mon. 
m Mémento Francis Lefebvre Patrimoine, nO 12150. 
m Elle devra pl'O(!éder auxinforntations et publicités requises: une note d'infonnation à l'attention du public et 
visée par 1. C.O.B., une notÎce publiée au BALO. La société de gestion devra être agréée par la C.O.B. et lui 
justifier de garanties bancaires destinées il rembourser les souscripteurs en cas de souscription Insuffisante du 
I:blic. 

60 Ce qui permet un étalement dans le temps de l'investissement. 
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géographique du patrimoine immobilier. La gestion est confiée à une société spécialisée qui 

se charge d'acquérir et d'entretenir les inuneubles, de percevoir les loyers, de rechercher de 

nouveaUX locataires. Vobjet social des S.C.P.I. est limité à Pacquisition et la gestion, mais 

elles peuvent procéder à des travaux d'amélioration, d'agrandissement et de reconstruction, 

voire acquérir des équipements, si ces travaux et acquisitions pemlettellt de conserver ou 

améliorer la rentabilité locative, ou encore fhcilitent l'utilisation des immeubles. 

La fructification du patrimoine se traduit généralcmentpnr Ull droit pour les associés 

aux bénéfices sociaux. La part de chaque associé est en principe proportionnelle à sa part dans 

le capital social. Les s.e.p.J. organisent un versement de revenus sous fon11e d'acomptes 

trimestriels qui assurent une rentrée d'argent régulière. 

Uautre source de fructification du patrimoine est la plus-value possible suite il la 

cession des parts. Uorganisation de la liquidité a évolué. Avant ta réfol'me de 2002, elles 

étaient librement cessibles et un registre des offres et demandes de cession est organisé afin de 

favoriser les rencontres. Toutefois, la circulation des parts n'était pas facile en t'absence de 

marché organisé. Ceci était d'autant plus vrai dans un contexte de crise inullobilière261 qui 

provoque alors une forte dépréciation des parts. Ce fut le cas dans la première partie des 

années quatre-vingt-dix pour les S.C.P.1. Des remèdes ont été recherchés comme celui de 

créer ct doter un fonds de remboursement des parts afin d'assurer la fluidité du matché. Le 

retour de la confiance n'est effectif que lorsqu.' une fluidité 11oo11ale sur le marché secondaire 

est constatée262
• Dans ce seul contexte, les parts retrouvent un lliveau de valeur correct. 

Actuellement, les S.C.P.J. ont retrouvé des couleurs, précisément parce qu'clics rte subissent 

pas l'influence des marchés boursiers mondiaux. La réforme des marchés de S.C.P.J. n choisi, 

non pas un matché de gré à gré, mais un marché « intenllédié » où un organisme est chargé de 

recevoir les mandats d'achat et de vente, de les centraliser; de les confronter, puis d'Cil 

dégager un cours, auquel auront lieu les échanges2b3. Cc sont les sociétés de gestion des 

S.C.P.J. qui ont obtenu ce rôle. La liquidité est accentuée encore par la fOffile de la cession. 

L'écrit n'est plus nécessaire. Le transfert de propriété est opposable aux tiers dès Pinstnnt où 

l'inscription en compte est coltstatée2b4
• Si la réforme rapproche les S.C.P.J. des sociétés 

cotées; certains caractères sont susceptibles de peser enCore lourdement sur la fluidité de ces 

marchés particuliers. En particulier, le coût élevé de la cession des parts, le cloisonnement des 

261 La question de ln liquidité des parts de S.C.P.1. Il été très vite soulignée pnr la presse spécialisée. V. MARTY 
(O.) Id Ugujdité des parts de S.C.I'.1. est-elle bhm ulisurhllnvestir nI) 559, 8 octobre 1984. 
262 MARTY (G.) S,C.PJ. i le retQUr à ln confiance. Banque mai 2000. p. 8. 
263 MORTIER (R.) Le murché des pllm de S,ÇA~.r, depuis luéformede 2002. Dr. et patrimoÎne.juin 2003, p.19 
et s.; ct spécialement p. 31. 
2601 Art.L 214-591. Ill. 2 C. mon. 
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marchés qui fait obstacle à la transparence et les obligations telles que la conservation de 

l'immeuble pendant six ans par exemple, sont autant d'inconvénients qui limitent les 

potentialités des S.C.P.I.26s 

L'investissement immobilier retrouve néanmoins les faveurs du public. 

663- En conclusion, les S.C.P.t. constituent une technique de fructification du 

patrimoine principalement par le biais de leur distribution de bénéfices. Leur performance 

dépend toutefois étroitement de la santé du marché immobilier. La plus-value n'étant pas la 

source principale d'enrichissement, la valorisation est moins spectnculaire en période de 

croissance. La perfonuance pécuniaire pour l'épargnant est moindre. En revanche, c'est une 

valeur sOre de rendement266
• 

Ces sociétés patrimoniales irumobilières267 tirent de leur taille une capacité de 

fructification certaine. La valorisation est liée aU volume et à la diversification des 

investissements possibles. Elles présentent donc des résultats plus satisfaisants que les autres 

sociétés patrimoniales immobilières, 

B - Les sociétés patrimoniales Immobilières ne faisant pas appel public à l'épargne 

664- Ces sociétés se caractérisent par leur petite taille et l'importance comparativement 

faible du patrimoine immobilier détenu, Il s'agit indifféremment dc sociétés cOl1lmerciales268 

ou de sociétés civiles. 

665 .. La fructification du patrimoine affecté à ce type de société tient à plusieur.. 

facteurs. 

En premier lieu, ces sociétés ont pour objet la location d'immeublc, laquelle procure à 

leurs associés des bénéfices régUliers, 

En second lieu; ce genre de placement a surtout pour résultat de conférer à terme à 

Passocié un patrimoine immobilier qu'il n'a quasiment pas financé269
• En effet, elle permet 

26S V, MORTIER (R.) Art. prée., p. 35. 
266 Dès lors que III crise immobilière ne fait pas fUge. 
16? Qu'elles soient cotées ou qu'elles fassent simplement appel public il t'épargne comme les S.C.P." 
261 La forme; commerciale est particulièrement conseillée lorsqu'il s'agira de locations meublées, pour des raisons 
cuenticllclt1t'nt fiscales (v. supra n"'101 note de bas de page t 02). 
269 V. en ce sens. propos de Ililltmeuble d'entreprise :LEDOIT (A.) Op. cil, notamment p, 87; « les dirigeants 
contrôlant le patrimoine des P.M.E. OItt vu id le moyen de sc constituer un patrimoine ( ... ) Celll dégage des 
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d1acquérir plus facilement du patrimoine, en rassemblant par excmple des capitaux pour 

l'investissement locatif ou Pacquisition de résidences de tourisme21t1
• C'est donc un placement 

li long terme, puisque l'amortisscment s'entend sur de nombreuses années. Les revenus 

locatifs servent principalement dans ces hypothèses à rembourser l'cmprunt qui a été souscrit 

en vue de l'acquisition de l'immeuble. Le mécanisme de la fructification du I)~ltrimojne 

diffère totalement. Cc n'est ni la plus .. value ni les revenus que la participation procure qui est 

la source de l'enrÎchissement, Les sociétés civiles immobilières présentent un ;ntuitlls 

personne relativement fort211 et engagent la responsabilité de leurs associés de milnière plus 

large. Aussi, la cessibilité des parts ne peut pns être facile. Le montage sociétaire. et non les 

parts, valorise le patrimoine. 11 est pris dans sa globalité et s'inscrit dans ln durée. 

666.. La société civile immobilière est le type le plus courant de sociétés servant à 

valoriser un patrimoine immobilier. Elles ont essentiellement pour objet la gestion et la 

location d'Î1mneubles, dont elles sont propriétaires par apport, achat voire constnactionl71• 

Plusieurs praticiens se sont appliqués à démontrer l'avantage de cc mode de gestion de 

l'immeuble. Sous le strict angle de la valorisation du patrimoine d'un individu, les 

gestionnaires citent souvent l'avantage d'individualiser l'immeuble par rapport à d'autres 

composants du patrimoine. En effet, l'immeuble isolé, l'opportunité de certaines opérations 

(travaux; constructions et autres) est mieux appréciée. De la même manière, le traitemeut des 

problèmes immobiliers est plus efficace, car il est pris conscience des coûts réels ct la gestion 

cst plus flexible213
• Certains vont même jusqu'à parler de l'effet « dopant» dola S.C.I. pOUl' le 

rendement de l'investissement locatir'4 , En réalité, il s'agit des atouts propres à toute 

structuration sociétaire, Ces avantages sont principalement malthusiens, mais insuffisanunent 

rémunérateurs pour conduire à une fructification importante du patrimoine. 

revenus qui perdureront li la relrnite ... ». Ln société emprunte pour acquérir t'immeuble. elle le donne à bail. les 
loyers servent il rembourser l'emprunt. C'est un autofinancement.- De même, on a vu comment les mécanismes 
des cQlnplcs .courtl/lfs oU des répnttitiolls des parts pouvaient avantager péculIÎniremcl1t UI1 associé (v. supra nO 
372). 
:m ANORIER Cf.) (J/lide pratlqllt! des sociétés ('Mies Immobilières. Litcc, 1997, p. 13 ct 5. 
271 Pour ces .sociétés. le démnrchngc est illicite el entrnÎne ln nullité de souscription de pnrts, orJlOsnble nux 
cré.nclcrll,ltlême de bonite roi. V. pour un cx. Cnss. com., 5 octobl'c 1999. R.T.O. com. 2000, p. 129. obs. 
MONSERŒ-BON (M.-H.) 
272 V. en particulier: DEPAlUlmU (1.) Les sociétés t'ivih'S dans /a gestion de SOI/ patrimoine. SEFI, t 997, p. 39 
et 5.- ANDR1ER (T.) Op. clf.- V. encore nO slJécial de la Revue fiduciaire, octobre 1998, supplément au nO 797, 
~. 179 et$. 

7j LEDOIT (A.) Op. cit., r. 89. 
m D.P. 1JL.S,C.r. Yliliséc"gomme SUlll'iotLlliu!n(lilnlisntiort de" rcvçllU~ locatjfu. Dr. ct patrimoine, juillet-n(iût 
1995, p. 19, 
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667· Une mention particulière doit être faite de certaines sociétés patrimoniales détenant 

des terres agricoles, forestières ou de pâturages, comme les Groupements Fonciers Agricoles, 

les Groupements Forestiers ou Groupements Pastoraux, auxquels sont venus s'adjoindre plus 

récemment les Groupements Fonciers Ruraux. Ces groupements sont constitués sous la forme 

de sociétés civiles à statut particulieè7S
, Ils ont vocation, autant que la Société Civile 

d'Exploitation Agricole, à gérer des terres. Si ces parcelles ont toutes leur spécificité276
j elles 

n'en constituent pas moins du patrimoine immobilier, qui, mis en société, est mieux géré et 

offre une possibilité de valoriSàtÎon277
• L'exemple le plus explicite est celui des terres 

agricoles. Lorsque le O.F.A. n'a pas pour objet de les exploiter personnellement, Ules donne 

en location sous la forme d'un bail rural. En contrepartie de la contrainte liée il la durée du 

bail, le statut des baux ruraux ménage au bailleur des accroissements ct la propriété des 

améliorations apportées, qui viennent siajouter aux revenus locatifs. 

668· En réalité, les avantages quant à la croissance du patrimoine immobilier affecté à 

la société patrimoniale, ne tiennent pas tant aux performances en tertne de fructification, 

qu'aux intérêts fiscaux qui viennent parfois s'y adjoindre278
• 

21$u,ur désignation fait souvent oublier qu'il s'agit de sociétés. 
m. Des pAturagès de ZOllC de montagne, aux bois et tetrains à reboiser ell paSsânt pat les terrea agricoles bâties ou 
non. 
211 V. notamntcmt OictiollOairepêt1tll1rtertt Epargne et p,.odultsfllldllciers, feuillet nCl 66: Patrimoine OIraI. 
271 V, Infra titre 2. 
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Conclu$lon du chapitre 

669· La technique sociétaire favorise la croissance du patrimoine. Elle pennet 

notamment de faire fructifier le patrimoine existant. Cet objectif dc développement du 

patrimoine n'est pas réalisable que dans des sociétés patrimoniales. Au contrairc;les sociétés 

entrepreneuriales procurent un rendement intéreGsant pour le patrimoine, qu'il soit investi ou 

épargné, quiil se fonde sur les dividendes ou la plus-valuC' dégagés. 

670- L'inluÎlus palrimonii se manifeste dans les sociétés tout autant patrimoniales 

qu'entrepreneuriales. Il est d'ailleurs parfois néfaste Il l'égard de ces demières. Les 

motivations de l'épargnant s'accordent peu avec la réalité du projet d'entreprise279
• Les 

conflits d'intérêts sont néfastes à la fructification elle_même28o
• L'influence des actionnaires à 

la recherche de valorisation conduit à un gouvernement d'entreprise axé vers la rentabilité281
• 

Cette déconnexion est particulièrement accentuée par Pactionnariat indirect et la 

multiplication des intermédiaires entre te détenteur initial du patrimoine à faire fructifier et la 

source de fructification, c'est-à-dire la société erttrepreneuriale282
• Cel1ains de ces 

intermédiaires sont d'ailleurs des sociétés patrimoniales; ce qui tend à prouver que leurs 

finalités s'accordent parfois peu avec celles de la société entrepreneuriale283
• Ce contexte 

179 Et pourtant cettè voie de fructification du patrimoine n'est PaS nouvelle. Le rOlllan d'Emile Zola. L'argel/t, 
était déjà inspiré de la faillite en 1882 de ttUnion générale. V. SZRAMKlEWICZ (R.) Histoire du droil déS 
alaires. Op. cil., na 792. 
2 Il est impossible d'ignorer le poids pris par les actionnaires institutionnels (Fonds de pension, organismes de 
plllCcments collectifs de valeurs mobilières, etc.) dans le processus de décision. Ils revendiquent un certain 
col1trôlc sur la politique de la société. Ce contrôle conduit li des décisions parfois contraire à l'intérêt de 
l'cntreprise, mais favorable à la prise de valeur de leurs actions. (Par exemple: retard de certains 
invcstissements, diminution excessive du capital humain, etc.) 
2'1 C'est-à-dire la plus grande création de valeur. 
212 Silcs sociétés patrimoniales constituent Un tampon pour les risques pris par l'épargnant, elles n'atténuent paS 
du tout la demande d'cnrichissement de l'actionnaire. Au contraire, leur poids peut être conséquent au sein des 
asscmblécs. Il est en réalité prérérable pour une société entrepreneuriale d'avoir des actionnaires de type 
investisseurs, plutôt que des actionnaires épargnants qu'ils soient individuels ou collectifs.- V. à cet égard: 
DUMOUUN-MAUDUIT (L.) Les orgal/lsatiol/s i"termédlalres d'II/vestlsseurs. COl/tributloll à l'étude d'mIe 
dimension collec/ive du capitalisme en FraI/ce. Presses universitaires des facultés de Clermont-Ferrand, 2002. 
Vauteur axe sa démonstration sur les O.P.C.V.M. et les associations de défense des actionnaires, dont les statuts 
à Pégard de la société sont pourtant bien différents.- V. encore: Dossier JNSEE,Economie et statistiques, na 
354, novcmbre 2002 : Placements des ménages en Europe: le rôle des intermédiaires financiers se transforme en 
r:ofondeur (www.insee.fr). 

3 Sur la problématique du droit dCl vote des fonds de pension, v. art. L 533-4 C. mon. modifié par la récente loi 
de sécurité financière. Renaît par ce texte, l'obligation faite aux sociétés de gestion de portefeuille d'exercer leur 
droit de vote, dans l'intér~t exclusif des actionnaÎres oU des porteurs de parts d'OfJCVM, d'en rendre compte, et, 
à défaut, d'e"pliquerlcs motifs de leur abstention (v. ô propos de la 101 Thomas du 25 mars 1997 non appliquée: 
COUJŒT (A.) Première traduction léaislative de la corporate eovernut/ce! la loi sur les fonds de pensiop. D. 
1997, chron., p. 241.- V ALUET (1.-1',) Droit de vole en assemblées Générales d'actionnaires: régime actuel et 
pefSj!eCtives d'évolution. Dr. et patrimoine, novembre 1997, p. 28). Ce nouveau texte n'cst toujours pas assorti 
de sanctions spécifiques. On peut s'interroger sur la signification réelle de cet oubli: le législateur pressentirait-il 

417 



donne naissance à de telles difficultés que la survie de l'entreprise est souvent en jeu, 

réduisant ainsi à néant tout espoir de fructification284
• 

671- Finalement; les sociétés patrimoniales immobilières assurent une fructification du 

patrimoine plus «saine ». En effet, elles s'appuient sur la rémunération procurée par la 

participation -les dividendes-, plutôt que sur la prise de valeur des parts ou actions28S
• Elles 

répondent véritablement286 au concept de fructification, puisqu'elles révèlent les qualités 

fructifères du patrimoine. Encore faut-il qu'elles se comportent cites-mêmes en investisseur et 

non en spéculateur, lorsqu'elles détiennent des participations de sociétés entrepreneuriales. 

672 .. Ces modes de fructification patrimoniale prouvent que la société est une technique 

juridique de valorisation du patrimoine. Ses perfonnances sont variables j car eltes sont 

soumises à l'aléa du contexte économique (crise boursière287 ou crise immobilière). Au-delà 

du constat, il convient de s'inquiéter des conséquences de cet emploi. Le capitalisme 

patrimonial influe sur la pérennité des sociétés entreprelleuriales288
• Ces dernières ne profitent 

plus comme auparavant de l 'iI/lill/us patrimonii que leur manifestent les épargnants. Au 

contraire elles le subissene89
• La réflexion sur le gouvernement d'entreprise doit intégrer cette 

considération et mesurer les différents intérêts en cause290
• Une amorce de réflexion est menée 

sut ce point. L'expression consacrée est le développement durable29J• Certains gestionnaires 

prennent conscience de la nécessité de conjuguer placement financier et responsabilité 

tes dangers d'un vote contraire à l'intérêt de l'entreprise, et ayant pour intérêt exclusif la prise de valeur des 
àctiohS? ~ 
284 AinsÎ,le détent~ur du patrimoill~ semble Il er la poule aux œufs d'or. Il détruit par avidité ou impatience la 
source d'un profit Important. Le Petit Robert, . Poule, sens 1-2. 
mU n'y a d'ailleurs pas de pression possible à exercer sUr les facteurs de valorisation de ces parts. Il est difficile 
de faire pression sur un immeuble ... 
186 AinsÎ que lexicalement. 
m V. par exemple: le monde, 21 septembre 2002. 
2U 11 y a un véritable combat entre les investisseurs à long terme et les spéculateurs à court temle. V. VIDAL 
(O.) Inguiétudes de marché et propositions juridiques d'utl patron déchu <J.-M. Messier}. Dr. sociétés février 
2003, rep. 2, p. 3 et s. « Le jeu des hedgefilllds est déconnecté de ln valeur de l'entreprise. » 
119 SEJOURNE (B.) Çonioncture écollQmjque et comportement des épargnants. Dr. ct patrimoine 2002, nO 107. 
g.53. 
90 BERGERAC (M.) BERNARD (A.) Fant/IÎsie à deux voix D. 2000, cluon., p. 31 S. 

191 L'ONU le définit comme celui « qui satisfait les besoins des générations actuelles sans compromettre ceux 
des générations futures ». 
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sociale292
• Cette thématique intègre l'idée de pél'ennité de l'entreprise, et en conséquence, la 

nécessité de réapprendre à être patient pour voir fructifier son patrimoine293
• 

En réalité, il faut que s'impose l'idée que la société entrepreneuriale n'est pas un lieu 

d'épargne mais d'investissement. A ce titre, la participation doit s'inscrire dans la durée et 

emporter acceptation d'une prise de risque. L'épargnant peut alors se reporter sur les sociétés 

patrimoniales qui accepteront de prendre le rôle d'investisseur. 

292 Par exemple, le Crédit Agricole développe le concept d'Investissement Socialement Responsable (I.S.lt) V. 
L,lettre Sicav et Fcp. Juin 2003. Outre la préservation de l'environnement et le développement humain, il s'agit 
de mettre en œuvre une gestion économiquement durable. Il est remarquable que sous cet angle, le gestionnaire 
réapprend à se placer dans le long terme. 
293 C'est d'ailleurs la leçon que tente de donner la Cour de cassation en refusant de teconnattre la responsabilité 
du dirigeant en cas de dévalorisation du titre social. Elle suggère que l'actionnaire est Ull investisseur à long 
terme, que différents paramètres entrent dans le calcul de la "uleur d'une aclion, et que lu seule dépréciation du 
patrimoine social n'est pas Un critère. V. Casso com. lOf avril 1997. Bull. Joly 1997, p. 650, note BARBIElU (J.
F.) 
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Conclusion du titre 1 

673- L'interaction du droit, de l'économie et de la gestion est inévitable. Aussi, la 

valeur d'une technique juridique ne s'apprécie pas eU égard à des critères économiques. La 

santé actuelle des marchés financiers est telle que la performance de la technique sociétaire en 

tant qu'outil de constitution et de fructification du patrimoine est faible. Il y a deux ans 

encore, l'affinnation aurait été totalement inverse. En dehors de cette conjoncture, la 

technique sociétaire est un facteur de croissance potentiel du patrimoine indéniable, car eUe 

propose, précisément, l'intégration du patrimoine dans une dynamique qui dépasse le domaine 

juridique. 

674- Dans l'ancien modèle de capitalisme dit fordiste, les ..,rofits réalisés parles sociétés 

servaient à autofinancer leurs investissements. Désormais, ils servent à provoquer une 

augmentation des cours294
• Il s'agit de capitalisme patrimonial. Les cours attirent de nouveaux 

actionnaires et les nouveaux cadres talentueux qui trouvent des perspectives de rémunérations 

par le jeu de l'actionnariat salarié. Une possibilité de meilleure fructification de leur 

patrimoine pour les uns et de constitution de patrimoine pour les autres stimule l'emploi de la 

va1eur sociétaire comme source d'enrichissement grâce au jeu des marchés. 

675- Cette dérive patrimoniale du droit des sociétés doit être contenue, notamment 

lorsque la survie des sociétés entrepreneuriales est menacée. La solution réside peut-être 

précisément dans J'association des salariés - et notamment des salariés-dirigeants .. au capital 

de la société. En évitant que la société entrepreneuriale soit la cible exclusive des épargnants, 

on lui ménage un capital plus à l'écoute de ses intérêts. L'association des salariés au capital 

permet tout à la fois une remise en cause du modèle de la firme managériale et un 

aplanissement des conflits entre actionnaires et dirigeants nés du débat sur le gouvernement 

d'entreprise. Les conflits et comportements conceptualisés par la théorie de la propriété et la 

théorie de l'agence295 sont modifiés par cette nouvelle donne. Les formules de participation 

financière qui dépendent de la perfonnance boursière sont efficientes au regard de la théorie 

294 CLERC (D.) Les trois piliers du capitalisme patrimonial. Allel'llativC!$ écollomiqlu!$ septembre 20001 n° t 84, 
f; 72. 

$ V. OESBRIERES (p.) Op. clt. Chapitre 2. La théorie de l'agence repose notamment sur l'hypothèse selon 
laquelle les individus sont capables d'anticiper rationnellement et sans biais, l'jncidcllce des relations d'agence 
SUr la valeur future de leur patrimoine. 
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de l'agence lorsque le contexte économique s'y prête, si bien que pnr ce biais. l'esprit de 

partenarill~ entre les diftërents agents économiques de la société favorise la convergence de 

leurs intérêts, notamment pécuniaires296
• L'a~tionnariat salarié a pour incidence d'orienter la 

masse salariale vers la recherche de la rentabilité de leur valeur sociétaire297
• Chez les 

actionnaires salariés, la même dérive que chez les nctionnaires institutionnels peut être 

redoutée. Ainsi, au lieu de répartir le profit au moyen des salaires ou de l'investir pour 

l'entreprise, il serait plus intéressant de le répartir entre actionnaires, tOU8298 y trouvant une 

satisfaction puisque les salariés bénéficieraient de cette ouverture du capital social299
• Le lien 

entre les salariés et la société entrepreneuriale est toutefois plus étroit3OO et fait prendre 

conscience des véritables enjeux d'une distribution de bénéfice. 

676 .. Cette vision très optimiste de l'utilisation de la technique sociétaire301 n'ignore pas 

les nombreuses difficultés restantes. En effet, les salariés, qui ne bénéficient pas d'une 

rémunération par le biais des actions; sont soumis aux aléas de la politique des salaires. Les 

axes dirêcteurs sont variables, mais tendent tous vers une compression des coûts salariaux302• 

Le capitalisme patrimonial accroît donc les inégalités303 en ce sens que celui qui ne dispose 

pas d'une compétence particulièrement appréciée pour la sociétë04
, ne se verra pas proposer 

296 Mais ai l'ihvcfse, d'autres partenaires peuvent être floués par ce mode de gestion axé sur ln pcrformance 
boursière, cur cette dernière n'cst pas Une bonl1e mesure de la performl\nce de l'entreprise. Elle peut être le 
résultat d'ulle annonce de restructutntiol1 ou simplement d'une euphorie générale des marchés. V. DES BRIERES 
(P.) Les limites de~ stock-options. Art. prée. 
291 Eh èC sens. les intérêts divergent entre les actionnaires et d'autres apporteurs de ressources comme les 
~rêteursl ce 911i ~cut. êtr~ néfaste pourl'ent!epris,e. V. DE~BRIERES (P.) Les limites des stock-options. Art. préc, 
9. ActlOl1llalreslhshtutlOnnels comme achonhulrcs satanés ... 

299 Cette forme d'intéressement du sularié, loin de Illettre en avant la notion d'entreprise, semble faire renaître au 
contraire l'idée d'associatioh. ct l'importance du contrat de société. Peut-on parler d'un renouveau du contrat de 
société? Camp. CHAMPAUD (CI.) Le contrat de société existe-toil encore? Art. prée., p. Ij t et 132, et Sa 
conclusion: « le contrai cst le lUode d'expression naturel des rapporL<; juridiques dans une société où l'individu 
est aU cœur des relations sociales. Chassez le naturel, il revÏént au galop ». 
300 La promotion d'une nouvelle !Jurticipatioll politique, qui serait corrélative ô la participation ÎtnltJlcièré, 
pourrait notamment aider il reSserrér CeS liens. Elle le ferait d'autant mieux qu'elle usetait d'autres canaux que 
des valeurs lIociétaires pour s'installer dans le processus décisionnaire. La voie du contrôle, de la surveilllince 
semble être l'outil le plus indiqué. 
301 Pcnnettant de concilier les intérêts dcs salariés ôla recherche de constitution de patrimoine, dcs actionnuires li 
la recherche de fructification, des cntreprcneurs li la recherche d'une structuration, etc. 
J02 V. les exemples récents que nous fournit l'actualité économique (www.lemonde.fr) : Ics restructurations du 
groupe Oanouè et la fermeture de certaines unités LU ont. dopé les cours des valeurs représentutitvcs des sociétés 
du groupe. 
30l OlllSSÎste pour l'instllnt li l'émergence d'une société en sablier: la société s'enrichit, mais en même temps une 
!Jartlô de ses membres s'appauvrit avec la montée des formes d'elllplois dégradées quand la. politique sociale ne 
conduit pas li l'extemalisution de l'cmploi (intérim, anciens salariés à leur comptetctc.) 
304 Sur le déclin de la condition ouvrière, v. BEAUD (S.) La conditiQn Quvrière aujQurd'hui. ftl Regards sllr 
l'actualité n° 259, murs 2000, p. 27 et s. Parmi lcs causes de déstructuration du groupe ouvrier apparaissent 
notamment l'émergence des nOnt1CS d'organisation du travail qui impliqucnt davantage la pcrsonnnlité des 
salariés et la stagnation des salllires. 
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des actions, rémunération complémentaire, et stagnera avec un salaire modeste305
• L'Etat 

prend conscience de Ce travers et tente de le corriger par une politique fiscale incitant à 

l'élargissement de l'épargne salariale, c'est-à-dire des formes de rémunérations annexes pour 

les salariés. 

677- Le capitalisme patrimonial a fait sortir l'économie mondiale de la crise, mais l'a 

fait retomber sous la dépendance des marchés306
• Ces derniers sont porteurs de risques par 

leur fluctuation. Il convient sans doute de retrouver des facteurs de régulation du capitalisme 

patrimonial afin de l'humaniser307
• Seule la nonne juridique peut le faire. Elle agit en ce sens 

à deux niveaux. En rappelant le principe de responsabilité individuelle, elle incite d'abord à 

l'autorégulation des acteurs308
• Elle tente ensuite d'intervenir au niveau des marchés afin 

d'aguerrir leur fonctionnemene09• Une politique salariale attentive peut ainsi participer à ce 

rééquilibrage des marchés, tout en ne laissant aucun salarié en marge de ces systèmes de 

valorisation patrimoniale. Une autre voie de régulation est la politique fiscale. 

j05 La troisième révolution industrielle laisse donc apparaître de nouvelles élites j mais tes inégalités se creusent. 
V. DAVER (M.) pes élites té,itimes ? ln Problèmes politiques et soc/all.t. N° 848 décembre 2000, La 
documentation française. P. 69 et s. Un nouveau type de cohésion sociale cil résulte. 
306 Le règne de l'économie de matché est corrélatif au déclin de l'Etat providence. V. sur ce point: lœMICllE 
(B.) proit économique. Marché et Intérêt général. In Mélanges Farjal prée., p. 253 et s. 
)07 V. également en ce sens, REMICHE (B.) Art. prée. : « Les juristes de droit économique ont un rôle essentiel 
qui est celui d'essayer de concevoir des structures et des mécanismes permettant aU système économique qui se 
mondialise de réussir cette mondialisation dans le respect des peuples et. des citoyens, de leut diversité et de éelle 
de leurs valeurs afin que cette mondialisation, qui peut être porteuse de tant de progrès, ne soit pas la sourée de 
gaves déchirements. » 

En effet, la sanction a posteriori des comportements abusifs est importante. V. sur Cf point l'éditorial de 
Michel KEMP1NSKI, Non. Je capitalisme n'est pas malade; il s'adapte. III Le jOllfllal des fil/at/ces nb 5981 
juillet 2002, p. 3.~ Elle ne sautait toutefois suffire lorsque les actèurs sc trouvent jouer sur une scène déficiente, 
~'11 convient de renforcer. 

En allant notamment dans le sens d'une cohérence internationale. Une réflexion comnlUtlC est initiée. V. 
notamment le forum de stabilité financière (art. PQur telifQl'cel' lèS contrôles, les projets se multiplient dans le 
tll9IDk. Le MOI/de 21 septembre 2002). 
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TITRE 2 

L'optimisation fiscale du patrimoine 

678- Le tenne « techniqu~» s'applique particulièrement bien à la fiscalité!, C'est une 

discipline reposant pourtant sur quelques grands principes. Malgré son évolution permanente2
, 

clic s'ancre dans la recherche de la justice sociale et l'efficacité3
• Ainsi, «de longue date, les 

détenteurs de prérogatives de puissance publique tels les seigneurs dans le système féodal, ont 

trouvé intérêt à intervenir dans la vie économique, liant presque instinctivement faits 

économiques, fiscalité et ordre public »4, La fiscalité s'unit donc à la politique économique. 

La meilleure défmition de l'impôt reste celle donnée par Gaston Jèze : «L'impôt est une 

prestation pécuniaire requise des particuliers par voie d'autorité, à titre définitif et sans 

contrepartie, dans le but d'assurer la couverture des charges publiques »5, L'impôt a des 

fonctions sociales et économiques6
• 

679- Le patrimoine est la cible directe de la fiscalité7
• Il est constaté depuis plusieurs 

années une diminution du patrimoine des FrançaisB
, A l'appétit de consommation, l'évolution 

aléatoire des marchés boursicrR ct le poids des cotisations! s'ajoute « une pression fiscale 

1 Certains auteurs vont jusqu'à évoquer la « science fiscale ». V. LAMARQUE (1.) Droit fiscal gél/éral 
(fascicule 1.) Cours de droit, Litec, 1998.- V. encore la préface du l'r. Cozian dans Pouvrage de GROSCLAUDE 
(J.) L4 doctrine fiscale en France. 1987-1995'. Litec, 1999.- V. encore DELORME (G.) De Rivoli à Bercy. 
Souvenirs d'un inspecteur des finances (1952-1998) cité pat GROSCLAUDE (1.) Op. c1t., n° 6012, p. 3: M. 
Delorme « considère la fiscalité comme une science du droit fascinante» (p. 171.)- V. enfin: LAURE (M.) Idl 
science fiscale: un carrefour de disciplines. In Savoir II/I/over el/ droil. Hommage à Luciel/ Mehl. La 
Documentation française, 1999, p. 27 et S.- Selon lePr. Oaudemet, on s'élèverait « de la technique fiscale à la 
science fiscale» en s'interrogeant sur la nature de certaines dispositions par exemple (v. avant-propos de la thèse 
de BUISSON (1.) Le sursis au paiement de l'Impôt. L.G.O.J., 1996).- V. plus généralement sur La science du 
droit, v. CARBONNIER (1.) Droit civil. II/troduction. PUF, 1999, ne) 22 et s. 
2 Les manipulations législatives, génératrices de l'instabilité des règles, semblent parfois la dévoyer de ces 
objectifs. 
3 GROSCLAUDE (1.) et MARCHESSOU (P.) Droit fiscal génétal. Dalloz, 200 1. 
4 V. HILAIRE (1.) Il,ttoduction historique au droit des affaires. Op. cit., na 3. 
$ MEkC1ER (J.-Y.) et PLAGNET (n.) LeS impôts en FraI/ce. Traité de fiscalité. Editions Francis Lefebvre, 
2000, n° 1. 
fi BRACHET (n.) Lesystèmejiscalfrançais. L.G.DJ., 1997, p. 18, 
7 V. le colloque du C.S.N. du 13 mai 2003; Réfonner la fiscalité du patrillioine. Revue Notaires, vic 
rto!essionnelle. Juillet-aoat 2003, n° 240, p. t 1 et s . 
. V. CATAtA (P.) Couple et Modernité: gestion et tran!imission du nattimQine. Art. prée., nO 3.- V. 
www.insee.fr:INSEEPremière.n0 899.mai2oo3. comptes fil18ncicrs de la nation en 2002: le taux 
d'endettement baisse pour les entreprises mais augmente pour les ménages.~ Données sociales, 2002-2003. 
L'évolution des inégalités de patrimoine chez les salariés entre t 986 ct 2000. la distribution du patrimoine parmi 
les ménages est fortement cQnceentré • en 2000, 10 % des ménages détiennent 44 % du patrimoine total. Cette 
concentration slaccentue.- En revanche le niveau de vic des ménages de 1910 à 1999 s'améliore (v. même 
dossier). 
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s'exerçant aussi bien entre vifs qu'à cause de mort »9. Le patrimoine peut donc souffrir 

d'érosion fiscale. En réalité, il contribue aux missions de l'État et constitue un outil d'action 

politique en réceptionnant les résultats de l'interventionnisme fiscal lO
• Pour le contribuable, la 

fiscalité a néanmoins une image négative". La sensibilité fiscale est prise en comllte dans la 

construction de notre système. Elle se traduit notamment par un arbitrage entre fiscalité 

directe et indirecte. Un impôt efficace est un impôt accepté12
• Le sentiment13 à l'égard de 

l'impôtinfluel4 sur l'évasion ls et la fraude fiscale l6
• Vincivisme fiscal est dénoncé en même 

temps que l'individualisme social. 

li CATALA (1'.) Loc. cit. 
10 Certaines politiques de réduction des inégalités conduisent à un interventionnisme li caractère social. Cc 
dernÎer Se caractérise par l'imposition des patrimoines. V. en cc sens ORSINI (G.) L'interventionnismc fiscal. 
PUF, 1995, p. 144 ct s. 
Il Certains ouvrages traitant de la fiscalité traduisent d'ailleurs dans leur titre cc sentiment négatif. V. nouunment 
:LA MARTINIERE (D. de) el alii. L'impôt du diable. Le lIaufrage de la fiscalité française. Calmann-Lévy, 
1990.- Le terme « impôt» issu du verbe « imposer» trnduille poids de la contrainte, le caractère obligatoire. V. 
LcPetit Robert, VO impôt et imposer.· V. encore: AGRON (L.) Histoire du vocablilaireflScal. L.G.D.J., 2000. 
L'auteur évoque notamment l'usure morale du vocabulaire fiscal, duc au poids de l'impôt perçu tant 
individuellement que collectivement: p. 197 et s. 
12 BRACHET (B.) Le système ji:;calfrallçais. Op. cit., p. t 1. L'auteur rapporte que lorsque plus de 45 % du 
P.I.B. est consacré au financement de la fonction publique, deux effets pervers peuvent être avancés: L'État 
contrôle indirectement l'économie ct la p.'cssion fiscale déclenche dcs mécanismes dt' résistance tels que 
l'évasion ou la fraude. Selon l'auteur, il cst possible de conclure que la France <t dépassé le seuil de tolérance, 
mais il faut veiller à regarder les particularismes français que constitue la protection sociale par ex. et qui se 
situent en contrepartie.- Le professeur Cozian note également que le total des prélèvements obligatoires 
représente en France près de 46 % du produit intérieur brut, si bien que « en gros, le Français moyen travaille la 
moitié de la semaine pour payer seS impÔlq et cotisations sociales, l'autre moitié pour financer ses besoins 
personnels. » Entretien avec COZlAN (M.) Une certaine idée de la fiscalité. La revue de fiscalité notariale. Avril 
2002, n° l, Entretien na ldi, 13. 
1) V. AGRON (L.) Op. cit., qui parle de « fuite n, p. 246 et s. 
14 V. en ce sens: BRACHET (D.) Op. cit. p. 13 et s.- DRARD (J.-P.) La lutte contre la fraude et l'évasion 
fiscales. RetrQuver l'égalité devant l'impôt. Rapport d'information Assemblée nationale. 1999, n(l 1802. 
15 RODBEZ-MASSON (C.) La iIOtlof' d'évasiofl fiscale eft droit if/terne français. L.O.D.J., 1990. L'évasion 
fiscale traduit la résistance devantl'Împôt. L'auteur tente de cerner cette notion ambiguë entre le choix fiscal 
illtra legem et la fraude fiscale collfra lège"" L'évasion consiste en Un choix fiscal extralégal. Cette définition 
contribue à légitimer la démarche d'évasioll fiscale et l'oppose à la fraude fiscale. Elle n'est qu'une fuite devant 
t'impôt. 
16 La fraude fiscale se rapproche de la fraude pénale, ainsi que le traduit l:i comparaison de leurs modes de 
répression. Elle s'écarte donc peu à peu de la simple méconnaissance des règles pour devenir une véritable 
infraction. Le droit fiscal conduit à porter une appréciation sur des faits. C'est une démarche proche du droit 
pénal. D'autres terminologies sont communes comme l'escroquerie. Certninsmagistrats considèrent qu'ils 
devraient seuls appliquer les sanctions de la fraude. Le Procureur de la République ne devrait pas être lié par ce 
que l'administration fiscale a fait (il n'a pas 1'.Înitiative de déclenchement de l'action publique). Le droit fiscal 
poursuit l'objectif de faire rentrer des recettes fiscales. Sa préoccupation pénale n'est pas première. Cet état de la 
sanction de la fraude est révélateur de l'importance relative qui lui est accordée en France ~ elle ne trouble pas 
l'ordre public.- V. PLAGNET (8.) Ln répression de la fraude fiscale. D.F.F.L. 1995, n° 3, p. 155.
JEANDIDIER (W.) Droit pénal des affaires. Dalloz, 1996, n° 152 et s. 
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680- Face à cette sociologie fiscale, l'optimisation fiscale'7 n;est pas une idée 

surprenantel8
• Elle cOllsiste li cOlltenir l'impôt afil/ de préserver le volume du patrimoille. Elle 

n'est, d'ailleurs, pas seulement recherchée par le contribuable. Elle est également stimulée par 

des mesures incitatives à la défiscalisation l9
• L'habileté fiscale est légitimée dès lors que la 

règle fiscale se trouve au service de la politique de l'Etat2o• L'impôt s'associe à une logique de 

« nonnalisation du comportement du contribuable »21. 

Dès lors, les limites à Poptimisationfiscale stricto sel/su n'existent pas. Il est même 

possible de se demander si les risques de certaines défiscalisations ne sont pas plus juridiques 

que fiscaux22
• L'administration ne peut intervenir que si l'optimisation dépasse le cadre légal 

et se mute en fraude fiscale23
• Les notions d'abus de droit24 et surtout d!acte anormal de 

11 L'idée sert de titre à certains ouvrages de gestion du patrimoine. V. BRUNEAU (P.) et CHOUVELON (P.) 
Ingénierie fiscale du pa/rimoine. Guide d'optimisation fiscale. E.F.E., 2001.- Les auteurs affectionnent 
particulièrement cette expression, qui s'utilise en matière finandère et juridique. V. par exemple! CUTAJAR
RIVIERE (C.) La société-écran. Thèse prée. nO 32, p. 16.- L'optimisation fait référence à un vocabulaire 
stratégique, et donc dynamique. L'optimisation répond à l'identification d'un besoin non satisfait. Elle consiste 
donc en des solutions. C'est une expression qui s'accorde bien à l'utilitarisme juridique.~ D'autres auteurs 
utUisent parfois l'expression « planification patrimohia1e». Ils la définissent comme « l'art de tirer profit des 
règles dé droit privé et de droit fiscal, plutôt qUé de les subir », v. MIRAIL (Ph.) Gestion de patrimoine. Les 
instruments de la planification patrimoniale et fiscale en France et à l'étranger. Maxima, 2003, p. 13. Cette 
expression porte le mérite d'inscrire une stratégie fiscale dans le temps. 
l' L'angle fiscal est privilégié et il est au cœur de la préoccupation des ouvrages consacrés à la gestion de 
patrimoine V. notamment la conclusion de l'ouvrage DEPONDT (A.) Les techl/iques cie gestiOtI de patrimoine. 
Op. cit., p. 367 et s. 
19 Elles se sucèèdent d'ailleurs aussi rapidement que les lois de finances. 
~o L'habileté fiscale ne consiste pas à se soustraire à l'impôt. Selon l'expression du Professeur Cozian, il ne s'agit 
pas de frauder, mais « d'avoir la paix fiscale (principe de régularité) et de bénéficier de la fiscalité la plus 
favorable (principe d'optimisation) ». V. Entretien avec COZIAN (M.) Une certaine idée de la fiscalité. Art. 
~réc., p. 12. 
·1 L'exp",ssion est de BIENVENU (J.-J.) et LAMBERT (Th.) lJroitfiscal. PUF, 1991, nO 149.- Mais il pratique 
de toute évidence la douche écossaise alternant entre la pression fiscale et les incitations fiscales. 
~l JOINVILLE (A.) Les structures juridiques des opérations de défiscalisation. Dr et patrimoine, mai 1995, p. 30. 
Certaines opérations devront respecter les règles de l'appel public à l'épargne sous peine de sanctions, d'autres 
mettant en présence des S.N.C. supposeront une responsabilité solidaire des associés. Ce sont autant de sanctions 
jwidiques qui s'ajoutent au risque de qualification d'abus de droit fiscal. 
II Face à deux solutions économiquement identiques, rien n'oblige le contribuable à choisir celle qui lui est 
rlléalement défavorable! Conseil d'Etat, 20 mars 1989. R.1.F. t 985, n° 5, comm. n° 548. 
24 l'abus de droit fiscal est défini pat J'art. 64 L.P.F. et par l'arrêt du Conseil d'Etat du 10 juin 1981 (v. par ex. 
lU.F. 1981, n° 9, cornm. nO 781. C'est une sanction spécifique, qui sc distingue de la fraude. Par exemple, une 
fausse facture est frauduleuse, mais n'est pas un abus de droit. En la matière, le droit fiscal bénéficie d'une 
certaine autonomie. tes sanctions sont plus ou moins lourdes, en fonction de la qualification des faits, de la 
bonne ou mauvaise foi du contribuable. Elles consistent en majorations de l'impôt jusqu'à 80 %. 
L'administration dispose, en outre, de ta possibilité de déposer une plainte pour obtenir une sanction pénale du 
comportement du contribuable.- V. COZIAN (M.) La notion d'abus de droit. 1" Les grands principes ... Op. cit., 
p. 17 et s.- CHAPPERT (A.) L'abus de droit en matière fiscale. Defrénois 1994, art. 35915, p. 1201.- L'abus de 
droit en fiscalité. Université de Paris Dauphine. Institut de droit économique, fiscal et social. Colloque du 16 mai 
2002. Rev. sociétés 2002, p. 455 et s.- En outre, il ne faut pas Omettre la responsabilité professionnelle éventuelle 
du gestionnaire fiscal de patrimoine qui aurait préconisé des montages douteux. V. sur ce point HOVASSE (H.) 
La responsabjljté du conseil de gestion de patrimoine et le droit fiscal. Dr. ct Patrimoine 2000, nO 18, p. 34 et s.
Egalement: BERNARD de SAINT AFFRIQUE (J.) La responsabilité professionnelle du gestionnaire de 
patrimoine aure&ard de J'abus de droit. Defrénois 1998, art. 36825, p. 769.- PRIEUR (J.) LluesP9nsabilité du 
conseil en "!.Idon de patrimoine. I.C.P. éd. N.199S, 3515. 
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gestion2S pennettent de fixer les Iimites26
• La défiscalisation a donc des frontières27 

évidemment fragiles. Il existe des montages sociétaires à haut risque28
, mais également des 

créations de société à « risque fiscal contrôlé »29, 

681- Le patrimoine risque une diminution lmtomatique de son volume du fait de l'impôt. 

L'optimisation fiscale tente de lui préserver une marge de croissance. Les techniques légales 

employées sont tantôt initiées par le législateur, tantôt imaginées par les praticiensJo. La place 

de la technique sociétaire31 est toutefois modeste. Elle n'est qu'un des outils de la gestion 

fiscale d'un patrimoine32• Elle participe néanmoins à la valorisation du patrimoine. Elle 

augmente, en effet, les possibilités d'accumulation du patrimoine en allégeant la fiscalité. 

682- La société agit à différents niveaux de la détennination de l'impôt. Elle est 

susceptible d'en minorer l'assiette. Cette dernière peut, en effet, revêtir trois réalités: une 

réalité physique (de la matière), lIne réalité économique (un chiffre diaffaire) ou une réalité 

juridique (une propriété). Dès cette étape, la société, en tant que fiction, peut afff:!cter la 

2' V. BUR (Chr.) L'acte al/ormal de gestion ou le premier risque fiscal pour l'en/reprise. E.F,E., 1999.· 
COZIAN (M.) La théorie de l'acte anormal de gestion. Defrénois 1994, art. 35829.· FOUQUET (O.) La 
distinction entre acte anont1al de gestion et abus de droit. Conclusion concernant Conseil d'Etat, 3 juin 1992. Dr. 
fiscal 1992, n° 46, comm. 2151.~ RODDEZ-MASSON (Ch.) La notiol/ d'émsloll fiscale en droit ;1Ifeme 
français. L.G.D.J., 1990, nO 379 et s. 
26 V. DOUCINAUD (S.) Les principales limites fiscalès à la liberté de gestion des chtreprlses. Thèse Amiens, 
1995 (v. le résumé de cette thèse: l'auteur s'appuie sur les deux notions pour construire son étude.) 
27 DIENER (P.) Réalités et mirages de ln défiscalisation. Dr. et patrimoine 1993, p. 55.- La défiscalisation paf 
egtrcjlrises fictives. D. 1992, chron., p. 281. 
2. C'est le cas notamment concernant la S.C.I. de détention de l'habitation principale (v. illJra n° 769).
Egalement s'agissant de la technique sociétaire en général: COZlAN (M.) Art. préc., na 17 à 22. 
29 V. FERNOUX (P.) Op. cit., nO 67. 
30 Les praticiens imaginent déS montages dé défiscalisation. Toute la difficulté réside dans l'appréciatÎon juste du 
montage qui doit rester du do;naine de l'habileté et non de la fraude fiscale. Ces montages sont sous haute 
surveillance. En particulier, la déloealisation du patrimoine donne lieu à Une surveillance accrue car sa maîtrise 
est rendue difficile par la mondialisation. Contrairement au domaine privé dans lequel l'ingénierie sociétaire ne 
peut heurter que des droits particuliers, il s'agit ici de conserver un certain niveau de recettes fiscales nécessaires 
aU budget de l'Etat. Les agents de l'administrationfiscnle sont donc à l'affût de tout ce qui pourrait minorer 
indOment l'impôt et contrevenir à l'intérêt général. A cet égard, le fonctionnaire des impôts applique les règles 
fillCales sans disposer d'un pouvoir d'appréciation surie (,aractère excessif de la minoration opérée. Seul le 
16gis/ateurpeu! donc intégrer des zones d'appréciation. La technique sociétaire, déjà suspecte en matière civilc 
en raison de sa personnalité morale, est bien entendu surveillée car elle est effectivement susceptible d'affecter le 
volume des rentrées fiscales. 
31 V. COZIAN (M.) Contribuables de tous états: mettez vous en société. De l'art ct la manière de mieux gérer 
son entreprise ou son patrimoine. R.F. compt. 1992, nO 238, p. blet s. 
32 En effet, le législateur utiliSé des mesures incitatives dans le cadre de l'interventionnisme fiscal, qui offrent au 
contribuable des opportunités d'optimisation fiscale. On peut citerpnr cxemple la réduction d' Împôt pour emploÎ 
à domicHe,laquelle n fait l'objet d'une revalorisation à Poccasion du vote de la loi de finances pour 2003. La 
tncsure a l'ambition de favoriser le secteur des services aux ménages. Elle vise à encourager l'embauche de 
sallttiés pour la garde d'enfants, ainsi qu'à favoriser le maintien à domicile de personnes âgées oU handicapées 
(sut ce dernier point, SOil impact devmit être facile à mesurer à l'aune des événements de l'été .... ) V. 
Présentation génémle du projet de loi de finances pour 2003. 
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réalité, notamment juridique. La société est un mode de détention du patrimoine qui diffère de 

la propriété pour instaurer unpouvoir33• EUe tmnsforme le bien soumis à imposition. 

Lorsqu'une personne apporte son patrimoine à une société eUe reçoit en contrepartie des 

valtllrs sociétaires. L'assiette imposable voit ses composants se modifier'4. Le droit fiscal 

s'efforce toutefois à cet égard de tendre vers la plus grande neutralité . 

. La technique sociétamJ influe également sur la détermination du contribuable. Ce 

dcmier revêt une importance différente selon les impôts. L'impôt réel est celui qui atteint le 

patrimoine sans prise en compte de son détenteur. L'impôt personnel; au contraire, prend en 

compte le statut du contribuable. Dans certains cas, il diffère selon que le titulaire du 

patrimoine est une personne physique ou une société. Deux situations s'affrontent. La 

transparence fiscale fait abstraction de la fiction juridique. Mais s'il est tenu compte de la 

personnalité morale, le danger de la double imposition se profile et le droit fiscal doit traiter 

cette difficulté. 

Les impôts étant muttiples3.5, la technique sociétaire peut répondre différemment à 

J'optimisation de J'un sans avoÎr de conséquence sur l'autre. Un même outil peut servir un ou 

plusieurs intérêts fiscaux36• Il convient néanmoins de remarquer que la société est sans 

incidence sur la T.V.A.31
, qui est un impôt neutre. l'entreprise! quelle que soit sa formc, au 

même titre que tout agent économique, est assujettie à la T. V.A.38 

683- La société est une technique d'optimisation fiscale concemant, d'une part, lcs 

nouveaux biens intégrant le patrimoine. Elle ménage alors une paix fiscale aux revenus du 

patrimoine (chttpitre 1). EUe conCl"me, d'autre part, l'état du patrimoine lui-même. Que ses 

)3 V. supra nO 257 ct s. 
:u L'immeuble est remplacé p~r "tes parts de S.C.I par exemple. 
,$ .IM klt'VÎc~ fisc.ult ont coutume de dire qu'il existe autant d'impôts différents Cli France que de rivières. Ces 
rivières f(Xlt un grand neuve! en 200 l, la recette fIScale atteignait 141 510 millions d'curos (Direction générale 
des impôlS, rapport annuel de perfonJlanccs 20(1). 
li V.·par exemple les intérêts fiscaux multiples de III S.C.1. : sur la fiscalité des revenus foncÎers, sur les droits de 
mutati()n i titre gratuit ct à titre onéreux. V. JACQUET (Me.) fQU[ une judicieuse utilisatiQo fi§calç 119 la soojélé 
~. Gaz. Pat. 1991. doolr., p .• 79.- DELFOSSE (A.) SQcjélé civilc inlmobilière cl strategjes fi§calq. Dr. 
soeiCtôt, mai. 1994. p. }. Ct$ articles doivent toutefoÎS etrenuancés au regard de l'évolution de la législation 
fiscale intervenue depui$ 1994, et en particulier, t'cSvolution des droits de mutation à. titre onéreux. Adde : DE 
MAINtENANT (L.) Immeubles ou parts de 5Qcjété§ Î!Il!!!Qbilière§ : que faut-il préférer depuis la réfo[tJ)e dCJ 
~jtdo IPI.U.tjQtl? Dr. et patrimoine 1999,no 72, p. 42 et s. 

La taxe $ur la valeur ajoutée est Un impôt sur la dépense. C'est un impôt perçu à chaque étape successive de 
productibtl, à l'occasion de la revente du produit par le fournisseur à son client. V. <JROSCLAUDE (1.) et 
MARCHESSOU (P.) Droit!lSC'cli général. Dalloz, 200 l, nO 349 cl s. 
31 V. DEBOISSY (F.) et WICJŒR (G.) ~1Ù!cti2I1de l'indjvÎlÎ2n,~ lB soçiété et§ç~e!Jieuxfisçaux. 
1(,1.0. civ. 2000,p. 225 et s., lpécialc/llI':nt n" 36, p. 247, et /lote de ba.'i de page 148 et n° 41, p. 250,* Ceci 
explique qu'ellc n'apparaisse quasiment pas dans les développelJlc/lts qui suivent. V. toutefois in/ra nCl 703. 
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composants évoluent ou non l la société est une technique de gestion de l'impôt nffectnnt les 

valeurs du patrimoine. Elle pennet de réaliser des économies fiscales (chapitre 2). 
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CHAPITRE 1 

La paix fiscale pour les revenus du patrimoine 

684- Le patrimoine s'accro1t grâce à des ressources dont l'origine est variable. Pour la 

majorité des Français. Sa constitution provient du produit de leur travail. Pour d'autres, déjà 

détenteurs d'un patrimoine constitué, c'est le capital épargné qui est productif et qui l'enrichit 

de manière exponentielle. 

Le législateur souhaite privilégier les revenus professionnels par rapport aux revenus des 

capitaux39
• 11 traduit cette intention en imposant moins lourdement les produits d'nctivité40

• 11 

doit toutefois concilier ses intentions politiques avec les circonstances économiques4J 
1 si bien 

que l'imposition des revenus du travail reste relativement lourde eu égard aux projets42, 

685 .. La technique sociétaire est d'une efficacité relative quant à la minoration de 

l'impôt affectant les ressources du patrimoine. La transparence fiscale appliquée par le 

législateur explique ce constat. Le dispositif légal permet seulement d'atténuer les modalités 

de l'impôt et de tendre ainsi vers une sorte de « pnix fiscale ». S'agissant des revenus 

d'entreprise par exemple, le droit fiscal admet une certaine 1iberté de gestion dans l'Intérêt de 

la seute entreprise. L'acte anormal de gestion vient poser les limites de cette bienveillance 

fiscale'43. La liberté de gestion s'étend, dans une certaine mesure, à ln gestion de l'impôt. 

La tolérance fiscale accordée, d'abord, aux produits d'activité (section 1) laisse 

l'ingénierie sociétaire légèrement en retrait. L'imagination des conseils en f1scaHté retrouve 

quelque vigueur s'ngissant, ensuite, de minorer l'impôt sur les produi.ts du patrimoine (section 

2), 

li La différenciation est inspirée du Code civil qui distingue entre les fmils issus du travail et les fruits issus du 
~ital. V. Art. 547 ct 582 C. civ. qui distinguent les fruits industriels des fruits civils . 
..., Y. sut ce point: ALLAIS (M.) pour 1ft réforme de la fisc'alité. Clément Juglar. 1990.- Il est remarquable 
éF11cmcnt que cet Ilrbitrllge d'jmp6t permet de ne pas brider Je développement des activités . 
.. ·11 si.gît en particulier de ne pas laulser l'épargne et l'investiss· .. lllcnt lÛÎr le pays pour des raisons fiscales. 
<Il Dans une certain\} mesure, h. C.s.G. el les prélèvements sociaux sont parvenus à rétablir un certain équilibre 
favorable aux: revenus et nOn au capital. V. Dict. perm. fiscal, fase. C.S.G. et C.R.D.S. 
43 LajurÎsprudencc a délimité la sphère de l'acte Monnai de gestion. Ainsi, il est commis un tel acte chaque fois 
qucrentreprise doit .!iupporter une dépenllc exagérée, qu'un abandon de créance lui est consenti sans motif 
commercial oU qu'elle doit supporter dc:s dépenses persol1nelles de ses acteurs. 
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SECTION 1 

L'optimisation Ose.le des produits d'activité 

68'· Le patrimoine a des sources d'alimentation extérieures. Sa marge de croissance est 

toutefois diminuée par l'impôt qui affecte ccs rcvenus externes, essentiellement 

professionnels ..... Panni les revenus du travail t le législateur fiscal fait un cas particulier du 

travailleur en état de subordînation4s• Cette notion est toutefois appréciée par l'administration 

et la jurisprudence de manière extensive46
, Les textes! quant à euxl réalisent d'importants 

aménagements, voire des dérogations47
• Ainsi, la catégorie des « traitements et salaires» 

représente plus des trois quarts des personnes soumises à )'I.R.p.p.48 L'avantage49 de cette 

qualification tient aux conditions de fixation, non seulement du revenu imposableS
Ot mais 

encoré de Pimpôt, combinant déductions! barème progressif et réductions51
• Ces faveurs se 

~Le patrimoine at en effet, d'autres ressources, constitutives d'/lides qui sont multiples en Jirancc : du R.M". 
aux- .lIocations familiales, des subventions à la rénovation d/hllbitat rural à Paide aulogenlent. etc. V. pour une 
vÎsiOfi asse~ cynique de ce dispositif. "opinion toute personnelle de Tcd STANGER (Ancien ditecteur des 
bW'\:aux de Newswf!elc il Paris.) Sacrés Françqis ! Un Amérjcain !lQI./.S reg!lr~. Michalon, 2003. p. 109 et $ . 

• $ 1l6merge donc une cr.tégorie « de traitements, salaires. pensions el tentes viagères» (art. 19 C.G.I.) qui vise A 
favoriser les personnes en état de« dépendance» qu'elles soient âgées, invalides ou ... Sl1latiées. Le point 
commun de ces différents revenus réside dans la volonté fiscale de leur octroyer Ur\C faveur. te butesl de 
compenser la situation supposée mOÎns confortnble de subordonné ou de travailleur en situation précaire. Entrent 
ainsi dans cette catégorie tO~ltes sommes payées en exécution d'un contrnt de trnvail ou de louage de services, les 
traitements des fonctionnaires et agents publics . 
.. JI cst f10tamment tenu compte des conditions d'exercice de la profession, lorsque celle-ci nêcessiteunc certaine 
indépendance. Ainsi les représentants de commerce, même les V.R.P. libres de toute subordination, sOnt 
considérÔ$ comme subordonnés. Pe même s'agissant d'une bourse octroyée par un orgltnÎsme ell contteplirtie de 
J'exécution d'un travail ou d'études particulières (CAA PARJS, 9 avril 1996. Dr. fiscal 1996, n" 805.) 
.7 Pour les artiSllQs pêcheurs, tes travailleurs â domicile par exemple, ou encore les parlementâires et élus 
J()(jaux.- OnpèUt m6me se demander duns quelle mesure te critère de subordination reste pertinent pour qualifier 
ce. revenus. V. les art. 80 el s. C.G.I • 
... v. OROSCtAUDE (J.) et MARCHESSOU (P.) Op. cit . 
.., lA droit fl4cal a une bonne taison pour édicter un régime favorable à ces travailleurs !compte tenu des 
déclarations obligatôirespour l'émetteur du salaire/ peu de fraudes SMt possibles (à l'exception du lravlilau noir 
tt des pourboircs). si bien qUe tes taux effectifs d'imposition diminuent n'ayant pas il tenir cOl1lpte de l'évasion 
fISCale p«)uible. . 
50 La détertllillatiOl1 du revenu brut paratl de prime abord très large. Jln effet, non seulement le salaire, mais 
êgalcmcnttoutéS les primes, indemnités et allocations sont il intégrer. Il faut y ajouter cn outrc les avantages cn 
nature qui peuvent être importants s'agissant <le la mise A disposition d'un logement ou d'une VOÎture par 
exemple. Toutefois, certllÎnes exonératÎons existent. On pense immédiatement aux prestations d'aide à la famille 
(art. 81 C.G.l.), ou aux Indemnités pour perte d'emploi qui font l'objet de vives discussions (l>UFLOUX (Ct.) 
~alidÎt9 djun~ sanction çt fiaeaUté des indemnités de licenciement. D. 2000, chron., p. 585). 

V. art. 82 ct 83 C.G.I. On peut opérer tout d'nbord la déduction de charges sociales (cotisations au régime de 
aécurité $OCiale, au régime de retraite à ('exclusion des primes versées à des mutuelles, compagnies d'assurance, 
OJganisnlCS de retraite et de prévoyance pour obtenir des prestations complémentaires.) On peut encore déduire 
de. frai. professionnels Cv. pour une définition: GROSCtAUDE (1.) ct MARCHES SOU (P.) Op. cil.,P. 71, nf) 
91.) Le COJItribuable peut opter pour une déduction forfaitaire qui correspond â 10 % du montant du revenu 
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veulent spécifiques aux revenus du travail. « foonc d'amortissement du capital humain »~2, 

S'agissant des salariés. aucun nllègcmcnt de l'imposition de leurs revenus professionnels ne 

semble donc possible par la technique sociétaire. 

687 .. La plupart des activités indépendantesS3 sont assujetties à un autre régimeS4• Ce 

traitement fiscal différent s'explique parce que l'ndministratîon fiscale y voit, outre le fruit du 

travail personnel de l'entrepreneur, la plus~value réalisée sur le travail d'autrui5~ et le 

rendement du capïtalinvestî~(). Il se trouve que ces professions peuvent être exercées de 

manière individuelle ou sous la fonne sociétaire. Il est alors possible de s'interroger SUl' 

l'impact d'une telle organisation. Si elle était, par exemple, un critère d'assujettissement 

systématique à l'impôt sur les sodétés, l'étude serait facilitée par une simple comparuison 

entre les taux respectif.'i de lItS. ct de PI.R.P.p;S' En réalité, les critères d'assujettissement il 

Jfun ou l'autre des impôts sont plus complexes, si bien que de nombreuses sociétés sont 

soumises il 1'J.R.P.p.58 

688- De l'analyse des régimes applicables aux sociétés, il semble que l'tR.P.P. offre 

peu d;intérêts fiscaux. Au contraire, l'I.S. présente des avantages indéniables Cil ternie de 

souplesse et de gestion de l'impôt. L'ohjectif de neutralité fiscale niCe aux deux impôts n'cst 

donc pns vraiment atteint. Pourtant. il nc s'agit pas d'un principe obsolête w, négligé pat' le 

législateur. Il est surtout bousculé par l'interventionnisme que suggère toute politiqur. 

obtenu après déduction des charges socin les ou déduire SCI! frais réels. Il est possible ensuite de pratiquer Ult 
abattetncnt de 20 % {plafontié pour les plus hauta revenus) sur le revenu net obtenu. Cet abattement est considéré 
COntnlCl une fOl1l1e de compensation à l'absence de fmude. Au résultat obtenu, est IpplillUé le bllrèmcpr()gressif, 
~uis dos réductions d'irupôtsont encore possibles. 
l OaOSCLAUDE (J.) et MARCHESSOli (p.) Op, rit., p. 79, nO 102. 

U Telléll que celles exercées pnr les conunerçants, les professiolUlels libérnux. OU les IIgriculteurs. 
$4' Les professions indépendantes sont exclues du système de faveur accordé aux slllllri~s suuf lorsqu'elles sont 
adhérentes à un centre de gestiollllgréê, nuquel cas, elles bénéticient ü'lIbattemenls similaires. 
51 SéII coU.borateurs pnr exemple. 
$Ii V. en ce sens, GROSCLAlIot! (J.) ct MARCHESSOU (P.) Op. df .• p. 82. nt;! 105.- CcrtslIls auteurs les 
qualifient même de revenus mixtes, s'intercalant entre les revenus du trnvaîl et les revenus du caplwl : v. 
nRACHIIT (n.) Op. dit p. 81 s'ngissant des IlJ.C. 
51 Lô "Ult marginal de J'l.R.P.P. est de 49.58 '!'o. LII loi de finnnces pour 2003 Il baissé. pour ln première fois 
depuis 1. création de l'impôt sur le revenu sous Sa forme actuelle en 1959, le taux ll1urgill!ll sUI~ricur soUtle 
Sèuillk 50 %.) Le taux de l'tS. esl fixé à 33.3 -o. Une con.clusiofi Mlive pourrait !tre facilement tirée. 
5. Sn outrc. Cè demier n'cst plIS aussi pesant que ce que son wux mnrginal laisse supposer. ta techet'che de 
)'équil4 • conduit à l'adoption de barèmes progressifs imposant plus lourdemctH les personnes béuéficiant 
d'importantes ressources que celles bénëfidant de ressources modestes. l'our certaines sociétés, 
1'll$$ujcItÎssement à l'tR.P.P. peul êtré préférable. 
59 SEltLOO1'EN (P.) Id nS:\lftolit6Jmnk!.11.nJU'~,,21_~ '! 111 Mi/ange,\' dMlés il Loui,\ J1mw Prefises de 
l'université des sciellces sociales de Toulouse, 1996, (' 101 et s. 

431 



fiscale60
• La neutralité consistait, jusqu'alors, à éviter que le contribuable n'effectue des 

arbitrages entre impôts. Elle allait à ,'encontre de toute idée d'optimisation fiscale. Pour 

réussir à Paccorder avec l'interventionnisme fiscal, il convient d'en réformer le sens. Plus 

précisément, la neutralité doit consister en la suppression des distorsions fiscales qui 

influencent les contribUables de manière désordonnée, c'est-à-dire avec des desseins étrangers 

à la politique fiscale61• 

En matière de société, te législateur a cherché à atteindre une neutralité concernant le 

choÎx de la structure d'une entreprise. De fait; aucune distorsion fiscale quantitative ne nait de 

J'adoption de l'un ou l'autre des régimes. La neutralité qualitative n'est toutefois pas atteinte. 

En effet, la forme sociétaire parllÎt sans conséquence cn cas d'appréhension des revenus par 

l'tR.P.P. (paragraphe 1). Au contraire, l'adoption de ta forme d'une société soumise à I.S. ou 

J'option. pour 1'1.8.62 COnfère une souplesse de gestion indéniable tout en attribuant à la société 

Je statut de contribuable63 
t ce qui est dénié aux sociétés transparentes . 

. Plragraphe 1 • L'Indifférence de la forane sociétaire en cas d'a.).)réhension des 

revenus par l'I.R.P.P. 

689~ Contrairement li ce que sa dénomination unnonce,I'I.R,P.P. peut concerner des 

personnes morales. et notamment des sociétés. Les conditions d'assujettissement (A) méritent 

d'abord d'être précisées. Il convient ensuite de décrire le mode de détermination de l'impôt sur 

ces bénéfices soumis à l'I.R.P.1). (B) Ilfin d'cn mesurer le poids et pouvoir Je comparer à 

l'impôt suries sociétés, 

A - Les condition!J d'appréhenshm des revenus des sodétés par l'I.R.P.P. 

690- Le champ d'application de l'impôt sur le revenu (1) délimite les sociétés concernées 

par cet impôt. Il est curieux toutefois de noter que la fonne sociale n'a aUCU!1e incidence sur 

ses modalités d'application (2). 

fiG A propo. des finalités ct limites de la politique tiscnle: BEL TRAME (P .)La fiscalité el' FraI/ce. Hachette, 
1993, p. 173. l'impôt a d'autres raies qu'une simple fonction budgétaire. 
61 Ibid. nO S. 
62tellquclléS sont une manifestation du libéralisme fiscul. 
6l CASIMIR (J •• P.) .L.:i.DJ.u.gsjUQn du résultat deF,,12cjétés. Ulm QU ne pus êt[~,,~QY!IlÎliJt~J Telle esl la 
gU$!stioQ. ln Mélanges en l'hoflllt!/lrde Clarlcle Chahlpat/II. Op. cit., p. 159 ets., n° 3. 
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t ... Le champ d'application de l'I.R.P~ll.aux sociétés 

691. L'article 1l1r du C.G.!. dispose que seules les personnes physiques sont conccmêes 

par l'impôt sur le revenu, pur le biais du foyer fiscnl. Celte première affirmation laisse à 

penser que les personnes morales échappent il l'LR.P.P. Si, effectivement, aucune personne 

morale n'y est assujettie en 0001
64

, les bénéfices dégagés par certaines d'entre elles peuvent 

rentrer dans l'assiette imposable de cet impôt au nom des tlssociés. Ln constitution d'une 

société n'évite pas, de jaclo, l'application de l'I.R.p.J>. aux produits d'activité. Tantôt il 

s'impose, tantôt il résulte d'une ()ptiOIl. 

692 .. En premier Ih'lI, l'impôt sur le revenu intéresse Ics sociétés dl! p('rsOlmf.·sfl.~. Il est 

considéré qu'ellcs n'incarnent pas vraiment unc entité autonome et distincte de celle de leurs 

associés. 11 est alors fait abstraction de la personnalité morale de ces sociétés. 

En effet, elles sont conclues il/tuitu [Jl!fSOIta(> et assorties d'un ajlèctio sm'l'L'Mas encore 

fort. Elles sont donc considérées servir, avant tout, les personnes qui y sont nssociées. Hiles sc 

caractérisent par une implication personnelle des associés et, corrélativement, une faible 

densité de la personne morale créée. Le bénéfice distribué est davantage qu'un dividende 

versé à un bailleur de fonds. De plus, les associés sont Îndéfiniment respol1sahles de deUes 

sociales66• Le droit fiscal assimile donc l'associé à un entreprcneur individuel ct les bénéfices 

sociaux à des bénéfices individuels. La société de personnes n'a pas la personnalité fiscule. 

AinsÎ, Je droit fiscal sc détache avec singularité de la théorie de la personnalité mOl'alc l 

construite pourtant au nont d'une réalité jUridique61
• 11 est créé une personnalité fiscale 

distincte de la personnalité morale. CeUe position s'accorde mul au souci de simplification du 

droit actuel68
, 

fi.4 Pour cette raison, on ne peut PIlS évoquer « l'assujcttislièlnent des sociétés li l'I.R.f1.fl. n. /Il1l1S plutôt relever 
« l'/lssujcttissetrlent déS sociétés aU régittlé de$ sociétés de personnes », 
6$ Le droit fiscal effectue une distinction classique entre les sociétés de personnes ct les sociétés de capitaux 
" Pourtant ln responsabilité indéfinie aUx deites sociales prescrites dans ce type de société lient plus nu lirol!. de 
gage fourni aux crélUlciers soêillux. qu'à un souci d'exercer son activité li la Illllnière de "entrepreneur 
individuel. C'est oublier Ilussi rapidement que cette responsabilité est subsidillire et que III personnalité motllie 
joue donc Un tôle effectifde retardateur. 
61 V.supra nO S6 et $, 

" COZIAN (M.) et PEIGNELIN (A.·S.) l!!:L.:'~3cdj~lllbrQ!.!~~..1~ .. It~ç!!L~!!1..Ji~çiét§~_ g~ JI~'illm!.~~ 
releyant de l'i!!lli2t sur,!uçveuy. Dr. fisc. 1994, nO S, p. 205 et 5.- DURAND (P.) 1~t!U~I~!~~"~~ rç.r~0!llJU ma! 
~ de la fisç!'lit~l La revue ndm. 1998. 110 304. p. 50() et s. 
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693~ La fisca1ité fragilise ainsi ltécran dressé par la société. 11 est question d'écran tantôt 

transparent, tantôt opaque pour qualifier la personnalité morale des sociétés69
• La théorie de la 

transparence fiscale70 permet à l' .. R.P.P. d'appréhender les bélléfices réalisés, qu'ils soient 

distribués ou mis en réserve. Il est tenu compte des revenus de l'associé au prorata de sa 

participation7l • 

Les articles 8 et suivants du C.G.!., en énumérant les associés concemés par l'I.R.P.P., 

donnent les caractéristiques principales de ces sociétés transparentes. Leur activité est civile 

ou commerciale. La famille comprend en particulier les sociétés civiles (sociétés 

immobilières72
, professionnelles73 ou de moyens) et les sociétés en nom collectif et en 

commandite simple7
", Les sociétés immobilières de copropriété visées par ltarticle 1655 ter du 

C.G.I." et la plupart des sociétéR agricoles sont également concentées76• l)our certaines 

sociétés immobilières, la jurisprudence a étendu l'application des règles de la transparence. 

En particulier, la qualité de propriétaire a été reconnue aux associés de S.C . .L alors que 

normalement elles ont une personnalité fiscale distincte de celle de leurs membres. Ainsi j le 

69 COZIAN (M.) Imll2c§ fiscales; IŒtl§llureJjçç. sem.i:1.r:.un.w~"trnllll~idité~.l!QÎté çle.l! sociétés. (II Les 
~ra"ds prlllcipes ... Op. cil., p. 253 ct s. 

1) DEROUIN (P.) Lg trallsparenç~fisçale des société§de nerSQllDcli. Dt. fiscal t 997, 1\0 50, p. 1443 cl S., et 11° 
51, p. 1484 el s." DEPONDT (A.) YarjatÎQnuli.( III l2ersol1 Il !I li té lUorAI9 des SQcié~ perliol~. J.C.P. éd. N. 
1999. p. 1 D3 ... MIGNON (E.) La transpa.t:çuçç n'esl Pllsle Wg. R.J.F. 1999, p. 93 L .. Et pour une étude très 
critique: SERLOOTEN (P.) ~ réflexious sur l'ylilit.Q.J!Ç!Y2llit du régitnç ~c ttllllspnrence fiscule des S9ciétg; 
~ PW9nnes. J.c.P. éd. E. 1999. n° 38, p. 1471 et s. 
r L'ignorance de la personnalité morale vn loin puisqu'elle est même niée IIU cas de redressement fiscal. V. 
Conseil d'Etat, 10 octobre 2001. R.J.F. 2002, nO l, p. 51. « La notification d'un redrcsscment, adressé âl'associé 
d'une société civile, qui a pour seul objet, de rejeter l'impulntion sur SOli revenu global, ù lnquelle il n procédé, 
de la part lui revennnt dans le déficit de III société civile. dout les résultats déchirés ne sont pas remis en cause, 
nia pas à être précédée d'une notification de redressement à cette société ». La solution Ilurait peut-être été 
diOërente si les résultats de la société avaient été eux-mêntes en cause.~ V. dans le même sens, Conseil d'Etat 10 
octobre 2001. Ibid., p. 54, à propos d'une société de personnes. Les motifs étaient églllemcnt propres il l'associé •• 
V, flncore concernnnt une société civile constituée Cn vue deln vente d'immeuble, soumise li l'art. 211·2 C.C,H., 
Conseil d'Etat, 20 novernbre 2001. R.J.F. 2002, n° 2, p. 178.~ L'avis de rnise en recouvrement émis contr" la 
"ule société ne suffisait pas, alors même 'lue 103 Ilsllociés étllÎelH tenus IIU plissif soci,,1 IIVOC obligatioll ue 
paiement sur simple cQmmandclnenl. Une mÎse en recouvrement des associés était nécessaire pour qu'ils 
f;uillsent cxercer leur droit de défense. 
2 Les sociétés immobilières connaÎssent des formes juridiques très varinbles. Si certllÎnes d'entre elles peuvent 

parfois prendre lu forme de sociétés commerciales assujetties àl'I.S., pout celles qui sont des sociétés civiles, cet 
usujettissemetlt est impossible. Les sociétés civiles de consfruction-vente, les sociétés civiles immobilières 
patrimoniales, les sociétés de copropriétés immobilières SOl1t transparentes en vertu des urt. L 212-t à 11 C.e.H. 
EUes ont effec!Îvemcnt pour objet l'attribution des immeubles construits aux nssociés en propriété OU jouissnnce 
exclusive. 
73 Art. 8 1er du C.O.1. 
7. Sont également des sociétés de pèrsonnes, ICIl sociétés créées de fait ct les sociétés en pnrticipntion. Ces 
sociétés ne sont toutefois pas des techniques employées pllr les gestionnaires de patrimoine, car elles présentent 
~u d'avanlages civils vis-à-vis des tiers. 
$ Art. 8 bis C.O.I. 

16 V. par exemple: MIGNON (E.) Qu!t~±j.LdYjUÎ!lçm,Ç..'J.QJ!l!Qsn!!!eJjçç,Ûsçqle&Q!(".E.Ç. ? RJ.f1. 2000, 
p.29S. 
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champ d'application de l'article 1655 1er C'.G.J. a été étcndu17
• Il est possible toutefois de se 

demander s'il s'agit d'un réel pas vers la transparence ou seulement d'une semi transparence 

assortie de bienveillance fiscale. Enfin, cn vertu de l'article 239 s<'ptirs du C.G.I.. certaines 

S.C.P.J. sont également exclues de 1'1.S,'8, 

La catégorie est donc très hétérogène71J et dcs régimcs spécifiques existcnt80
, 

694,. En seco1ld lieu, certaines sociétés normalement assujetties à l'I.S. peuvent opter 

pour le régime fiscal des sociétés de persOIuws81 • 

L'article 239 bis AA du C.G.1. énonce, d'abord, le cas particulier des S.AltI.. à 

caractère familial82. Il leur est permis d'opter pour le régime fiscal des sociétés de persollncs à 

plusieurs conditions. Elles doivent exercer une activité industrielle, commerciale, artisanale 

ou agricole. Elles doivent être formécs uniquement entre personncs parentes en ligne directe 

ct collntérale au deuxième degré et leurs conjoints. L'option doit être exercée il Punanimité des 

associés, puisqu'ils seront imposables sur leur quote-part de bénéfice dans le cadre de leur 

revenu global. L'option est révocable dans les mêmes fonnes. Un retour à l'1.S. exclut 

toutefois toute nouvetle option pour le régime des sociétés de personnes pour l'avenir. 

L'E,U.R.L., dont l'associé est une personne morale, est obligatoirement assujettie à 1'1.8. 

Cette disposition vise à éviter la pratique de certains montages. Ces derniers consistaient pour 

une société mère à donner à ses filiales le statut d'E.U.R,L. transparente. La société mère 

récupérait ainsi le résultat de chacune de ses filiales en opénlnt lUte compensation entre leurs 

résultats83 , Cette formule était très utilisée dans l'h6tetlerie avec des S.N.C,84, En outrc, il est 

11 La jurisprudence atout d'abord pennis l'upplication de l'cxonération de plus-vu lue pour résidence pritlciJ'lI\le, 
Conseil d'Etat, 17 mai 1989. Dr. fiscul 1989, nO 46-47, COOl. 2162. conel. Lieberl·Chornpngnc.* COlllleil d'Etll!. 
26 oÇtobre 1994. R.J.F. 1995j nO 2, p. t 92.- v. encore: GOULARD (G.) ka r~ç9IJru1imll~e de In.JU!nJ..M~ 
l!rôpdélAÎre aux assQciés de S.C.J. not! !r!!!lm!!IçJlt~~. RJ.F. 1994, n° 4. p. 251 et $.- V. également UI1 arrêt du 
tribuliltl adnlinistratif de Grenoble du 25 octobre 1994. R.J.P. 1995, n° 2, p. 192, lequclaccotde une réduction 
d'impôt poUl' résidence principale aux mêmes associés de S.C.l.- V. toutefois le refus d'octroi de III réduction 
d'impôt pour investissement locntif (1984-1989), L'AA Bordeaux 24 juillet 200 l, itoU:. 2002. nO 1. p, 24. 
71 Transparentes, leur résultat cst imposé chezl'n5socié directetnent dans 10 catégorie des rev~llus fonciers. Si ce 
dernier est une personne physique, les revenus subiront l'I.R.t'.P. Si l'associé est llrlC société soumise ft lItS., la 
~art déS bénéfices sociaux recueillie rcm partie du bénéfice imposable à J'r.s. 
9 MO:1sieur Cozian distingue d'ailleurs entre les sociétés transparentes (celles citées il ,'art 1655 II!r ('.0.1.) el 

les sociétés Sèn1j-tt'lll1splu'entes que sont les sociétés de personnes (visées â l'att. 8 du C.GJ.) 
80 Cc n'est pns le cas des catégories des sociétés de capitaux qui 50111 fiscalement hOl1logènes . 
• 1 MAlA (J.) Le llàSsage IIU régjme fiscJ!L~L §oçiét~s~dl;, l'e!jQll!lSLWJ.!L.~g:~tl!r~t .. dtt!l~ !!J1.n~ 
~:elJ)brouilfes, R.J.F. 2ooo,I1Q Il. p. 766. 
1 Lt riaime fiscal QPUoJU)cl ~:A.R...b1ukl@.mil~2!., u. F.F.L. juillet 2003, p. 505. 

IlI/E.U.Rot. a pour objectif de fabriquer un déficit qui renlOtllera nu contribuable surflscalisé. V. sur ce point 
DlENER (P.) Art. prée.- PARIS. 9 février 1999, Bull. Joly 1999. p. 548 . 
• 4 Ces montages ont de toute liu/oll perdu de leur nitrait grâce nu régime de l'intégrllfionfiscille V. sur Ce pOlnl 
infra nO 729 et s. 
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aujourd'hui dissuasif pour une société jusqu'alors soumise à l'1.S. de sc transfonner en vue 

d'un assujettissement au régime des sociétés de personnes8S
• 

2 - Les modalités d'application del'I.R.P.P. aux sociétés 

695- Le régime fiscal des sociétés de personnes relevant de l'impôt sur le revenu a été 

qualifié de « sac d'embrouilles »86. Au principe curieux de négation de l'écran, est venu sc 

greffer une myriade de dispositions destinées à éviter l'emploi des sociétés de personnes 

comme instrument de gestion des déficits, voire comme instrument de défiscalisation. Les 

modalités d'application de l'I.R.P.P. aux sociétés ne s'en trouvent pas simplifiées. 

696- Depuis que l'I.R.P.P. n'est plus cédulaireS?, les Illodalités de prise en compte des 

sources du revenu sont obscurcies88• La notion de société importe peu pour qualifier les 

revenus89• Les critères de distinction tiennent davantage à Porigine du revenu professionnel90 
: 

industrielle et commerciale, non commerciale et agricole. L'associé est assimilé il 

l'entrepreneur individuel. 

697~ Les sociétés sont seulement soumises à des obligations déclaratives spécifiques. 

Celles des sociétés de personnes sont prévues à l'article 60 du C.G.!. La détermination du 

bénéfice se fait comme pour Jes exploitants individuels, en fonction de ta catégorie dont 

relève la société. Une déclaration annuelle faÎt appuraître les résultats dans teur ensemble, 

ainsi que la quote .. part de bénéfices ou de déficits attribués à chaque associé. L'imposition se 

fait au niveau de l'associé. Si ce dernier est une personne physique, cela sc fera au titre de 

l'impôt sur le revenu91
• 

IS V. MAlA (1.) Art. prée. 
116 COZIAN (M.) Un « SIC d'embrouille, Il le régime fiscul des socjétés de ver§QgtlCS relevant de l'impôt sur lç 
~. In léS grands principes ... Op. cil" p. 211 et s. 
• En efTct, avant 1948, il existait un impôt par catégorie de revenus égalel11ent appelés cédulcs. 
fi Lellt divètsité est pourtant considérée au moment de lu liquidatiolt de l'impôt. 
.9 CASIMIR (J.-P.) Art. prée., nO 18. Le slatut de « société» n'cst purfois d'aucun secours sur le statut fiscal de 
t'assoéié, m6me si on introduit une société intercalée. 
90 Lell traitements, salaires, pensions et rentes, qui placent leur titulaire dans 1.111 étal de subordination à un 
employeur ou débirentier. se distinguent ainsi clairement des auttes revcnus profc:ssionnels. qui se caractérisent 
~ar davantage d'indépendance. V. supra nQ 686. 
1 En rcvanche,s'jJ est un contribuable assujetti li l'tS., l'imposition se tèrn IIU titre de l'impôt sur les sociétés. 
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698- L'absence d'influence de la forme sociétaire peut être analysée comme 

l'application de la transparence fiscale, Cette dernière n'est toutefois pas appliquée pour 

toutes les étapes de fixation du revenu imposable et de calcul de l'impôt. Il sc trouve que les 

règles spécifiq\les il l'origine sociétaire des revenus ne jouent pas vraimcnt en leur faveur. 

Par exemple, pour être imposable, il faut que Je revenu soit disponible92• Or,le bénéfice 

réalisé par une société de personnes est immédiatement imposable enh'e les mains de 

l'associé, au prorata de ses droits sociaux, même s'il n'en a pas effectivement disposé. 

Une autre illustration conccrne une règle commune aux sociétés et aux exploitations 

individuelles. Les bénéfices tirés de créances acquises (déterminé/·g dans leur pt'ÎllcÎpe et leur 

montant) sont réputés réalisés, et donc imposables, quand bien même les sommes n'aUt'aÎent 

pas été perçues, ni même disponibles. Cette solution marque une différence de traitement paf 

rapport aux particuliers; défavorable aux associés. L'abstructioncomptable nie la réalité. 

B - Le traitement flscnl des produits d'activité souttlÎs à l'I.I{.P.P. 

699 .. La fomlé sociale n'a quasimcnt93 aucune influence sur le traitement fiscal des 

produits d'activité. L'I.R.P.P. s'évalue de la même manière, que l'entreprise soit exploitée 

individuellement ou sous la forme sociétaire94
• Néanmoins j la description du calcul de l'impôt 

n'est pas sans intérêt. En effet, il a servi de bases de ré.flexion à l'élaboration de l'impôt sur 

les sociétés95
• En outre, il permet. une comparaison entre les deux impôts et donc 

l'appréciation d'une éventuelle optimisation fiscale. Cettc dernière consisterait alors il adopter 

une forme sociale soumise96 au régime retcml, Trois activités différenciées donnent naiSsance 

à autant de catégories de bénéfices, soumis à des régimes distincts. 

700- La première catégorie concerne les bénéfices industriels el commerciatL\: (B.I.e.). 

Elle intéresse ('activité déployée par un professionnel indépendant, commerçant en nOI11 

propre ou associé d'une société transparente. Dans ce dernier cas, l'administration ignore ln 

91 Notion li la frontière de l'acquisition ct de la perception (art, 12 t'.G.I.). 
91 V. supra s'agissant de la déductibilité des intérêts d'emprunt. 
9. C'est l'application du principe de neutralité. C'est égnlcnlcnt la l11anifestation de l'existence d'un patrimoine 
d'affectation fiscal puisque l'actifprofessiolll\c\ subît urse taxation différente de \'I\ctif privé. Ainsi le pllssage 
d'un bic," de l'une à l'autre des Inasses génère l'impôt sur la plus-vulue (unéllulte ltl/tnifestatioll du patrimoÎne 
d'aff~ctation fiscal est la possibilité de déduire les loyers des locaux d'e)(ploitatioll, propriété de l'cntrepreneur, 
en dchol'S de tout montage sociétaire). 
95 Ceci par souci de neutralité fiscale. 
9Ii Ou susceptible de l'être sur option. 
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société. Elle ne s'adresse qu'à l'associé, considéré comme récipiendaire de la quote-part des 

bénéfices sociaux correspondant à ses droits. Cette portion de bénéfice est qualifiée de B,I.C. 

et imposée avec les autres revenus du foyer fiscal au titre de l'impôt sur le revenu97
, 

701- Cette categorie de revenus est vaste98• L'administration fiscale Pinterprète 

largement. En outre, le principe de liberté d'affectation comptable99 s'applique en matière de 

B.I.C. 1OO• En plus du « noyau dur» 101 de l'entreprise naturellement inscrit, l'entrepreneur est 

libre d'ajouter à son bilan tous biens ou dettes, lesquels entreront dans le calcul du résultat 

g6néré par l'entreprise. Toutefois, lorsque l'entrepreneur n'exerce pas à titre personnel 

lfactivité lO2, les revenus sont rattachables à la catégorie des B.l.C. non professionnels, Cette 

dernière exclut le contribuable de certains avantages tels que l'imputation des déficits lOJ et 

limite l'intérêt de certains montages d'optimisation fiscale l04• Le législateur tient cette activité 

pour un placement, et non un travail. Les pratiques les plus courantes sont les placements dans 

l'hôtellerie,les logements étudiants et les résidences pour pel'sonnes âgées,lOS, 

91 En revanche, si l'associé de la société de personnes est une société soumise à l'l.S., III 'luote-pllrt de bénéfice 
échappera naturellement à l'I.R.P.P. 
M Elle intéresse au prime abord les revenus issus de l'excrcice d'une activité commerciale, industrielle ou 
artisanale. A cet égard, il est possible de sc référer à la définition de ln commercilllité posée par l'art. 632 du 
Code de commerce, mais il collvient, à l'instar de l'administration fiscalc, de faite l>rel!Vc de réalisme cl d'y 
intégrer les entrepreneurs qui ne sont pas inscrits nU registre du COlllmerce ou des métiers, s'lls semblent devoir 
s'yassilllÎlet, 
9') Ce principe èst un des visages du libéraligme fiscal offert auX ctltreprises. Mais il suppose une conlplicalion 
parfois jugée extrême de son fonctiollnemellt nn ce sens: COZIAN (M.) wrincipe ge liberté d'affectation 
çpptablè d';"s le l'Adre ~e$ bénéfices industriels ~I cQmmerçjllux. Dr.tis~1I12002, p. 294 et s. 
1 Au contraire de ce qUI Intéresse la taxe profcsslonnelle et surtout l'I.S.I'. 
101 L'expression est de GROSCLAUDE (J.) et MARCHESSOU (P.) Op, cil., p. 86, 11° 109 j il s'agit par exemple 
d'un fonds de commerce, son stoc~ les créances et dettes commerélnlcs, qui doivent naturcllement être affectés à 
l'exploitation. 
\111 Notamment lorsqu'il exerce par l'intermédiaire de préposés et n'intervient pas dans la gestion de l'entreprise. 
103 Loi d~ finances pour 1996, v. notamment art. 72. 
104 Un montage pouvait consister co l'acquisition de parts de SNe oU sodété en commllndite, sociétés 
commerciales transparentes dont les revenus sorU imposllbles aux titres des B.t.C. Si elles généraient des déficits, 
on pouvait minorer ainsi ses reVenus imposllbles ell Imputant ces dentiers sur les autres revenUS du foyer fi!!cat 
Certaine!! de ces activités pouvaient présenter des déficits importllllts dllus les premières alll1ées d'exploitation et 
constituer ainsi une forte mÎMratioll de "impôt dO par l'investisseur. Le législateur Il aillsi voulu éviter que la 
l'ri" de participation dans ces sociétés soit motivée par un souci de minoration du revenu imposable du foyer 
fiscal. L'imputation est donc impossible si l'a.~socié n'est pas véritablement un entrepreneur. 
10$ Restent toutefois B.I.C. professionnels/les revenus tirés de l'activité de loueurs ell meublés et les 
investissements réalisés à l'étranger. De manière tout à fail artificielle, te législateur Il intégré à cette même 
catégorie léllJ'evenus d'activités des marchands de biens ell rllisoll de leur carllctère eommcrcial (V. pour le détail 
: OROSCLAUDB (J.) et MARCHESSOU (l'.) Op, cil., p. 84 na 106 b). Si l'intégration des bénéfices des 
marchands de biens semble justifiable, parce que la répétition des achats et revelltes postule l'exercÎCe d'une 
véritable activité, en revanchet les revenus dé location de meublés relèvent de III gestion de patrimoine privé. 
Leur intégration est donc contestable.- Il s'y ajoute églilemellt les revenus IIccessoires qu'un contribuable 
commerçant perçoit dllns des domllÎites non commerciaux, notllmlJ1ent des tevenus agricoles (V. art. tss du 
C.O ... ) par souci de simplification. 
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Une technique d'optimisation fiscale consiste, pour des personnes disposant de revcnus 

importants, à participer au démarrag::! de certaines de ces activités, présentant, les premières 

années, des déficits conséquents. Ces déficits en s'imputant sur les autres revenus du foyer 

fiscal, minorent l'impôt sur le revcnu, C'est précisément l'abstraction faite de la personnalité 

morale qui constitue un avantage pour te contribuable. La confusion des patrimoines entraînée 

par la transparence fiscale luipennet d'imputer des déficits. Si la technique sociétaire est 

utilisée pour participer à une telle activité lOb, il conviendra de s'assurer de l'assujettissement de 

la société au régime des sociétés de personnes. 

701- La théorie du bilan (art. 38 du CGI) 101 pennet de détenniner I.e bénéfice 

imposable108• Au niveau de la territorialité, sont prises en compte les exploitations situées en 

France, ainsi que les résultats d'exploitations situées à l'étranger si l'opérateur a son domicile 

fiscal en Francel09
• L'art. 39-1 du C.G.L prévoit le principe de déductibilité des charges. Un 

catalogue de frais généraux est ainsi établi, auquel il faut ajouter les amortissements et 

provisions. 

703 .. Le régime d'imposition varie selon la taille de l'entreprise et son devenirllO• 

Certains de ces régimes présentent des avantages 110n négligeables. Ainsi, le régime des 

106 Notamment afin de limiter la responsabilité de l'associé âl'égard des nutres créanciers. 
101 Lé résultat fiscal est détcnniné ÎI partir du résultat comptable de l'entreprise. Il y a primtl! des règlts 
comptables sur les règles fiscal!:s sauf' dérogatiol1s légales. La loi étant libre de s'llffrlll1chir de certnittes lois 
comptàbles, en pratique, les différences donnent lieu à un retraitemel1t du résultat comptable et à des 
rectifications dites « extrn-comptnhles )) portées sur un imprimé fisenl (étllt 205RA). Il en découle ln prise en 
compte des créallces acquises et dettes ccrtaines (ct nol1 celles correspondant à un Cllcllissell1cnt ou décaissement 
offectit). De même la détermination du résultat est annuelle et tient compte de l'exercice, qu'il corresponde à 
l'année civile ou qu'il soit clos 1\11 cours de cette lin née civile d'étllblis5cment de l'illll)()sition. Les exercices sont 
d'ailleun par t>rincipe indépcndllnts. La cOIIII,tabilisntion des Qpértltions s'effectue cn curos êt hors T.V.A. sauf 
~ur lèS cas de non déductibilité. 
'" A la différence de l'examen du compte d'exploitation, la comparaÎson des billlllS d'une année sur t'autre intègre 

toute plus-value réalisée, mênte si elle est étral1gère il l'activité. Ainsi, lorsque, pllr exemple, llIl immeuble ÎI111cril 
aux comptes de l'entreprise est vendu ct dégage une forte plus-value, clle doyrn intégrer le bénéfice réalisé au 
m61l\C1 titre que le résultat net des ventes. 
109 Sàufconvention bilatérale contraire favorisant le cOllcept d'établissement stable. 
1111 U s'.git d'nbord du régime des micro-entreprises (art. 50-0 C.G.I.) Sn simplicité réside en ce que le 
contribuable n'a Îl déclarer que le montant de $on chiffre d'affllire hors tuxes auquel est appliqué UI1 abtlttcmcnt 
forfMltalte pour frais afin de dégager II! bénéfice net. La même simplicité Se retrouve IIU lIiveau des obligations 
comptables et fiscales. Le régime du réel simplifié, ensuite, a un chnmp d'lIPlllication cilcadré par des seuils du 
chiffre d'affaires. Le contribuable doit déterminer un résultat fisclll sÎncère ct exact, mais ses obligations 
déclaratives et comptables sont allégées par rapport au régitr,: réel nomllll, se réduisant ;'111 comptabilité dite 
( super-simplifiée» (comptabilislllÎol1 des encnissemellts ct déclIÎssell1ents dcl/entreprise.) Le régime réel 
normal, enfin, suppose le respect total de la conjugllison des lois fiscules, du Code de commerce et du pilln 
comptable. Il concerne finnlemelll Ull nombre limité de cOlltribullbles nssujcuis aux B.1.e., puisqu'une entreprise 
impottllnte est rarement exploitée Cil 5011 nom propre ou sous la fonlle d'une société transpllrenle, dans Inquelle 
la resporlllllbilité est iIIimitée.- I/lldhésioll du contribuable il un centre de ge~tion agréé n une incidence sur le 
traitemellt du résultat net. Ln contrepllrtie de SOli adhésion. il profite Cil effet d'un nhnttcl11cnt de 20 Oô sur le 
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micro-entreprises pennet d'échapper à la T.V.A., à l'imposition des plus-values etau moins 

de bénéficier d'obligations déclaratives et comptables allégées. En cas de pluralité 

d'entrepreneurs dans un même foyer fiscal, la technique sociétaire structure chaque activité et 

dénie à l'administration fiscale la possibilité de contester ta distinction des fonds et de leur 

gcstionll1.11 est ainsi plus facile de bénéficier des avantages propres à chaque régimell2• 

704 .. Si la détennination du bénéfice imposable conduit à un résultat positif, il est ajouté 

aux autres revenus du foyer fiscal. S'il est négatif, il est distingué selon que le B.T.C. est 

professionnel ou non. S'H est professionnel, le contribuable pourra imputer le déficit sur les 

autres revenus du foyer fiscal llJ• En revanche, si le BIC est non professionnel, te déficit ne 

peut être imputé que sur des activités similaires dans les cinq années suivantes. 

705 .. Ces règles d'imposition des B.I,C. révèlent un souci d'adaptation du droit fiscal aux 

faits. li s'applique à refléter le monde de l'entrepriseI14• Ce n'est pas tant ln structure juridique 

qui sert de repère que la comptabilîté. Les notions comptables revêtent une importance 

considérable et le souci de simplification fiscale ne cesse de rapprocher comptabilité et 

fiscalité. L'optimisation par la technique sociétaire est donc nullc, car la comptabilité adoptée 

ne dépend pas de la forme juridique de l'exploitation 115. La fiscalité s'attache à la seule réalité 

entrepreneuriale traduite en termes comptables et non à l'enveloppe juridique. 

706 .. La del/xlème catégorie COllcel'lle les bénéfices non commerciaux (B.N.C,). 

Elle recouvre des revenus tirés d'activités très hétérogènes 1 
16. 

C'est le cas des activités Iibérales l [1 et des charges et offices. Elles sont organisables en 

Ja forme sociétaire, laquelle connatt un succès croissantl18• La s.e.p., en particulierl19, est 

bénéfice Imposable. A cet avantage s'ajoute une réduction d'impôt sur le rllvenu pour frais de comptabilité ét 
d'adhésiOtlllll'èntrcpriSe ne dépasse pas les limites du forfait. 
Il' POUt le problème de la pluralité d'entrepreneurs au sein du foyer fiscal, v. SERANOOUR (Y.) La pluralité 
d'clltre,priscs du foyer fiscal.l.C.P. éd. N. 2001, p. 1316. t'auteur note qUe l'hllpositjon par foyer n'empêche pas 
l'attribution à chacun de seS membres des avalltages accordés aux petites entreprises, avec notamment 
l'applicabilité du régime des micro-entreprises. Ainsi, les contribuables scindent leurs activités et les diversifient. 
l;administration est amenée à rétablit l'unicité d'entreprise, lorsque deux critères ne sont pus établis: des fonds 
di.titlc!il et une gestion distincte. La forme sociétaire donne une solutjon en rendant incontestable l'application 
de tel!! critères. 
112 Ibid., n(l 26. 
III Le déficit peut même être reporté sur les unnées suivllntcs jusqu'à cinq années consécutives. 
114 V. en ce sens FREYRIA (C.) ta personnalité morale à la dérive. Art. prée.: en droit fiscal, la notioll 
d'entreprise est plus importante que la notion de personilalité morale. 
115 Sile contribuable veut bénéficier d'avantages, il conviendra de respecter les cotlditions d'assujettissement aU 

régime micro-entreprises oU au régime du réel silnplifié ct surtout, d'adhérer à Un centre de gestion agréé ce qui 
lui fait bénéficier d'un abattement non ilégligeable el éventuellement d'une réduction d'impôt. 
116 V. art. 92 et s, du C.G.I. 

440 



considérée comme transparentel20
• Les honoraires nets appréhendés par ces professionnels, en 

fonction de Icur quote~part statutait·c, sont imposés dans la catégorie des D.N.C. 

A côté de ces revenus traditionnels, sont concernés des revenus résiduels, illclassllbles, 

visés par l'article 92 du C.G.I. 1l1 • 115 se caractérisent par leur impossibilité de reporter un 

déficit sur le rcvenu global. 

La détermination du bénéfice imposable se fait selon des règles analogues aux B.t.C. 

Deux régimes coexistentl22 
: le J'égime de la déclaration contrôléel23 et le régime des mjcro~ 

entreprises 124. 

707 .. A l'iustar du régime des RI.e., ces règles manifestent le «réalisme fiscal». La 

transparence et la simplifiCation tendent à traduire l'activité en termes comptables. 

L'optimisation f scale par l'adoption d'une société est nulle. Le bénéfice de déductions et de 

fonnalités allég( 'cs dépend du seul respect des conditions d'assujettissement à un régime 

micro-entreprise. L'exercice de la profession libérale sous la fOtnle sociétaire peut donc ne 

rien changer fisci,letnent pour le contribuable, sauf option ou soumission de la société à l'I.S. 

708 .. La troisième catégorie COf/ccrne les bénéfices agricoles (B.A.). 

La définition de Particle 63 du C.G.I. se complète par les décisions du Conseil d'Etat qui 

font référence à la notion de participation à un cycle biologique de caractère animal ou 

d1 Caractérisées par là réglementation de l'àccès à la profession et la gestion dé la déontologie professionnelle. 
Il' Là mutation de ces professions naguère dites intellectuelles et civiles, se distingue notalUlilent par l'exercice 
en commun qui se dévelop/Je particulièrement grâce li la technique sociétaire, v. supra /10 516 et s. 
119 Les autres formes d'nssociatioll, que constituent, par exemple, les sociétés civiles de moyens, ont pour but de 
flanager les frais d'une structure et tle pellvent percevoir d'hbnofaircs, SOIIS peine de requalification cn S.C.P. 

20 tes S.C,P. peuvent opter pour "I.S. Cette option les sitlle dans la même situation fiscale que les S.E.L. qui 
sDnt soumises, comme toute sociélé de capitaux, IÎ l'impôt sur tes sociétés. 
121 Ils sDnt très hétéroèlites : les revellus du ministre du culte y côtoÎent ceux de ln prostituée ... 
122 Sachant toutefois que certaines professions peuvent opter pour te régime des traitements et salaires lorsque 
leurs revenus sont déclarés par UI1 tiers intéressé comme pnr exemple, les écrivains ct compositeurs. 
123 C'est lé régime de déclaratioll réelle des bénéfices. li s'np/JJique autotllBtÎquel11cnt au delà d'un volume hors 
taxe de recettes. Le contribuable peut opter pOUf le principe de la comptabilité de cuisse ou opler pour la 
CDltlptabilité d'engagement. La cOlllptubilité de cnisse est Un sysfème sil11]1le qui convient il III majorité de 
professionnels, même si elle ne représente pas une réalité économique. Ln comptllbilité d'engagement transpDse 
totalement les règles des 8.1.('. La différence elltre une activité commerciale et libérule devient quasi Îl1cxiSlantè. 
124 11 intéresse sDuventdes actÎvités annexes à une activité salariée. Le contribunble n'uura qu'à inscrite le 
montant dé ses recettes sur la déclaration du revenu global. Le fisc déduÎt'll plors 3S %, de frais professionnels et 
IlUcunë T,V.A. Ile sera due. 
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végétal12S
• Il s'agit donc des revenus de l'exploitation agricolel26 et des revenus de la 

propriété 127 • 

Les revenus de l'exploitant individuel sont naturellement imposés au titre des B.A. 

Vexercict! sous la forme sociale de l'activité agricole, ne modifie pas le mode d'imposition dès 

lors que la société n'est pas passible de l'impôt sur Jes sociétés ou que l'option pour cet impôt 

n'a pas été exercée. Selon les règles de la transparence fiscale, chaque associé déclare ses 

reVenus agricoles pour sa portion statutaire dans la catégorie des n.A. Les sociétés agricoles 

intéressées sont notamment les GAEe I28
, les O.F.A., les sociétés civiles agricoles, les 

groupements forestiers. 

Vévaluation du bénéfice agricole est difficilel29• Quatre modalités sont possibles : 

l'évaluation forfaitaire 130, l'évaluation réelle normalel31 , l'évaluation réelle simplifiée132 et 

l'évaluation réelle super simplifiée 133. 

Concernant les B,A., il se constate la même impuissance de la technique sociétaire à 

influer dans les règles de détennination du bénéfice imposable. 

709- Ces revenus issus des professions indépendantes sont additionnés aux autres 

revenus du foyer fiscal pour obtenir Je l'evenu global net. Ce dernier est susceptible de 

corrections, comme la déduction de certaines charges (art. 156 du C.G.I.)134. Il peut faire 

l'objet d'imputation de certains déficits ou de prit;e en compte particulière des revenus 

11$ Cetté notion est d'ailleurs inscrite dans la loi (art. 2 de la loi du 30 décembre 1988). 
126 Profits de la vente oU de la consommation de produiLt; issus dé la culture ou de l'élevage. 
121 Rémunération du capital foncier et revenus accessoires lorsque l'exploitant est propriétaire des biens ruraux. 
Si lé propriétairé n'est pas exploitant. le produit des locations est imposé comme revenu foncier. tandis que le 
~reneur déclare les revenus de l'exploitation comme bénéfices agricoles. 
li MIGNON (B.) Oue reste-t·i! du principe de transparence tîscale dlls G.A.E.Ç. ? R.J.F. 2000. nO 4.1'. 295. 

129 Sont à J'origine de CéS difficultés J'absence de comptabilité, la grande variation des revenus d'une annp" sur 
J'autte clUé aux conditions climatiques; l'Importance de l'autoconsommation. 
110 V. art. 64 et s. du C.G.I, Elle intéresse les exploitants agricoles qui n'otlt pas opté l)Our YI' dutre régime 
d'évaluation. Dans un premier temps, une détermination collective aU III veau du départerl1" .,1 ou de la région 
agricole est faite des bases de calcul du forfait, pour chaque nature de culture oU exploitation. Dans un second 
temps; il est procédé à la détermination Îndividuellé du forfait à partir des bases d'imposition de chaque 
a~rlculteur. 
1 Elle s'applique aux exploitants agricoles franchissant un certain seuil. EUe peut également être adoptéésur 
option de l'cxploitailt poUt. une période de. cinq ans. Elle ressemble li celle des B.W. Seules quelques 
dispositions particulières traduisent la faveur faite aUX agriculteurs. On citera notamment l'abattement de 50 % 
dont bénéficient les jeunes agriculteurs pendant leurs pr.emières Bnuées d'activité. 
132 C'cst une transposition du régime mis Cil place pour les entreprises industrielles et commerciales. Il visait à 
inciter le$ agriculteurs à renoncer au régime du forfait. Les obligatioJ!s déclaratives sont réduites et il n'est pa!! 
tenu compte que des recettes effcctivement encaissées et des dépcllses réellement payées. 
III Il s'applique SUr option. li s'agit toutefois d'utl régime transitoire dOtlt on ne peut bénéficier que cinq ans. Les 
dernières options ont pu être fonnulées en 2000. L'option ne peut plus être exercée depuis l'imposition sur les 
revenus de 200 1. 
U4 Pensions alimentaires, frais d'accueil des personnes âgées de plus de 75 ans, elc. 11 ne faut pus confondre les 
charges déductibles avec les réductions d'inlpôts. 

442 



exceptionnels ou différés. JI sert de base de calcul à l'impôt suivant deux paramètres: un 

barème llS et un quotient familial. La détenninntion de l'impôt net se fuit après application de 

certaines réductions d'ÎJnpôt136
• Dès lors qu'une activité produit des revenus conséquents, 

l'assujettissement à l'I.R.P.P. doit être regardé compte tenu du taux marginal d'imposition. Il 

est important137 comparé à celui de 1'1.S. 138
• Ainsi, l'option pour "LS. est susceptible de 

s'imposer. L'organisation sous fomle sociétaire est alors motivée par des raisons fiscales. 

La technique sociétaire n'a allcune influence Sllr le mode de traitement des produits 

d'activités soumis à l'I.R.P.P. L'assujettissement à 1'1.S. peut en revanche constituer une 

optimisation fiscale et requérir la constitution d'une société. 

Paragraphe 2 - L'Intérêt de la forme sociétaire en vue de l'assujettissement des 

revenus â l'I.S. 

710- La dénomination de cet impôt laisse à penser que le législateur a entendu 

s'intéresser aux sociétés en leur créant un régime fiscal indépendant. En réalité, il a 

initialement recherché la neutralité fiscale et l'égalité des opérateurs devant t'impôt. Il a donc 

veUlé à édicter des règles similaires à celles applicables aux entreprises relevant des B.l.e. En 

principe, Je choix de la forme juridique de l'entreprise ne devrait donc pas être influencé par 

Ilimpôt. 

Le mode de détermination du résultat paraît certes identique. Le mode d'imposition est 

en revanche différent. La comparaison des taux marginaux et surtout la flexibilité accordée 

dans la gestion de l'impôt sur les sociétés orientent les choix du contribuablc l39
• 

l'assujettissement à l'I.S, présente donc des intérêts (A) et conduit à la constitution de 

sociétés ad 11oc. Toute stratégie fiscale n'est toutefois pas possiblc (B). 

l:lS La loi de finances pour 2003 n relevé de J,7 % les tranches du barème de l'I.R.P.P. et bnissé les taux 
d'imposition. V. RevuetiducÎllire FH 2952 du Jcr jnnvier 2003, p. S. 
136 Cest le cas par exemple des frais de garde d'enfants, des dons à des œuvres d'intérêt générnl ou encore des 
dépenses supportées pour l'emploi d'un salarié A domicile. 
137 La loi de fil1llnces pour 2003 prévoit des taux d'imposition compris entre 7,OS % ct 49,58 ~o. 
13' L'lUi. 219 du C.O.l.llnnonce Un taux de 33,3 %. 
139 L'impôt sur les sociétés n'cn est pliS pour Il autant parfait ct il fait J'objet de propositions de réformes dé la 
part des auteurs. V. SERlOOTEN (P.) DrQit fiscnt d!is SQciétés...: .(!crspecti\'cs pQ!!t.le XXl t siècle. Rev. sociétés 
2000, né! JI p. 147. 

443 



A - Les Intérêts de l'impôt sur les sociétés 

711 ... L'impôt SUr les sociétés a d'abord J'avantage de bénéficier d'un régime très souple 

(l). Il traite ensuite la rémunération des dirigeants avec indulgence (2). 

1 - La souplesse du régime de l'I.S. 

712~ Elle se constate en ce qui concerne tant son champ d'application (a), que son mode 

de détenninatÎon (b). 

a) Le champ d'application de rIS. 

713~ Certaines sociétés y sont soumises d'office, d'autres sur option. 

714~ 'En premier lieu, deux causes d'assujettissement immédiat à 1'1.8. sont possibles. 

Les sociétés de capitaux, d'abord, sont considérées comme des sociétés opaques, du fait 

de la limitation de responsabilité de leurs associés. La personnalité fiscale leur est donc 

reconnue, ce qui les soumet à l'I.SI40. Les sociétés concernées sont principalement ta société 

anonyme, la S.A.s., la société à responsabilité limitée, la société en commandite par actions et 

la société coopérative. 

715~ Certaines sociétés civiles, ensuite, se livrent à des opérations dites commerciales, 

également passibles del'I.S. conforntément à l'article 206-2 du C.O.I.'41. Ainsi, une société 

civile patrimoniale donnant en location des locaux tout équipés se livre à une activité 

commerciale et sera donc, soumise à l'I.S. L'administration fiscale tolère toutefois qu'elle y 

échappe, si son activité industrielle ou commerciale n'excède pas 10 % des recettes totales 

hors taxe. 

140 Le bénéfice après impôt est distribué aux actionnaires. Il subit alors une seconde imposition aU titre du revenu 
de l'actionnaire. 
141 L'article renvoie expressément aux art. 34 et 35 C.G.l. qui relatent les opérations relevant des B.I.C. 
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Le but de cette mesure était initialement d'éviter le détournement de structure juridique. 

Cette règle devait faire figure d'épouvantail l42
, Il s'agissait donc d'un dessein de sanction 

fiscàle. La pratique a su y trouver des intérêts l43
• 

716 .. A partir du moment où l'activité est exercée sous la forme juridique de ces 

sociétésl4\ tes bénéfices, quelle que soit la nature de l'activité, seront soumis à l'impôt sur les 

sociétés. C'est une exception notable au principe de réalisme et de neutralité fiscale. En effet, 

il n'est pas tenu compte de la nature civile ou commerciale de l'activité. Seule la forme 

juridique détermine les règles d'imposition applicables. Par exemple, les prestations 

comptables, pourtant civiles, sont traitées et imposées comme unè activité commerciale, dès 

lors qu'elles sont exercées par une société de capitaux. rI en est de même pour une activité de 

prestations de service médical. La règle contraste singulièrement avec les principes 

gouvernant les sociétés de personnes. L'admission de cette fiction offre donc la possibilité de 

considérer la société comme une technique fiscale. L'optimisation fiscale peut être envisagée. 

717- En second lieu, certaines sociétés sont soumises à l'1.S. sur option. 

l'article 206-3 du C.G.I. prévoit que des sociétés de personnes peuvent opter pour 

l'impôt sur les sociétés l45
• L'OptiOll se fait conformément à l'article 239 du C.G." ct elle est 

irrévocable. Elle peut être exercée à tout moment de l'existence de la société. Au momerlt du 

passage à l'I.S., les conséquences fiscales sont celles d'une cessation d'entreprise. L'E.U.R.L. 

est intéressée par ce régime particulier. Alors même que l'associé est une persollne physique 

et que la société relève normalement du régime fiscal des sociétés de personnes, l'option pour 

l'I.S. est possiblel 46• 

718- Le champ d'application de 1'1.S. est donc potentiellement large. En fait, 

l'assujettissement à l'tS. est Ull acte largement volontairel47
• La soupless'J de son régime 

s'illustre également dans le mode de détemlination de l'impôt. 

14:1 COZIAN (M.) Un « traquenard ) : les sociétés civiles â objet commercial. /11 Les grallds principes ... Op. dt., 
P.' 260 et s. 

43 V. pàr exemple: BRUNEAU (P.) ct CHOUVELON (T.) IlIgénierie FIScale du palrimoÎf/(!. (i"ide 
d'oplil1,isatiotljlscale. B.F.B. 12001, nO 431 s'agissant des sociétés immobilières soumise ill'IS, les IlVanlages 
étant accrus par l'adjonctioll au montage d'un P.E.A. 
1 ... Lesquelles ont Un slatut qui présume leur commercialité. 
145 Ce sera le cas par exemple d'une S.C.P., mais cela ne peut pas être une société civile de construction-vente OU 

une société civile de moyen. 
1046 Dans ce cas, la rémunération professionnelle de l'associé est traitée comme cc Ile d'un gérant majoritaire de 
S.A.R.L. (catégorie des traitements ct salaires.) V. jnfra Il'' 733. 
147 Exptession de Dominique de la Martinière, Op. dt. 
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b) La déterminatioll de l'impôt 

719· L'impôt suries sociétés ne tient pas compte des facultés contributives des 

associés 148. Il s'agit d'une taxation purement proportionnelle contrairement à PI.R.P.P. En 

revanche, le principe de neutralité a commandé un certain rapprochement dans les modes de 

détennination de l'assiette de l'impôt. Ainsi, de nombreuses règles des B.I.C, se transposent à 

1'1.8.149
, La détermination de l'impôt sur les sociétés présente toutefois des particularités, qui 

s'avèrent favorables. Il convient de distinguer entre les faveurs dont bénéficient toutes les 

sociétés soumises à l'I.S. (a) et celles qui sont propres aux groupes de sociétés (P). 

a. Les faveurs cOlmmUleS à tOlite société soumise à I. S. 

720~ Une certaine maîtrise est laissée aux sociétés tant dans la détennination du résultat 

imposable que dans le processus d'imposition. 

721~ En premier lieu, la détermination du résultat imposable à l'1.S. recèle des 

souplesses particulières lso. Certains éléments de détermination du résultat influent sur Je 

calcul de l'impôt. 

C'est le cas, d'abord, du régime des participations. Il concerne les portefeuilles de 

titres lSI détenus par la société. Elle bénéficie du régime de l'avoir fiscal 152 et d'un régime 

141 JI n'est l'as tenu Com()le des situations personnelles du contribuable telle que charges de famille. 
149 En effet on retrouve un régime général d'impositioll qui est le régime du réel normal et Uli régime simplifié. 
En revanche il n'y a pas de régime micro. En raison des principes d'égalité et de neutralité, ces régimes 
prescrivent les mêmes obligatiotls que pour les B.tC. (att. 223 C.G.r.).- De même, c'est la comptabilité 
d'engagement qui liera retenue. Le résultat sera détetrnjné en tellant compte des créances acquises et sous 
déduction des dettes certaines. C'est Une conséquence de la présomption de commercialité. On ne tiendra pas 
compte de la nature réelle de l'activité exercée par la société soumise à I.S. 
ISO Alors même que la trame générale est identique à celle concernallt les B.I.C. 
1$1 Actions oU parts d'autres sociétés voire obligations. 
1$2 Chaque fois que la société perçoit des revelius mobiliers assortis d'un avoir fiscal ou d'un crédit d'impôt, elle a 
l'obligiltion d'intégrer ces certificats dans son résultat imposable. mais elle est autorisée à retrancher leur contre
valeur du montant de l'tS. dont elle est redevable. L'avoir liscal est versé par le Trésor Public au titre des 
dividendes des sociétés françaises. SOI1 montant est égal à 10 % lorsque l'actionnaire est une société de capitâux 
u8uJettie à l'I.S. Le crédit d'impôt correspondra à une reteliue à ta soUrce effectuée par le Trésor de l'Etat de la 
$Ource sur le revenu m()bilier au moment de sa distribution. L'imputation de ces certificats lie s'effectue qu'à 
eotlcurrence de l'I.S. dt) par ces sociétés. Au delà, Je contribuable ne peut pas obtenir remboursement dé 
l'excédent ni report SUr les exerdces suivalits. Mais si les dividendes proviennent d'une filinle, Il y a un régime 
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spécifique de traitement fiscal des plus-values sur ces titres lS3• Il faut noter toutefois que 

l'avoir .fiscal devrait connaître une réforme. Le projet de loi de finatlll.!es pout 2004 envisage 

notamment de supprimer l'avoir fiscal à compter du let janvier 2005. 

La déductibilité des intérêts sur les comptes courants d'associés est, ensuite, dans une 

moindre mesure, influente. Le législateur est soucieux d'enrayer leur développement car les 

comptes courants fragilisent les entreprises lS4
• Leur intérêt fiscal est donc limité et encadré 

par les articles 39_I_3èmc et 212 du C.G.l. 1SS
• 

Certaines mesures législatives incitatives s'appuient, également, sur les possibilités de 

minoration de l'impôt sur les sociétés156
• C'est le cas du régime .fiscal des participations et de 

l'intéressement des salariés. La participation des salariés aU résultat de l'entreprise est prévue 

aUX articles L 442-1 à 17 du Code du travait. L'entreprise cst obligée de constituer une réserve 

spéciale, qu'elle peut déduire du résultat imposable de l'exercice, à condition que l'accord de 

participation ait été déposé à ta direction départementale du travail 157, L'intéressement des 

salariés est réglementé par les articles L 441-1 à 8 du Code du travail. L'accord d'entreprise 

déposé à la direction départementale du travail prévoit un versement de primes ell fonction 

des résultats de l'entreprise t dont Je montant ne peut excéder 20 % du salaire brut. Ces 

particulier qui s'applique (v. illfra concernant les groupes de sociétés.) Sur l'avoir fiscal et Ses projets de réfanne, 
v. encore III/ra nO 791 eL s. 
UJ Vh régime spécifique est accordé aux plus-values il long tetme et aUl( plus-values sur cession de titre V. il/fra 
hO 820 et s. 
IH Il ne s'agit pas d'un financement stable, les !lommes peuvent être retirées à tout moment. L'associé est 
rémunéré par la société nu titre des sommes mises il Sa disposition. 
155 Plusieurs Iimitatiohs sont posées. Il faut tout d'abord que le capital social soit entièrement libéré, il faut 
ensuite voir que le taux. maximum des intérêts déductibles est fixé par référence à des marchés (Taux. effectif 
moyell pratiqué par les établissements de crédit pour des prêts li taux variable aux entreprises, d'une durée initiale 
supérieure li deux ans, Taux publié au J.O .• calculé par la Banque de Francë pour une périodicité trimestrielle,) 
Concernant les comptes des dirigeants et associés majoritaires, les intérêts les rémUllérant ne sont déductibles 
que pour la fraction des sommes n'excédant pas une fois el demi le capital social. Ce plafond est apprécié 
globalement, c'est-à-dire pour l'ensemble des l)ersonnes concenlées. Il y a donc une limitation relativement 
importante qui ne jouera pas pour les aVances consenties par une société mère à sa I1Iinle ni pour les sommes que 
l'aêtlo/lnuire va déposer sur un compte bloqué CIl s'engageanf à les incorporer au capital dans un délai de cinq 
ans. Ces limitations du droit à déduction constituent une lutte contre ln sous-capitalisation des sociétés 
frallçaises. 
Uli Elles ne sont pas textuellement. réservées aux s/')ciétés soumises li l'I.S., nlllis se trouvent, en pratique, plus 
facilement appliquées dans cc contexte. 
1$1 C'est une deUe de la société envers ses salariés, Son montant est une charge comptable de l'exercice, mais il 
n'cst déductible que du résultat fiscal de t'exercice suivant (Au titre des avantages fiscaux, il faut /loter également 
que le bénéficiaire est ex.onéré de l'I.R.P.P. si les sommes sont bloquées pendant 5 uns sur un compte d'épargne 
ouvert dalls l'entreprise ou il l'extérieur.) Si l'entreprise décide d'allouer un supplément de participation put 
rapport aU régime obligatoire, elle pourra COllstitucr en franchise d'impôt Une provision égale il 50 % de ce 
supplément. Pour les entreprises de moins de SO saluriés, le dispositif est facultatif. S'il est institué, elle pourra 
constituer IlIle provisioh égale li 25 % du ntonlzlilt des sommes qui devra dans les 12 mois suivant la clôture de 
l'exercice être consllcrée à l'acquisition ou création d'immobilisations, à défaut de quoi elle devr'd être réintégrée 
au résultat de l'exercice. 
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sommes sont immédiatement déductibles du résultat de l'entreprise, et en outre exonérées des 

charges sociales. 

Ces quelques exemples illustrent les éléments de détermination du résultat imposable 

qui permettent à la société soumise à I.S. d'optimiser ce dernier. Elle peut ainsi mettre en 

place une stratégie fiscale. La société maîtrise également le processus d1imposition. 

72%- En second lieu, le « processus d'imposition» est maîtrisable pour la sociétél58
• 

Une fois le résultat déclaré, la société doit calculer puis payer l'impôt en cas de bénéfice. 

Elle peut égalemei,t être amenée à gérer les déficits. 

Le calcul de l'm'pô/, d'abord. consent quelques souplesses. Le tarif de n,s. est a priori 

un tarif unique (impôt proportionnel). Il existe toutefois des taux dérogatoires, voire des 

exon.êrations et une imposition forfaitaire JS9• Le taux normal est de 33,33 %. Il frappe tous les 

bénéfices qu'ils soient distribués ou mis en réserve. Les taux dérogatoires ou exonérations 

concernent trois catégories de sociétés: 

- les bénéfices réalisés par les collectivités publiques ou privées dépourvues de but 

lucratif (forme d'établissement public Ou association 160) sont hnposésl 61 au taux de 10 % 

(revenus d'obligations et dividendes de sociétés françaises) ou de 24 % (revenus fonciers et 

intérêts sur dépôt)f('2. 

- pour les exercices ouverts à compter du 1 cr janvier 1996, une société réalisant moins de 

7.630.000 euros de chiffre d'affaire et détenue à 75 % au moins par des personnes physiques 

peut soumettre au taux de 19 % une fraction de son bénéfice égal au plus à 30.000 euros et aU 

quart de son résultat comptable. En contrepartie de cette faveur, tes bénéfices ainsi taxés 

devront être incorporés au capital ou inscrits à un compte de réserve réglementée au cours de 

l'exercice suivant (v. art. 219-I-fC.G.I.) . 

.,. Pour la paternité de l'expression, v. GROSCLAUOE (J.) et MARCHES SOU (P.) Op. cit., nO 328. 
U9 II faut relater également l'existence de contributions supplémentaires qui correspondent li des soucis de 
.oUdarité conjoncturels. La loi du 4 aoOt 1995 Il créé une contribution de 10 % dont l'assiette est constituée par 
l'I.S., IUÎ-même dO au titre de l'exercice tant au taux hOtitlal qu'au taux réduit. La contribution n'est pas 
remboursée à l'actionnaire par le jeu de l'avoir fiscal. Afin de montrer son caractère tempotaire elle n'a pas été 
intégrée dans le C.G.l. On passe du taux nonnal dr. l'l.S. à Une charge fiscale sur les bénéfices de 36.66 %. On 
peut citer une autre charge aujourd'hui périmée, qui avait été instituée par la loi du 10 novembre 1997. Elle avait 
lêS mêmes modes de calcul et portait le taux réel d'imposition li 39,9 %. EUe a disparu au 31 décembre 1999. Elle 
n«:l devait pas !j'appliquer aux entreprises dont Je chiffre d'nffaire étnitinférieur li 50 millions de francs. Elle ne 
concomait en fait que 10 % des sociétés. 
160 Il existe donc un danger de soumission à ns. poUt les associatiolls dont on démontre la poursuite d'un but 
lutratif. La technique sociétaire pennet d'isoler en une filiale les activités lucratives, de ittanière à ne pas 
cOiltamlner l'ensemble de l'organisme. \f. GERSCHEL (C.) La tilialisatiQn par une association de son activité 
lutratiye. Rev. Sociétés 1998, p. 14 t. 
161 Art. 219 bis C.G.1. 
162 Ils !l()nt même exonérés eli ce qui concerne les plus-values de cession de valeurs mobilières. 
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~ une exonération totale ou partielle des bénéfices s'applique aux entreprises nouvelles 

(art. 44 se.ties C.G.!.). L'allègement d'impôt est prévu au titre des cinq premières années 

d'activité. Les conditions sont variables. Il faut que Pentrepnse soit réellement nouvelle et 

qu'elle développe une activité commerciale, industrieHe ou artisanale. Son capital ne doit pas 

être détenu directement ou indirectement à plus de 50 % par une autre société en ce qui 

concerne tant les droits de vote que les droits à dividendes l63
• Il ya là une volonté législative 

constante d'inciter à la création d'entreprise, avec certaines variantes (situation dans des 

territoires naraux, zones de redynamisation urbainel64
). 

Le projet de loi de finances pour 2004 envisage d'accentuer les hypothèses 

d'exonérations d'I.s. Il cherche à créer, par exemple, un environnement plus favorable aux 

P.M.E. innovantes en créant un statut fiscal de la jeune entreprise itUlovantc. Une exonération 

totale des trois premiers exercices bénéficiaires, puis une exonération à hauteur de 50 % pour 

les deux. exercices suivants sont proposées. Ce statut ne semble applicable qu'à des 

entreprises sociétaires, puisqu'il est spécifié que leur capital doit être détenu, directement ou 

indirectement, à 75 % par des personnes physiques. Tel n'est pas le cas de la prorogation et 

l'amélioration du régime d'exonération bénéficiant aux entreprises, soumises à PI.S. ou non, 

situées en zones défavorisées. Les mesures qui intègrent ce projet de loi de finances l6S 

assouplissent les conditions de bénéfice du régime notamment quant à l'importance de 

l'activité exclusive réalisée dans la zone d'a111énsgement l66
• 

723- Si la société ne constate pas de bénéfice fiscal, elle sem néanmoins redevable d'une 

imposition minimale: l'imposition forfaitaire annuelle (I.F.A.) Elle varie en fonction du 

chiffre d'affaire T.T.C. réalisé par le contribuable. La société doit l'acquitter spontanément. 

C'est un acompte d'tS. imputable sur l'impôt dû au titre des deux années suivantes. Au delà 

les sommes ne sont plus récupérables par la société. C'est donc une charge définitive mais non 

déductible de ses résultats imposables. L'I.F.A. s'avère alors une imposition sanction qui, sur 

trois exercices consécutifs, ne dégagent pas de bénéfice fiscal ce qui est paradoxal au regard 

de la logique même de l'impôt. 

t6l C'éSt une limite aux montages sociétaires en Vue d'exonération Ïtscale. 
/6<4 Pour les zones franches urbailles, v. art. 44 Delies C.G.J. On observe pnr ailleurs des régimes particuliers créés 
pour les entreprises en difficulté. Certaines activités réalisées dans les départements d'outre-mer ont droit à un 
abattement d'assiette qui baisse l'jmpat effectif il 22,2 %. 
165 V. sur Ce point: J.C.P. éd. E. 2003, "ct. 256. 
16Iî La condition setnit réputée renlplie dès lors que l'entreprise réaliserait moins de 15 ~ô de son chiffre d'affaires 
èn dehors dé la zone éligible. 
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724- Les modalités de paiement de l'I.S., ensuite, font apparaître trois étapes 

successives. Suivant le montant calculé, la société impute les crédits d'impôt puis verse quatre 

acomptes provisionnels, suivis du solde. L'imputation de crédit d'impôt constitue un réel 

avantage. La société peut parfois imputer un crédit sur son propre impôt. C'est le cas de l'avoir 

fiscal (10 % des dividendes perçus par Uhe autre société française) qui fait partie du résultat 

imposable puis vient s'imputer sur l'I.S. frappant ce bénéfice. Si le total des certificats d'avoir 

fiscal reçU par ta société excède la montant de 1'l.S., la société n'aura aucun impôt à acquitter 

mais elle n'obtiendra pas pour autant remboursement ou imputation de l'avoir sur l'exercice 

suivant. Le remboursement d'un éventuel excédent est prohibé par la loi l67
• Ces dispositions 

ont toutefois vocation à disparaître. 

Un crédit d'impôt est attaché li des dividendes que la société perçoit au titre d'actions 

d'une société étrangère. Une convention bilatérale ratifiée par les deux Etats prévoit un 

partage des recettes fiscales entre eux. Les dividendes subissent une retenue dans l'Etat à la 

source. L'actionnaire perçoit le solde, mais intègre, dans sa déclaration de bénétlcc, le 

nominal des dividendes. Au moment de payer l'I.s., il s'en libère à hauteur de la retenue à la 

source en la faisant valoir auprès du Trésor français. 

Le crédit d'impôt sur d'autres revenus mobiliers de source française fonctionne en des 

termes identiques lorsque le bénéfice de la société inclut certains produits d'obligations ou de 

bons de caisse qui ont subi une retenue à la source. Elle s'imputera sur le montant de l'tS., 

sans pouvoir donner lieu à remboursement en cas d'excédent. 

725- Enfin, 1'1.8. permet Ime gestio1l du déficit, qui peut être imputé de deux manières. 

Le report en avant constitue le mode traditionnel d'imputation sur le bénéfice des cinq 

exercices suivants selon un rythme et des proportions que la société choisira en toute liberté, à 

condition que les exercices suivants dégagent des bénéfices. L'article 209-I-Jc alinéa du 

C.O.I. pose toutefois une limite. La fraction du déficit non compensé au plus tard au 5c 

161 Le mécanisme de J'avoir fiscal cst avantageux et conduit à la distribution par les sociétés des bénéfices sans 
crainte d'une double imposition. Il faut toutefois relater le mécanisme du précompte qui nécessite une tenue 
comptable pour les sociétés distributrices de dividendes. Le précompte peut être défini comme l'ombre portée de 
l'avoir fiscal. Nonnalemellt chaque dividende est assorti d'un avoÎr fiscal. Mais les sommes distribuées ne sont 
pas toutes imposées à l'I.S. français au taux Ilonnal. Dans ceUe hypothèse, J'avoir fiscal est dépourvu de sa cause, 
alors même qu'il est versé par le Trésor. Etant dépourvu de sa causè nat\lreUe que constitue te versement de 1'1.8., 
la société devra verser le précompte d'un montant égal à l'avoir fiscal. Ce mécanisme incite les entreprises à 
distribuer rapidement leurs bénéfices pour ne pas dissimuler la médiocrité des résultats plus récents, et participe 
dfune volonté de transparence des comptes, auxquels on reproche actuellement leur manque' de sincérité. Le 
projet de loi de finances pour 2004 envisage, en même temps que la suppression de l'avoir fiscal, la suppression 
du précoltlpte. 
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exercice suivant est perdue, même si aucun des exercices n'a été bénéficiaire. Le projet de loi 

de finances pour 2004 envisage de modifier cette règle et d'autoriser un report en avant 

illimité des pertes. Cette disposition; applicable aux déficits nés au cours d'exercices ouverts à 

compter du 1er janvier 2004 et aux déficits restant à reporter. serait toutefois limitée aux seules 

sociétés soumises à 1.8. CrUe mesure accentuerait donc l'optimisation fiscale du processus 

d'imposition que constituent la structure sociale et l'assujettissement à 1'1.S 168. 

Le report en arrière l69 consiste pour la société à imputer le déficit sur le bénéfice des 

trois exercices antérieurs. Il pemlet de mÎnorer rétroactivement les résultats de l'entreprise et 

le montant de 1'1.S. correspondant. L'article 220 quinquÎes du Code pose des conditions 

restrictives à son application. Le déficit ne peut être imputé qUe sur le bénéfice imposable au 

taux normal, il doit avoir donné lieu au paiement effectif de l'impôt, ce qui exclut les 

bénéfices exonérés. 8eul peut être retenu le bénéfice non distribué. Le déficit est alors imputé 

en commençant par le bénéfice de l'exercice le plus ancien. Une créance sur te Trésor naît. 

Elle est égale au montant du déficit imputé multiplié par le taux de "I.S. Il s'agit d'un produit 

non imposable de l'exercice déficitaire. Elle est utilisée pnr la société pour acquitter 1'1.8. 

exigible au cours des cinq exercices suivants. Le solde existant à ce temle peut être remboursé 

par le Trésor public. Cette créance est mobilisable selon le procédé Dailly auprès d'un 

établissement bancaire, ce qui peut constituer une aide pour régler les problèmes de trésorerie 

des sociétés malades. 

Ce dernier pojnt démontre que la gestion de J'1.8. par la société peut être très fine. Grâce 

à 1'1.8., la société peut moduler ses choix en fonction des flux qu'eJ1e maîtrise et de l'image 

qu'elle entend donner. 

726- Ainsi~ l'impôt sur les sociétés170 offre à l'entrepreneur des possibilités 

d'optimisation fiscale en toute légalité. Ces possibilités sont susceptibles de concourir au 

renforcement du tissu économique françaisl?l, Il Y a là peut-être une ambition macro

économique du législateur. Dans le projet de loi de finances pour 2004, apparaît claÎlement le 

souci d~aiTiéliol'er Pattractivité de notre système fiscal 172, 

16. V. sur ce point: I.C.P. éd. E. 2003. act. 256. 
169lnspiré du système américain du carry back. 
170 Auquel s'ajoutent l'envergure et les possibilités d'action de la société cOlllmerciale 
11IBn augmentllllt les investissements productifs dont la déductibilité dope l'économie et qui ont des effets leviers 
â.tehtle, avec des retombées notamment fiscales. 
l7l V. sur ce pohtt : J.e.p. éd. E. 2003, net. 256. 
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p. Les faveurs propres aux sociétés d'un groupe 

727- La restructuration de secteurs de l'économie a provoqué le regroupement de 

sociétés que le législateur fiscal ne pouvait pas ignorer. Il devait assurer une neutralité fiscale 

aux groupes de sociétés173• L'J.S. prend en compte la particularité des groupes de sociétés et 

propose des dispositifs assurant l'unifonnité du mode gestion. De plus, élie incite au 

développement et à la structuration en groupes de sociétés, en favorisant notamment les 

implantations à l'étmnger. 

718- E" premier lieu, au plan "ational, la particularité des groupes est prise en compte 

par les régimes des sociétés mères et filiales et de l'intégration fiscale. 

Le régime des sociétés mères etfilialesj dJabord, est régi par l'article 145 C.G.I. Il offre 

une option à toute société assujettie à l'tS. en France. Une société détenant une participation 

d'au moins 10 % dans le capital d'une autre peut la considérer comme une filiale. Les 

dividendes reçus par la mère de sa filiale seront exonérés d'J.S. au niveau de la mère, à 

l'exception d'une quote-part de frais et charges fixés forfaitairement à 2,5 % du total de ces 

dividendes. Si la mère les redistribue à son tour, elle acquittera le précompte par remise des 

certificats d'avoir fiscal remis par sa filjale l74
• 

Il s'agit bien d'un régime de faveurt7S
• En effet, l'absence de cette exonération pourrait 

donner lieu à une double imposition\76. Les cascades de sociétés sont ainsi encouragées177• 

719- Le régime de l'intégration fiscale 178, ensuite, est régi par les articles 223-A et 

suivants du C.G.I. Il pemlet de compenser les bénéfices et déficits des difféœntes sociétés 

membres du groupe pour acquitter simplement l'I.S. sur le résultat de cette compensation 

annuelle. Les conditions d'application sont relativement simples. A la tête du groupe, il faut 

une société imposable en France à l'I.S. Son capital ne doit pas être détenu, directement ou 

173 On peut même y voir un des domaines de l'interventionnisme fiscal qui consiste à inciter â la stl1lcturation des 
entreprises. V, en ce Sens, ORSINI (G.) Op. cit., p. 128. 
174 tes dividendes reçus d'une société filiale étrangère bénéficient de la même quasi exonératiot! d'I.S. français 
au niveau de ta mère. La retenue â la sOUrce éventuellement subie peut s'imputer dans les mêmes conditions sur 
le précompte. 
175 Le même principe est appliqué dans l'Union européenne (directive du conseil du 23 juillet 1990), 
mi Voire triple ou quadruple imposition si le schéma des sociétés est plus complexe. 
177 Et de cette manière, les manipulatiot!s sociétaires effectuées en vue de modifier le mode de détention du 
patrimoine ne sont pas pénalisées fiscalement. Les effets leviers décrits peuvent être envisagés sat!s crainte d'ut! 
coot fiscal excessif.- te projet de loi de finlUlces pour 2004, envisageant la suppression de r avoÎr fiscal, ne 
compte pas affecter le traitement fiscal des distributions opérées dans te cadre de cc régime des sociétés mères. 
171 MOINB (P.) Le régime fiscal des groupes de soc/étés, L'illlégratioll fiscale. EJ"E diffusion Litce. 1996.
MORGBNSTERN (P.) L 'intégrationjiscale. Groupe Revue fiduciaire 2002. 
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indirectement, à 95 % au moins par une nutre personne morale imposable à 1'l.S. en France. 

Elle peut donc être elle-même filiale d'une société française ou étrangère. Le périmètre 

d'intégration comprend toutes les sociétés qu'elle souhaite inclure et dont eUe détient 95 % au 

moins du capital, directement ou indirectement. L'option doit être exercée pour une durée de 

cinq ex.ercices avec l'accord exprès de ses filiales 179
• Les conditions de sortie de J'intégration 

sont rigoureuses lSO
• Le législateur veut éviter que le contribuable n'en use que dans une 

perspective de profit à comt terme. 

730- L'intégration fiscale présente des intérêts financiers, puisque le résultat est diminué 

du montant des déficits. Les abandons de créances et subventions sont neutralisés, ce qui 

permet des économies d'impôt considérables. Elle présente également des intérêts stratégiques 

puisque le groupe peut financer l'acquisition d'une société par lea bénéfices de cette même 

société. L'emprunt contracté pour cette acquisition est supporté par le groupe, et les intérêts 

d'emprunt sont déductibles des bénéfices 181. En revanche, le choix de l'intégration est contre

indiqué pour une filiale qui a généré des déficits antérieurement à l'intégration au groupe. En 

effet, ces déficits ne peuvent s'imputer que sur les bénéfices de la société et non du groupe. 

L'intégration aurait des conséquences négatives. 

731- En second lieu, des dispositiÙils fiscales tiennent compte des implantations à 

l'étranger. 

Le régime du bénéfice cOllso/idé182
, d'abord, penuet aux sociétés françaises, agréées à 

cet effet par te Ministère de l'économie et des finances, de retenir l'ensemble des résultats de 

leurs exploitations directes ou indirecte':l, qu'elles soient situées en France ou à l'étranger, pour 

l'assiette de l'I.S. français. Les ' .. onditions posées sont rigoureuses. L'obtention de l'agrément 

est rare. Elle concerne une dizaine de multinationales actuellement. La décision est octroyée 

179 Les exercices sont ouverts et clos il la tnême date et une déclaration unique ùevra retracer la synthèse des 
o~tations. 
1 La sortie du grOupe n'est possible qu'au delà de 5 arts. La sortie d'une filiale est subordonnée à une déclaration 
préalable aU début de l'exercice, il défaut de quoi elle sera réputée sortie à (,ompter du premier jour de l'exercice 
de la cause de cette sortie (cessioll, abaissement du laux de détention, etc.) Toutes les mesures de neutralisation 
interne au groupe pourront être remises Cil caUSe de manière rétroactive. La non-intégration éveille les soupçons 
de l'administration fiscale. 
III Ce montage qui paraît complexe est jlQurtant le travail quotidien des notaires et autres cOilSeillers avisés. 
Ainsi, une personne qui s'apprête à racheter un garage exploité sous fom1e de S.A.R.L. et financé par un gros 
emprunt, a besoin d'être conseillée. En effet, si elle se contente de racheter tes parts, eUe ne pourra pas déduire 
les intérêts d'emprunt, elle sera doublement imposée sur les revenus (salaire ct dividendes) qui servent à 
acquitter les Ilnnuités d'emprunt. Il est possible de lui conseiller de consU.ùer une holding de reprise avec option 
pour le régime de l'intégration (elle peut alors déduire les intérêts et la holding rembourse l'emprunl) Cet 
exemple est proposé par le Professeur l'ozian. Une certaine idée de la fiscalité. Art. prée. 
182 Art. 209 quinquies C.GoI. 
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pour cinq ans. Toutes les filiales contrôlées à 50 % au moins en France et à l'étranger doivent 

être listées. L'administration se trouve alors face à un contribuable unique qui additionne ses 

résultats propres à ceux de ses filiales. La somme en résultant sera imposée à l'I.S. avec une 

imputation possible des impôts acquittés à l'étranger par les filiales. Ce régime de faveur 

suppose une comptabilité complexe, toutefois assortie de conséquences positives pour la 

société. En revanche, si la rentabilité des filiales étrangères s'améliore (moins de déficits), elle 

peut ne pas renouveler son option. 

731- Le régi" ~ de provi~'ion pour implantatioll à l'élra"ge,~ ensuite, est également 

favorable au développement. Ces provisions sont admises si elles ne contreviennent pas à la 

règle de libre concurrence posée par les textes communautaires. L'art. 39 oefies A à 0 du 

C,G.I. distingue l'implantation commerciale de celle industrielle. 

L'implantation commerciale est réservée aux sociétés françaises soumis(.~: il tS, La 

société française j qui crée à l'étrllllger une filiale de commercialisation dont elle détient au 

moins un tiers du capital. pendant chacune des cinq premières années, peut pratiquer une 

provision égale au montant des pertes subies à raison de cette création sans toutefois dépasser 

Je montant du capital investi. Ce sont des provisions réglemcntées, une sorte de subvention 

fiscale temporaire. La société devra réintégrer les montants provisionllés en proportion des 

bénéfices réalisés; ceci intégralement nU terme de la 10ême année suivant celle de la réalisation 

de lljnvestissertlent. 

t'implantation industrielle autorise une provision qui existe tant pour les B.T.C. que pour 

l'l.S. Son utilisation est soumise à des conditions draconÎennes. Cette rigueur est motivée par 

des principes communautaires, mais ép~lementpar la crainte de l'Btat français d'encourager 

par ce biais la délocaHsation d'industrÎeb de main d'œuvre. Ce régime n'est octroyé que sur 

agrément et ne peut jouer que pour une première implantation dans un état non membre de 

l'Union européenne. La provision est plafonnée à la moitié des sommes investies au cours des 

cinq premières années d'exploitation et sa réintégration se fait au cours des {."inq exercices 

suivants, Ce type dt mesure offre une consoJidation temporaire à l'entreprise, qui peut 

diminuer son résultat imposable en France des pertes subies à l'étrnnger pour les premiers 

e~ercîces. Cette facilité montre Jlampleur de ta complexité que l'extranéité introduit dans la 

détermination du résultat imposable. 

L'assujettissement à 1'I.S. se révèle également très favorable quant au statut fiscal du 

dirigeant. 
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7- ke traitement fiscal de la réomnêI"4tiol1 &les dirigeants lln 

733· La rémunération qu'un assoCÎé tire de ses valeurs socîétaircs ne peut en aucUIl CilS 

être assÎhlilée à des salaires. nlle constitue soit des revenus de capitaux mobiliers, soit des 

bénéfices industriels ou commerciaux., nOll cmnmercinux on agricoles, dont la taxation 

intervient également au titre de l'I.R.P.P. mais selon un régime moins favorahle l !!". 
L'associé qui douhle sa qualité de celle de dirigeant peut, dans certains cn$~ voir sa 

rémunération assimilée il celle des salariés. L'étendue des déduction." possibles est toutefois 

un peu plus limitée qu'en matière de traItements et snlaires. Cettc disposition lève un obstacle 

à l'option pour 111.8. s'agissant des petits cnlrcpreneut's. 

734~ L'article 39~ 1 nI. ll:r du ('.(J,I. dispose que la rémunératIOn des dIrigeants de 

sociétés passibles de l'impôt sur les sociétés. est qualifiée de salaire « dans la mesure oit elle 

correspond à un travail effectif et n'est pas excessive eu égard à l'importance du semce 

rendu ». Il s'agit d'un véritable avantage, puisque l'entrepreneur qui choisit d'exercer son 

activité sous la fomle sociale, peut, si sa société opte pour PtS., voir une partie de ses revenus 

bénéficier du régîmefiscal favorable'R7! des tmitenlents cl snluires. 

Aujourd'hui. la grande majorité des rémunérations versées aux dirigeants relève de cette 

catégorie. C'est le cas des rémunérations versées clans les S.A. au président du conseil 

d'administration et aU directeur général ainsÎ qU'ClUX membres du directoire. Dans une 

S,A.R.L, depuis le Itt janvier 1997. tous les géOllltS. mêmes majoritaires, ont le régime fiscal 

des salariés. Il en est de même enfin pour les gérant.s commandites des KC',A. 

L'administration fiscale a étendu le bénéfice de la mesure aux dlrÏgeunts de S.A.S. Restent 

finalement assujettis aux revenus des capitaux mobiliers, les jetons de présence versés aux 

administrateurs, ainsi que les rémunérations versées au président du consell de surveillance 

d'ut\c S.A. 

Vassouptissement du régime des revenus professionnels indépendants est manifeste. Le 

législateur fiscal adopte une logique d'entreprise, soucieux d'encourager au développement. 

lB) nxŒR (C:;') ct MAl1BLANC (J·I'.) Lajisrallté des d/rigt.'.:J.fIIs Il't'lItreprlSt' Oalhll,19% 
184 V. ihfl'û n° 785 ct 11, 

II! V. st/pra nU 686 et s. 
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73S~ Si les rémunérations du dirigeant sont assimilées à des salaires, les conditions de 

fixation du revenu imposable diffèrent toutefois légèrement. Les dirigeants de sociétés 

peuvent opérer les déductions des frais récls l86, Ils n'ont pas d'autres choix que de dresser un 

état détaillé des frais exposés, accompagné des justificatifs. Il leur est, en effet, impossible de 

bénéficier de J'exonération d'une allocation pour frais professionnels. En effet, l'exonération 

prévue à l'article 81 .. 1 du C.a.I'1 s'agissAnt des allocations destinées à couvrir les frais 

inhérents à la fonctioll, aurait pu avantager les dirigeants de société. Ce n'est pas le caS, 

puisque les remboursementS de frais à ces dirigeants sont soumis ft l'impôt depuis 1973. Le 

législateur a voulu éviter que J'attribution d'une allocation forfaitaire exonérée d'impôt ne 

remplace frauduleusement une augmentation de salaire. 

736 ... lm réalité, c'est surtout le stntut fiscal du dirigeant d'entreprise qui sera décisif pour 

l'entrepreneur indiviJuel. Il peut être tentant pour Ja société d'augmenter la charge de ces 

salaires des dirigeants. qui sont de surcroît déductibles du résultat imposable, Toutefois, il 

existe un contrôle des distributions effectuées187, qui partir1pe de l'idée que la technique des 

sociétés soumises il 1.8., si elle réalise une certaine optimisation fiscale, connaît des limites. 

737- En conclusion, .1a souplesse de gestion de l'impôt sur les sociétés et lé statut fiscal 

des dirigeants sont susceptibles de motiver la constitution d'une société. La technique 

sociétaire n'cst toutefois pas un mode dfoptimisationfiscale révolutionnaire. Ce choix est, 

certes, dans bien des cas pertinent, mais il ne doit pas laisser croire que toutes les 

manipulations sontpemlÎses. Le législateur fiscal veille à ce que J'évasion fiscale ne soit pas 

trop importante ct pose des limites. 

B - Les limites de ('ol,thnisation nscale par l'impôt sur les sociétés 

138- Deux séries de limites existent. Toutes les déductions; d'abord, ne sont pas 

permises, car eUes peuvent conduire à éluder l'impôt (1). Des mécanismes sont, ensuite, mis 

en place par le législateur pour éviter la création de sociétés ayant pour but d'éluder l'impôt en 

jouant avec les règles de territorialité (2) • 

. ------------------
,uL'exemple le plus courant de frais réels est constitué parles frois de transports. 
lJ1 V. Infra n1l 14t. 
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739- Certaines manipulations ùu résultat imposable sont communes à toutes les 

sociétés. Tel est le cas des distributions déguisées (11). tIne vigilat1.:e particulière nN'eete les 

groupes de sociétés (b), Le constat de ces actes anonllUUX de gestion cOl1duità une remise 

en cause de l 'optimisatiOll fiscale convoitée. 

a. I.e traitemctlt df.'s distributions déguisée's 

740- L'administmtion fiscale veille ft ce que la société ne déduise pas des dépenses 

prohibées à Poeeasion de la détcmtination du résultat imposable. Les sanctions consistent en 

la réintégration dans Je résultat imposable des sommes versées et en une amende fiscale. que 

les sociétés assument si elles ne révèlent pas l'identité des bénéfidaircs. Deux sortes de 

déductions attirent l'attention: les rémunérations et les dépenses excessives. 

741 .. En premier /jeu, les rémtmératfo/ls excessÏ\'es188 intéressent plusieurs hypothèses. 

11 s'agit, d'abord, de la l'émUlt(~ration eX('l.!ssh'e des diri'gl'att/S. Cette situation est 

fréquente dans une société dirigée par son fimùateur détenant la majorité du capital. Uue 

rémunération excessive est dépourvue de pertinencet&'). L'article 39-A-1° du C,O.f. admet cn 

déduction du résultat les seules rémunérations corre~pondanl à un travail eflcchf. HlIes ne 

doivent pas être excessives eu égard à l'importance du service rendu. Dans le cas contraire, la 

rémunération peut être requnlifiée de bénéfice imposable pour la société. Pour le dirigeant, la 

même somme sera requalifiée de revenus dl! capitaux. mobiliers. sans pouvoir bénéficier de 

l'avoir fiscal. L'administration fait preuve ducnl'actère excessif par référence â U11 échantillon 

de dirigeants d'entreprises comparahles. EUe s'appuie également sur l'évolution des résultats 

de )a société .qui ne justifie pas le montant des rénmtlérntions verséesl9l1
• 

742- Les je/ons de présel/cc, ensuite, ne sont pas tous déductibles. C'est le cas de la 

fraction de la rémunération des administrateurs de sociétét qui excède le plafond de 

Il' Pour tes autres contrôles que le dirigeant d'entreprise peut subir, -y, ègaJentellt : K()RNPR()H~'f Wl 
Procédures rtSCU'~$ et patritlwÎne du lltrigèant d'/.'ntreprJw, Litec. ::!O()(), 
Je9 lA caractère excessif s'apprécie IlU regard des ser\'icC$ rendus, Conseil d'Etat, 23 jlln\ler ZOO.:!, Ur, fiscal 
ZOOi, comm. 382, cond AUSTRY t8.) 
190 Dans certains CIlS. une dîslnhulilln de dividendes cst plus tntéressante qu'une augmentatIOn de sal,ureHle n'a 
pltS ta rigidité des SlIlaires car elle s'adapte il la !\aillé de t'clllrcprhe et s()n traitement fiscal est favorable grâce Il 
l'avoir fiseR t 
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déductibilité fixé par l'article 210 sexies du C.G." 191 Le rÔle des administrateurs évolue 

actuellement dans les sociétés fIilnçaises. LeUf mission concentant la gestion de la société est 

accroc. Toutefois, le statut fiscal reste te même. Ainsi, la fraction des jetons versée en 

excédent est maintenue dans le résultat imposable de la société et imposée comme un 

bénéfice. Elle est distribuée à J'actionnaire sans octroi de l'avoir fiscal. 

743- En second lieu, la déduction est impossible s'agissant de certaines dépenses 

excessives. L'article 39-4 du C.G.L, dtabord, vise les dépenses sompluaires. Lu déduction est 

impossible pour les dépenses ayant truit à l'exercice de la chasse ct la pêche non 

professionnelles, les résidences d'agrément ou les bateaux de plaisance. 

744· Un régime d'imposition plus favorable peut motiver l'adoption d'une nouvelle 

Conne de société. Il convient là encore d'être prudent puisque le spectre de l'abus de droit192 

plane alors Burta transfonnation de société. 

74S- Il est plus difficile, enfin, de repérer un acll~ al/ormal de ges/Îoll l9J
• Ces dépenses, 

injustifiées dans leur principe ou exagérées dans leur montant, sont réintégrées dans le résultat 

imposable. Le bénéficiaire est, en Qutre, inlpQsé sur ltavantage ÎndOment retiré. Un exemple 

d'acte anonnal de gestion consiste en la renonciation à profits dans une société sœur ou mère. 

Cette Ulustration montre combicnJes relations illtenles aux groupes de sociétés sont propices 

à l'évasion fiscale et doivent faire l'objet de vigitance. 

b. La surveillance des relations ilIIemes au groupe 

746- Les relntions des sociétés d'un même groupe sont propices aux montages 

d'optimisation fiscale parfois prohibés, Le législateur a mis en place des régimes fiscaux. 

favorables à cette structurntionl94
, Leur non-adoption êveitleles soupçons de l'administration 

191 C'~t.à.djre 5 % du produit obtenu en multipliartt la moyenne des réll1unéral.iolls déductibles attribuées au 
COUIt de cet exercice aUX salariés les mieux rémunérés de l'entreprise par le nombre de membres composant le 
COhJeil. 
192 COZlAN (M.) TransformatjQD de société et abus de drQit.11I Les grands prillC'ipes ... Op. cit., p. 67 èt s. Casso 
com.,IO décembre 1996, Defrénois 1991, art. 36648, p.ll21, note CHAI1rlElrr (A.) 
m l'acte anormal de gestion est 1. YOÎe la plus fréqucmment retenue par l'adminisft!ltioll fiscalc, llfin de contrer 
l'optimisation fiscale jogée exagérée. La notion sert en effet Il l'occasion d'autres montages fiscaux. V. supra nO 
680 noté de bas de page 25. Elle reCQuvre de plus lIombreuses hypothèses quel'ablls de droit, 
,,. V. supra n° 727 et s. 
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fiscale. D'autres circonstances sont surveillées comme les transactions commerciales et les 

aides financières dans le groupe. 

747- En premier lieu. les transactions commt'f('itlles font l'objet de vérifications. 

Uadministration s'assure que les conditions du marché sont respectéesl9S
• Chaque société doit 

pouvoir justifier des raisons commerciales normales et des rabais consentis. Ln requalificatÎoll 

d';acte anormal de gestion est encoume. Le juge ft admis une certaine souplesse en consentnnt 

la facturation à prix coOtnnt des produits ou services à ses filiales. Le cadre redevient toutefoÎs 

rigoureux lorsque ces opérations se situent dans Un cadre transn'ltiona1. Elles sont marquées 

par le soupçon du prix de transfcrt l9CJ
• 

748~ En second Iicu, les aidesfinallcières sont soumises à contrôle. Les actes illicites et 

anOrntaux de gestion sont recherchés. Le régime des abandons de créance est particulièrement 

surveillé l9'. La déductibilité du montant y correspondant doit être justifiée. par exemple par 

son caractère cOll1mercial. Il peut encore être motivé par le dessein de conserver tlne relatIOn 

privilégiée ou de pennettrc la survie d'un client générateur de débouchés. 

L'abandon de créance à caractère financier s'analyse comme une subvention. Vl 

déductibilité pour la mère est une faveur fiscale llccordée aussi longtemps que la situation 

nette de ln filinle demeure négative198
• Ln créance abandonnée est imposable chez la fille. 

l'abandon de créance n'est pas pris en compte pour la détennînatiol1 du résultat imposable de 

ln société débitrice, â la condition qu'elle s'engage à augmenter sous deux uns son capital au 

profit de ta société créancière pour un montant égal à l'abandon qui lui Il été consenti. La 

dimension capitaliste de l'opérution est prÎse en compte dans des conditions fiscales 

intéressantes. 

Les Illontages de sociétés sont soumis à une haute surveillance fiscale. Un exemple 

récent de caractérisation d'une société fictive Illet en scène tu recherche d'optimisation fiscale 

par le régime des groupes de sociétés. La Cour d'appel administrative de Paris a considéré 

qu'il y 8. abus de droit dans la création d'une société ell Pluiicipation entre une société mère et 

IfS En particulier te plix du marché. 
I~ Dans cc cas. l'art. 57 C.UJ.pemlct au fisc de rapatrier la murge imposuble cu France V tnJi'ano 755, 
191 COZlAN (M,) .LaJ!l!~JkLc~IIIlÇÇS. ln Les grands prittl'ipes ... Op, dt"~ p, 42ft· V pour lllt exemple 
r«:cot: ('.onscil d'Etat, 23 novcmbre 2001. R.J.F ~002. Ii" 2. fi 1.36 Aclcanot1tU\1 de ge!.tlon dnns les relatiulI!! 
elllte une miélé mèn: et sa filiale. 
19' Art. 216·A (,.GI. 
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$8 filiale s'il apparaît qu'elle a pour seul but de transférer des bénéfices de la mère vers la 

fille l99• 

Cette surveillance est accrue lorsque le groupe est international, 

2 - La surveillance des montages sociétaires axé§ sur la ferritorÎalitëOO 

749- La notion de territorialité est traditionnellement associée à l'idée d'optimisation 

fiscale. La société présente, à cet égard, un intérêt dans la mesure où son siège social peut être 

fixé dans un pays à fiscalité privilégiée. Vétude des conditions d'application territorialc de 

l'I.S. (a) est Poccasion d'apprécier l'opportunité de cette stratégie fiscale. Le législateur veille 

toutefois à prévenir le jeu des paradis fiscaux (b). 

Q. Les conditlolls d'applimlioll territoriale dl' l'l.S. 

750- Le législateur délimite le territoire d'application de l'1.S. Les règles posées 

s'effacent devant une convention intcnlationale201
• 

En l'absence de convention internationalc, d'abord, l'article 209-1 du C.G.I. fixe le 

principe. Il est il la fois rigide et surprenant. En eftèt, ln conception française décide de 

n'appréhender que Je bénéfice directement lié à l'activité déployée sur le territoire français. 

Pour chaque société, il faut distinguer les résultats liés à son activité sur le sol français et ceux 

liés à ulte activité étrangère. La règle s'applique aux contribuables français et étrnngers sans 

distinction. Il s'agit d'une règle originale par rapport aux autres Etats, qui se rétêre au 

contribuable établi dans l'Etat et l'impose sur ('ensemble de son résultat quel que soit le 

territoire de réalisation. 

Un alignement de la conception française sur les conceptions dominantes est à l'ordre du 

joui01
• En attendant, le juge fiscal a développé plusieurs notions pour pouvoir appliquer ce 

principe. C'est le cas de la notÎon d'établissement203
, de filiale204

! de repl'ésentant20S ou encore 

." CAAPARIS, 2 octobre 2001. RJ.F. 2002, n° 6, p. 502. 
20iI Pour dèS développements géùéruux et compleL'I concernant la territorialité, v. OUDHNOT (P.) Fiscalité 
0fro!ondie d~s sociétés. Litec. 2000, p. 71 et s. 
:1 1 Conformément. "art. SS de la Constitution française. 
lot CASTAGNEDE (B.) ~9[j et cohérence dç, règlçsd~ tçrrHQr.Î.!llM.~ l',,,,pôt aytl~,sQçiété~. R.F. fin. 
tub. 1999, nll 68, p. 271 ets . 
. :lU sc définit comme "instaUation matérielle plutôt durable qui abrite les réalisations d'opérations économiques 
~tilléea à générer des profits. Ces établissements constituent Ult centre de profit llutollOl1le qui dégagera des 
résultâts identifiables séparément de ceux réalisés par l'entreprise mère. 
~. En effot. il peut s'agir d'un comptoir de velite ou m~me d'un çhot\tier. 
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dé cycle commercial complet ù l'étrange~06. JI résulte de cette constructioll jurisprudentielle 

que le bénéfice est imposnble en France si l'entreprise étrangère l'y a réalisé ct que le bénéfice 

est imposable à l'étranger si c'est hi que l'entreprise française t'a réalisé. 

751- Lorsqu'il existe des cOIwentions bilatérales; ensuite, un résultat similaire est atteint. 

Leur souci principal est de lutter contre lu double imposition. Ln tâche est difficile, car les 

situations sont multitudes, inédites et complexes. Hnparticulicr, les collectivités fëdérées ont 

parfois un pouvoir autonome d'imposition des bénéfices reconnu par la constitution fédérnle. 

Rien ne les empêche de créer leur propre imposition en contradiction avec ta conventio!l 

internationale ratifiée par l'Etat fédéral 20'1 • Ln notion d'établissement stable est le critère retcnu 

dans tn plupart des conventions. Elle est attributive de la recelte fiscale à son état 

d'implantation. La plupnrt des cOllventions s'accordent à rcprendre ln définitîol1 O.C.D.E.20B 

Ces conventions restent toutefois mOÎns efficaces en mutière de lutte contre l'évllsion 

fiscale que le législateur national. 

b. La lultf! cOl/tre l'émsiolljiscale territoriale 

752- L'excès d'optimisation fiscale des sociétés est redouté par les Htats, qui éprouvent 

des difficultés à lutter contre le concert orchestré. l,,'évusion fiscale peut s'organiser de deux 

manières : soit par la simple installation du siège social dalls un paradis fiscal, soit par le 

transfert de fonds vel'S un paradisfiscaI. 

753 .. Une chasse aux paradis .Îlscaux est, d1abord, orguniséc2
U'J. 

En effet, rimplantatiotl du siège social dans un pélyS il fiscalité privilégiée peut faire 

échapper un résultat à l'impôt Cil Fmnce. Les Etats eux-mêmes sont rivaux du fail de la 

compétition économique mondiale. Cette concurrence perturbe J'action contre les paradis 

----------- •.. _-----
205 JI s'agit d'un établissement ti lui loUl seul, même s'il est Uri préposé. agissant pour le compte de l'clltrepnfiC 
mèro, dans l'Emt étranger où il doit être distingué. Sorte de commissionnaire ou imptlrtnlcur, il Il une certaine 
.utoMmÎe, 
206 Bite eotf"-'1PQnd A un ensemble d'opérations commercinles qui s'enchnincnt pour formcr une activité eomplête 
dan. un lutte Etat. Uaxe le plus frétIllent est celUi IIchnl-revente. Il doit avoir élé effectué Îll'étrllngcr dalls SOIl 
intégralité PQur échapper à l'I.S. français. Si la gestion des opérations est assurée delluis la Frunce, le juge 
rcf'IIJeta de dégager ce cycle commercial ùe l'orbite fIScale frlln~·lIj5e. 
201 C'Cllt le cas, par exemple,lIux Etnts-Unis d'Amérique. 
~o. Une installation fixe d'affaires pur l'il1ternlédinite ûe Iliquelle une entreprise exen:.e tout ou partie de lion 
activité. Cette définition se rapproche de la notion d'êlllblissement du juge fiscal français, 
209 V.I'ouvrage. aujourd'hui vieilli de BEAUCHAMP CA.) L,' J..'Imfe mm/dMl d,'s jliI/'ÙIItSj;\(dlU (jrll~liet. 1992 
Plus récemment: DUHAMEL Cl;') Les paradiS fiJt'llut Urllllger. 1991}· Par,ulls fikdlL\ el tlpÙaflllJlr 
illlentatiollalt,s. lld. Frnncis Lefebvre, 1 ()I)!). 
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fiscaux'lIO, Les méthodes consistent principalement à renverser la charge de ta preuve en 

obligeant le contribuable national à prouver que le flux financier à destimltion du paradis 

fiscal est en situation fiscale régulière. 

754- La France a adopté dans cette optique quatre grandes mesures dont deux reflètent 

particulièrement bien la fonne que revêt cette lutte fiscule211
• 

L'article 238 A du C.O.1. pose un principe de présomption du caractère fictif de toute 

rémunération versée dans un état à fiscalité privilégiée212
• Cette présomption de flctivîté 

s'applique à des rémunérations de prestations de service, mais également à des redevances, 

etc. Ces dépenses ne peuvent venir en charges déductibles du résultat imposable en France 

que si le débiteur apporte la preuve que « les dépenses correspondent à des opérations réclles 

et ne présentent pas un caractère anormal ou exagéré ». 

L'article 209 B du C.G.I.; quant à lui, commande l'imposition en FUllce des résultats 

d'une filiale implantée dans un paradisf1scal. C'est une exception au principe de territorialité 

et d',exonération des dividendcs d'une société mère par rapport aux filiales. Un montage précis 

est ainsi évité : l'installation d'une filiale dans un paradis fiscal à vocution purement 

financière. Elle collecte des dividendes, des intérêts, tes fruits d'une participation, et, après 

soumission il imposition symbolique, elle les fait remonter à la société mère en exonération de 

tout droit. Ces dispositions législatives s'y opposent dès lors que la filiale est contrôlée à 

hauteur de 10 % ou que le prix de revient de la participation représente au moins 22.800.000 

euros. Pour des raisons diplomatiques, le dispositif prévoit l'imputation de l'impôt déjà 

acquitté dans le pays de la filiale sur l'impôt dû en France, ccci dans la mesure où l'im(lÔt est 

comparable à "J.S. et dans la proportion de la participation détenue par la société mère. 

La possibilité d'échaPl>er à la présomption d'évasion subsiste s'il est prouvé que la 

société al principulement, une activité industrielle ct commerciale effective et réalise ses 

opérations de façon prépondérante sur Je marché local. Les deux conditions sont difficiles à 
satisfaire car la production est rarement écoulée sur le marché local. 

155- Une chasse aux prix de transfert est mcnée, ensuite. 

210 Certains pays n'hésitent pas à conclure des convcntions avec des pays Îl fiscalité privilégiée IIU nom de liens 
historiques, V. par exemple Pays-Ous el Antilles néerlandllÎselt. 
lllOru,," autres mesures viennent renforcer le dispositif: C'est le CliS de lit I4xe sur III vllieur vénale des 
imméubles (v. Illfra nO 920), ct de l'imposition enl:rnllce des sociétés d'artistes (art. IS5·A C.O.1.) 
:m Celll-à-dire un Etat dont le niveau d'impo$ition des bénéfices est inférieur d'au moins un tiers il l'iml,osltion 
frlinçaise équivalente. 
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En effet, il existe des techniques de délocalisation de la mnrge bénéficiaire vers un 

tenitoire moins imposé. Un groupe de sociétés multinationales y procède, soit en obligeant 

une filiale de production à vendre à bas prix ses produits à une société sœur installée dans un 

pays à fiscalité privilégiée, soit en interposant une filiule implantée dans un parndis fiscal qui 

achète bon marché à la filiale de production, mais revend cher dans un autre état il la filiale de 

commercialisation. Ce sont les relations à l'intérieur du groupe de sociétés à caractère 

international qui pennet cette optimisation fiseule abusive. 

756- La défense est organisée par la législation nationale et l'O.e.D.E. 

En France, J'article 57 du (\G.I. offre une parade au transfert indirect de béné1ices. Il 

s'agit d'établir un lien de dépendance entre la société française et cc He étrangère. qui se 

contrôlcnt en droÎt ou en fait213
• Il faut prouver qu'il y Il cu un transfert de bénéfice nu profit 

djunpartenaire étranger. Ce dernier peut prendre la forme d'acbat à prix majoré, de vente à 

prix minoré, de rémunération anormale de prestation de service, voire de prestation gratuite de 

service. II s'agit de situations de Cc'lit donnant lieu à des interprétations conflictuelles entre 

J'administration et le contribuable. La preuve slétablit généralement par comparaison des 

circonstances aVeC des sociétés similaires. 

757- LIO.C.D.E. intervient également, cllr le procédé devient dangereux pour l'économie 

à l'échelle mondiale. Sa méthode consiste principalement à établir des prix de référence pour 

apprécier s'il y a ou non transfert. La logique de répression implique un problème de double 

imposition. VO.C.D.E. invite les Etats à procéder à un ajustement. EUc suggère de les traiter 

comme une distribution de bénéfice qui subit une imposition à la source, imputable sur 

l'impôt dO dans l'état d'alTivée. L'Union Européenne est intervenue le 23 juillet 1990 dans ulle 

convention multilatérale pour inciter les Etats de l'Union à lutter contre l'évusion fiscale tO\lt 

en échappant à toute double imposition. Ln dernière intervention du droit communautaire CIl 

la matière concerne la concurrence fiscale excessive entre les Etats membres et vise à instituer 

un contrôle des aides d'Etat214
• 

m t. preuve est inutile n fIIPI10rter si III société étrangère est située dans UfI paradis fiscal. 
lI. V. sur ce }Witt!: MElER (ln ct PEf{IWT (1',) ~.JlÎ~LqlUnt.~!l/lJ.!?,mstf11mçJJUI.!?Jl!~,~çQn1/].lI! 
çotJçurrcllççf~I.It..d.oJ1l!lli1&eJl~1e : !:t.J1imç .vhi!~l~Qpjml~ '! tk fiscn12002, p. t 36 et s. 
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758· En conclusion, la constitution d'une ou plusieurs sociétés21S soumises à I.S. est 

susceptible sinon de minorer les prélèvements fiscaux, au moins d'llménager l'imposition. 

Une certaines paÎx fiscale est offerte, parfois sur option, à ces revenus. La société constitue 

donc, dans les limites des évasions fiscales non proscrites, une technique d'optimisation 

fiscale des produits d'activité, L'atout de l'I.S. est notamment sa gestion souple216 s'adaptant 

à. des objectifs civils et des stratégies financières'Ïl7. Le choix. d'une fonne sociale peut donc 

être commandé par des raisons fiscales. Par exemple, s'agissant d'un professionnel libéral, la 

S.E.L. 218 bénéficie de l'imposition à l'1.S.219 L'inconvénient majeur d'une telle option reste la 

non déductibilité des intérêts de l'emprunt contracté pour l'acquisition des valeurs 

sociétaires220
• Le choix. entre différentes formes sociales influe sur te mode d'imposition. 

759· Un tel constat corrobore le constat de technicité de la société, mais interroge sur ta 

notion d'égalité devant l'impôt22l
• Le principe énoncé à l'article 13 de la Déclul'ution des 

droits de l'homme et du citoyen semble ébranlé. En effet, la souplesse du processus 

d'imposition pour les sociétés est remarquable. Certes, l'impôt résulte avant tout d'un 

processus démocratique. Les relations entre le fisc ct l'administré ne sont toutefois pas 

directes. Le système a pu générer certaines discussions222
, mais pas de négociations223

• 

liS Dans le cadré de montages. 
216 Ainsi, la liberté des écritures du bilan, la détennilllltion des charges, la gestion des déficits sont autant d'outils 
de marl/pulaliorl du résultat Împosllble, dont les salariés ou les professionrlels libéraux ne profitent pas. 
211 En effet, certaines décisions sont arbitrées parfois par l'impôt. Ainsi, la société pourra décider de fixer un 
résul~t faible en vue de l'obtention de subventions des pouvoirs publics ou au CQlllrn/re essaycr de séduirè 
"!&Ctionuariat ou lè banquier Cil déterminant un résultllt fort. Cc constat n'cst pas rassurant à l'hcure où la 
sincérité deI! comptes et leur fidélité sont âpremcnt discutés. Si même la fiscalité ÎlICitC à la mattipulatlon du 
tésultat, comment ènrayer le dérapage matMmatique èl comptable? 
211 De mame que L'E.U.R.L. d'cxercice libéral qui présente de grands atouts pour le professionnel comme 
l'optimisation fiscale et J'cxereice individuel de sa profession. VlDAL (O.) L'C.U,R.k. d'exércÎcç libérut : nnll. 
Ot. soc:iétés févriet 2000, p. 1. 
219 Contrairement lia S,C.P. 
110 RENAULT (O.) ACQuisition de droits SQciuux et nOI! déductibilité des intérêts d'emprunt·" de l'jnégalité des 
contribuables face à l'acqujsition du Ililtrimoinè professionnel. J.C.P. éd, N. 1998, p. 627.- GOUYET (R.) 1& 
çboix de!. S.B.L. comme mode d'exercice de l'IIctivité libérale. Jletites Affiches 12 avril 2000, n° 73, p. 4." 
DAIGRE (1.-J.) La SELARL unipersQnnçlle. Bull. Joly 2000 § 5 (, p. 255.- SAINtOURENS (B,) La 
consécration législative déS !lOC/étés d'excrcice libéral sous forme cI'E.V.R,L, Oefrénois 1999. art. 37067. 
221 V. en ce sens M1GNON (E.) TerritorialiSlllÎQn de la fiscalité; le juge neut-il sauver le principe d'çgalité '1 
R.J.F. 1999, n(l 7, p. 511 et s. L'auteur évoque le cas des zones d'exception fiscale ct commente les décisions du 
Conseil d'Etat du 19 mai 1999. 
ID Dans une certaine mesure, on a pu assister à des tlégoeiatiolls de « marchands de tnpis» s'agissant par 
exemple de l'évaluation forfaitaire des bénéfices. V. dict. perm. dl'oit rural. Fase. Bé·!l6fices ugricole!h nQ 236 ct 
J. l'aai.sant du forfait collectif. Art. 64 et s. C.G.1. 
223 CeJÙlitls sont même allés jusqu'à démontrer sur cc fondemcllt qu'il devait donc exister une possibilité de 
négociation de son statut avec l'udministrution (V. l'auteur controversé: MARTlNEZ (J.-C.) Le statut du 
contribuable, L.a.D.I.! 1980). La négoçiationt s'agissant de la préscrvation d'un intérêt générul t nia pourtant plIS 
sa place. Elle èSt susceptible de rompre Ngalité devlII1t l'iltlpôt. C'est une atteirlte aux principes républicains. 

464 



Néanmoins, te législateur224 adopte des mesures incitant le contribuable à effectuer des choix 

entre des règles e:dstantes22S
, II est ainsi possible d'optimiser son résultat fiscal cn matière 

d'I.S. Les salariés sont dans une position, vis-à-vis de l'administration fiscale, nettement 

moins favorable que les sociétés. Ces dernières jouissent d'un certainlibérnlisme fiscal. Hiles 

peuvent choisit leur impôt226
, déterminer librement leur résult.at imposable en jonglant avec 

les paramètres créés par le législateur. Il s'ugit de véritables outils d'optimisation fiscale, à la 

mise en œuvre desquels la teclulique sociétaire n'est pas étrangère. En contrepartie de ces 

faveurs, il est attendu des sociétés qu'elles jouent le rôle de « démultiplicateur du 

développement de la richesse é(~onomique et sociale » (et donc fiscale ... )221, 

760- L'imposition des produits du patrimoine jouit de moins d'uttention législative. La 

recherche d'optimisation fiscale n'en est. que plus vive. La technique sociétaire y trouve sa 

place. Elle est utilisée non pas comme technique de structuration, mais comme cible du 

placement patrimonial effectué. 

:Il. Peut-être sous la pression de ta mondialisation et au-delà de toufe idéologie ou discours électorllux. 
22$ Aux Etats-Unis, la notion d~ négociation est intégrée. EII Frnncc, ln tnulsaclion existe CI.l droit douanier. au 
niveau des âniendes applicables. Mais lÎ aucun nionicnt, Hn'cst possible de négocier les règles juridiques de 
biSé. Le seul exemple cOnnu est celui d'une des plus grosses fortunes de France à la tête d'ull groupe industriel 
mondial (L'Oréal), qui aurait négocié lèS conditions de la transmission de SOli patrimoine à 511 fille. ('eUe 
èxccptionne ptut se justifier qu' pu tlOlll de l'inlètêt général que lal:rance y trouvait, et notallummt la volonté de 
nC pM porter atteinle à la pérellnité de l'entreprise. Lu négociation ne concerne pas le FrançaÎs moyen. 
m OROSCLAUDE (J.) et MARCHESSOU (P.) SYrJe clltllctèrc. voloptaire de "ass!ljç!tissÇIl~l1t des l~t.! 
~. (fi Etlldes à la mémoire dll professe/lr Al/i'(!(/ Rieg. Bruxelles IBruylllnt 2000. p. 417 et s. 
22 MARCHESSOtJ (P.) et GROSCLAUDE (J.) Art. prée. Les auteurs voient finalement dnllScc constnt un 
problème très politique: faut-il dlUls l'intérêt !!éuérnl accorder ce rôle à J'Etat ou aux entreprises (cl donc ru 
matché) ? 
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SECTION 2 

Vopth1Jl.ation flscale des produits du patrimoine 

761 .. La configuration de l'épargne des Français évolue. Après une baisse dans les 

années 80, le taux d'épargne siest redressé. Au total, le patrimoine des Français a plus que 

doublé depuis 1970. La progression de l'épargne financière est significative, mais elle profite 

surtout à des produits d'épargne réglementés ou à l'assurance-vie:228, Après une ferveur aussi 

intense que brève, les placements en valeurs mobilières sont relégués au profit de placements 

plus sûr5229
, 

762 .. L'étude de la répartition des produits du patrimoine des ménages fait apparaître 

une inégalité230
, La fiscalité pourrait en tenir compte, conformément à sa fonction de 

redistribution. En réalité~ elle est peu « redistributi ve »231, De même, sa fonction économique 

est faiblement perceptible232
, En effet, elle oriente tro)) peu l'épargne vers les fonds propres 

des entreprises233
• C'est un frein234 à t'actionnariat populaire qui pose des problèmes de 

financement aux sociétés. 

763- L'optimisation fiscale des produits du patrimoine consiste donc cn Ull arbitrage de 

placements235• Le contribuable ne manque pas d'opter pour Jiépargne la plus faiblement 

lU Il existe un certain nombre de régimes spéciaux créés pour fùvorÎser l'épargne et totalement indéPQl1dants de 
1. technique sociétaire, lis mettent en plaée une série d'exonérations. C'est le CilS, par exemple, pour les intérêts 
de. sommes inscrites sur livret A dans la limite de 15.000 euros, sur CODEVr dans la limite de 4.600 euros OU 

pour les rémunérations des livrets d'épargne populaire. Les taux d'intérêt de ces produits sont toutefOÎs très bas et 
les produits du patrimoine sont alors faibles. r~es P.E.L., C.E.L., IJ.B.P. et JJ,E.E. foltl également l'objet de 
régimes spéciaux. L'optimisation fiscale consiste donc pour le cOiltribuableà user en priorité de ces produits 
pour lèS PQtits plaeements, puis évelltuellemellt d'opter pour le prélèvelllent libératoire s'il se trouve dans des 
tranches d'imposition plus élevées que ce dernier. 
:m La progression des portefeuilles d'actions et autres participations dépend de la forte valorisation des cours de 
bourse. 
230 V. en ce sens t 7c rapport du Coltseil des illlpôts SUr la fiscalité des reVenus de l'épargne, 1999, p. 31 et s. 
III Le rapport sus-visé conclut même que la fiscalité conduit à. creuser certaines inégalités. V. p. 129 et s. 
m Mêntê si Un manque de lisibilité lui est reproché. V. Ibidem, p. 145 et s. 
2Jl La priSé de conscience est pourtant là, ail\si qu'en témoigne par exemple la loi du 1!Or aoOt 2003 pour 
l'initiative économique qui tente de drainer des capitaux d'investisseurs par le biais de F.C.P. par eXémpte. 
mLa réfonne de Jaflscâlhé du patrimoine devrait tenir compte des deux formes d'impÔt qu'il subit. Le 
patrimoine subit l'impôt dans sa production puisque les revenus qu'il génère sont taxés, mais également sur le 
$Clut fondement de son existenée et doltc sur sa valeur propre. 
2lS U!HMANN (P.J.)L'inOuence de la Oscalilé de l'épargne sur les placements en France. R.Il• fin. pub. 2000, 
nO 72, p, 63 et s. 
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imposée236
• La so:iété est une techllique d'optimisation fiscale que le patrimoine productif 

soit jmmobilier ou mobilier231
• 

Elle agit, d'abord, cn tant que structuration du patrimoine épargné238 (paragraphe 1). En 

s'intercalant entre le patrimoine productif de revenus et leur destinataire final, elle modifie les 

modalités d'imposition. Son opportunité est valable pour le patrimoine, tant immobilier que 

mobilie(39. 

La société présente, ensuitf:, un intérêt en tant qu'émetteur des revenus (paragraphe 2). 

Pour l'épargnant, elle peut être source de fructification240
• A cet intérêt financier s'ajoute 

parfois un intérêt fiscal, puisque l'imposition des rcvenus des capitaux mobiliers est, dans 

certaines hypothèses, plus clémente. 

Paragraphe 1 - La $oclété, structuration fiscale du patrimoine Inoductif 

764- La technique sociétaire s'intercale cntre le contribuable et le patrimoine productif 

de revenus. Au Hen direct, fondé généralement sur un droit de propriété, est substitué un 

nouveau mode de détention. Cette substitution est particulièrcment manifeste s'agissant d'un 

patrimoine immobiU.er. L'immeuble est en quelque sorte «dématérialisé» par la teclulique 

socîétaire24J
• Cette structuration a une incidence fiscale si le législateur tient compte de la 

personnalité morale qui siest intercalée. La question cst donc de savoir si la persontlulité 

fiscale est reconnue et quel est alors son effet optimisant sur Pimpôt. 

Une distinction s'opère suivnnt que la société est transparente (A) ou soumise à I.S. (B). 

236 Les principales faveutll sont accordées il 111 participation des salariés. à l'épargne longue investie en nctions, 
en faveur de la gestion « intennédiée» des valeurs mobilières, en faveur de l'épl1rgne de risque ct l'innovation, 
cd faveur des P.M.E./P.M.I. et la création d'entreprise ct enfin de certains secteurs d'activités et de lones 
~éOgraphiqucli. 
. 1 On dédomtne cotnmunétnent ces produits, reVellus fonciers et revcnUs de capitilux mobiliers. 
231 Cette structuration est possible tant en ce qui concente les revenus immobiliers (la S.C.l l'nt exemple) que les 
revenu. mobiliers (les sociétés civiles de portefeuille par exemple). 
239 S'il est davantage usité dans le domaine immobilier. ce mécllnislne d'optimisation liscale est identique quelle 
que soit la cible du phlècmcitt.1I Il fait l'objet de davantage de développements s'agissant de l'immobilier. 
240 V. supra nO 592 et s. 
241 C'est sans doute pour celte mis on que la bibliographie concentllnt les intérêts fiscaux de ln structutation 
sociétaire du patrillloine COIlCctltC avant tout les imllleubles. tès écrits slir les sociétés civiles irnml\l,ilières sont 
ttoîs fois plus importants que ceux consacrés aux sociétés civiles de portefeuille de valeurs mobilièrcs. 
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A - La quasi-neutralité fiscale des sociétés transparentes 

76S- La définition des sociétés transparentes a déjà été évoquée à Poccasion des 

produits d'activité242
, L'absence de personnalité fiscale entraîne un constat identique. La 

société, dans cette hypothèse, .Ile présente pas d'atout en terme d'optimisation fiscale. Cette 

denlière se construit sur des stratégies non sociétaires. L'affirmation Se vérifie tant dans le 

domaine immobilier (1) que mobilier (2). 

1- En matièreimtnobilière 

766 .. L'immeuble est le patrimoine productif le plus fréquemment organisé en la forme 

sociétaire. Ainsi, les S.C.I. peuplent notre paysage juridique243• L'administration refuse 

toutefois la personnalité fiscale à certaines de ces sociétés. La fiscalité des produits du 

patrimoine ainsi organisé n'en est pas forcément alourdie244 , 

767- La négation de la perso.llnaUté fiscale intéresse les sociétés dont l'objet est 

d'accorder à leurs associés la jouissance de la fraction d'immeuble correspondant à leurs droits 

sociaux (art. 1655 ter C.G.!.). Elle est étendue par la jurisprudence aux S.C.I,24S, et 

notamment aUx sociétés dont l'activité est de donner en location (non meublée) les immeubles 

leur appartenant, Ces sociétés SlIllt qualifiées de semiMtransparentes. Les associés sont traités 

fiscalement comme s'ils étaient directement propriétaires246 des locaux dont ils out la 

242 V, supra nll 691 ct S. 

243 BUes sont vulgarisées Juridiquement mais rarement judicieusement employées. 
244 Mais il faut bicm en conclure que la structuration sociétaire est retenue pour d'autres raisons. 
:45 V. supra n° 693. 
246 Le. règles de détention directe dé l'itntneuble sont assez simples. Lorsqu'il s'agit d'une personne physique, la 
personne imposable est le propriétaire de l'imnteuble, {ju'll appartienne en propre au contribuable, à son conjoint 
ou aux petsolllles à sa charge, dès lors que teurs revenus sont iml)Osables avec les siens. Ell cas d'indivision, 
chacun est imposable pour sa part de revenus fonciers correspondant à sa quote-part dans l'indivisiofl. En cas de 
démembrcmellt, seul l'usufruitier qui recueille les fruits produits pltr Je bien immobilier, est imposable. Le nu
propriétaire n'a rien à déclarer mais il peut déduire des charges. (Cette règle éclaire certaines stratégies fiscales 
qui consistent à démembrer la propriété d'un immeuble ct donner l'usufruit de manière temporaire à une 
association d'Intérêt public. Cela permet aU contribuable de faire sortir les rcvellus fonciers de s9npatrimoine, 
tout en conservant la nue·propriété, voire la possibilité de reeouvrer des revenus au terme de l'usufruit. Cette 
gratification bénéficiant à l'association pc:at donner Heu, de surero1t, à réduction d'impôt datlB une certaine 
limite). Si néanmoins i te dernier percevllit des sommes (en Pabscnce de tout acte constlltant l'abaudon de loyer); 
eUes relèveraient de la catégorie des n.N.e. (profits se reuouvelallt régulièrement v. art. 92 e.G.l.) concemant 
son imposition, mais continueraient d'être imposables égalemellt au titre l'illlllôt fotlcier chez l'usufruitier. II y 
.ur.it double imposition. 
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jouissance. Le revenu perçu par l'associé personne physique est alors imposé comme un 

revenu foncier. La constitution d'une société civile immobilière ayant pour objet de gérer un 

patrimoine immobilier relève donc de la fiscalité des ménages. 

768- En effet, si la société n'est pas imposable à "I.S. 247, les résultats sont détcnuinés aU 

niveau de la société puis répartis entre les associés en proportion de leur participation au 

capital. Hs sont ensuite imposés au nom de chaque associé248
• 

Des intérêts subsistent249
• Le volume du patrimoine immobilier détenu par la société 

peut les rendre non llégligeables2S0
• Ainsi, la possibilité de déduire les intérêts d'emprunt doit 

être mcntionnée, de même qur les frais de réparation et même modernisation de "immeuble, 

les taxes foncières et les frais de gérance, les frais de gestion et d'amortissement. Les frais 

d'acquisition de l'immeuble ne sont pas en revanche déductibles. Si les résultats de la société 

sont déficitaires, chaque associé n vocation à imputer la quote-part de déficit qui lui revient, 

soit immédiatement s'il bénéfice d!autres revenus fonciers, soit de manière échelonnée sur les 

revenus fonciers à venir. La jurisprudence a toutefois refusé d'étendre aux S.C.I. les 

possibilités de réduction d'impôt liées aux dépenses afférentes il l'habitation principale2.51. 

769~ Toutefois, certaines constitutions de S.C.l. sont à haut risque fiscal252
• Le 

contribuable peut être tenté de constituer une S.C.I pour acquérir sa résidence habituelle afin 

de déduire les intérêts d'emprunt et les dépenses d'entretien, réparation et d'amélioration2S3• 

Dans un tel schéma, un contrat de bail est conclu entre la société et le contribuable. Dans sa 

déclaration de revenus fonciers j la société impute sur les loyers ln lotalité des intérêts 

d'emprunt pendant toute la durée du prêt. En outre, elle déduit les dépenses de travaux, etc. Si 

ces imputations entraînent un déficit foncier, ce dernier peut, du fait dc la semi~transparence 

de la S.C.I., remonter jusqu'à l'associé. Il le déduit alors d'autres éventuels revenus fonciers 

~.1 li faut nüter toutefOÎs que si l'associé cst une personne morale a.~sujettie il 1'1.S., le re\'cnu foncier sera ussimilé 
• un bénéfice de la société et imposé comme tcl. V. CHAUVIN (G.) Immobilier d'entreprise ;JlliIll[M~ 
!QÇiétécQUlmercjale ou d'une S.C,1. J.C.P. 1988, doctr. ul) 3320 . 
•• Il faut préciser que 10 société qui met gratuitement à disposition d'uu de SëS associés unlogernent dont eUe est 

propriétaire, effectue Ulle réserve de jouissance Q son profit nou déclafable dans les recettes brutes de lu société. 
Lu conséquence corrélative est la non déduction des charges afférelltes à ce logement des revenus de la société, 
249 COZlAN (M.) Le charme djscret dc~lél! cjvilesjllllllQbiljères.ln Les grands princfl't:'s ... Op. cit., p. 305 
ct Il.~ Pour une étude d'cllsemble: WALET (P.) Société civile de gestion depatr/moine inUJ\Qbilic[. 1.~CI. 
Société, 1998, fase. 190-20. 
~$I) V. pour l'indépendallce fiscale des patrimoines privés et profcssiounels : COllseil d'Etal, 8 juillet 1998. J.C.P. 
éd. N. t 999, p. St 0, Ilote OARCON (J.P.) 
251 V. Conseil d'Etat, 8 septembre t 999. Dr. fiscal 2000. nO 39, comm. 7 t 4. CI. GOULARD (G.) C'est un refus 
d'extension de lajurisprudcllce « Monvoisin» Cil matière de plus-value. V.II/fra nCl 837 Ilote de bas de Ijage 70. 
:m FERNOUX (P.) S,ç.r. j !es risgues d'abus de!.lr2i!. Oroit ct patrimoine, juin 1995, p. 20. 
m Rappelons qu'en l'obsence de S.C.!., les possibilités de déductiolls sont réduites pur l'art. IS.U du (''<H. 

469 



et peut même le reporter sur le revenu global pour la part des charges ne correspondant pas 

aux intérêts d'emprunt. Ce montage séduisant a été invariublement sanctionné par la 

jurisprudence qui y voit pour seul but celui d'éluder Pimpôes4• Un faisceau d'indices conduit 

à condamner .Ie montage parmi lesquels le bref délai entre la constitution de S.C.1. et 

Pacquisition, Je fait que la résidence constitue le seul élément de patrimoine de la société, le 

contrôle quasi~exclusif de la S.C.I. par l'occupant du logementiS5• 

770- L'optimisation fiscale en matière immobilière résulte de stratégies non spécifiques 

aux sociétés. En effet; deux pistes d'optimisation fiscale concernent les revenus fonciers. II est 

possible, d'abord, de chercher à minorer l'ampleur des revenus fonciers susceptibles 

d/augmenter les revenus imposables du foyer fiscal. L'acquisition d'immeubles non. assujettis 

aux revenus fonciers peut être privilégiée2s6
• Les moyens consistent encore en des sources 

d'exonération2S7 ou des charges déductibles258
, Ensuite, les déficits fonciers2s9 peuvent servir à 

minorer les autres revenus imposables du foyer fiscal. 

'2.1" V. laJurisprudence citée par FERNOUX (P.) La gesliolljiscale du palrlmoÎlle. Groupe reVUe fiduciaire, 200., 
'Oi) 63. 
lSS V. encore: DESLANDES (M.) Une entreprise à risques: louer son logement à sa S.C.I. Cahier de gestion de 
EauînlOine, sept.-oct. 19941 p. 2. 

$6 Certains revenus de propriétés foncières sont imposés dans les 8.1.C, C'est le cas des revenus des immeubles 
inscrits au bilan de l'entreprise du contribt.ablc. Le contribuable a donc le choix de la qualification fiscale de son 
reVenu. Dans une perspective d'augmentation d~ l'imposition des revenus fonciers, l'inscriptioll au bilan de 
l'entreprise sera favorisée. Sont également imposés au titre des B.l.e. les loyers visés par l'art. 35-1-3° du C.G.I. 
(location d'un établissement cOlllmercÎal ou ÎndustrielmunÎ du matériel nécessaire à SOrl exploitation), ainsi que 
les loyctll de meublés. L'imposition BU titre des B.I.C. est également la règle lorsque le loyer est calculé en 
fonction du bénéfice ou chiffre d'affaire du locataire et fait ainsi participer le bailleur aux résultats de l'entreprise. 
Dans le même ordre d'idées, certains revenus seront Imposés au titre des B.A. C'est le cas lorsque le propriétaire 
exploitant agricole loue certaines terres. Ces revenus sont considérés comme déS revenus agricoles. Si le 
ptopriétàirc n'explQitait pas personnellement et se contentait de donner ses terres à bail, les revenus seraient alors 
foncictll. Enfin. certains revenus sont imposés au titre des B.N.C. C'est le cas des revenus tirés de la sous
locatiolt de locaux nus. 
m Certains revenus sout exonérés. C'cst le cas pour ceux provènant de logements loués à des personnes 
défavorisées bénéficiaires du R.M.I. ou des étudiants boursiers. C'est le cas encore de logements loués dans des 
communes de moins de 5.000 habitants, Ces faveurs fiscales des art. 15 bis et 15 fer du C.G.t. sont toutefois 
souml"s à des conditions assez strictes tenant à la durée du contrat de location, à la surface et au confort du 
logement, etc. C'est le cas également des immeubles dont le propriétaire se réserve ln jouissance (art. IS lt 
C.G.I.), mais seulement en ce qui concerne l'habitation el ses dépcndallces. 
m Ocs charges se déduisent du revenu foncier brut. Deux régimes principaux coexistent. La déduction 
forfaitaire, en premier lieu, profite automatiquement nu propriétaire. Ln déduction des charges réclles. en second 
lieu, suppose pout la cbarge de remplir cinq conditions. Les principalcs charges déductibles pour leur montant 
réel sont les dépenses d'entretien et de rêparation. (La distinction elltfe travaUx d'amélioration et travaux de 
constructiott non déductibles est parfois difficile à faire. Le Conseil d'Etat elt a donné ulle définition le 
l7décembre 1976, dt. fisc.l977,nll 7, comm. 204, cunel. Lobry).11 faut noter également le montant des intérêts 
et frais aœcssoires des dettes contractées pour la construction, l'acquisitiott, la conservation et ta réparation des 
ilflnlèubles, les primes d'assurances pour certains immeubles. tes frais dé gérance et de rémunération des gardes 
ct concierges, le montant de certaines impositions comme la taxe foncière, leS antortissements de logements 
neuf. et ll."Isimilés, plus communément appelés amortissements Pétis$ol mais dont les dispositions ont été 
tempérées par la loi Bcsson.- Le législateur a récemment créé Ull régime micro·foncier {Art. 32 du C.G.t.- v. 
DOHEM (J.) Revenus foncÎers : l'optlon pour le régime micro présente-t.i1 un intérêt? R.F, compt. 1998, ttO 63. 
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C'est ce qui fait le succès des dispositions législatives « Besson »260 ou« de Robien »261, 

La loi de finnnces pour 2003 a d'ailleurs assoupli J'amortissement Besson, en ouvrant le 

dispositif aux ascendants et descendants du contribuable262 et en relevant les taux de 25 % à 

40 % dans l'immobilier nncien263
• 

771- Toutefois, les groupements forestiers sont des sociétés particulières jouissant d'un 

régime fiscal intéressant. En effet, des modifications récentes ont affecté la fiscntité des 

groupements forestiers264
• L'acquisition de parts de ces sociétés particulières26s peut donner 

lieu à une réduction d'impôt sur le revenu. L'investissement forestier est ainsi favorisé266• Le 

dispositif peut bénéficier aux persOlmes physiques261 qui acquièrent ou souscrivent des parts 

de groupements forestiers268 oU de sociétés d'épargne forestières (S.E.F.)269. La détention doit 

durer quinze ans et certains engagements doivent être respectés270
j sous peine de déchéance 

p. 32 el s.) Il est destiné à éviter les calculs suggérés par la déteouÎnntion des revenus bnlls et des charges 
déductibles. Il s'npplique aux contribuables dont les revenus fonciers n'excèdeot pas 15.000 euros pdr an. 
L'option est exercée pour trois IlIlS. Seul le reve'tU brut est. indiqué à l'administration qui applique Un abattement 
de 40 % représentatif des charges. (V. art. 10 de la loi de finances 2003). 
m En cas de déficit foncier, les règles d'imputation sont particulières de manière à éviter une évusion fiscale trop 
façile (V. art. 156-1-3°.) Les déficits résultant d'une restauration suite à la loi Malraux sont déductibles en totalité 
dell revenus du foyer (t.e détenteur de parts d'une S.C.I. régie par l'art. 8 du C.O.I. peut imputer SUr son revenu 
global leur quote-part de déficit. V. Conseil d'Etat, 1 cr mats 2000. D.F. 2000, 110 4546, comm. 852), sauf les 
intérêts d'emprul\t qui doivent être imputés sur les revenus fonciers des cinq années à venir. C'est ce qui explique 
l'InteSrât que certains conseillers fiscaux portent aux immeubles Loi Malraux. Les déficits résultant de grosses 
réparations engagées par le nu-propriétaire ne soot déductibles en tou.lité de Soil revenu global que si le 
démembrement provient d'une succession. Enfiil, les déficits provenant des dépenses effectuées Sllr des 
Îl1lIt1Cubles historiques ou assimilés sont déductibles en totalité du revenu global. 
260 Successivement Méhnignerie, Perissolt ct Besson, ces dispositifs connaissent toujours le succès auprès des 
investisscufs, qui y trouvent, outre la possibilité de se constituer un patrimoine immobilier, une source de 
réduction dfitupôt sur le revenu. V. art. 3 t~t·l 0 e C.O.1. pOUf la loi Besson. DUHEM (J.) piSl)QsitifBesnm, ou 
le triomphe de la fiscalité compliquée ... J.C.P. éd. N. 2000, p. 19 ... PROVOS! (O.) RéQime Besson : anl!Jy~e de 
ta tçnJabilité. l.C.P. éd. N. 2000, P .184. 
26l Art. 91 dé la loi n° 2003·590 du 2 juillet 2003 : v. Dr. fiscal 3 septembre 2003, comm. 599, p. 1059. 
162 Art. 9 et 9 Il de la loi de finances pour 2003. 
263 Pour cetté déduction forfaitaire dite «Besson·{.ambert», v. art. 19 de la loi de finances 2003. 
264 Ali. 199 dcc/es li C.G.I. 
165 Biles relèvent de l'art. 241-\ et sUÎvants du Code forestier. 
266 V. le nutnéto spécial Forêt privée de la revue Notaires. \lie pratique juillet-aoÛt 2003. En particulier, art. 
OELORY (C.) La fiscalité de l'investisseOlent forestier. p. 29.- Adde: Revue Fiduciaire du 23 mai 2002, nO 
2919.lrwcstissemenls forestiersf § 10 à 13 ct J.C.P. éd. N. 3 t mai 2002, En bref99. 
267 Les acquisitions, réalisées par des personnes morales transparentes ou non, ne sont pas admises au bénéfice 
du régime. En revanche, t'acquisition peut être réalisée en indivision ou en démembrement de propriété. 
~6I Il est possible de faire un apport en numéraÎre li la tOlmation du groupetnenl ou en cOUts de vie sociale. 
V.l'port de ctéancc eh cOlnple courant d'associés est autorisé. L'apport en nature est totalement exclu. 
VaClquisition doit être à titre onéreux moyennant paiement en numéraire (les dations en paiement, échanges et 
donations avec charges sont exclus.) Le tout doit s'iilscrire daltS le cadre de la gestion d'un patrimoine privé et 
non d'actifs professionnels. 
16!1 Ces sociétés ont été instaurées par la loi d'orientation sur la forêt nO 201-602 du 9 juillet 2001 (nrt. 9 V) et 
sonl codifiées aux nrticlcs L 214-85 à L 214·87 du Code mOilétaire el finnncicr. Leur actif est composé à 60 CI/U 
de leur valeur de bois et forêts, parts de G.r. oU assimilés. 
2711 Comme, pat exemple, celui d'appliquer un plan de gestion agréé par le Centre régional de la propriété 
forestière. V. art. 46 AGI-I de l'annexe II C.0.1. 
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du droit à réduction d'impôf11 • Temporaire, ce dispositif est applicable jusqu'au 31 décembre 

2010. La base de calcul de la réduction d'impôt est représentée par le montant de la 

souscription ou acquisition des parts de G.F. ou par 60 % du montant pour les S.E.F. Le taux 

est de 25 % plafonné à 5 700 € pour un célibataire, veuf ou divorcé, à 11400 € pour un couple 

marié soumis à imposition commune. 

771.- Une autre société immobilière à statut particulier doit être mentionné: la S.C.P.t. 

Lorsqu'elle réalise des opérations conformes à son objet social, elle est exclue du champ 

d'application de l'I.S. Ses bénéfices sont directement imposés entre les mains des associés, et 

donc à l'impôt sur le revenu s'agissant d'une personne physique. Cette dernière peut ainsi 

cumuler l'avantage de l'investissement immobilier limité que pernlet la S.C.p.I?72 et les 

avantages fiscaux compatibles tels que la réduction d1impôt pour investissement outre-mer 

par exemple273
• 

773- La transparence ou semi-transparence n'est pas véritablement un handicap fiscal, 

ni d'un intérêt fondamental. Les associés peuvent bénéficier de régimes de faveur octroyés 

aux propdétaires directs de l'immeuble. Ils retirent de rares avantages de la structure sociale. 

En matière mobilière, l'analyse est similaire. 

2 - En matière mobilière 

774- La technique sociétaire structure également le patrimoine mobilier. La société de 

gestion de portefeuille de valeurs mobilières présente des intérêts en terme d'administration 

du patrimoine déjà évoqué274
• Ses intérêts fiscaux sont faibles. 

775- Les sociétés civiles de portefeuille permettent d'isoler les valeurs mobilières dans 

le patrimoine du détenteur. La transparence applicable en vertu de l'article 1655 ter du C.G.I. 

les frappe et les revenus de ces sociétés sont susceptibles d'être imposés directement entre les 

271 Les dispositions de l'art. 1729 C.G.T. peuvent être appliquées en cas de manquement. 
ln V • supra nO 662 et s. 
21l V. mémento fiscal Frsl1cis Lefebvre 2003, na 8251 et s. 
27. V. supra na 322 pour les holdings et plus précisément s'agÎssant des société de gestion de portefeuille de 
valeurs mobi1ières en matière de cession na 381. 
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mains des associés au titre de l'I.R.P.P. La marge de déduction des charges est toutefoÎs plus 

réduite qu'cn matière immobilière. La déduction des intérêts d'emprunt n'est, par exemplé, 

pas possible. Son intérêt fiscal s'en trouve relativement fragilisé. Il est retrouvé dès lors 

qu'elle parvient à défiscaliser tes revenus du portefeuille, en les capitalisant. Il faut associer le 

montage à un objectif de transmission27S
• 

776- La société permet toutefois d'organiser des placements à revenus fixes qui ne 

relèvent pas de la technique sociétaire. C'est le cas des obligations et autres titres 

négociables276
• Ils disposent de deux régimes fiscaux possibles, relativement intéressants. Lc 

premier dit «de droit commun» mélange retenue à la source et déclaration annuelle des 

intérêts perçuS277• Il est moins intéressant pour le contribuable que le second régime dit « du 

prélèvement forfaitaire et libératoire ». Dans cette hypothèse, le débiteur du revenu en prélève 

une fraction avant de le verser278
• Le créancier perçoit une somme nette d'impôt. 

Les conditions d'option pour ce régime font apparaître une limite à certains montages 

sociétaires. En effet, seules les personnes physiques plaçant dans te cadre de leur patrimoine 

privé peuvent en bénéficier279
• Toutefois, l'option reste possible pour les membres d'une 

société de personnes, pour leur quote-part des produits perçus par la société si cette dernière a 

une activité purement civile. Cela signifie qu'une personne physique peut opter pour ce 

régime si les obligations sont détenues par une société civile de portefeuille par exemple. 

C'est ici précisément la transparence de la société et la neutralité fiscale qui permettent de 

bénéficier d'un régime favorable tout en garantissant une gestion organisée. 

B - L'Intérêt croissant des sociétés soumises à I.S. 

777- Les gestionnaires de patrimoÎne vouent un intérêt croissant aux sociétés soumises à 

l'I.S., spécialement elt matière immobilière280
• 

215 DEPONDT (A.) et FERNOUX (P.) La société civilc de portefeuille. Dr. et patrimoine, octobre 1995, p. 50. 
216 111 font de leur titulaire des créanciers de la société, el nol1 des associés. 
211 V. pour un rtéfail du dispositif: GROSCLAUDE (J.) et MARCHESSOU (P.) Op. rit., nQ 228. p. 166. Il reste 
toutefois peu appliqué en raison de son chalnp d'application réduitpuisqu'it ne peut pas être utilisé COtlccmant les 
obligations de IIEtat et celles émises depuis 1987. 
21. Le prélèVement se fait sur le montant brut du revenu versé sans déduction de frais ou charges et le taux 
effectif applicable est de 25 %. 
279 L'option est. impossible pour les revenus compris dans le bénéfice imposable au litre des B.1.C., B.A. ou 
B.N.C, 
210 DELFOSSE (A.) La détention dlul1 immeuble par sociétés Înterno~ées. J.C.P. éd. N. 1990. na 37321 p. 140. 
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778- Les sociétés opaques ont une personnalité fiscale28 1 
• Tel est le cas par exemple des 

sociétés immobilières d'investissement (SIl). Ces sociétés anonymes ont pour objet 

d'exploitation d'immeubles locatifs situés en France et affectés â l'habitation pour les trois 

quarts au moins de leur superficie. Pourtant ces sociétés bénéficient d'un régime spécial. Les 

Sil sont exonérées d'I.S. sur la plupart de leurs produits282
• Les produits distribués aux 

personnes physiques sont soumis â l'impôt sur le revenu dans la catégorie des revenus 

mobiliers. Les société d'investissements immobiliers cotées (SUC) peuvent bénéficier sur 

option d'un régime analogue depuis ICi 'oi de finance pour 2003283 si elles remplissent 

certaines conditions. Ces sociétés peuvent opter pour un régime fiscal dérogatoire comportant 

une exonération conditionnelle d'I.S. pour la fraction des bénéfices provenant de la location 

des immeubles284
• 

L'intérêt de Passujettissement à 1'1.8. doit être cherché ailleurs. 

779- L'option pour l'tS. est possible pour des sociétés ordinairement semi

transparentes. Elle est aÎnsi ouverte aux S.C.I. 

Les différences sont substantielles, puisque la comptabilité commerciale devient 

applicable (les loyers sont imposés dès lors qu'ils sont échus). Quant aux charges, les frais 

d'acquisition sont dédu~tibles28s. Les amortissements le sont également, non pas selon un 

système de forfait, mais pour leur montant pratiqué en comptabilité. Si tes résultats sont 

déficitaires, ils ne s"imputent pas sur les revenus fonciers de l'associé puisque la société est 

opaque. Toutefois, t;option pout le régime du carry back est possible. On peut aussi pratiquer 

l'imputation sur les revenus des cinq années suivantes286• Les revenus de l'immeuble dont 

cette société est propriétaire sont soumis à l'I.S. lors de leur réatisation287. La distribution des 

dividendes aux associés ou actionnaires ne Se fait pas au prix d'une double imposition puisque 

ceux-ci bénéficient du mécanisme de l'avoir fiscal. Les bénéfices peuvent également être mis 

en réserve. 

21' V. supra nO 714. 
lU Art. 208 B C.G.t. 
lU Art. 11 de la loi na 2002-1575 du 30 décembre 2002. 
214 Ainsi que pour la plus-value dc cession de participations de sociétés répondant à certaines conditions. (V. art. 
Il de 1. loi de finances pour 2003.) 
lU Ils sont considérés comme des fl'ais d'acquisition d'immobilisation. 
216 La souplesse du processus d'imposition de 1'1.8. sc retrouvc donc (v. supra na 725), ainsi que le bénéfice des 
di!lpositions plus favorables quipourraicnt être votées confortllément au projet de loi de finances pour 2004. 
217 En réalité, ceS revcnus connaissent une imposition en deux temps. En effet, ils sont d'abord imposés au titre 
de l'I.S., mais la quote-part distribuée à chaque associé au titre de ses revenus mobiliers sera à Son tour imposée 
en bénéficiant du système de l'avoir fiscal. 
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780- La société civile immobilière soumise à I.S. séduit d'Abord en raison du taux 

dl imposition plus acceptable que le taux marginal d'impôt sur le revenu. Elle charme 

également en raison des charges déductibles pour une plus grande fraction. Actuellement 

l'accent est même porté sur l'opportunité de procéder à une capitalisation grâce à une société 

soumise à l.S,m Assujettie à ce régime fiscal, l'assemblée de la S.C.l. peut prendre la 

décision de ne pas procéder à une distribution et de mettre en réserve les bénéfices dégagés. 

L'associé n'est alors soumis à aucune imposition et le bénéfice taxable n'est soumis qu'à 

l'1.S. au taux de 33,33 %. Cette stratégie de capitalisation s'associe il un objectif de 

transmission289
• 

781 .. L'intérêt d'une superposition d'une société immobilière soumise à I.S. et d'un 

P.E.A. est également soulevé29o
• Les revenus ne sont plus imposés au titre des revenus 

fonciers, mais au taux de l'I.S. dans la société, avec récupération de l'avoir fiscal au sein du 

p.E.A.291 

Les intérêts décrits pour les produits d'activité se retrouvent au niveau des produits du 

patrimoine. La souplesse de détermination du résultat traduit un certain libéralisme fiscal. 

782 .. La technique sociétaire opère une relative optimisation fiscale lorsque la société est 

semi-transparente. Lorsque l'assujettissement à !lI.S. se profite, les avantages sont à la fois 

qualitatifs et quantitatifs. La structuration sociétaire aide, dans une certaine mesure, il minorer 

l'imposition des produits du patrimoine. Surtout, elle permet d'aménager SOI1 imposition. 

783- E" matière mobilière, les sociétés soumises à I.S. bénéficient parfois de 

dispositions spécifiques. Ainsi, lorsqu'elles détiennent des parts ou actions d'O.P.C.V.M. 

français ou étrangers, elles doivent évaluer ces titres à la clôture de l'exercice à leur valeur 

liquidative. L'article 209-0 A du C.G.I. prévoit qu'elles n'ont pas à constater d'écart 

d'évaluation pour les parts ou actions des O.P.C.Y.M. français ou des Etats membres, dont la 

valeur réelle est représentée de façon constante pour 90 % au moins par des actions, des 

certificats d'jnvestissements, etc. émis par des sociétés soumises à l'1.S. Le but d'une telle 

disposition est sans doute d'encourager les investissements. 

111 D."'. La S.C.I. utilisée comme support de capitalisation de revenus lQcatl~. Dr. et patrinlOinc, juillet-août 
1995, p. 15. 
219 En effet, dans ce lnontage, les assQciés n'ont l'as besoin des revenus en question et peuvent tes capitaliser au 
Eront de leurs héritiers et recherchant le moindre coût tiscal. 

9Q BRUNEAU (P.) et CnOUVELON (T.) Op. cil., nO 431. 
191 te mOlllage a également des vertus quant aux plus-values. puisque la P.E.A. permet de les exonérer. 
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784~ La structure sociétaire ainsi organisée est une société patrimoniale. 

La société optimise également la fiscalité des produits du patrimoine, lorsqu'eHe 

constitue le placement. Les revenus proviennent d'une société entrepreneuriate et cette origine 

influe sur le mode d'imposition. Les revenus de capitaux mobiliers bénéficient d'avantages 

fiscaux. Ils semblent se justifier par l'interventionnisme en faveur de l'économie. Les sociétés 

étant au cœur du marché, il convient de renforcer leur soutien en ne pénalisant pas les revenuS 

mobiliers et en incitant ainsi les ménages à soutenir les fonds propres des sociétés. 

Paragraphe 2 - La 8oc:lété, cible fiscale du patrimoine produdif 

785- La tendance est à l'allègement de l'imposition des revenus de capitaux mobiliers 

afin d'encourager l'épargne et les investissements en France. Cette politique fiscale, nécessaire 

pour l'économie, est toutefois en contradiction avec es souhaits de minorer l'imposition des 

revenus du travail par rapport aux revenus du capi aen. L'équation fiscale est difficile à 

résoudre tant chaque argument semble fondé. Les réfo rntes récemment proposées soulignaient 

l'importance de simplifier J'arsenal des règles fiscales, dont les dérogations forment 

aujourd'hui une véritable Jungle. La préoccupation demeure aussi d'assurer une certaine 

stabilité des règles. Leur permanente évolution est contraire à la recherche d'une politique 

fiscale efficace29J
• 

786 .. Il convient, au préalable, de rappeler la distinction opérée entre la société qui est le 

support de l'activité du contribuable294 et celte qui est la cible de son épargne. L'imposition 

tend en effet à se différencier alors même que les techniques juridiques sont identiques: 

292 De plus, le déséquilibre d'imposition par rapport aUx revenus foncÎers s'accroit. La seule solulion fiscale MIt 

contraire A la logique des matchés va dans le sens d'une diminution : lout d'abord s'agissant des impôts sur les 
revenus fonciers afin de procéder à un alignement, ensuite s'agissant des revenus du travail afin de ne pas les 
pénaliser par rapport aux revenus du capital. Mais cette diminution se heurte à un obstacle majeur: le déficit 
budgétaire qu'il convient de comblerl ainsi que le fonctionnement général de l'État et de sa politique qu'il 
convient d'assurer. Il s'agit d'une équation difficile à résoudre j d'autant plus que le paramètre européen doit être 
intégré à la réflexion puisqu'il ne fait aUcun doute qu'à terme, les membres de l'Union devront aligner leurs 
ré,irnes fiscaux. 
29 La portée d1une 111esure ne s'apprécie que dans la durée. De la même manière, il convient d'offrir aux 
ménages unc fiscalité fiable et des repères durables, afin qu'ils puissent s'orienter cn confiance. Actuellement, la 
complexité et l'instabilité del> règles tendent à une absence de lisibilité des objectifs poursuivis, lesquels sont a 
fortiori non compris des Français. 
294 V. supra n° 686 et s. 
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société soumise à 1.8., avoir' fiscal, etc. Ce détachement est le fait de Pintcnnédiation 

grandissante, qui rend l'actionnariat direct de plus en plus rare. 

Lorsque la société est la cible des placements, les revenus sont qualifiés de revenus des 

capitaux mobHiers295
• Ils sont versés sous forme de dividcndes ou d'intérêts296

• 

Vadministration fiscale a le pouvoir d'en apprécier assez exactement le volume grâce à 

l'obligation incombant aux établissements financiers de lui adresser un état des sommes 

versées aux bénéficiaires . .Les seules incertitudes affectent les revenus perçus à l'étranger . .Le 

faible risque d'évasion fiscale qui en résulte motive une imposition assez clémente . .Les 

revenus connaissent des régimes différents suivant que la détention de la valeur sociétaire est 

directe (A) ou indirecte (B). 

A - L'Imposition des revenus des droits directs d'associés 

787- .La variabilité des droits directs d'associés résulte de l'évolution des résultats de la 

société et des décisions de la société distributrice. S'agissant de personnes physiqucs, ces 

produits du patrimoine doivent être déterminés chaque année pour être imposables à l'I.R.P.P 

au titre des revenus de capitaux mobiliers. Les revenus des sociétés se mi-transparentes sont 

perçus directement par le contribuable et imposés dans la catégorie correspondante. Il peut 

s'agir de revenus d'activité (B.i.e., B.N.C. ou B.A.), mais également de revenus de 

placements relevant de la catégorie des capitaux mobiliers. Les revenus distribués par des 

sociétés passibles de l'I.S,297 dépendettt du seul régime des capitaux mobiliers. Le dispositif 

prévoit tantôt utt abattement (1), tantôt le bénéfice de l'avoir fiscal (2). 

19$ C'est-à-dire les revenus provenant de placements de sommes d'argent. 
2% Les c:omptes courants d'associés lIont un cas particulier. Ils ne sont pas traités de manière neutre, c'est-à-dire 
selon des règles identiques aux autres types de prêts. Leurs intérêts ne peuvent être considérés ComllIe des 
produits de placement à revenu fixe qu'à la condition que les dépôts soient admis en déduction du bénéfice 
imposable de la société. Dans l'hypothèse inverse, les produits de ces dépôts sur compte courant d'associés seront 
traités comme des dividendes. 
'291 Rappelons qu'il s'agit des S.A., S.A.S., S.C.A., S.A.R.L. non placées sous le régime dcs sociétés de personnes 
ayant opté pour l'J.S. 
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1 ..... Les revenus ouvrant droit à abattement 

788- Les dividendes d'actions et les revenus des parts de S,A.R.L. et E.A.R,L. 298 

bénéficient d'un abattement global. Il s'élève à 1.220 euros pour une personne seule et 2.440 

euros pour un couple299
• Cet abattement ne bénéficie pas aux dividendes d'actions de sociétés 

non cotées et aux produits des parts bénéficiaires ou de fondateurs, ainsi que des parts de 

S.A.R.L. ou d'E.A.R.L., lorsque le bénéficiaire détient, directement ou indirectemeneoo, plus 

de 35 % des droits sociaux de la société distributrice. On entend par dividendes et revenus de 

parts sociales, les répartitions ordinaires ou extraordinaires résultant d'une décision des 

organes compétents de la société. 

789- L'abattement est réservé aux produits des actions et parts sociales des sociétés 

ayant leur siège en France métropolitaine ou dans les départements d'outre-mer. li ne peut 

toutefois être pratiqué sur le montant des revenus d'actions souscrites avec le bénéfice de la 

réduction d'impôt prévue en faveur de certains investissements réaliséH outre-me~OI. 

790 .. Cet abattement peut naturellement bénéficier aux dividendes et revenus de parts 

sociales encaissés par l'intermédiaire de sociétés de personnes, puisqu'ils seront fiscalemtnt 

réputés encaissés par leurs membres302 dès lors qu'ils ne relèvent pas d'une autre catégorie. 

2 - Les revenus ouvrant droit à l'avoir fiscal 

791- Dans les sociétés soumises à l'I.S., le bénéfice mis en réserve échappe à tout impôt 

ultérieur à 1'1.8. En revanche, le bénéfice distribué aux associés est frappé d'une double 

imposition: il est imposé au titre de 1'1.8. lorsque la société le déclare, puis au titre de 

l'I.R.P.P. lorsque l'associé en perçoit sa part. L'opacité pourrait devenir un inconvénient 

fiscal. Pour éviter cette double taxation, il est mis en place le mécanisme de l'avoir fiscalJ03
• II 

29. Auxquels JI est possible d'ajouter les revenus des S.C.O.P. 
m Art. 158-3 C.G.t.- Cet abattement Il été rétabli en totalité par la loi de finances pour 2003. 
300 Pour l'appréciation de Cé seuil, il èst tenu compte des droits détenus par 1e cOlljoint du cOlltribuable, et ses 
enfants mineursl aillsi que de ceux détenus par l'intermédiaire de personnes interposées ou de sociétés dont ils 
iOnt membres. 
301 Art. 199 .mdecles et 199 ul/decies A du C.G.t. 
302 11 pcutde la même façon bénéficier aux porteurs de Parts de F.C.P. ou de S.I.C,A.V. 
303 Art. 1 S8 bis et s. C.O.l. 
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irttéresse les dividendes304 distribués en vertu d'une délibération régulière des organes 

compétents des sociétés de capitaux ayant leur siège social en France. Le ho",' de liquidation 

et les distributions exceptionnelles de réserves ne constituent pas des dividendes et subissent 

donc la double imposition. Le mécanisme ne peut en principe profiter qu'à des personnes 

physiques ou morales domiciliées ou ayant leur siège social en France, sauf conventions 

internationales30s
• 

792- Le législateur pernlet au contribuable d'imputer sUr son impôt personnel un avoir 

fiscal correspondant à une «ristourne de l'impôt sur les &ociétés »306. Vavoir fiscal est un 

crédit d'impôt égal à la moitié des dividendes nets perçus si le contribuable est une personne 

physique, et égal à 45 % s'H est une société de capitaux assujettie à l'I.S.307
, Il représentait ta 

totalité de la cotisation d'I.S. jusqu'à ce que le taux soit majoré de taxes additionnelles et 

dépasse 33,33 %. Désorntais, il n'en représente plus qu'une partie. 

L'actionnaire personne physique ajoute le montant de l'avoir fiscal aux dividendes 

perçus et fait figurer le total dans sa déclaration de revenus. La direction des impôts calcule le 

montant de l'impôt dO au titre de l'ensemble des revenus du ménage, puis elle impute dessus le 

montant des avoirs fiscaux. Il s'agit donc d'un crédit d'impôt. Les personnes physiques 

peuvent obtenir le remboursement de l'avoir fiscal, si celui-ci est supérieur au montant de 

l'impôt correspondant308
• Toutefois, l'avoir fiscal ne profite pas au résident fiscal qui détient 

un portefeuille d'actions françaises par le biais d'un compte anonyme ouvert dans un paradis 

fiscal, sauf à déclarer l'ensemble des revenus qu'il produit. 

Le mécanisme de l'avoir fiscal présente donc des intérêts, tant en ce qui concerne les 

prodqÎts d'activités309
, qu'en ce qui concerne les produits du patrimoine. 

:i04Pour une définition des dividendes v. le récent arrêt « Anzalonc ». Conseil d'Etat 26 février 2001 in 
RENARD (X.) et SOISSON (J.) Dividende et avoir fiscal: l'arrêt « anzalonc » et l'instruction administrative du 
14 décembre 2001. Dr. fiscal 2002, p. I032.~ V. encore tes comptes rendus du colloque co-organisé par la 
commission des finances du Sénat et le CEFEP le 11 avril 2002. Dr. fiscal 2002 p. 1175 5. ct 12145.- V. encore 
NOUEL (C.) Toutes tes distributions de dividendes ouvrent-eUes droit à l'avoir fiscal" Bull. Joly 2002, n° 2, p. 
299.- V. enfin l'instruction du 18 février 2002 (BOl 4 J-2-02), Ln revue fiscale notariale Avril 2002, nO l, 
Actualités, nO 6, p. 10. 
3O~ A défaut d'une telle convention, l'impôt est perçu sous la fonne d'une retenue li la source libératoire au taux de 
25%. 
306 GROSCLAUDE (J.) et MARCHESSOU (P.) Op. cil., n° 238, p. 171. V. notamment l'exemple chiffré de mise 
en œuvre du mécanisme. 
307 Si la société Il'a pas été soumise à 1'1.8. ou lia été ell bénéficiant d'un taux réduit, la situation sem rétablie par 
le mécanisme du précompte. 
:roI Ct n'est pas le cas des personnes morales. 
30i) La constitutioll d'une société soumise à l'I.S. devicnt Întércssallte. La comparaison du laux. marginal 
d'imposition de 1'l.R.P"), doit être mcnée avec le taux de l'I.S. cumulé à l'imposition des dividendes après 
imputation de l'avoir fiscal. L'option pour "I.S.peut millorer considérablement l'imposition des revenus. 

479 



793- Au moment de sa mise en place, l'avoir fiscal a été lourdement critiqué. Il a été 

souligné qu'il favorise les revenus du capital par rapport aUX revenus du travail. La 'tuesticn 

est de savoir s'il est acceptable de procéder à une double imposition des flux financiers oU 

non310
• Une autre critique était plus technique. En effet, le marché boursier français n'a pas 

bénéficié de sa mise en place, car les sociétés françaises n'ont pas joué le jeu. EUes ont réduit 

leur dividendes intégrant l'avoir fiscal à leurs calculs de distribution pour que l'actionnaire 

perçoive une rémunération de son capital à peine supérieure à ce qu'il recevait 

précédemmen~ Il. Les sociétés françaises ont préféré s'autofinancer par une diminution de 

leurs distributions plutôt que de séduire les marchés par une politique de dividendes plus 

attractive31i, Aujourd'hui, la pérennité de l'avoir fiscal est en question. Sa suppression au 

profit d'un prélèvement libératoire est parfois déconseillée313 pour des raisons d'équité, Il est 

souligné en outre un risque d'accélération des phénomènes de délocalisation. La suppression 

de l'avoir fiscal est pourtant à l'ordre du jour. Il pénalise la compétitivité des entreprises 

françaises au niveau international. La plupart des Etats membres de l'Union européenne l'ont 

abandonné au profit d'autres techniques. Une vaste réforme est prévue pour 2004314, Il est 

prévu de remplacer l'avoir fiscal soit par un abattement sur les dividendes3lS, soit par un 

prélèvement Iibératoire316
j soit par une retenue àla source317

, Le projet de loi de finances pour 

2004 propose de remplacer l'avoir fiscal pour les personnes physiques par un abattement de 

50 % pour Pimpositions des dividendes perçues318
, 

794- Dans l'immédiat, ce régime reste profitable aux seules personnes physiques et 

sociétés bénéficiant du régime des sociétés mères. En effet, tes dernières lois de finances ont 

310 Il n'y a pas de réponses techniques ou scientifiques â cette interrogation. Seul Un choix idéologique peut y 

rtr.ndrè. 
31. L'actionnaire n'a donc pas profité de ce complément de revenus. 
311 Ce comportement est jugé peu capitaliste par MessÎeurs OROSCLAUDE (J.) et MARCHESSOU (P.) 
313 V. t 7imC rapport du conseil des impôts. Prée., p. 198. 
31 .. V. sur la question: Le rapport de Philippe Marini, rapporteur géni.tal du budget de la commission des 
futances du Sénat (n° 68, tome 11, fascicule 1. p. 97.) Adde: Revue Agora n° 36 de septembre 2002, p. 22. 
L'union notariale financière expose avec des cas pratiques chiffrés, l'influence dtune telle réfomle SUr le choix 
des placements à effectuer. Les solutions de gestion collective pourraient devenir préférables.- FREMINET (P. 
de) .• 0 d 1 voit fi 1: bases de réflex' on. Dr. fiscal 20031 p. 925 et s. 
31S l'instar de l'Allemagne oU du Luxembourg. 
3lti Cest le modèle autrichien, belge, danois, portugais ct italien. 
31?La 8upj!tession de IlavoÎJ' fiscal et du précompte. Et après? Dr. fiscal 200 lino 38, p. 1293. (Compte rendu de 
colloque.) 
311 V. I.C.P. éd. E. 2003, act, :l'53. 
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successivement abaissé le taux de l'avoir fiscal319 pour les autres intéressés. La loi de finances 

pour 2003 le réduit à 10 %320. 

795- .Le cas particulier des reVenus de valeurs sociétaires étrangères doit être mentionné. 

Ces revenus ne bénéficient d'aucun abattement, ni même d'un droit d'option pour le 

prélèvement libératoire. Ils sont imposés au titre de rI.R.P.P., la seule déduction possible étant 

l'impôt perçu à l'étranger. Certaines conventions prévoient toutefois d~s régimes plus 

favorables d'imputation de l'impôt payé à l'étranger. 

B - L'lm'posltion des revenus des droits indirects d'associés 

796- L'intermédiatioll en matière financière a connu un développement spectaculaire. Il 

met de ta distance entre l'épargnant et la société. Il reste néanmoins que h technique 

sociétaire fait fructifier indirectement le patrimoine32l • Ce mode d'actionnariat s'accompagne 

de mesures fiscales favorables. La gestion « intemlédiée» ne rencontre pas de freins fiscaux. 

En particulier, des régimes spéciaux intéressent les D.P.C.V.M. et les p.E.A.322 Ces 

placements sont en lien direct avec la technique sociétaire, puisqu'elle en est, tantôt la cible, 

tantôt à la fois la cible et le mode d'organisation (SICAV par exemple). 

797- Les produits des P.E.A. sont exonérés d'impôt lorsque l'épargne est conservée 

pendant cinq ans au moins323
• Il est ainsi possible d'en faire un tamis fiscal, en faisant 

transiter sur ces plans des revenus normalement plus lourdement imposés. Cette manœuvre est 

sous surveillance fiscale324
• 

lI' 45 %, 40 %, 25 % et 15 % du dividende net pour les avoirs fiscr,ux imputés respectivement en 1999,2000, 
~OO 1 et 2002. 
320 Les personnes physiques et les sociétés ayant opté pour le régime des sociétés mères continuent à bénéficier 
d'un avoir fiscal égal à 50 % des produits distribués. 
321 V. supra n° 645 et s. 
322 FERNOUX (P.) Op. cil., n° 162 et s. 
j23 Art. 163 qUinq,,;es D C.G.I. La loi de finances pour 2003 a d'ailleurs porté le plafonê. des versements à 
132.000€. 
324 DUHEM (J.) Le P.E.A. : un instrument de gestion de patrirnojne Sous surveillance fiscale. J.C'. '. éd. N. 2000, 
p. 1326 et s. 
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798- Les SICAy32S et F.C.p.326 sont soumises au même régime fiscal. Les O.P.C.V.M' I 

quelle ,",ue soit leur fonne sont translucidesfiscalement327
• Leurs actionnaires ou porteurs de 

parts sont donc imposés comme s'ils réalisaient directement les opérations de J'organisme de 

placement. Il varie selon qui elles sdnt des O.P.C.V.M. de distribution ou de capitalisation. La 

flution est limitée aux seuls revenus distribués aux associés, les revenus capitalisés ne 

tmbissent aucun prélèvement fiscal. 

Les produits des O.P.C~V.M. de distribution:128 sont donc taxés au titre de l'impôt sur le 

t('venu selolt les conditions de droit commun et bénéficient ainsi de l'abattementglobaI329
• Ils 

relèvent cbez les porteurs du régime des revenus de capitaux mobiliers et conservent la nature 

qui leur est propre (et lesavantllges fiscaux qui s'y attachent). S'agissant d'O.P.C.Y.M. 

actions! l'abattemr.c.~ annuel de 1220 € ou 2440 € est par exemple applicable. 

Les O.P.C.\'.M. de capitalisation ne distribuent pas les revenus encaissés. Ils les 

réinvestissent en valeurs mobilière· .... Le revenu échappe donc à l'I.R. I alors même que la part 

ou l'action détenue par le contribuable augmente de valeur. Les nouvelles dispositions de 

l'article 150·0 A du C.G.I.leur accorde néanmoins le bénéfice de l'abattement (7.623 euros) 
330 

799- La question s'est posée de savoir comment les crédits d'impôt et avoirs fiscaux. 

attacbés aux O.P.C.V.M. pouvaient profiter aux épargnants. C'est l'organisme de placement 

qui en est nOrn1alement titulaire. Celui-ci a.Ja possibilité de les transférer à chacun des 

détenteurs de titres sous la ronne d'un droit à imputation'BI (art. 199 ter-Il C.G.t.). 

Le t-énéfice de crédit d'impôt qui s'attache à certains placements cn valeurs mobihères 

peut s'avérer très intéressru.t. C'est le cas de l'affaire des fonds turbo. Ln combinaison de la 

loi du 13 juillet 1979 relative aux fonds communs de placement et d'une instruction 

administrative du 13 janvier 1983 avait permis aux souscripteurs de parts, créées entre la 

WLes SICAV IOnt exprC$Sémcnt exonérées d'impôt sur léS sociétés JlOur les bénéfices réalisés dllns le cadre de 
Iêur objd légal, ItOff mémé qu'if s·agÎt de sociétés de capitaux (art. 208 1" bis A C.G.I.) 
m lM plus-values sur cC:S$Îon de titres réalisées daus le cadre de leur gestion sont quant à elles égalc:melll 
cxonOrécs. $Ous réserve qu'aucune pet20nne physique ne possède directement ou. indirectement plus de 10 % des 
~ du fonds (IUt. 150..0 A Ul·2 C.G.1.) 
. Tout conunelCII soci6tés immobilières d'investis.\lem-;:nt. sociétés de développement régional et sociétés de 
capital.risqué, 
ln Peu iropôl\'\"' i 'rI égard qu'il s'agisse de dividendes, intérêts ou plu.t;·vuJues de cession. 
m V.suprtt n"188. 
lX' Jwqu'i réccmment. l'épargnant était taxé torsqu'îI revendait ses parU ou actions selOll le régime des plus
values lU talLIt de 25 % d\':S Je pren1ier curo. On perçoit ici l'impot1J1nce de distinguer entre les revenus et la plus
value perçus lU titre de Ct\l parts et actions. Dans l'esprit du pubHc, il s'agit de gains liés au droit des sociétés 
POOttatIt l'origine de leur leonstitutior est très différente Civilement ct le législateur fiscal le souligne en léut 
téacrvant un sort différent en tenue d'imposition, V.pour les plus-values mobilières infra chopitre 2. 
m FeRNOUX (JI.) Op. rit .• Il''164. 
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clôture d'exercice des fonds et la mise en paiement des produits attachés aux pa.rts. de 

bénéficier d'un crédit d1impôt identique il celuj associé aux parts existantes il III clôture de 

['exercice. Ce crédit d'impôt évitait la double imposition de produits des F.( '.P. qui sont issus 

de placements ayant déjà subi une imposition. te montage consistaIt il acheter des parts Juste 

avant la distribution des produits auxquels était attacbé le crédit d'impôt, puis de les revendre 

après cette distributioll. 

Dans un premier temps. J'administration fiscale siest placée sur le tcrnun de l'ahus de 

droit afin de remettre cn cause le montngem. Hn efTet l st t'application des textes était 

coitccte, l'esprit du montage poursuivait un but exclusivement fiscal et non financier. La 

solution a été récemment confinnêe avec substitution de base légale Hl, Il couvient donc ùe 

souligner qu1il existe toujours une limite à "utilisation des disllositions accordant une filVeur 

fiscale: il fnut se confonncr IlIa lettre et il ['I.',\1,rit des textes. 

800- Le législateur entend maîtriser les raisons des prérogatives fiscales con~cnÜes. l.es 

avantages particuliers octroyés à certums F.C.P. mustrent les buts rCI.'hen:hés Les EC,)', 

bénéficiant de régimes spécifiques sont en lien avec l'actjyité écollomique à filVonser ou le 

lien social à promouvoir. C'est le cas notamment de ceux constitués dans le l'adte de lu 

participation des salariés aux résultats des entreprises, des F.C.!), à risques. des F.t'.P,t 

Les fonds communs de placement il risaues "4 se caractérisent par la compo5ÎlIOn de leur 

actif qui doit comprendre une proportmn importante de titres de sociélés non cotées. En 

contrepartie. un régime fiscal plus avantageux que celui des F.CP. ordm'lircs 

Rtapplique,puisque If exonération des produits et plus-value est pOSSIble SI les condltions 

exigées sont remplIes. 

La loi pour l'înitiative économique du 1 ~t noM 2003 Il accentué ce régime de fa\'~ur 'm. Il 

ya une volonté évidente d'inciter à l'investissement dans fes entreprises. L'intemlédmtmn des 

F.C.P. peut s'avérer très utile pour Ic& sociétés nOIl cotées li la recherche d'investlsscunl. ('cUe 

volonté est traduite également par des réductions diimpôt bénéficiant aux contnbuahles qUi 

a·endettent l')Our acquérir, dans le cadre d'une opération de reprisé. une fractlnn du cnplu\1 

d'une société non cotée soumise à l'tS. Les plafonds de souscriptions au capital des 50cjét~s 

structurant des P.M.E. sont relevés, Ce sont autant de mesures fiscales qm lnllJulscnt la 
_________ ~i;M,le~, 

m V. * conclusions de GOULARtl «i) sous Con5eiJ d'EtAl,R nvn119tJ!t RIF lQI)R,nG ,~. fi 111i.. HuU Joly 
1998.1 89.p. 4S2.note DEll,()UtN (Il.) AJJ/.'. chron, p 359. VERl'LYTŒ CS) 
lB Conseil d'Etal. 26 octobre ZOO!. R lF 2002. nf) 1. p n. cond. AUSTRY (S.l Pour l"rptloguc d-e \~élle 
alf.llfc d'un pomt de vue non fi~I .. ~I. v ('lbS corn, 24 septembre ,2lij}l Rl' n cont 1om. JI 1.\4 
m Art. 163 qUl11qurl.'s H etmt 151H! A.lIt-1 ('01 
m 1.01 n° 200,3·721 du l".oût 2(JOJ J 0 .5 août 2tHl.1, 13449 
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volonté d'inciter à une démarche dl Investisseur et même d'entrepr~neur. Elles semblent 

prendre acte de .. importance de la société en tant que technique d'organisation de l'entreprise. 

Elles ménagent non plus une paix fiscale, mais de vét'jtables économies d' impôts. Les valeun; 

sociétaires sont des valeurs du patrimoine particulièrement ménagées. 

801 .. Le législateur fiscal traite donc avec clémence lesinvcstisseurs et épargnants des 

sociétés. Le choix d'un investissement dans une société peut être préférable fiscalement à 

celui d'un investissement ({ dans la pierre ». Encore faut-il qu'il soit financièrement 

intéressant. En effet, si Je revenu de tels investissements se rapproche de zéro, il n'est point 

besoin d'un régime fiscal de faveur pour éluder l'impôt. C'est sans doute ce qui favorise 

actuellement le développement de sociétés combinant rendement immobilier et fiscalité des 

capitaux mobiliers. C'est le cas des placements « pierre-papier» comme les S.C.P.I. ou les 

sn. 

802- En conclusion, les produits dupatrimoîne connaissent un sort fiscal variable selon 

leur origine. Ils sont certes taxés, mais la technique sociétaire en atténue J'aridité. C'est en 

réalité te législateur fiscal lui .. même qui offre cette possibilité d'optimisation grâce aUX 

différentes mesures d'incitation qu'il a mises en phlceJ.lf'. Le projet de loi de finances pour 

2004 est une nouvelle illustration de ln démarche d'incitation fiscale que constituent certaines 

mesures. Elle tente de drainer les capitaux vers des supports de financement des entreprises ou 

de préparation de l'épargne retraite. 

Ainsi, en tant que structure, il faut imaginer des montages. notamment de sociétés 

soumises à l'I.S'1 pour faire baisser le taux marginal d'imposition, Une certaine clémence 

fiscale se dessine cn faveur des revenus de capitaux mobiliers. Ln société, cible du placement, 

reste donc une stratégie valable pour le gestionnaire de pntrintoine317, 

La loi du l tr noOt 2003 pour l'initiative économIque a encore récemment illustré cette 

idée d'interventionnism.efisca1. AÎnsi, les réductions d'l.R. accordée en faveur des 

contribuables qui s'endettent pour acquérir une fraction du capital d'une société non cotée3lS 

ou l'exonération des retraits de fonds investis dans un P.E.A. en cas œaffcctation à la création 

31. On cilCta p." exemple tes régimes d'exonération de ('Ilrt 44 SL'XU!S ('.G.I.- t'exonération porte d'ailleurs 
éplclUént sur les produits fmallcicl1i de SICAV inscrites à l'actif du bi1lln de l'entrerrise. Ceci permet de 
cumuler les r,vcufsfiscales. CAA PARJSI3 novembre 2001. R.J.F. 2002, nO 6, p. 467. 
m L'impositioll des dividendes et autres rcveulUJ dC$ droits d'associés ne peut se faire Irop lourde pour des 
..-illOlU économîques. 
3)1 Art. 42. de hi loi du t!lt août 2003. 
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ou reprise d'entreprise339j illustrent la volonté affichée du législateur de promouvoir l'esprit 

d'entreprise ct l'investissement à long terme. 

Quant au projet de loi de finances pour 2004, Jn mesure ln plus significsltive est la 

création de sociétés unipersonnelles d'investissement à risque. S.A.S détenue par une 

personne physique, sun objet social consisterait en la souscription en numéraire au capital de 

sociétés non cotées pour 5 il 20 ~o. L'investisseur ne pourrait pas participer Îl la gestion; il 

s'agirait donc bien d'un incubateur. qui serait fiscalement récompensé. La S.U.I.R. serait 

exonérée d'impôt sur les sociétés pendant dix exercices ct J'associé ullique, dtlm~t sur le 

revenu340 ! 

En dehors de ces incitations fiscales. la pratIque des gestionnaires de patrimoine 

s'efforce de trouver des solutions qui ne sont pas toujours très orthodoxes. te jeu de la 

territorialité en est un exemple. Des techniques non sociétaIres usent abondamment de 

certains vides têgislatifs341 • Ln condamnation de ces pratiques nlest pas tant recherchée pour 

des misons de morale fiscale que pour des raisons pénnlcs. l.es paradis fiscaux sont aussi des 

paradis de blanchiment de l'argent. 

La croissance du patrimoine est inévitablement atteÎnte par l'impôt. La valorisation du 

patrimoine consiste â en atténuer la lourdeur. 

-----------------~-
3'1') Art. 31 de hill')l du 1"lIoûl2()03 
:HO V. J.C,t», éd Ii. 2003. aeL 256. 
1-4\ V. par exempte s'agIssant des part .. ùe cllpmpriété de na\irell. Mé'meillo hSlâl hanm l efch\rc 'zOIl\. (1" 

3361. 
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Conduslon de chapitre 

803- ta technique sociétaire optimise la gestion fiscale des revenus du patrimoine. En 

minorant l'impôt, elle valorise d'autant le patrimoine. En la matière, elle assure une paix 

fiscale au contribuable, qui dispose d'une liberté d'appréciation à l'égard du régime auquel il 

entend être assujetti. 

804- Concernant les produits d'activitéj l'assujettissemcntà "impôt sur les sociétés 

constitue un avantage comparativement à ln soumission de ces produits au régime de 

l'I.R.P.P. Le souci de neutralité fiscale du législateur il l'égard de la technique sociétaire n'a 

pas empêché l'émergence de dispositifs plus favorables. En particulier, la souplesse de 

gestion de IllS. alliée à un taux moins élevé que le tauxmnrginal d'imposition de l'tR.P.P. 

offre des opportunités non négligeables. Tant Clue J'optimisation relève d'actes de gestion 

nortUaux, aucune limite ne se dresse. 

805- Concernant les produits du patrimoine, la technique sociétaire est également 

utilisée aux fins de minoration de l'impôt.Elle peut structurer le patrimoine productif et de ce 

fait assouplir les conditions de détennination de JI impôt. Surtout, elle reste un placement 

fiscalement Întéressant. En effet, les revenus des capitaux mobiliers jouissent d'une certaine 

faveur fiscaleH1
• 

806., Le patrimoine se construit à llaide des revenus d'activité (source exogène) et de ses 

propres revenus (source endogène). Il est app8111 qu'une nouvelle technique de constitution du 

patrimoine repose sur un. mécanisme d'enrichissement au départ involontaire: ta plus~value. 

La volonté fait aujourd'hui que la plus-value devient, au même titre que les revenus! une 

source de croissance du patrimoine. Le contribuable spécule sur les valeurs de son patrimoine. 

Il n'est donc pas étonnant que l'impôt s'intéresse à ccs gains1 qui relèvcnt tant des mutations 

dcpatrimoine que de leur valorisation. 

3-42 .lc$ revenus fonciers pourrnietlt souffrir de c~tte compnrllÎson de régime d'impollition. si ln mesure de ces 
~vettUJ respectifs ne lllisllaitpu la part belle à l'immobilier dans III conjoncture actuelle. 
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CHAPITRE 2 

L'économief1scale pour les valeurs du patrimoine 

807· Les valeurs' qui composent le patllmoÎne subissent l'impôt. Le patrimoine en 

assume le règlement: il est donc susceptible de s'amoindrir s'il ne bénéficie pas en 

contrepartie d'une croissance au moins équivalente à la taxation. Lu technique sociétaire est

elle alors un moyen de neutraliser cette imposition qui grignote directement le patrimoine 7 

Pennet-elle de réaliser une économie fiscale? 

La composition du patrimoine évolue. A cette occasion, des valeurs peuvent être cédées. 

Elles sont tantôt remplacées par leur contrepartie en argcnt, tantôt transmises il titre gratuit. A 

Poccusion de ces fluctuations, l'impôt pèse donc sur Ic patrimoine (scction 1). La technique 

sociétaire, en tant que structure; permet d'atténuer l'impact fiscal2
, 

En dehors de toute évolution du patrimoine, les valeurs donncnt lieu à une taxation du 

seul fait de leur détention, de leur existence. Dans ceUe hypothèse l il est manifeste que ln 

consistance du patrimoine est affectée (section 2). En effet, à défaut d'autres gains, l'impôt 

ronge Je patrimoine, dont la pérennité est ainsi menacée'. La technique sociétaire est 

relativement impuissante face à cet impôt4• 

1 Au sert!! large du terme, c'est-A.dite des éléments du patrimoine: droit de créance, biens immobiliers. etc. Le 
tcnnc Ile f.itp~ ici allusion au~ valeurs sociétaires. 
1. L'ingéllierie patrimoniale fiscale trouve ici lUt véritable « terrain de jeux n. 1)jlllagÎlilllÏon des praticiens est 
lemlé ct explique les recours A de nombreuses techniques au rang desquelles se place la technique sociétaire. 
'\ V.voit est directement visé en dehors de toute considération de i1roductivité. 
• Il cst parfois observé que lorsque la stratégie fiscale conllisle à consommer du patrimoine plutôt que de 
l'cnrichir, la politique fIScale en IlrrÎvè à brider la croÎssance, En eOèt, l'encouragement à la création de voleurs 
ct corrélativement d'emplois est menacé. 
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SECTION l 

L'optimisation fiscale des nuctuatlons du patrimoine 

808- Les fluctuations du patrimoine sont l'occasion de taxations. Dès lots qu'il y a 

cession d'un élément du patrimoine, le droit fiscal y voit l'occasion d'une double imposition. 

Elle frappe tout d'abord la cession puis l'acquisitionS, Tant le gain patrimonial réalisé, que la 

mutation, sont Îlttposés6
, Les patrimoines des cédants ou cessionnaires sont potentiellement 

atteints par la sortie et l'entrée de certaines valeurs. La mutation d'un élément patrimonial 

suppose donc un appauvrissement correspondant à l'imposition des plus .. vaJues7 et aux droits 

de mutations, 

809- La fluctuation du patrimoine est toutefois un des moyens de sa croissance9
• 

L'impôt est alors perçu comme le passeport nécessaire à sa constitution ou à su fructification. 

La technique sociétaire pennet d'optimiser fiscalement ces opérations. En tunt qu'objet du 

placement patrimonial, d'abord, elle bénéficie d'un régime fiscal favorable à l'occasion des 

mutations. En tant que stntcture des éléments patrimoniaux cédés, ensuite, elle diminue les 

coûts de la mutation. Ces deux qualités font d'elle une technique flscalc de minoration de 

l'impôt sur la plus-value (paragraphe 1) et des droits de mutation (paragraphe 2). 

$ V. distinction opérée de la même manière pM MERCIER (J.Y.) et PLAGNET (B.) Op. cil., n° 100. 
t Le règlement de l'impôt sur la mutation peut incomber aU cédant (T.V.A.) ou aU cessionnaire (droit de 
mutation). Dans tes deux hypothèses. il grève la valeur du bien muté. et donc les patrimoines qui fluctuent. .En 
effet, s'agissant d'une mutation â titre onéreux, il en est tenu compte pour la fixation du prix de vente (souvent, il 
cn Clst marne tenu complcpour le fiuancement del'opératiol1 aU fliveau baflcaÎre, alors que l'impôt ne se valorise 
pas au niveau dupatrÎmoine !). S'agissant d'une mutation à titre gratuit. la libéralité est, de fait, moins 
impot1ante dès lots qu'il 'la Un impôt ft acquitter en contrepartie. 
7 Il s'agît d'un profit réalisé la plupart du temps indépendllrnmcnl de (out acte volontaire du cédant. Le bien a pris 
de la valeur et son prix de vCllte sera supérieur P son prix d'acquisition. Cet enrichisSement nuturc1 du patrimoine 
du cédant ~t taxé au mêrne titre que des reVenus, le fait génémteur est toutefois la cession, et contrairement à la 
confusion parfois fréquente en matière mobilière. il convient de différencier ce type de gains des produits liés aU 

rattimoine OU P l'activité. 
Le législateur considère ensuite qUe le cessionnaire doit acquitter un droit pour accéder p Sa nouvelle propriété. 

Co n'C$t plus le gain, ll1ais la mutation clic même qui est imposée. Peu importe que la mutation ait lieu à titre 
f.!tuit ou à tilte onéreux. 

C'C$t le jeu de la spéculation. V. supra .. o 628. 
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Par.gral,lac 1 - Technique sodétaire ct imposition des .,llIs-values 

810 .. Grâce à la notion d'enrichissement, le droit fiscal parvient à qualifier de « revenus 

imposables» des profits qui civilement ne seraient pas considérés comme tels lO
• C'est en 

appliquant cette théoriell qu'il réussit, par exemple, à imposer les plus~values foncières12• 

L'assimilation entre les revenus et les plus .. values du patrimoine trouve ses raisons dans 

l'évolution des sources d·enrichissement. Dégager une plus .. value est devenu un objectif à 

part entière, en matière immobilière comme mobilière. Elle est perçuecotnme un gaiu. un 

revcnu ordinaire. Ln spéculation siest banalisée. Elle n'est plus seulement le fait du marchand 

de biens et du boursicoteur t3
• 

811 .. Ln plus-value se définit comme « l'accroissement de valeur d'un bien pendant une 

période donnée sans l'intervention de son propriétaire »14. Malgré cette définition différenciée 

de la notion de revenu, le législateur fiscal saisit l'occasion de l'imposition des revenus et 

bénéfices pour percevoir des droits sut ces gains de mutation. Il les distingue toutefois 

clairement en leur appliquant un régime spécifique. L'identification du redevable de la plus .. 

value peut poser difficultés1s, mais le processus d'imposition est ensuite assez simple. 

Les plus~values professionnelles ont été les premières taxées, mais les plus-values 

affectant le patrimoine privé des particuliers le sont également depuis les années soixante

dix. La lourdeur de l'imposition allait jusqu 'à présent crescendo. Le législateur restnil fidèle à 

l'idée scIon laquelle les gains provenant d'opérations s'inscrivant dans une logique 

professionnelle doivent être traités avec moins de dureté que les gains résultant d'opérations 

s'apparentant à du 11lacement La loi du 1 er août 2003 pour Pinitilltive économique et le projet 

de loi delinances pour 2004 semblent modifier cette optique. Le législateur souhaite drainer 

par tous moyens des capitaux vers les fonds propres des sociétés. La clémence fiscale à 

IIIV. OROSCLAUDE (J.) ct MARCHESSOU (P.) 0[1 ('il •• flo 79. 
II Un e«et, en fiscalité, une controverse existe cntre les tennlll~ de 111 théorie de ln SOlltce el les tenants de la 
thêori~ de l'cnrichisscmettt. Selon ln conception retenue, la faveur va il t'une ou l'aulre imposition. 
11 Il Ics irttègrc danS les revenus du foyer et dies sont tllxées nU titre lie J'J.R.r.r. Pouttant la plus-vlllue est 
SOUVt,'tU indépendante de tout travail effectué. ,·oire rn!me de diligences partÎculières. Au sein de l'impôt sur Je 
revenu, ellcs tbnt toutefois l'objet d'un IrllÎtcrncnt spécifique. 
Il t" Petit Robert. VO boursicoteur. Le temlC existe depuis 18S 1 ! 
'4 OROSCLAUDE (J.) et MARCIŒSSOU (P.) Op. ('U., 11° 245. p. 115. 
IS V.1l01llntntettt en l'US de démembrement: nOVASSE cH.) L~Jt2l!y'Ç!!!! rfuùmç c<!:jnl!1mi1ir!l).rlç~Jll~.~y!!1l!~~t\ 
Çal de d~tnru11.l!!:smm!9~drojl$socil!y.~~Jml~ttMU!!flJjf!~. lk et plltril110ine 2002 nO W7, Il. 49 et s 

489 



l'égard des investisseurs est de principe16, Quant au régime des plus-values mobilières, le 

projet de loi en propose une réforme significative. 

812 - Ureste qu'cn plus des économies d'impôt possibles, les plus-values bénéficient de 

modalités de paiement, qUÎpermettent parfois d'avoir une certaine paix fiscale. Le jeu des 

sursis ou report d'imposition" peut constituer des voies d'optimisation fiscale. Ainsi, en cas 

d'échange de titres ou de réinvestissement dans les P.M.E., certairlês dîspositionsfiscales 

favorables apparaissent. D'autres opérations bénéficient d'une exonération de l'impôt sur les 

plus-valuesI8• Tel est le cas des cessions de participations aU profit de membres du groupe 

Camilial l9.En outre, une pratique s'est récemment développée dallS Poptique de neutraliser les 

plus .. values. Elle consiste suite, à une capitalisation qui permet elle-même de reporter le 

paiement de l'impôt à la cession, à annuler les plus-values latentes. Une mutation à titre 

gratuit pennet d'éluder l'impôt aV~lnt la cession. Le spectre de Pabus de droit se profile 

toutefois20, Dans ces hypothèses, la technique sociétaires apparaît soit parce qu'elle est la 

structure d'agents économiques que le législateur veut encourager, soit puree qu'eHe permet 

d'isoler du patrimoine fructifère et de capitaliser ses plus-values. Pour bénéticier de régimes 

favorables, il est recherché l'aPIJarenCe d~ plus-values professionnelles (A) pour des plus

values privées (8). 

A .. L'impoiition des plus-values professionnelles 

813· S'agissant des plus-values et moins-values professiol1nelles,le législateur a édicté 

un régime commun aux B.I.e., B.N.C. et n.A.2I , En revanche, une différence subsiste entre 

sociétés soumises à 1.8. et exploitations soumises au régime des sociétés de personnes. C'est 

ce qui suggère parfois la constitution d'une société soumise à I.S., afin d'optimiser le taux 

d'imposition des plus-values professionnelles. 

16 A condition qu'ill! s'inscrive,U dans le long tenne 1 
11 JI faut les distinguer du sursis au paiemellt de l'impôt qU1 résulte d'urle cohtestatiOll. V. BUISSON (1.) Le 
IUI'sl$ au paiement de "impôt. t.O.O.1., 1996.- BRUNEAU (P.) et CHOUVELON (T.) Op. cil., p. 199 et s. 
'1 Tel est le cas concemartt les fOllds de communs de placement à risques pur exemplc. Ou enCOfti, si le projet de 
loi de finances pour 2004 aboutit, des plus-values réalisées par l'intermédiaire de S.U.I.R. 
" Art. ISO-O A, t~3 C.G.I. La société doit toutefois être soumise à J.S. et aucune revente à UII tiers Ile doit avoir 
lieu dans les CÎllq ans. BRUNEAU (P.) et CrlOUVELON (T.) Op. cil., p. 204. 
20 BORNHAUSER (M.) Donation de dtQits sQcÎaux précédant leur cc~.siQ.!l; la Pnldcnçc reste de rigueur. Dr. 
fiscal 28 mal 2003. p. 76S et s. 
21 Il /l'aait là de!! seules dispositions totalement COllllllUlles aux trois types de bénéfices, outre de:; disllOsitiorls 
relatives aux. cèrttres ct associntions de gelltionugréées, aux actes allonnllUX de gestion et à la théorÎe élaborée 
COOCémant les erreurs et décÎsions de gestion. 

490 



La loi du 1 cr aOllt 2003 pour II initiative économique Il modifié les cas d'exonération. 

Pour les plus-values réalisées au cours des exercices clos à compter du 1 janvier 2004, le seuil 

de chiffre d'affaires autorisant J'exonération totnle est porté à 250 000 f~ T.T,C pout tes 

entreprises industriel.les et commerciales de vente ou fotmliture de logement et les 

exploitations agricoles et à 90 000 € pour les entreprises de prestations de services et les 

titulaires de B.N.C. Une exonération partielle dégressive est par ailleurs instituées pour les 

exploitants dont les recettes excèdent ces seuils Sans dépasser respectivement 350000 € 

T.T.C. et 126 000 € T.T.C. 

La mutation des immobilisations (1) se distingue de celle des valeurs sociétaires (2). 

1 - La mutation desîmmobilisations 

814- Le profit exceptionnel réalisé par une entreprise lors de la cession d'un actif 

professionnel22 est imposé. Si le prix de vente est identique à la valeur neUe comptable du 

bien cédé, il n1y a ni plus~vatue ni moins-value et donc aucune imposition. Si ce prix est 

supérieur ft la valeur neUe comptable du bien cédé, l'entreprise dégage une plus-value 

imposable, aux termcs de J'article 39 duodecles du c.ai:!' Si Je prix de cession y est 

inférieur, elle constate une moins-value. CeUe dernière peut être Împutée sur une plus-value 

de même portée ce qui diminue la base imposable. 

815 .. Le droit fiscal ne traite pas toutes ces cessions de la même manière. Avec un souci 

de réalisme, il tient compte de la durée de détention du bien, Si la vente intervient peu de 

temps après l'acquisition du bien, il y a unc présomption de spéculntion. En effet, une 

immobilisation a plutôt vocation à être utilisée durablement l'ur J'entreprise pour l'exercice de 

SOI1 activité. Sur ce fondement, les plus .. values à court temle (a) s'opposent aux plus-values à 

long terme (b J. 

ft- VimpQsition des plus-values à court terme 

816- La présomption de spéculation justifie que le législateur fiscal traite cc gain comme 

n'importe quel autre profit ou revenu. Peu importe donc la source du gain, le seul 

22 Un instrument de travail, donc. 
23 SUt le prix de revient des plUiS pour le culeul de ln plus-value, v. le revirement: Conseil d'Etat, 16 février 
2000. JU.P. 2000. p. 203. conet. DACIŒLIER (G.) 
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enrichissement légitime son intégration dans l'ensemble des résultats de l'entreprise. La plus

value est donc imposée comme un bénéfice. 

817- Qufil s'agisse des B.I.C.; B.N.C. et B.A. ou de l'I.S., la plus .. value 1\ court tenne se 

définit de la même manière. L'administration fiscale est en quête de vérité, ce qui conduit à 

suspecter le moindre amortissement excessif générant une plus-value. Il est dOlle prévu 

qu'une plus .. value est à court ternIe dans deux cas. 

D'abord, lorsque l'immobilisation est cédée moins de deux ans après son acquisition 

sans qu'il y ait lieu de distinguer .'lelon qu'elle est amortissable ou non. 

Ensuite, lorsque la plus-value est issue de la cession d'une immobilisation amortissable 

acquise plus de deux ans auparavant, elle est dite ft court terme jusqu'à hauteur des 

amortissements réalisés; pour le solde, elle est qualifiee à long terme24
, 

Le calcul se fait sur l'exercice. La plus-value doit être réalisée et non seulement latente 

Une fois Je solde net calculé; il sc dég,lge soit une plus-value nette à court terme à ajouter au 

bénéfice imposable de l'exercice, soit une moins-value à court tenne imputable sur le bénéfice 

imposable ou, à défaut, imputable et reportable dans les conditions de droit commun. 

818- Les régimes se différencient en revanche au niveau des taux d'imposition appliqués 

à ces gains25, Le taux d'I.S. est connu et invariable, si bien que la plus-value à court tenne est 

imposée, comme n'importe quel bénéfice, au taux de 33,33 %26. A défaut d'assujettissement à 

l'I.S.; le résultat ÎtTlposable est ajouté aux revenus du foyer fiscal et soumis au barème 

progressif de l'impôt sur le revenu. La plus-value ncUe imposable est susceptible d'être 

imposée à des taux rédhibitoires, même si une possibilité d'étalement sur trois ans est 

offerte27
• Vôpportunité d'adopter la forme d'une société soumise à l'I.S. ou pouvant opter pour 

l'I.S. dépend donc de l'importance des résultats réalisés28
• 

1. le législateur soupçonne l'amortissement pratiqué d'avoir été excessÎ~ ce qui explique le dégagement d'une 
plus-valuc, de surcroit, en déduction du résultat imposable. Les rentrées fiscales Il)'lInt été diminuées, il est 
Etoc6dé ain$Î à la récupénllion de l'impôt éludé. 
S li est à noter toutefois que les petites entreprises bénéficient d'une exonération générale de leurs plus-valUeS 

(Art. 151 sêplies et 202 bis C.G.I.) Peu importe que l'entreprise soit exploitée en nom propre ou sous III rOmle 
d'une société de personnes, il sumt que les recettes hors taxes Il'excèdent pas la double limite du régÎme micro 
~ur l'année civile au cours de laquelle la plus-value est réalisée. 
GLc:s contributions additionnelles s'y ajoutent (C.R.D.S., C.S.G. et prélèveme.tt social). 

21 V. Revue fiduciaire rll> 898, suppléllll:mt de février-mars 2002,11° 1488, p. 409. 
li Il s'agit de comparer le taux qui serait potentiellement appliéable dllns le régime des B.r.t. à celui de l'imp6t 
sur les sociétés. 
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819 .. Les plus~values à long tenlle jouissent d'un régime fiscal plus conforme à la 

eestion nomlale d'une iml11obilisation. 

b .. L'impQsition des plus-vnlues il long terole 

810 .. La définition des plus-values à long tettne est symétrique il celte des plus-valucs à 

court tenue. VimpositÎon diffère toutefois selon que la société est soumise au régime 

applicable aux B.T.C., B.N.e. et B.A. ou à )'loS. 

Dans la première hypothèse, lorsque se dégage un solde positif de plus-value à long 

tenue, ce dernier est taxé au taux réduit de 16 %29, En cas de moins-value nette à long termc, 

elle ne peut s'imputer que sur les plus-values à long temle des dix exercices suivants. 

Toutefois, en cas de ccss.Uion d'activité, clic peut s'imputer sur le dernier bénéfice30
• 

821- Dans la sel;onde hypothèse d'imposition à l'I.S.,lc régime diffère. 

Depuis 1997, certaines plus-values à long tenlie sont assujetties il un régime spécifique. 

Son domaine est limité il la cession de titres de participation, aux résultats nets de concessions 

de licences d'exploitation de brevets, d'inventions brevetables ou de procédés de fabrication et 

à certains dividendes reçus de sociétés de capitalMrlsque. La plus-value nette à long temle est 

alors soumise à une imposition de 19 %31. En contrepartie de ce régime de faveur! le solde de 

la plus..:value après impôt doit être porté sur un compte de réserve spécialen inscrite au passif 

du bilan33• Il s'agit en fnit d'une incitation à l'autofinancemcnt. Si ccs sommes étaient 

distribuées, elles seraient soumises à une imposition différentielle à l'I.S. aU taux en vigueur 

diminué: des impositions déjà versées. 

Toutes les autres plus-values à long terme sont imposées comme des bénéfices nu taux 

normal de litS. 

29 Auquel il faut éventuellement ajouter des contributions udditÎol1llcllcs, ce qui porte le taux effectif il 26 %. 
:10 t. règle est d'ùilleurs idcl1tiquc s'agissant de sociétés soumÎses li l't.S. Si la soeiétécesse SOI1 activité ks 
moins-values ncttes il IonS tetlne peuvent s'imputer sur les résultats de l'exercice, dans ln limite du rupport 
existànt entré le taux d'impolii!ioll des plus-vulues li long tcnne et le tnux d'I.S. alors en vigueur (actuellement 
19/36,66). 

31 À laquelle s·a joute une contribution IIdditiotlnolle de 3 % pour les cxercices clos li compter de 2002. Le eus 
6ché.n~ s'ajoute également la cOlilribution sociale sur les bénéfices des sociétés nu tllUX de 3.3 % pour les 
entreprises dont le ItIOntant de l'I.S. excède 763.000 euros. V. sur ce IlOillt: revue fiduciaire nO 898. supplément 
de février-mars 2002, nlS 1532, p. 426. 
32 Sur une condition d'Înseriptiol1 Il ln réserve spéciale, v. COrlseil d'Etat, 23 novcmbre 2001. R.J.Tt • 2002, nO> 2. 
~. 109. conel. COURTIAL (.1.) 
l Art. 209 qua/cr du c.a.r. 
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822- Le régime des sociétés de personnes et le régime de faveur des sociétés soumises à 

.. S. aboutissent, compte tenu des taxes additionnelles, à un taux d!imposition similaire à celui 

des plus-values à long tenne. La technique sociétaire, et en particulier l'adoption d'une société 

soumise à llI.S., constitue une fonne d'optimisation fiscale pertinente à l'égard des seules 

plus-values à court terme34• 

2 - La mutation des valeurs sociétaires 

813 .. Le réalisme fiscal conduit à soumettre ta plus-value dégagée lors de la cession de 

certains titres sociaux au régime des plus-values professionnelles. A ce titre, les gains réalisés 

jouissent d'une certaine clémence fiscale. 

Les titres cédés doivent constituer une véritable participation dans la société cible, pour 

bénéficier du régime des plus-values professionnelles. 11 ne peut s'agir d'un placement, et 

donc, d'une fonne de spéculation. 

tes valeurs cédées doivent représenter un actif professionnel: elles sont pour leur 

détenteur un support de son activité3s• 

814- Lorsque te contribuable exerce son activité dans une société de personnes, ses parts 

sont considérées comme des éléments de l'actif immobilisé affectés à l'exercice de la 

profession. Lors de leur cession, la plus-value professionnelle est donc soumise au régime 

applicable aux immobitisations36
• Concernant une plus-value à long terme, par exemple, le 

régime est plutôt favorable puisque le taux est réduit à 16%37. 

La même idée, consistant à récompenser la participation à l'activité, se retrouve à 

l'analyse du sort fiscal réservé aux bons de souscription de parts de créateurs d'entreprise. En 

principe, le gain est soumis au tnux réduit de 16 %. Mais si le bénéficiaire cède les bons et 

~ et donc. dall!! une certaine optique de spéculation. 
)$ Ces vatClurll sociétaires Ile distinguent grandement des VIdeurs mobilières incluant des titres n'ayant pas de 
caractère d'activité, mais uniquement celui de placements financiers. Le choix de la référence aux valeurs 
sociétairèS, et Ilon aUx valeurs mobiliètèS, dans l'intitulé de ce paragraphe, se justifie ainsi. 
36 V. supra nO 814 ct s. 
31 Pout l'appréciation de plus-values professionnelles, un arrêt técent concerne le gérant d'une société civile 
agricole. V. Conseil d'Etat, 8 mars 2002. D.F. 2002. comm. 469, cone!. MAIRE (M.) 
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réalise les gains alors qu'il y exerce des fonctions depuis moins de trois ans, le taux est porté à 

30 %38, 

825- Concernant les sociétés soumises à 1'1.S., les cessions de titres de participntion 

bénéficient du régime de faveur applicable aux plus .. values li long terme. Ces titres de 

participation39 sont constitués « par des droits dans le capital d'autres entreprises (sic), 

matérialisés ou non par des titres qui, en créant un lien durable avec celles-ci, sont destinés à 

contribuer à l'uctivité de la société détentrice »40, 

Selon l'administration, différents titres peuvent revêtir le caractère de titres de 

pat1icipation41 • Il s'agit, d'abord, des titres détenus dans une société émettrice par une société 

exerçant sur elle, conjointement avec d'autres sociétés, lIne influence ou un contrôle. Peu 

importe que cette influence ou ce contrôle ne soit pas exercé personnellement ct uniquement 

par la société détentrice des titres. Cet ensemble peut donc se carnctériser par des liens cn 

capital Buffisants pour présumer l'existence d'une communauté d'intérêts à l'égard de la société 

émettrice. 11 peut encore se manifester par des conventions entre chacune des sociétés cn 

cause, ayant pour objet de déléguer à l'une d'entre elles l'exercice de l'influence ou du contrôl'! 

dans la société émettrice. Dans ces situations, la qualification de titres de participation 

suppose que ceux·ci soient détenus durablement et inscrits en tant que tels en comptabilité. 

Il s'agit également des titres détenus durablement dans une autre filiale du groupe 

(société soeur), s'ils sont inscrits en tant que tels en comptabilité. Deux filiales appartiennent 

à un même groupe lorsqu'elles sont contrôlées directement ou indirectement par une même 

société. Dès lors que l'appartenance à un groupe pennet de prés\,lmer que la société détentrice 

participe à l'exercice concerté du contrôle sur la société soeur émettrice des titres, cette règle 

trouve à s'appliquer. Elle s'exerce nlors même quej prise isolément, cette participation, CIl 

raison notamment de sa faible impOitance, n'aurait pas satisfait aux critères d'utilité ou 

d'influence précédemment définis. 

3. Il convient d'ajouter li ces taux les laxes adùitionnelles. Art. 163 bis G. C.G.1.- V. également régime fiscal des 
stock-options relaté supra n" 582 et s. Addc: POUILLE (L.) la siluatio1l fiscale de l'associé lors d '/Ille remiSe! 
~ratuite de litres. L.G.D.J., 2000 . 
., V. Revue fiduciaire n" 898, supplément de lëvrier mars 2002, n" 1518, p. 418. 
~ Décret 83-1020, art. 20 
41 TA PARIS, 26 juin 2001. R.J.F. 2002, na 4. p. 30 1 .~ Cette décision est une des premières il se pronollcer sur la 
qualification de titres de participation. Ln qualification serait indépcndnnle du niveau dé III participation. 
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Il s'agit, encore, des participations détenues dans le capital de sociétés de personnes si 

léur détention satisfait aux critères ci-dessus et, bien entendu, dans la mesure où ces titres ne 

sont pas considérés comme des éléments de leur stock42• 

826- La plus-value réalisée, si la cession de ces titres intervient plus de deux ans après 

l'acquisition, est imposée au taux de 19 % auquel pourront s'ajouter les majorations 

exceptionnelles diI.S. 

827 ... Une technique d'optimisation fiscale consiste dOllc à transformer certains actifs en 

titres de participation afin de bénéficier des faveurs du régime. Tel est le cas de la 

transformation des immeubles par exemple"). Il est ainsi fait usage de la technique sociétaire, 

et notamment des valeurs sociétaires, afin d'optimiser l'impôt. 

828- Afin de saisir la faveur faite par l'administration fiscale, il faut comparer ce régime 

à celui des titres de placement. Leur cession s'apparente, en effet, davautage à une opération 

de gestion de patrimoine privé. 

Toutefois un comportement se distingue. Certains particuliers effectuent à titre habituel 

des opérations de bourse"". Les gains qui en découlent sont imposés comme des bénéfices non 

commerciaux selon les conditions de droit commun4S, mais seulement pour les années 

d'impositions antérieures à 2000. En effet, la loi de finance pour 2000 a modifié ce régime 

pour soumettre notamment les plus-values tirées de cessions importantes de valeurs 

mobilières à rarticle 150-0 A du Code général des impôts . 

• 2 Ne sont PQIl considérés comme des titres de participlltion les Ilctions à dividende prioritllire sllnS droit de vote 
et les certificats d'investissement. Toutefois, cc:s titres demeurent soumis aurégÎme des plus-values lorsque 
l'entreprise déticnt, en tant que titres de participation, des /lotions ordinaires éml$es pllr la même société et que 
lei iCtÎons à dividende prioritaire sont inscrites au compte « Titres de participlltioll ». Cettetotérance est 
applicable dans les mêmes c;:onditions aux certificats d'investissement. Les actions propres; pour Ude société qui a 
ffocédé au rachat de ses propres titres ne sont pas plus considérées comme des tittes de purticipatioh. 
3 COZlAN (M.) l'art de minimiser Pjmposit/Qn des plus-values: tronsfQnner les immeubles en titres de 

rrtieipation. Petites affiches 1999, nO 180, p. 3. 
DOHBM (J.) Doctrine. faut-il craindre lesdispositiQn§ de l'art. 92·2 C.G.I, 7 A propos de l'imposition des 

profits provenant d'opérations de bourse effectuées il titre habituel par des particuliers. J.C.P. éd. N. 2001, p. 
1559. J.C.P. éd. N. 2001, p. 1559 . 
• , Art. 92-2 C.O.1. Conseil d'Btat, 23 novembre 1998. Dr. sociétés DIOis? 1999, colltm. 120, note PIBR.1U3 (l.
l,'; Dr, fiscal 1999, nO 15~16, comm. 309, conel. GOULA RD (G.)- Conseil d'Etat, 3 février 2003. Dr. sociétés 
niai 2003, nO 96, p. 33, note PIBRRE (J.-L.) Adde : Sur III difficulté de qualification des opérations de bourses 
effectuées à titre habituel par des pllrticuliers, v. par exemple: COllseil d'Etut, 25 avril 2003. Dt. fiscal 2003, 
comm. nO 486, p. 864. note PIERRE (J.-L.) j Dr. sociétés Juillet 2003, III' 136, p. 36 : à propos de gains réalisés 
par un particulier, qui a mandaté deux banques d'affaires pour gérer son portefeuille. Le Conseil d'Btat écarté 
"application dt l'art. 92-2 C.G.I. malgré l'ampleur des opérations réalisées. 
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Lorsque les valeurs sociétaires ne constitucnt plus un support d'activité, leur acquisition 

est seulement motivée par la fructificatioll possible du patrimoine46• Le législateur fiscal est 

alors moins clément. Il apparcnte ces gains â ceux réalisés avec n'importe quelle autre valeur 

mobilière: jJ s'agit de plus-values privées. 

B .. Vimpo$ition dèS 'Ilus-values privées 

819 .. Les plus-values privées sont celles réalisées dans le cadre de ta cession d'un actif 

du patrimoine privé. La technique sociétaire permet de minorer l'impôt sur les plus-values 

privées. Les valeurs sociétaires, d!~bordj peuvent être choisies comme placement, 

puisqu'elles contribuent à la fructification du patrimoine. Le régime de plus-value qui leur est 

applicable est intéressant. La société, ensuite, stnacture les valeurs du patrimoine et les fait 

bénéficier de taux plus avantageux en cas de plus-value. L'examen des plus-values privées 

conduit donc à distinguer les plus-values SUI' valeurs mobilières (l) et les plus-values 

immobilières (2). 

l - La mutation des valeurs mobilières 

830- Le régime des plus-values sur valeurs mobilières47 est le résultat d'une succession 

de lois complexes rendues applicables par tnaints aménagemcnts48• Il cn résulte des régimes 

distincts"', présentant néanmoins des caractéristiques comtnunes. 

831- Plusicurs prillcipes alimentent le régime cotnmun. 

Seules les cessions â titre onéreux sont prises en compte. Le calcul se fait par la 

soustraction du prix d'acquisition du prix de cession réetSo• Une compensation entre plus-

46 Et intègre l'idée de spéculation. 
41 Art. 150-0 A et suivants C.G.t. 
4a V. pc;Iur l'historique: GROSCLAtJDE (J.) et ~1ARCIŒSSOU (P.), Op. cil., nO 257, p. 183. - La loi de finances 
pour 2000 a tenté toutefois d'unifier certains régimes d'imposition et de simplifier certaines obligations 
déch.ratives. V. OUDENOT (P.) Op. cil., p. 725. 
~ Il existe notlimmellt des cas d'exotlérntion de plus-value. Toutèfois, ils ne constituent pas des pist.éS 
d'opûmisatiotl fiscale puisque peuvent y prétendre les seules collectivités publiques oU privées dépourvues de but 
lucfJtif (fonTIe d'établissemènt public oU ussochUiotl). Leur plus-value de cession de valeurs mobilières est donc 
exonérée.· De leur côté, les plus-values boursières sont susceptibles d'être taxées nu titre des B.N.C'. lorsqu'elles 
sont réalisées par des « spéculatèurs professionnels» Art. 92·2-1" C.G." (v. supra Ilote de bas de paee 44). 
50 JI ost I)()SlIiblé de déduire des frais ou d'additionner des charges augmèntatives. 
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values et moins-values de même nature est admises 1 
, avec report possible de 5 ans à 10 ans en 

cas de moins-values ncttesS2• 

Ces plus-values ne sont pas intégrées aux revenus imposables pour subir le barème 

progressif d'impôt sur le revenu. A défaut d'application d'un régime spécifique, elles sont 

taxées au taux de 16%, auquel s'ajoutent les taxes additionnelles pour 10%. 

Ce taux est intéressant comparativement au taux marginal de l'impôt sur le revenuSl
, Les 

plus-values mobilières sont traitées avec clémence parle législateur fiscal, sans que soient 

posées de conditions de détentions4, La technique sociétaire est donc une cible intéressante de 

placement au regard de l'impôt sur la plus-value. 

832 Certaines plus-vah'f'd :;\JUl exonérées. C'est le cas de celles procurées par les 

placements effecîués dans les plans d'épargne en actions. Aucun retrait ne doit avoir été 

effectué pendant urie période de cinq allsss• C'est le cas encore des plus-values réalisées à 

l'occasion de 1a cession ou du rachat de parts de F.C.P. à risquesS6
, si l'opération intervient 

après l'expiration d'une période d'indisponibilité de cinq ans. 

833- Il convient de relever en outre, certaines particularités concernant deux types de 

valeurs mobilièress7• 

En premier lieu, certains gains sont imposables au titre des B.N.C. Tel est le cas des 

plus-values sur O.P.C.V.M., sur titres de sociétés cotées en bourse, sur obligations non cotées, 

sur participation inférieure à 25 % dans les SARL et sociétés non cotées (régime des plus

values sur valeurs mobilières et droits sociaux). 

La plus-value est imposable si elle excède la limite de 7.650 euros pour les revenus 2002 

et 15.000 euros à compter des revenus de 200358• Une fois la limite franchie la totalité est 

taxable, ce qui provoque un phénomène de ressaut. Le taux applicable est de 16%59. Ce taux 

d'imposition est à comparer avec celui susceptible de s'appliquer aux revenus mobiliers aU 

~1 A l'inverse de ce qui est la règle en matière de plus-values immobilières. 
52 V. art. 150-0 D-lt C.G.I.- L'art 4 de la 10Î de finances pour 2003 a allongé le délai de report de pertes pour leS 
moins-values subies il compter de 2002 j ce délai est porté il 10 ans. 
SJ Il reste de surcroît irtférieur au taux applicable aux plus-values de titre de participation des sociétés soumÎses il 
JlI.s. 
54 Contrairement à ce qui se passe pour les plus-values professionnelles. 
" Art. t63 quinquies D C.G.I. 
56 V. supra n" 641. Il s'agit d'incitation fiscale il l'jnvestissemCltt à long tenne dans l'entreprise sociétaire. 
S1 V. également pour plus de détails sur les régimes d'imposition, Revue fiduciaire nO 896/ supplément janvier
février 2002, n° 1110 et S'l p. 380 et s. 
,. Ce seuil a été relevé par l'art. S de la loi de finances pour 2003. V. ort. 150-0 A t.G.I. 
511 Auq~l s'ajoute les prélèvements sociaux additionnels de 10 %. 
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titre de l'I.R.P.P. Concernant ces titres, des stratégies fiscales de capitalisation sont 

préconisées. Il est préférable d'effectuer un gain qualifié de plus-value qui est capitalisé au 

sein d'une société soumise à 1.S. plutôt que de percevoir des dividendes(!O. 

834- En second lieu, un régime particulier s'applique aux plus-values de cession de 

titres de sociétés soumises à N.S., réalisées par un associé qui a détenu, à un moment 

quelconque des cinq dernières années, directement ou non61
, plus de 25% des participations. 

La plus-value est imposée quel que soit le montant de la cession. Sont donc ici visées les 

sociétés de famille qui ne distribuent pas de bénéfices et qui pouvaient encaisser auparavant 

une plus-value conséquente en dehors de toute taxation. 

De même, les plus-values réalisées par un associé d'une société de personnes soumise à 

l'tR. sont imposables depuis 1991 quel que soit le montant des parts vendues. L'hypothèse 

intéresse l'associé qui détient une participation sans en faire son activité professionnelle 

habituelle, cur à défaut il serait imposable au titre des plus-values professiollnctles62
• 

835- Le régime des plus-values privées est relativement favorable aux valeurs 

mobilières. Le taux d'imposition est bloqué à 26 % et certains gains sur droits sociaux 

bénéficient, de plus, d'un seuil minimal en dessous duquel ils sont exonérés. 

Ce sont toutefois des biens et droits mobiliers plus imposés que d'autres. Le régime de 

drQit commun exonère les plus-values réalisées sur la cession des meubles meublants, des 

appareils ménagers, des voitures automobiles (sauf voitures de coJlection)63. Ces cessions sont 

moins lucratives que celles résultant de la cession de valeurs mobilières lorsque le marché 

boursier s'y prête, ou de certains immeubles. 

60 La technique sociétaire est évidemment aU centre dc ceUe opportunité d'optimisation fiscale, puisque Ja 
mobilité des actions, CIl particulier au sein de l'O.p.e.V.M., pemle! la réalisation dc gains et la fructification du 
~atrimoine. 
1 En effet, on tient compte des parts détenues par son conjoint. ses ascendants et descendants, et ceux tle son 

conjoint. C'est une conception très large du foyer fiscal. 
62 V. supra nO 823. 
63 En réalité, ce lit intéresse surtout les cessions de bateaux de plaisance, de chevaux de course, etc.~ La taxation 
des plus-values sur cession de biens meubles n'inte.rvÎent que lorsque les cessions dépassent 3.050 euros par an.
Les frais d'acquisition sont retenus pour leur montant réel. Les pIus-values à court tenne sont celles de l1loins 
d'un ih. Au delà, s'applique un coefficient d'érosion monétaire et un abllttement de 5 % par année de possession 
au delà de la première. L'exonération a donc lieu après 21 ans de possession.- Elles bénéficient, en outre, d'ull 
abattement général de 915 curos, qui s'applique il l'ensemble des plus-values mobilières ct immobilières.- On 
peut également mentionner l'existence d'un régime spécifique de taxation forfaitaire cOtlcel1lnnt les objets el 
mélaux précieux que sont par exemple les œuvres d'art, antiquités. bijoux, etc. Sont exonérées les ventes d'objets 
précieux dont le prix de chaque vente n'excède pas 3.050 euros, aiJlSÎ que les cessions aux musées et 
bibliothèques. La taxe est calculée sur le prix de vente il des tnux différents selon la nature du bien, mais rien 
n'empêche le vendeur d'opter pour le régime de droit commun s'iJpeut justifier des date cf prix d'acquisition. (art . 
• 50 V bis C.G.t.) 
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2 - La mutation des immeubles 

836- Les plus-values immobilières effectivement réalisées à l'occasion d'une cession64 à 

titre onéreux6s sont imposées avec les revenus du contribuablé6
• Elles sont donc soumises aU 

barème progressif, ce qui peut s'avérer très lourd67
• 

Sont concernés par ces règles de plus-value immobilière, les personnes physiques 

agissant dans le cadre de leur patrimoine privé. S'y ajoutent les sociétés transparentes de 

l'article 1655 ter du C.G.!., les sociétés immobilières non passibles de l'I.S., ainsi que les 

sociétés à prépondérance immobilière68
• Lorsque ces sociétés ·cèdent un immeuble leur 

appartenant, l'impôt sur la plus-value est calculé comme s'il s'agissait d'un particulier. Tout 

montage sociétaire de nature à assujettir les gains réalisés aU régime des plus-values de 

valeurs mobilières au taux de 26 % est donc freiné. La neutralité fiscale est totale. La 

constitution d'une société ne minore pas l'impôt. Il est même possible de dire que cette 

assimilation joue parfois en faveur du contribuable69
• En effet, le régime des plus-values 

immobilières comporte un certain nombre d'aménagements pouvant conduire à une 

exonération. Alors même que les bienS immobiliers sont structurés par une société, il est 

possible de bénéficier de ces faveurs fiscales. 

837- Ainsi, de nombreuses plus-values sont exonérées. 

En premier lieu, certaines exonérations sont liées à la nature du bien cédé. 

C'est d'abord le cas de la cession de la résidence principale. Cette règle s'applique aussi 

aux immeubles occupés à ce titre par les associés d'une société transparente propriétaire de cet 

immeuble1o• Le souci de neutralité fiscale joue donc en faveur du contribuable. 

64 Le fait générateur est la cession, quelles que soient les modalités de paiement du prix. Ced peut mettre le 
contribuable dans ulle situation où il paiera l'impôt avant d'avoir perçu le prix de vettte ce qui est critiquable. 
65 Les opérations à titre gratuit (donation, succession) laissettt les plus-values latentes échapper à l'impôt. 
fi6 EUes sont simplement ajoutées auX autres revenus. 
61 Il est tenu compte toutefois des seules plus-values réelles ct non de celles résultant de l'érosion monétaire. 
"Sur les difficultés de la notion de prépondérance immobilière, v. GERDINO (B.) La nQtiohde prépondérance 
immobilière au resard de "imposition des plus-values privées eh droit interne; faux: débat QU vrai problème? 
D.F. 2000, n" 6, p. 290 et s. 
(fi C'est le cas PQur l'exonération de plus-value pour résidettce principale. V. infra na 831. 
70 Conseil d'Hlat, 8 juillet 1998, Monvoisin, IU.F. 1998, ttO 8-9, nO 844.- R.T.D.Corn 1998, p. 221, note 
DEBOfSSY (P.)- Dr. sociétés 1999. p. 20, note PlERRE (J.L.)- A.J.D.l. 1998, p. 940, Ilote MAUBLANC (J.P.)
V. CllAPPERT (A.) VexonératÎon de plus-value lorsqu'un logement est détenu par une S.C.l. Défrenois 1983, 
in. 35635. et nQte sous l'arrêt du Conseil d'Btat sus-visé! DcfréllOis 1999, art. 36961, p. 474. 
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C'est également le cas de la première cession d'un logement depuis le 1 cr janvier 1982 

aux conditions que le cédant ne soit pas propriétaire de sa résidence principale, que 

l'immeuble soit acquis ou achevé depuis nU moins 5 ans'1 et que la cession n'intervienne pas 

moins de deux ans après celle de la résidence principale. A l'égard de cette exonération, la 

forme sociétaire est de la même manière ncutre72
, 

Sont ensuite exonérés des terrains agricoles ou forestiers dont le prix de cession ne 

dépasse pas 0,61 euros le m2, voire 3,96 euros pour certains vignobles, etc73
• 

Enfin, sont exonérées les plus-values réalisées à l'occasion de cession immeubles 

détenus depuis plus de 22 ans. 

En secOIId lieu, certaines exonérations sont liées à la nature de la cession'4 ou à la 

qualité du cédant's. 

Le projet de loi de finances pour 2004 ambitionne de modifier considérablement les 

modalités d'imposition des plus-values immobilières. Par exemple, l'exonération totale aura 

lieu au bout de 15 ans. La suppression du coefficient d'érosion monétaire est prévue, ainsi 

qu'un abattement forfaitaire de 15 % du prix d'acquisition du bien pour travaux. Le taux, hors 

prélèvements sociaux, devrait être fixé à 16 %. L'impôt serait perçu lors de la mutation, au 

moment du versement du prix par 1 j acquéreur76
• 

838- De même, les règles de calcul des plUS-valucS immobilières s'appliquent en raison 

de la transparence. Les sociétés profitent ainsi des règles de déduction de charges et des 

abattements17
• La distinction opérée entre plus-value à court termc et il long terme est 

pareillement opérée 78. 

11 Sauf circonstances personnelles ou Ilfofcssionnellcs du contribuahle. 
71 La jurisprudence Monvoisin est applicable également il la première cession d'un logement. Conseil d'Etal; 8 
septembre 1999. R.T.D. com 2000, p. 206 et s. 
73 V. art. 150-D 20 C.G.l. 
14 Les remembrements et opémtions assimilées (art. 150-0 5° C.G.l.) ne sont pas imposés mais sont des 
opérations intercalaires. De même, les expropriations sont exonérées (art. 150-E C.G.t.) si l'indemnité principale 
est remployée dans le délai de six mois dans un bien de même nature. Sont exonérées également les plus-values 
résultant de l'encaissement d'indemnÎtés suite il Un sinistre total ou partiel sur un bien personnel. Enfin. la plus
value est exonérée si le prix de vente total ne dépasse pas 4.600 euroS (art. 150-F C.G.l.) 
75 Les plus-values sont exonérées si la valeur d'ensemble du patrimoine immobilier du foyer fiscal n'excède pas 
61.000 euros augmenté de 15.250 eUrOS par enfant à charge il partir du troisième. 
76 V.J.C.P. éd. E. 2003, act. 263. 
17 Le calcul de la plus-value (art. 150"! C.G.I.) s'effectue par déductioil du prix de cession, augmenté des 
charges augmentatives oU diminué des taXes oU frais acquittés j du prix d'acquisition ou la valeur vénale du bien 
au moment de l'acquisition si eUe a eu lieu à titre gratuit. La valeur d'acquÎsitionest augmentée de dépenses 
effectuées par le contribuable telles que frais dlacquisitioil, dépenses de construction, rénovation etc .• fmis de 
voiries, etc.- S'appliquent ensuite des abllttements qui nlont pas été réévalués depuis 1976 : un abattement général 
de 915 euros s'applique au total imposable des plus-values réalisées au cours de la même année; un abattemcnt 
spécial conCenté la première cession de résidence secondaire dont le propriétaire a eu ta disposition pendant cinq 
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839 .. Les stratégies fiscales usant des sociétés se font donc rares. Le choix quant au 

monta'" du capital social peut être motivé par un souci d'optimisation fiscale. En effet, si le 

capital social est très bas (le financement étant assuré par des avances en compte courant des 

associés ou des emprunts bancaires), la plus-value peut s'avérer particulièrement 

importante19• Il est donc préconisé de constituer un capital couvrant (a valeur de l'immeuble et 

tes frais d'acquisition, afin de minorer les risques de plus-values80• Ce capital n'a pas à être 

intégralement libéré, mais cela peut poser des problèmes au moment de la reventes,. 

840 .. Encore une fois, le régime des plus-values des titres des sociétés immobilières 

soumises à I.S. doit être comparé au taux marginal de l'I.R.P.P. susceptible de s'appliquer une 

fois 1es abattements, exonérations et réductions éclusés. En particulier, les sile bénéficient 

d'un régime optionnel d'exonération des plus-values sous certaines conditions82
• Un autre 

montage permet encore d'éluder la plus-value. Il consiste à superposer une société 

immobilière soumise à I.S. et un P.E.A. Les plus-values de société à prépondérance 

immobilière sont transfonnées en plus-values de cessions de titres83
• 

841- En cOllclusioll; le régime d'imposition des plus-values est plus clément que le 

régime d'imposition des revenus. Pour cette raison, l'utilisation des plus-values comme pistes 

d'optimisation, parfois associée à la technique sociétaire, concerne tous les types de revenus. 

ans ; un second abattement spécial s'applique en cas d'expropriation, mais il ne se cumule pas aVec l'abattement 
"éncirat. 
• V. art. 150-1 et K C.G.I. Les premières concernent les immeubles acquis depuis moins de deux ans, Elles sont 

assimilées à un revenu ordinaire et taxées à t'impôt sur le revenu avec pour seul correctif l'abattement général, et 
s'il y a lieu urt des abattements spéciaux. La spéculation est donc maltraitée y compris en matière immobilière. 
Les plus-values à long terme, en revanche; bénéficient de mesures de faveur. Une révision se fait en tonction de 
l'érosion monétaire en réévaluant le prix d'acquisition et Ses charges augmentatives. Un abattement est appliqué 
en (onction de la durée de possession du bien (5 % par année de possession au delà de la deuxième). On applique 
le système du quotient et enfin; on peut procéder à l'étalement du paiement de l'impôt. - AUèUhe compensation 
entre plus-value et moins-value immobilière n'est admise. C'est une iniquité fiscale. Cette règle ne respecte pas le 
principe général de compensation au sein d'une même catégorie d'impôt. Cette compensation est admise 
concernant les cessiolis de valeurs mobilières. li y a donc là un avantage à détenir des titres de sociétés plutôt que 
des immeubles . 
." Et l'impôt douloureux ... 
III Si en revanche Pintention est de transmettre â titre gratuit, un cllpital faible sera préconisé afin de minorer 
l'assiette des droits de mutatioli. V.lnfra nO 868 . 
.. JADAUD (8.) Incidences fiscales des conditions de libération du capital des S.C.I. DefrénoÎs 1992, art. 35253, 
p. 545. - GARCON (J.-P.) La libération différée du capital social des S.C". de gestion. J.C.P. cd. N, 1993, l, p. 
431. 
'lPour les SUC, le régime des plus-values peut bénéficier Sur option d'exonération. V. SUr ce point: La reVUe 
fiduciaire du let janvieJ' 2003 FR 2952, na 42 et s.,p. 21 et s. 
13 BRUNEAU (p.) et CHOUVELON (T.) Op. cft., nO 431. 
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Ainsi, il est recherché un moyen de capitaliser les revenus professionnels84
, afin de bénéficier 

de l'imposition des plus-values à long tenne85
• La démarche part du constat que les revenus 

professionnels sont nécessairement maltraités par le droit 6sca186
• La capitalisation des 

revenus fonciers et des revenus mobiliers87 est conseillée. Le recours à une société soumise à 

I.S. est préconisé dans toutes ces hypothèses88• 

Certains ouvrages de gestion fiscale du patrimoine encouragent aujourd'hui une 

utilisation abusive des plus-values, de manière à éluder l'impôt, voire il constituer des avoirs 

fiscaux. Ces montages risquent ta sanction de l'abus de droit. Vaffaire des fonds turbo a 

illustré l'hypothèse d'une recherche abusive de constitution de crédit d'impôt. Un récent arrêt 

du tribunal administratif de Paris dénonce l'utilisation des moins-values. Sont constitutives 

d'un abus de droit, des opérations d'acbat de titres quelques jours avant le versement des 

dividendes, sUÎvies de leur revente immédiatement après, entraînant la constatation d'une 

moins-value égale aux dividendes perçus, dans la mesure où l'opération a pour seul but de 

permettre à l'acquéreur d'imputer les avoirs fiscaux attachés aux dividendes en causeS9
• 

842- Le législateur joue toutefois lui-même avec ces distinctions. Cette politique fiscale 

ouvre donc des choix au contribuable90
• En effet, la technique sociétaire pennet de verser une 

rémunération sous une autre forme que le salaire. Les stock-options, les bons de créateurs 

d'entreprise, la participation et l'intéressement des salariés, les plans d'épargne entreprise sont 

autant de fonnes de rémunérations91
, utilisant le mécanisme des plus-values et bénéficiant 

di avantagesfiscaux92• Ils n'encourent pas l'abus de droit fiscal. Ils suscitent seulement des 

questions de l'opinion publique. Pour te législateur aussÎ, la société est donc non seulement un 

mode de constitution de patrimoine, mais encore un mode d'optimisation fiscale. De 

véritables économies fiscales s'avèrent possibles en choisissant la société comme cible du 

placement ou comme structure du placement. 

114 BRUNEAU (P.) et CHOUVELON (T.) Op. cil., p. 31 et s. as - -
lbid" p. 67 et s. 

16 FBRNOUX (P.) Vimpôt sur le téveriU ou comment décourager l'activité professionnelle. R.D. banc. Et 
bourse, Ingénierie patrimoniale, sept-oct. 1999, p. 2. 
87 Comme par l'intermédiaire de O.P.C.Y.M. 
Il CItOUVELON (T.) Opportunité de ln gestion de patrimoine dans le cadre d'une société soumise ft l'l.S. R.D. 
banc. mai-juin 1998. Ingénierie patrimoniale nO 61, p. 30. 
19 TA PARIS. 26 juin 200 1. RI.F. 2002, nO 4, p. 301. Comp. avec les conseils prodigués par: BRUNEAU (P.) et 
CHOUVELON (T.) Op. cU., nO 470. 
90 Il s'agit d'ml certain libéralisme fiscal. 
91 Y. supra n° 561 et s. concernant la qualification de ces enrichissements. 
92 Le législateur lncHe fiscalement il t'investissemcnt dans les sociétés. Les P.E.B. par exemple, soutiennent 
indirectement lcs fonds propres des sociétés frnnçaiscs. 
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Paragraphe 2 - Technique sociétaire et droits de mutation 

843- Ces droits ont toujours été considérés comme des impôts occasionnels liés à un 

événemenëJ
• En effet, ils se justifient par ta seule mutation, en dehors de toute réalisation de 

gain. Leur origine est très ancienne: ils s'inspirent assurément des droits seigneuriaux du 

Moyen-Âge.94 
• 

Cet impôt sur la mutation est largement critiqué95
• Il l'est d'abord en raison de seS 

incohérences; puisque pour des impôts ayant des effets juridiques similaires les taux seront 

différents, Il l'est également en raison de son décalage par rapport aux impôts comparables 

pratiqués chez nos voisins européens, nettement moins élevés. Enfin, il est craint qu'ils soient 

un frein à la mobilité des biens. 

En attendant sa réforme inévitable dans le cadre de l'harmonisation européenne, les 

praticiens usent de stratégies fiscales afin d'en minorer le coût. La technique sociétaire est un 

instrument encore intéressant à cet égard. En structurant les éléments patrimoniaux transmis, 

elle les soumet à un taux différcnt96
• 

844... En effet, le droit fiscal tient cette fois compte de la personnalité morale pour 

appliquer un taux différent d'imposition. La comparaison de la taxation d'un bien immobilier, 

par exemple, â celle de valeurs sociétaires97 conduit à utiliser parfois la société comme 

technique d'optimisation .fiscale des droits de mutation. 

93 On les appellé souvent les droits d'enregistrement car ils sont liés à Une formalité donnant lieu à la perception 
d'un droit: une inscription sur un registre d'un acte, la constatation d'une opêmtion juridique, etc. Depuis la 
réfonnc du 1er octobre 1910, on distingue trois formes de formalités d'enregistrements: la formalité fusionnée 
est applicable aux actes constatant la mutation entre vifs à titre onéreux de droits immobiliers (vente, échange, 
apport à uné société, adjudication). Elle regroupe les droits perçus au titre de l'enregistremcnt de l'acte et au titre 
de sa publication â la conservation des hypothèques. Elle est en principe obligatoire pour les actes soumis à cette 
double formalité, mais depuis 1999, eUe est admise pour les actes mixtes. Pour ccrtains actes, la fonnalité 
fusionnée resté facultative si la publicité foncière de l'acte l'est.- La fomu,lité de l'enregistrement qui est uné 
(onnalité tiscaleréallsée à la recette des impôts, mais qui est pourvue de certains effets juridiques tets que 
conférer date certaine à des actes sous seing privé.- La formalité de publicité foncière qui a pour objet d'informer 
les tiers d'une transmission ou de la constitution de droits immobiliers. La taxe s'élève à 0,60 % de la valeur 
indiquée à l'acte. 
94 Certains n'hésitent pas li y voir Une explication de leur caractère archaïque. V. GROSCLAUDB (J.) et 
MARCHESSOU (P.) Op. cil' j nO 399, p.360. 
ilS « Les impôts tes plus impopulaires sont les droits de mutation ». Il s'agit, de surcroît, de « recettes de: poche ~) 
~ut' l'Etat. L'expression est de B. DRACHBT (Op. cit.) 

En effet, les taux sont llluitiples. Les tarifs des droits d'enregistrelllent se classent en trois catégories: les 
droits fixes, les droits proportionnels (application d'un taux), et les droits progressifs qui s'àppliquent à 
l'énsemblé du patrimoine avec un ta...,e. qui croH en fonétioll de l'augmentation de la VIdeur taxable. 
91 Lesquelles pourraient conférer sur cc bien un pouvoir analogue à celui résultant de ln propriété directe du bien. 
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La constitution d'une société est donc susceptible de minorer les droits de mutation, 

encore faut-il souligner que cette constitution est soumise elle-même à cet impôt. Il convient 

donc de comparer ('économie fiscale réalisable {A) au coût fiscal de l'opération (B). 

A - L'économie fiscale résultant de la constitution d'une société 

845- La s;;lciété est une technique de transmission de patrimoîne98
, Les intérêts civils 

sont par exemple le fractionnement du patrimoine ou l'isolemellt du pouvoir. Les valeurs 

sociétaires entrent dans l'actif taxable au même titre que d'autres biens et subissent Pimpôt, 

Toutefois, les intérêts ont des répercussions fiscales99
• La technique sociétaire peut être 

utilisée tant en ce qui concerne les transmissions à titre gratuit (1) que les transmissions à titre 

onéreux (2). 

1 - La minoratioll des droits de mutation à titre gratuit 

846- Les droits de mutation à titre gratuit concernent les transmissions ne comportant 

aucune contrepartie. Elles peuvent avoir lieu entre vifs ou à cause de mort. Elles peuvent 

procéder d'une volonté (libéralité: donation ou legs) ou de la loi (succession ab iI/testai). 

Les droits portant sur ces !nutations ont connu un accroissement sensible. Ils constituent 

toutefois seulement 1 % des rentrées fiscales. Leur poids est critiqué 100, notamment eu égard 

aux actifsprofessionne1slol
, Diverses dispositions ont eu pour objet d'amorcer Une réduction 

de ces droits. Elles restent cependant incitatives et ciblées. Dans l'ensemble, cet impôt est 

perçu Comme injustel02
• C'est dans ce type de schéma que les stratégies fiscales se mettent en 

place. ta technique sociétaire peut être utile afin de minorer Je taux marginal de 40%103, Elle 

9. V. supra n° 3$9. 
99 DESLANDES (M.) Société civile et gestion fiscale de ln transmission de l'immeuble. Petites affiches 24 avril 
1991. 
100 GEFFROY (J.-n.) pe la discrimination à la confiscation, Les droits de succession Cil question. R.F. fin. pub. 
1997. nO 59/ p. 177. 
101 Leur continuité peut être compromise par la lourdeur de l'impôt. V. notamment: COZIAN (M.) !ln!ts;.ertaine 
idée de la fiscalité. Art. prée., p. 13 
102 Alors même qu1it grève précisément les seules valeurs recueillies en dehors de tout mérit!,; personnel. V. sur 
Ce point : COZIAN (M.) Une révolte fiscale d'un genre noyveau: des millinrdaires se liguant POlir sauver 
l'imp6t SUt les successions. Petites affiches 2001, nO 129, p. 4. Ces dernicrs souhaitent quc la société soit fondée 
sur ICI méritc, plutôt qllct'hérédité. 
103 Art 777 C.G.I. A titre indicati~ les taux maximaux sont les suivants: en lignc directe et entre époux. le taux 
de 40 % s'appliqué au-delà dc 1.700.000 eUros. Entre frères et sœurs, le taux s'élève à 4S % au-delà de 23,000 
euros. Entre collatéraux, jusqu'au quatrième degré inclusivement, le taux est de S5 %, et au-delà de ce degré, de 
60 %. Les partenaires d'un .P.A.C.S. sont im{:iosés au·delà de 15.000 euros, au taux de 50 % (art. 777 bis C.G.J.) 
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est d'ailleurs considérée comme « l'étape nécessaire à la transmission à titre gratuit des 

entreprises» 1 04. 

Les régimes applicables aux droits de succession et de donation présentent une certaine 

unité10S
• Il convient toutefois de continuer à les distinguer en raison des aménagements prévus 

par les dernières lois de finances en faveur des donations. La technique sociétaire n'optimise 

pas dans les mêmes proportions les droits de succession (a) et les droits de donation (b). 

a-L'optimisation fiscale d'une succession 

847 .. Les droits de succession s'appliquent à tous les biens du patrimoine du défunt. Est 

donc assujetti à l'impôt tout bénéficiaire de la transmission (héritier ou légataire), dès lors que 

sa part dépasse Je minimum imposable. Peu importe qu'il s'agisse d'une personne physique oU 

d'un légataire personne morale. Le fait générateur est généralement le décès lO6• 

La technique sociétaire est susceptible de se retrouver à plusieurs étapes de la 

détennination de l'actif net taxable. 

848 .. En premier lieu, les biens à déclarer sont tous ceux qui appartenaient au défunt. Le 

principe est aménagé par des règles de territorialité et de présomption de propriété. 

Lorsque le défunt est domicilié en France, tous les biens sont imposables en France lO7
• 

Les biens situés à l'étranger quel que soit le domicile du déiùnt sont également., depuis 

1999108
, imposables en France dès lol's que le bénéficiaire réside aussi en France l09

• Lorsque 

le défunt est domicilié hors de France, seuls les biens et droits situés en France sont 

imposables. 

Des praticiens ont imaginé des montages faisant intervenir des sociétés ayant leur siège 

social hors de France, afin d'éluder l'imposition en France. L'article 750 ter 2° du C.G.I. 

donne toutefois une définition précise des biens considérés comme français, empêchant ce 

type d'évasion fiscale. En effet, sont considérées françaises les valeurs mobilières émises par 

les personnes morales ayant leur siège social statutaire ou «le siège de leur direction 

effective» en France. Sont également visées les parts ou actions de sociétés ou personnes 

104 VON PINE (D.) La fiscalité de la transmission à titre gratuit des elltreprises commerciales, artisanales et 
Qlfricoles. Thèse Toulouse, 1995. 
1 . Elle était recherchée par la loi du 14 mars 1942. 
10Ii Plus exceptionnellement l'absence ou la disparition. 
107 y compris les créances ou valeurs mobilières étrangères. 
101 V. art. 750 1er 30 C.G.1. 
109 La doublé imposition, â défaut de convention intemationuJe, est évitée par imputation de ('impôt acquitté à 
l'étranger sur l'impôt exigible en FtaJtce. 
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morales non cotées en bourse, dont le siège est situé hors de France et dont l'actif est 

constitué d'immeubles ou de droits immobiliers situés sur le territoire français. Les sociétés à 

prépondérance immobilière sont expressément visées. L'interposition d'une personne morale 

ayant son siège social à l'étranger est ainsi évitée. 

849- Des règles de présomptions de propriétéllO empêchent également certains montages 

sociétaires. 

Ainsi, l'article 754 B-l du C.G.!. permet de considérer certains dirigeants de sociétés 

comme propriétaires de titres non vendus au jour du décès. 

De même, restent présumées faire partie de la succession tes actions, obligations, parts 

de fondateurs ou bénéficiaires, parts sociale:; et toutes autres créances, dont le défunt avait la 

propriété ou percevait les revenus ou à raison desquelles il a effectué une opération 

quelconque moins d'un an avant son décès' Il, 

La présomption de l'article 751 du C.G.I. est particulièrement redoutable. En effet, est 

réputé au point de vue fiscal, faire partie de ta succession de l'usufruitier, toute valeur 

mobilière, tout bien meuble ou immeuble appartenant pour l'usufruit au défunt, et pour la nue

propriété à l'un de ses présomptifs héritiers ou descendants d'eux, même exclu par testament, 

ou à ses donataires ou légataires, institués même par testament postérieur, ou à des personnes 

interposées. Cette présomption s'applique à moins qu'il y ait eu donation régulière et que cette 

donation, si elle n'est pas constatée dans un contrat de mariage, ait été consentie plus de trois 

mois avant le décès. Le redevable du paiement des droits est te nu-propriétaire, même non 

successible. II faut préciser qu'est réputée personne interposée} la personne désignée aux 

articles 911 et 1100 du Code civil. Ces présomptions ne sont donc pas irréfragables 

contrairement à d'autres présomptions notamment civiles. 

850- Le souci de fraude et d'évasion fiscale justifie ces présomptions. Elles touchent 

particulièrement la technique sociétaire à deux niveaux. D'abord, les valeurs sociétaires qui 

lIU Les preuves du droit civil telles que la théorîe de la proprîété apparente, de l'accessoire ou l'application de 
l'art. 2219 C.civ. sont utilisées par l'administration fiscale. En outre, l'administration fiscale a mis au point des 
présomptionsfiscalcs mentionnées aux art. 751 à 754-B C.G.I. Pamli celles qui n'intéressent pas le droit des 
sociétés, deux peuvent être mentionnées. Une première présomption a été infinllée par un arrêt de la Cour de 
cassation du 30 octobre 1989. L'art. 752 réputait faire partie de la successiort les sommes retirées d'un compte 
bancaire moirts d'un an avant le décès. Désom18is, c'cst à l'administration de ptouver la conservation de tout oU 
partie de la soitUt1e jusqu'au décès. Les art. 1881 et 1882 C.G.1. prévoient que les immeubles ou les fortds de 
eOrninèrce pour lesquels le défunt a acquitté la taxe foncière ou la taxe professionnélle, sont présumés leur 
IiRPartenir. 
1 1 Art. 752 C.G.I. La preuve contraire n'est possible que si ta cession a acquis date certaine aVllnt l'ouvcrture de 
la succession. 
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rcprésententpnrfois une quotité considérable du patrimoine sont mises sous haute 

surveillance. Ensuite, l'utilisation de la technique sociétaÎre comme personne interpo.\lée est 

inutile pour éviter la. présomption de l'llrticle 7S 1 C.G.I. Seule !a combinaison d'un Illontage 

sociétaire avec une donation régulière garantit une organisation de la transmission 

patrimoniale à l'aide d·un démembrement. 

851· En second lieu, certaines hypothèses d'exonérations lJl peuvent associer la 

technique sociétaire. Us'agit en particulier dtexonérations tenant IlUX biens. En effet, les 

œuvres d'art, les nlonuments historiques bénéficient d'exonérations conditionnelles. de même 

que les somm.es versées en las d'assurance décèsllJ• Les biens ruraux loués par bail à long 

tcnne bénéficient également d'une exonération à concurrence des trois quarts si leur valeur 

n'excède pas 76.000 euros et pour la moitié au delà de cette limite. De la même manière 

l'exonération est applicable aux parts de O.F.A.11" Surtout, les bois ct ibrêts peuvent être 

exonérés sous certaines Hmitesll5 et à certaines conditions lib. Les parts de groupements 

forestiers bénéficient de la même exonération. ("est le dispositif dit Monichon, récemment 

modjfiépar la loi d'orientation 5>ur la forêt n° 201·602 du 9 juillet 200 t111
• 

L'optimisation fiscale par la technique sociétaire consiste donc il souscrire il l'aide de 

liquidités provenant de biens qui n'auraient pas été exonérés (valeurs mobilières classiques par 

exemple)t des parts de G.F. ou G.F.A. La mÎnoration d'impôt peut être conséquente. Le choix. 

de )a technique sociéfaire. plutôt que d'acheter les biens en direct, permet en outre d'anticiper 

éventuellement la transmission en utilisant les abattements et réductions d'impôts en faveur 

des donations}", 

Hl Les hypothèsC$ d'exonérations accordées par Je législateur sont moins nombreuses que pnr le pnssé. Il existe 
dœ exonératiotll> tenatlt notamment lIuxpersonncs : successions deI> victimes de fllit~ de guerre, d'actes de 
tetrotÎstne, exonérations dC$ indemnités versées nuxpersonnes victimes du Sida ou de la ,"a!!ldie de Creuufeld· 
Jacob conformément à l'art. 775 bis C.G.l. (v. à cet égard t'art. 71 de la loi de finances pour 2003 qui njoute la 
contamination par l'agent de l'encéphalopathie spongiforme bovine). exonérations des dons et legs failS 1\ des 
collectivités publiques, à des établissements charitables ou a des établissements scientifiques et d'enseignemellt. 
III V. cependant le détnil du dispos;tif qui pose des conditions précises: art. 7S7-B c.n.!. 
11 .. V. art. 793-4° C.G.I. 
m lb SOlI', exonérés i COI1C.1.lrreIlCe des 3/4 de leur valeur vénale. Art. 793-3° C.G.1. 
Uf Le propriétaire s'engage Ales soumettre pendant trente ans à Ull régime d'exploitation nonnltle et doit produire 
un certlfic,*t du directeur départemc:tltal de l'agriculture attestant que les bois et forêts sont susceptibles 
d'aménagement et d'exploitation régulière. V. pout' le détail du dispositif art. 793·3° ('.O.t. 
ll1 V. le numéro spécial forêt privÇs de la revue Notaires, vie praliqlll! juillet-août 2003, p. 2R. 
Ut V. infran" 854 ct s. 
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852 .. Une autre voie d'optimisatlOn Cil voguo est t'utilisntion de la clause de tontine ct de 

la technique sociétnire I1 '}.11 s'agit là encore d'un mode de préparation fiscale de la succession. 

Le domaine peut concemt~r tout nia fblS l'immobilier que l'entreprise. La clause lIlsérée dnns 

les statuts prévoit généralement qu'en cas de décëq. les associés ~urvjvatlts acquerront III 

propriété des droits sociaux de PnssoCÎê pré décédé en proportlOn de leur partklpntiotl dans Je 

capital social. En vertu de l'article 754·A du Code général des Îtllp<1ts. les biens recueIllis pnr 

Ja voie d'une tontine sont réputés acquis à titre gratuit. alors même que d'un point de vue 

civil, l'aléa de l'ordre des décès en fait une mutation à titre onéreux. Toutefois, une réponse 

ministériellel20 admettait qu'en cas d'appropriation indirecte déS biens. pnr voie sociéhlÏre. les 

biens étaient reputés acquis à titre onéreux. Cette solution n été continl1ée par la ('our t1'~lppel 

de Chambéry le J 8 juin 2002 Ut, L t appl1cntiol1 du régime fiscal des trnllsmission~ il titre 

onéreux fait l'intérêt de loute l'opérattonL~~. Le montage doit .tnutefols pilss~r l'épreuve de 

l'abu.~ de droit Ill. L'administration peut considérer qu'U s'agît d'unc sUl1ulmiou (SOCIété 

fictive ou donation déguisée). Elle peut dénoncer ellcore Ir but exclusivement fi 51."41 1 de 

l'opération 1 24. 

853- L'ensemble des dispositions concernant les droits de succession traduit ho! CnlUlte de 

la fraude fiscale. Les marges d'optimisation sont tres réduites au jour du décès. Les op.~ratH)t\s 

de liquidation de succession n'offrent aucune latitude d'OplltllisatlOf1 \2\ même en ce (.lUI 

concerné rêvaluahon des biens qUI est soumise il des contrôles drl.lCOIÜCnSt.!n. Les \'lleurs 

mobilières sont visées pur ces règles d'évaluation. Le cours moyen de bourse au Jour de la 

119 BAFFOY «].) .k'~ ~ÙLtQnlllJ~>~~!~)!L~!~,.Hllkiç!~i, Je Il M Ii 20lli, consetl27fl,[I 10ft el 'il 
1lORép. Min Rufenlll!htn'" 1 ~029 . JO AN. g septembre 1919,7151. 
,ll CHAMBI~RY, 18 juin 2()(}2. RTJ>. com 2(1(B. p. 190,obs DEBOISSY CH ) ; J (')1 cd F ~j)ljl. b:!1, il 
112. 
lU V. in/Mn':! 866 
III Art. L 64 L.P.r<. 
l~ Cortains critères condUIsent souvent à une requnhftciltlOn ','e:mtcnce de lllms de HmüUe entre les fU11'hes, III 
différence d'Age entre les tontmiers. le d~cès rapIde des parents ayant financé qU351·mtégrlllemetH lasociêté-. etc 
lU L<IJ ablltternents et réductions préws tempèrent l'ardeur du taux progn."ssJf lis sont lulA!enlent mMpendl1nL' 
du mode ~ détenbon Iki blet'l'l voire de la qualité de personne morille du 5Ul'I:cS!ieur Il!! tlunl Iles il 14 tlUAht.é de<i 
~"nes physiques reclleHlant III succeSSHm 
U Afin de prêvetur la sous·évaluation,l'adulItil'itrâlton n mem~ tixe un ... n5etnhle de r~gl(.'set rrffi)fil{lhofl!i 

d'évaluation, On peut rapporter un exempte récent de ch!lSJle t\ l'optimilitltlOl'I fheale La ('\lur ,le (,1I~'i.hnn IIHlt 
estiù1é qu'un imt'neuhle occupé Pllf lion propt'ietauc deVi1lt être e\uluè el1 fhncltnll ue I.'elte I.'Ir~oll .. tll1tCt' el 
conn.ltre une mmorallon de lia valeur. V ('MS rom. 16 ttvuer 1991, 1 CJI éd 0 l'Nil." 1IXtt ... finie 
DAVID CC,) Le léglslateut' Il Immediatement reagl en tlIltlclpnnt les ptl'\sihJllfes de Jmnun\twtl de l'as'l!t'Ile 
in1pOhble dJujs la loi de !1nIlI1leSpOUr 1999. II JI. nffinné que la vnleur vé11llle rèclle: d'un muneuhle I1Hnt le 
propfiéùtire a l'usage est r~pll(ée églile à sa valeur libre de toule occupatIOn t1l1dn~t lnulefhl'l l'llPl'bcl1tl\Ht d'un 
abattement de 20 ~. si, au Jour de h\ mutatIOn. l'Immeuble est (R:CUl~ Id t1lre de tt:'~IJcnl.epnll(lpa1e l'Ilf le 
col\.ÏoÎnt survivant ou des enfMII'i nllneurs.· .. ddt' IlA10liX (U) l·~\îll1,J~tI!'.\'l dt'~ hU.'Il~ fil rnJII~r~ 
~'~~~, RIF 21l02.n<! 2.1' lI? 
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transmission pour les valeurs cotées est retenu. Quant nux valeurs non cotées, elles sont 

imposées d'après la décluration estimative des successeurs, établie d'après un ensemble 

d'élémenlS,pennettant d'obtenir Ull chiffre aussi voisin que possible de celui qu'aurait entrainé 

le jeu nomull de ttoffre et la demande l21• 

L'optimisation fiscale de la tr'l,nsmÎssion il cause de mort ne peut s'envisnger qu'à partir 

du moment olt il est accepté non seulement de l'organiser (par le remplacement judicieux de 

biel!~ exortérés) malS encore de l'anticiper. La technique sociétaire retrouve alors un certain 

intérêt! en s'associant il des libéralités. 

b - L'optimisation fiscale d'une donation 

854 .. Les économies fiscales sur les droits de mutation à titre gratuit sont davantage 

réalisables Cil usant des donations128
• En effèt, le régime fiscal générul des donationsl29 se 

différencie au niveau des conditions particulières concernant l'assiette (Cl), la liquidation et le 

recouvrenlent des droits (p). 

a - La diminution de l'assÎette des droits 

855- Concernant l'assiette des droits. la plus grande différence pur rapport aux 

successions tient à la non déduction des charges. A la différence du régime des successions où 

le passif successoral est déductible dupnssif brut, les dettes du donl'lteur ne sont pas 

déductibles du bien donné 130. C'est le cas notamment d'une donation d'entreprise individuelle. 

Le passif pris en charge par le donataire n'est pas déductible. 

La technique socjétnire pennet de donner un actif net. En effet, si lu transmission de 

l'entreprise prendJa fonne d'une donation de valeurs sociétaires, ces dernières sont évaluées 
---.......... _----,-
U1 Le contrôle de l'udministtation C1it e/lcore possible, t'tlll dIre 5i la lechnulue SOCIétaire tle penllel pliS plus de 
souplcs,s(l d'évaluation el donc une minoration de l'assiette îrnposable, 
lU La prise de cOMciellcè de la lourdeur dOl! droits perçus it l'occasion d'un décès omène le détenteur du 
patrimoine à anticiper la ttan!!mî$sion afin dl,! profiter de conditions fiscales plus llvantageu5cs. ("est là une 
démarcbe particulièrement hOflOtlible puisque les droits de !nutation sont dus parles $ucccsseul1I. En veillant à ce 
que CC$ demie" paierlt rnoÎll$ d'Împ(ltll. le futur th' ('II/liS accroit ainsi Je patrimoine qui leur sera effectivement 
trii1lltnÎI 
Ut La dOOlltion peut sc définir contme le çontrat par lequel une perSOl1l1C (le donateur) transfère actuellement et 
irt6vOCllblèment, sans contrepartie et avec intention libérllle. III proptiété d'un bien li l'autre (la donataire) qui 
l'accepte. L'animus donandi est contrôlé pour la qualtfication de l'ncle. Il est fondamental puisque son absence 
poul cntralller la requalitication du tfl\nsfcrt de propriété ct l'application des droits de mullltion il litre onéreux. 
On Il't.surera que Je. chargesgrevlUlt la doulilion ne représentent pas une valeur égale IlUX biens tnutsmis. Si 
c'ébiit le CIlS. il s'agirait alors d'une venle avec modalttés de paiement particulières, 
1" Le donataire tiC peut pIUS !trt: totU\idéré cOl11mele continulUeuf .Je ln personne dll dOl1l1leur (il C$t tut c,J1int 
éaU$C à titre Il.rtll:ulier), 
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en tenant compte du passif de la soctété. Les patiS ou actions tiennent compte lIluirectemenl 

du passif. La constitutiol1 d'une société mUlore ainsi l'assiette des droits de l11utationLH• 

8s.J.. D'ailleurs. s'agissant de certaÎnes tonnes sociales. la société ellc-même postule 

parfois une décote de la vnleur des titres par rapJX'lrt il celle de IYacht: ("est le cns. par 

exemple, des parts de socïété civile. Leur absence de mobilité diminue leur êvaluatioum et 

minore ainsi Plissiette des droits de mutatinnlH
• 

857 .. Les modes d'évaluation propres aux sociétés jouent également un rôle. Amsi, 

s'agissant des S.C.L, dans une perspective de transmission. il est possible d'opter pour un 

capital bas, sans peur de risquer Ulle imposihon de plus-value h~llItén4. l,'évaluiltu)[l des parb 

étant moindre. Passiette, et corrélativemcnlles droits de mutation. sont minorés. 

858 .. La société. en tant que stru~ture des valeurs patrtmoniales il transmettre. est 

également une technique de minoratIon de l'assiette des droits. Fn effèt, ce u'cst plus le hlen 

qui est transmis! l'nais Je pouvoir sur ce bten. Il ne s'évnluc pas de la même man/ère. Les cObl:; 

leviers des montages de sociétés nlltlorcnt l'assiette des droits de mutation. 11 est ainSI 

possible, en donnant les seules valeurs societaires assurant la maitnse d'une société holdlllg. 

de transmettre le contrôle de tout un groupe, au moinclt'c coût .fiscal. 

859- Il est possible également d'user des rcserves eflèctuées par le dOlHllcur atin de 

diminuer l'assiette des droits de donation. La plus courante est la réserve d'usutnut."our 

éVflluer le bien donné. il est retiré la valeur de t:cttc réserve en Husant npphcntuHl du barème 

fiscal usufruit/nue-propriété! H, Vassiettc des drOits peut être amsï considêmblcmcnt 

minorée Ill., l1otnI11mentlorsquc te donateur est jeuI1\!! p. De surcroît, l'Impôt !'le ItmHe nux 

nt Pour un exemple chiffré. v. BRUNEAU (P} et ('HottvH.ON «'l') Op ('II. r 447 et li 
l» 1.0$ taux de décote: êVl){lUès sont de 15 Îl2~ 'v' Sur le!lch'llluauon9. v C!lAPNRf (AII'~\Jlmlg)t] g~ 
LI~Cldc SQÇÎél~· Defrénois 1998, art 36R1() 
nEUc minore également l'assiette de l'I.S1'.- \. Il!frù ne, &92 et s. 
ll.f Il Y • un $UnlJS d'U1tpOllltioo lors des .!rdIlStlUSStOl1slÎ. ti trI! gratlut. 
aH tAquet sc fonde sur les oslJérances ùe \ le du XIX· siéclc cl se trouve dune tutalement en \k(~h\1!e iI\ cc la 
situation .ctuelle,. Lorsque le duoateur se reSénc l'usufruIt des hlt~ns donnés. ces demlers ne ~nnt aS'tult'Hls I.IU~ 
droit.t qu'à concurrence de ln vltleur de ln nue· propriété EUe c~t fixèe par III loii 1)\1'11 ,fe la valeur Ioule 1~.r<klUt' 
l'tUlurtuiticr Il plus de 10 Ilr 80 fi. lorsqu'II t'st âgé de 60 il 69 Mlt. 10 ~.loC!Squ·1I es1 agè de ~n ~ ~IJ afi~. Ml " 
lorsqu'il est BSé de 40à 49 . S. etc .. (v. utt 1(1~ (' GI) 
1:16 C'est. en outre. une faço" ':.ouple de I.ransmettre lout ml pilrtlt' de son fllttrl moine. en COf151,'r'rllnt ta p,t'~ul.ln et 
les reVéllUS éventuels de t:eh. ~I V. ,tIlJlT'tt If' l::l4et s 
Il' l.'UJUfruit Il d'llulJlnt plu de "'!lIeur que le ûonateu! est Jeune tUhtleur d(.· lit flue [lwpnetc Çrn fftlUH' 

d'Ilutaol ditrünuêe 
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droits perçus à fioccasion de la donation. Au décès, la pleine propriété se reconstitue sur la tête 

du nu-propriétaire en exonération de tout droit de mutation. C'est un avantage pécuniaire non 

négligeable1J8• 

Lorsque la technique sociétaire s'associe au démembrement, les effets fiscaux sont 

dêmultipliés139• Vétalement de la transmission rendu possible par le fractionnement du 

patrimoine ou la concentration du pouvoir, se combine au démembrement pour diminuer 

considérablement l'assiette des droits de mutation. L'article 762 du Code générnl des impÔts 

nxe Un barème d'évaluation du droit d'usufruit en fonction de l'Age de l'usurruitierHo• Ce 

schéma est assez courant en pratique. 

860 .. Plus confidentielle cst J'utilisation des sociétés de capitalisation soumise\:,\\ t.S. 141 

en vue de la transmission. Par exemple, des parents. qui ne souhaitent pas retirer des revenus 

de l'immeuble, vont pouvoir donner la nue-propriété des parts de la S,CJ. à leurs cnfants. Ces 

dernicrs captent, par ce biais, les bénéfices mis en réserve, puisque Ics réserves reviennent tlUX 

seuls nus propriétaires en cas de démembrcments de propriétéJ42, La sortie des réserves peut 

être $olutionnéew par Jacession d'un tiers des parts de cette sociétél44
• De la même manière, 

une capitalisation estpossîble en matière de société civile de portefeuille de valeurs 

mobilièresl4s• Des parents échangent des valeurs mobilières contre une créance de prix non 

indexée, ni assortie d'intérêt. ns prêteront pour cela il la société civile constituée entre eux et 

leurs enfants (ces derniers ayant Pcssentiel des parts), une somme qui permettra d'acqué.'-ir 

des titres capitalisant SI. possible. Les plus .. values réalisées appartiendront aux seuls enfants 

S8ns droits de succession146• 

Ulpourun cxempte chiffré, v. parmi ulle bibliographie 'très nbondllnte, IlOlnlllJtlellt l:ERNOUX (P.) Op. cil., p. 
446. 
u, WARIN (P.) LA IQ((j2té çjvîle ço!.Wuc QUIU. de traWiwiWlLçtk démembrement de proprjété. Cahier de 
gestion du patrimoine. Avril 1993. p. 14.- JULIEN·SAINT-AMAND (P,) l&.jfç!!1çJt.il2!.çrurut~ pr9priét~ 
cambiné i r~tt ç;llsoçjété de.bieWl immobiliers. Dr. el patrimoine Mars 1996, p. 22. 
1 "GRU"LET-PONTON (l).) Un ~xçrWJ!'in"éniçdçjliSltl~.i.<.cflniln.l.olrotllimiQJllJ IDI bm~~ 
l62 dL! COt. Or. ct patrimoine, mars 2002, p. 18. 
U L'intérEt d'une S.C.l. soumise à J.S. est de neplls procéder à III distribution de son bénéfice. En le mettant en 

réserve, elle minore l'imposition des associés,tallt du point de \'tIC de l'impôt sur le revenu, qt:J de l'tS.F. 
Hl Puur Uf1 exemple chiffré, v. D.F. ~JWltiJj$éeç9nuJ1e .Ii\lVlliltl.sk.&rull1l!llii.!tt.i~.rçml1liJ~. Dr et 
~ltrjmoillC!juilleClaoilt 1995,1". 15. 
41 EUe pâut s'avérer très cot1teuse en roilloo de l'exigibilité du précompte ou des d:mcultés d'imposition d'une 

dissolution de société. 
J44 L'acquéreur. une lutre société. peut nÎllsi capter la trésorerie pitt voie de fusion ou de dissolutioll. tI n'y a pliS 
dé boni de liquidation. 
,., DONDUELLE œ.) li QUOi neutservir lIDe SSlÇitJ2.çÙ'wsk g~tiQn de P9ttefç~ 'l Art. prée., nO 16. 
146 On soulignc également la transfonnlltÎoll que peUl opérer une société civile de gestioll de portefeuHle à 
l'égard des OJ'.C.V.M. de capitalîsatioll. dont te déslIvllJ1tnge est l'absence de .revenus versés. Elle peut faire 
ITiâSlIe deI gaius et les ttailsfotiner Cil te vertus clltre les nmins des associés. En sens illverse. par la mise en 
rôserve, elle peut capitaliser des feveIlUS.~ Sur le pUftage de lu plus-value entre Ilu-propriétaire ct usufruiticl', v. 
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p.,.. .La liquidatioN et le rccourrl'mcnl des droits 

661· La liquidation des droits de donation fait nppnraitre quelques pnrticulnrttés 

concernant les abattementl17
• La plupart des abattements concernant les droits de succession 

sont applicables il J1cxceJltion de ceux bénéficiant aux collatérnux ou aux 11CCSOflllCS non 

apparentées148• L'abattement de 46.000 curos en ligne directe s'applique donc aux 

donations/49, Il existe, cn mltret des abattements spécifiques aux libéralités. C'est le cas pour 

les donations de titres consentis à tout ou partie du personnel d'une entreprise. [.'nbnttcment 

s'élève àlS.OOO euros, mais il est subordonné il un agrément préalable du Ministre de 

l'économie et des finsncesHII. ("est également le cas d'un abattement de 30.000 euros portMt 

sur les donations consenties par les grands-parenls à leurs petits-enfantsl~J (60.000 eums SI le 

bien donné est commun aux grallds-parentsm.). 

La société fmctionllc le patrilTloine. l.a transmission peut se fit ire alors en plusieurs 

étapes, utilisant ft chaque fOÎs le ou les abattements, ainsi que les taux. bas du barème 

d'imposition. 

862· L'association du démembrement à la technique sociétaire préscrllc également des 

intérêts au niveau de l'exigibilité des dtoitsl~], 

En effet, celui qui ne reçoit que la nue .. propriété n la possibilité de différer le paiement 

de ses droits jusqu'à J'extinction de l'usufruit. Cette règle est parfhitcment adaptée aux. 

sociétés détenant des actif.., à rotation lente, puisque leur vente penllet d'l:I\:quittcr les droits le 

DEPONOT (A.) R~jYLkJlll!'1tln,~ .. htJ1J~:''!ilru~.~Jt;J1.l!;jlllmrt~ltl!f~~! .t~l!~ylh!ll!~r . ~~~.'JÙ~fJ 
IWbj.ijàres. Or, et plltrirnotne 1999, nO 74. p. 26 et 8 

lÔutre les abattements propres nux donations, des réductions de droits 50ntprévut's dll:.~ des Inux viutahles 
suivant rAge du donaleur (art. IOde la loi de finance pour 20(0). C'ellx·cÎ visent â encourager les donalhms de la 
part de personnes d'un C'erÙlin age. Avec l'abllttetnentprévu en faveur des petits.enfants. ceUe réduction de drOIt 
fait partiè du diSp<llSitif fiscal incitant fila trill1SIttlSsicm anticipée. {:allongement de la durée de VIe entraîne III 
tnnshtÏIIsion deplu.'I en plus tardivé du patrimoine. ce qui é5t ~col1omlquemefl! dommageable. 
, •• V. art. 179 C.OJ. qui c:nurnére ces abattements 
149 De sutcrolt. lorsque la don .. tion est effectuée depuis plus de dix. ans, lion seulement les ab/lttements sont lÎ 
nouvoau applicables et les héritiers peuvent il nouveuu bénéficier des réductions d'Im(ll.it. malS C'n plus la 
dOilatioo en avancement d'hoine n'est plu!! rl1PI,ortable fiscalement. JI elit dOI1Cposslble ll'ëllYlsllger une 
tran.miuiol1 en franchise d'impôt d'uue partie du pl1lrllnollle du COI1tnbullble IÎ condition que III l'art ue dtp.use 
EU ".bIUdntent el ceci IOUIt les dix aus. 

$<1 Art. 790.A ('.G.1. 
UI Art. 790.B CGI. La lm de finunces pour 2003 Il doublé cet Ilbattèmcnt L'accélération de ta tralt!'.ltllSslOlt 
înt-aôoénltionnelle est de toule êvidcuce n:chercbée. 
lU Art. 12 de la 101 de financc5 }Wur 200.1. 
151 Vexlglbihté: des dtuil'l de dm1Utioll est cn pnncipe tlOunlise il troi~ cOllllitiuns ; le conlrat t1mt élIe ghtlUlt. le 
donateur doit ~tre dCSStll!1l des biens donnés et la dmlllllOn doit elre acceptée put Je douataire 

513 



moment venu. En revanche, s'agissant de valeurs mobilières par exemple, la cession doit 

pouvoir intervenir au moment le plus propice. Il est dommageable qu'elle déclenche 

lfexigibilitédes droits il tout Inoment. En faisant l'apport du portefeuille de valeurs mobilières 

à une société civile, il est possible de vendre au cours le plus opportun sans déclencher 

l'exigibilité des droits. 

863- Le paiement des droits peut encore être fractionné. En effet, il est possible d'étaler 

le paiement des droits de succession sur dix ans, s'agissant de biens non liquides il 

concurrence de 50% d'une successionlS4
• Une réduction de droits sur les donations en pleine 

propriété est en outre applicable. Elle est de 50 % lorsque le donateur est âgé de moins de 65 

ans et de 30 % lorsqu'ila. 6S ans révolus et moins de 75 ans. Le projet de loi de finances pour 

2004 envisage de fixer la réduction à 50 % quelque soit l'âge du donateur, afin d'encourager 

aux transmissions anticipées de biens Cil pleine propriété. 

864- Un dispositif spécial existe s'agissant des transmissions d'cntrepl'ÎscsI55, Les 

réductions de tarif pour la donation-partage profitent aux tiers qui peuvent être associés à 

l'acte lors de la transmission d'une entreprisels6, Un mécanisme, npplicable nux valeurs 

sociétaires donnéesrepréscntant 5% du capital social, autorise à différer, IlUis fractionner le 

paiement des droits de mutation. 'fl Des modalités particulières de paiement des droits sont 

également mises en phlcelS8• 

86S- En réalité, les faveurs accordées au droit des sociétés ne tiennent pas à la technique 

sociétaire, mais plutôt au monde juridique qui l'utilise. C'est le monde des affaires et de 

J'entreprise qui est favorisé l59
, La loi du 1er août 2003 pour "initiative économique l'a encore 

récenllTient illustré, 

154 V.lIrt. 1111 C.Q.I. èt 1122 bis c.a.l. 
m V. art. 789-A et B C.O.l.I'our une synthèse des art. 10 tt t t de la loi de finallces pour 2000. v. Rev. dr. ballc. 
2000, p. 38. § 47. Adde; DAVID (C.) "Qnu!lçot!!inut~r!lrL1LdsJ.llJ2L.!k..fi.!l!msÇ.lJ1oUr 2OQQ&Y(Jn 
lmumissjQn successorale des entrçpri.Œes. Oull. Joly 20(10, §SO, p. 247.~ DESLANDES (M.) Le dwpositif 
slt,IIôaetpept des droits de suççs;ssjoll dys surJaJraDsmissiQnLd'çDt(!<Ptiseu,~~ J.C.P. éd. N. 2002, p. 
1231. 
Hi Art. 1075 al. 3 C. civet art. 190 C.GJ. 
151 Art. 397 .. A C.Q.I. annexe tu. 
1$. Art. 404-GA à GD de l'annexe lU C.G.t. : eda concerne les échéances des règlements, Ics intérêts sur les 
JammClS dues, etc. 
1$, C'est le cu, par exemple, des dispositions encQul1Igeantl'accession des salariés ù la propriété de leur outil de 
traVlàil! ou leeompllgnant taltansmÎssion de \'ël1treprÎse et dOllc en nssurant la survie. 
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L'ensemble du dispositif (abattement, réductions de droits, etc.) mis cn pluce en faveur 

de la transmission d'cntreprise est toutefois jugé « technocratique» ct insunisant par les 

fiscalistes l60• Ln loi nQ 2003~721 du 1er août 2()()3 pour l'initiative économiquel61 t,u réfonné. 

Les nouvelles dîsposîtionsHI2 seront applicables à compter du 1er janvÎer 2004. L'abattement 

de IS 000 € est remplacé par un régime d'exonération des donations en pleine propriété de 

fonds de commerce, de clientèle d'entreprise îndividuelle ou de parts ou IIctions d'une 

soeiétél63
, 

Elte étend, à compter de 2004, le bénéfice de Ifcxonémtio[1 de moitié des droits de 

mutation il titre gratuit, accordée sous certaines conditions, en cas de transmission par décès 

d'une entreprise individuelle ou de titres de sociétés. Ce même avantage sera accordé àla 

donation en pleine propriété des mêmes biens et le régime sera assoupli. Par exemple. la 

fraction des titres cotés soumis l\ l'engagement collectif de conservation sera ramené de 25~o 

à 20%16-1 

866- La conjoncture économique motive donc la mise en place dc régime permettant 

une optimÎsation fiscale. Les fhits fournissent le principe. Récemment encore, dans un tout 

nutre domaine, en raison de la catastrophe naturelle ayant atteint les bois et forêts. lu loi 

d'orientation sur la forêt du 9 juillet 2001 a également prévu un régime de faveur. Les droits 

de mutation perçus lors d'une cession de parts de groupements forestiers sont soumis il un 

droit fixe de 75 f'65. 

867 .. L'atout de la transmission anticipée Pl'f rapport il la transmission nalurdIeIM se 

fonde sur Putilisation de techniques patrimoniales, dont fait partie la société. ElJeinterviclll en 

160 COllAN (M.) !.!n!LW11!iM.jQ~LtkJ!<Jl!tÇJili!~. Art. prée., p. l3. Le professeur ('(umn I.'stime que 
l'application de ce texte reste très aléntmre. C'est un fnux remède. Le plus sim111e est « de rrduire le taux à Ult 
niveau raisonnable et Ilct:eptable >1. 

141 J.O. 5 aoat 2003, 13449. 
161 Art.l$ de la loi du 1 ft aotlt 2003 pour 1 t illitintiv e économique. 
163 L. valeur du fonds ou de clientèle ou des paru ou actions qui en sont représentative!! ne doil toutefois pliS 
excéder 300 000 € et les donataires doivent pout'Sui\Te "cxploitalion en allS\lfllnlle direction c:llective penûant 
cinq ans. 
164 Art. 43 de la loi nO 2003-721 du IlOt août 2003 
16$ Art. 730 bis L'.G.t Une exception est prévue quand la VIdeur vénllle des JlIIrts est infëneure lÎ 1;'i6Z.511 f: . le 
taux de droit commun est appliqué IIvec un mitllmum de 15 E' (art. 674 C.OJ.l 
lIil! Qui tient, cn résumé. aux aVlIlltages IiSClItLX SlHVlItll'l ; la pOSSlhilité d'utiliser tous les diX linS l'abattèlllent, le 
bénéfice des réductions de droits sur les dOlllltions en fonction de J'âge du donateur, ct 1.1 dll1llflUl!Iltl d~ l'assicllc 
imposable possible grice aux réserves, 
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tant que technique structurante, si bien que la nature du bien transrnis importe peu (sauf le cas 

particulier dclfentreprise sus~visé)167. 

Les montages connaissent toutefois des limites. Il ne faut pas, d'abord, tomber sous le 

coup des présomptionsl68• Ensuite, s'agissnnt des sociétés constituées aux fins de transmission 

patrirnoniale, le plus grand danger réside dans la constitution d'une société fictive. 

Vadministrntion s'attache à démontrer l'absence de fonctionnement effectif de la société. 

Ainsi, l'absence de respect des statuts et, en par+:l.!ulier, )'absence de tenue des assemblées 

générales et la nnn présentation de comptabilih: ont caractérisé la fictivitél69
• La tenue d'une 

comptabilité qui constate la prise de valeur annuelle des parts (même en nue-propriété), 

approuvée par les associés assure l'administration d'un réel fonctiollnement. Son absence ne 

peut pas se déduire de faits non significatifs tels que la détention par un associé de la quasi

totalité du capital social ou la souscription de parts par des enfants grâce aux donations 

consenties par leurs parents l70• 

Ellla matière, les montages sont pour l'instant assez sûrs l7l • La Cour d'appel de Paris a 

encore validé récemment le montage qui consiste à apporter il une société la nue-propriété 

d'un immeuble, montage suivi d'une donation partage des parts reçues. Encore faut-il que 

Pobjectif ne soit pas exclusivement fiscal ln. Il est, enfin, souhaitable d'anticiper sur le 

fonctionnement fiscal de la société. Par exemple, il est possible de prévoÎr une répartition des 

bénéfices entre usufruitier et nu-propriétaire afin de répartir ainsi l'impôt173• 

Ces précautions mettent (laccent sur ln sécurité juridique des transmissiolls effectuées, 

qu'il convient d'assurerl74
• Le recours à un notaire s'impose. Nort seulement il maîtrise 

l'organÎsation des transmissions anticipées 175
, mais encore il assure la validité et l'efficacité 

Hi1 V. loutefois des exemples d'optimisation de la transmission dé titres: DEl'ONDT (A.) el EMMENECKER 
fA.) l/inlitl1!ctiQndy IJ juin ~QO 1 et les dQODtiQIlS de titres. Dr. et patrimoine 2()()2. p. 18 et $. 

A V, supra nO 869. Ces présomptions sont notamment relativeSllU démembremcnt de propriété ct à la technique 
lociétaire. 
169 Conseil. d'Etait 2S février 1981. Dr, fiscal 1981, nO 21, comm. 1490, p. 930, conc!. Verny. 
110 V. FERNOUX (P.) La gestion fiscale du palrimoillé. Groupé Revue }liducinire, 200 l, nO 54. - DES LANDES 
(M.) Société civile. habileté fiscale et IIbus de droit. Dr et patrimoine, décembre 1998. p. 5 L 
171 V. toutefois les inquiétudes nées d'une décision du Comité consultatif en 1998. FERNOUX (P.) S,C,l. et 
délllètnbre,ment de Ilropriété: cQntrjbullblcs ... Résistcz;. Dr. ct pntrimoÎne 1998, nO 60, p. 29 et s.- V. encore 
GENtiLHOMME (R.) Peut:Qn abl!3çr du drQit dç.d9~ '1 J.e.p. éd. N. 199B, p. 945 et Il.· GENTILHOMME 
(.R.) lJ$urrujt; chrolljgyç...d.'u!lc mort fiscale IInn~. R. dt. blUle. juillet-lIo0t t 998. Ingénierie patrimoniale, nO 
68, p. 3. 
l1l CA PAruS. 7 mars 2002, Dr. fiscal 2002, eomm. 713. En l'eSI)èce, Un autre but était de conserver l'immeuble 
dans le patrÎmoine fllmilial en évitant l'état d'indivillion entre les frères et sœurs, tout en permettant aux parents 
de conserver des revenus leur vie dUnlIlt. 
173 LUCE! (F.) et GIRAUD (L.) l'al1$ S(lÇÎltlçs déme!lJbréel.illmPQlilÎ9J1.,4!!.r~. Dr. fiscal 1999, nC) 36,.,. 
1074 et s. 
1,. Le fonnlllismc u, pur exemplé, son importance qUllnlllux présomptions fiscales. 
mil peut procéder l\ des audits présentant plusieurs projets. 
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des actes nécessnires à leurs mises cn place, en tenant compte tant des parmnètrcs civils 1 7t1 que 

fiscaux 117. 

L'efficacité de la technique en matière de droits de mutation il titre onéreux est moins 

évîdcnte. 

868· Les droits de mutation à titre onéreuxl78 ont été pm1icuHèrcmcnt critiqués. Payés 

par l'acquéreur en sus du prix de vente, ils peuvent constituer une entrave il la circulation des 

biensl79• Les réfomles de ces demières années ont toutefois « réalisé un grand pas vers la 

neutralité .fiscaJe » 180. 

Le fondement originaire de cct impôt est la seule mutation. Toutefois, pour une 

conception plus moderne, il devrait aujourd'hui s'analyser comme un impôt sur la dépense. 

Les défenseurs de cette théori.c font valoir l'assujettissement récent de certaines mutations 

immobiHèresà la T.V.A. Cc débnt est intéressant du point de vuc thénl'itluc, mais l'effct 

matériel de l'impôt n'en reste pas 1ll0ÎI15 une diminution du patrillloine de l'acquéreur et 

justifie dans certains cas une recherche d'optimisation fiscale. 

869- Les droits de mutation à titre onéreux portent tant sur les meubles (a) que sur les 

immeubles (P), La comparaison des taux applicables motivait, autrefois. la mÎse en SOCIété de 

176 L~ aspects civils ne doivent pas etre négligés. llar exemple. d'autres présomptions ont des conséquences 
uniquctmeltt civiles. rllnis peuvent remettre en question, au jouI' de 11\ succession, 1.1 tral1SI11Îssion {)rgllnÎsée. 11 
s'agit des dispositions des art. 854 et 1832-1 c, civ. Le législateur se méfie des sociétés constlttlôes avec des 
héritiers ou entre époux., Afin d'évitè:f (out fllpport il la succession, il est préférable de soumettre ln rédaction des 
statuts de la société à ln forme authentique, même si le fllppurt ,Iépend plus d'une question de flUI {il savoir, 
l'cx1stcllcc d'uu réel avantnge} que d'une question de forntl:. De même. s'Ilgissnnt des sociétés entre époux, ln 
forme notariée évite que les avantages et hbérlllités résultant du contrat de société ne soient annulés. pllree qu'ils 
constitueraient déS dOtllltionll déguisées (IUt. 1832-1 (' civ.) Le recours au notuire est opportun, AinSI l'opinIOn 
de Monsieur Morin (DéCreuois 1991. t lm partie. p. 98) est explicite {( le recours IlU 11011llro doit être conseillé. 110n 
pour écarter tout problème de rapport successorul ultérieur tllnÎs pour tecueî1lir les conseils de l'un des 111éllleurs 
IIweilllistes actuels de CeS problèmes »). 
1 1 V. également: LEMEtJNlER (F.) Cotnmel/l n1f!s/lIIlL'r N gén'r 11IIt! sOl'Îété cMh', p. 1 JO. t'auteur estll1le que 
l'intervention du notaire présente l'nvantllge du recours Ù \( un spêcinliste quia au surplus, le devoir de ne pas se 
cOlltcntor d'enregistrer la volonté des parties. mais de les consulter. de leur litire percevoir toutes les 
cotlsciquences juridiques et fiscales de l'acte qu'elles se proposent de posser ». 
178 La mutatioll â litre onéreux sc définit par la trtUlSntÎssion d'un bien ou d'un droit moyennlll1t une cmilrepartlc 
fournie par le cessÎonnllire au cédant. La fomle de la mutlllioll importe peu, "impôt frllppe ft' Nt'goflllffl et non 
l'acte. 
'191~t dOliC, obsUlcle à ta ntodemÏ!mlion économique. 
180 COZIAN CM.) l!n~.~â1!Ùl\t.iM~ gc,t11.filiÇn.U!.§. Art pree, p, 13 
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l'immeuble, afin de l'ameublir. En effet, les droits sur les cessions de valeurs sociétaires 

étaient plus cléments 181. Désormais, l'habillage juridique retenu Il une moindre importance, 

Q - Les droits de muta/io" sur les meubles 

870- Cet impôt s'apptiqu,e â toute cession de droits réels et de droits personnels. Les 

mutations de droits mobiliers ne sont plus soumises à l'enregistrement depuis 1963 Ù 

l'exception de deux catégories. Certaines mutations sont assujetties à un droit fixe de 75 euros. 

D'autres sont assujetties à un droit proportionnel lorsqu'elles prennent la forme de vente aux 

enchères ou à raisoh Je leur objet comme pour les fonds de commerce. 

Ainsi, la taxation de la cession d'une entreprise individuelle l82 distingue entre les 

différents éléments la composant. La cession du stock sera soumise à T.V.A. Mais les 

éléments incorporelslSJ et les éléments corporels184 seront soumis aux droits d'enregistrement. 

Actuellement, le barème est progressif avec trois tranches, La fraction n'excédant pas 23.000 

euros est exonérée. La fraction comprise entre 23.000 et 107.000 euros et soumise au taux de 

3,80 %, au delà le taux de 2,80 % s'applique aux conventions conclues depuis le 1er janvier 

20021
8$, Ce barème a été considérablement allégé par la loi de finances du30 décembre 1999. 

Il s'applique quelle que soit ln qualification employée par les parties tors de la cession. 

L'intérêt de la mise en société de Pcntreprisc sc mcsure par comparaison des taux 

praticables. 

871· Le régime des droits applicables aUx cessions de valeurs sociétaires distingue 

suivant qu'il s'agit d'actions ou de parts socialesl86• 

Le taux sur cession d'actions, d'abord, varie suivant la cotation. Si la société est cotée, 

la cession n'est pas imposable. Toutefois, si elle est constatée par un acte, cHe est soumise au 

droit de 1 % plafonné, Si ln société n'est l'as cotée, la mutation est taxée au droit de 1% 

plafonné à 3.049 euros par transaction. L'impôt est dO mêmc si la cession n'est pas constatée 

par un acte. L'absence de droits concernant les titres des sociétés cotées sc justifie par le souci 

181 CClIt mu: des raisons qui fait préférer 1" société à l'indivision. DEBOISSY (F.) cl WICKER (O.) 1J1 
di,tjpctÎ!m de !,igdiYÎ§Îon et de la socjété et ses enieyx fiscaux. R.T.D. civ. 2000, p. 225 et s. 
în. PAROT (J.-C.) La fiscalité de la cession d'ehlreprise. Banque éditeut, 1997.· SHRLOOTEN (l'.) FiscaUI" 
de la Iraltsmlssiofl d'en/reprise. Econoinic8, 1994. 
lU Clientèle, droit au bail, brevets. 
114 Matériel, mobilier! imJ11eubles. 
Ils Art. 719 C.O.I. 
116 Art. 726 C.G.I. 
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de ne pas alourdir le coÎlt de cc type de cession I8
'1. La sécurité juridique des transactiollS est 

néanmoins assurée sans pénalisationfiscnle, puisque si un acte est rédigé, le plafond des 

droits perçus s'élève à 3.049 eurosl88
, 

La cession de parts d'une S.A.R.L. ou d'une société civile, ensuite, est justiciable d'un 

droit de 4,80 % calculé sur le montant de la tran!mction189• CeUe règle ne souffre pas 

d'exception et englobe les personnes morales nOI1 cotées à Ilrépondérance inuJ1obiHèrcI90
• 

Toutefois, la loi du 1er aoOt 2003 pour l'initiative économique réforme en partie ce régime il 

compter du 1er janvier 2004. L'assiette du droit de 4i 80 éJ,'û sur les cessions de parts sociales est 

réduite d'un abattement égal à 23 000 € ramené nU pourcentage des parts cédées dans le 

èapital social. Cct abattement ne profitera pas aux cessions de parts de sociétés à 

prépondérance itnmobilière l91
• 

872~ La faveur fiscale accordée aux cessions de titres incitait, avant la haisse de 

l'ensemble des taux concernant les mutations à titre onéreux, à la constitution de sociétés 

destinées à organiser ccl1ains biens plus lourdement imposés à PoccasÎon de leur cession. 

C'était le cas, par exemple, s'agissant du fonds de commerce. Longtemps. 

l'administration fiscale ft prétendu qu'une cession massive de droits sociaux devait s'analyser 

comme une cession de fonds de commerce. L'enjeu était alors de taîlle, puisqu'une tclle 

analyse quadruplait le tarif applicable. La Cour de cassation a heureusement rejeté cette 

prétention 192. L'apport du fonds de cOlllmerce il une société est alors devenu une mesure de 

gestion fiscale. Suite à la réf0l111e du barème, ta mise en société est surtout Illotivée par 

d'autres raisons. 

873~ La société nien présente pas moins des intérêts. Ainsi. la variété des forntes 

sociales offre un large choix en vue de Poptimisation de la mutation. JI est possible de 

comparer le régime de la cessÎon des parts d'une S.A.S.O. soumise au taux de 1 ~ô plafonné et 

U1 La ntubilité des actions est ainsi encouragée. La fluidité des marchés boursiers est préservée. 
1" L'ancien taux de 4;80 % dissuadait parfois les opérateurs de dresser lll1acte ou les obligeait Il la juxtllposition 
acrobatique de deux écrits, ce qui n'empêchait pas parfois l'administration de découvrir la réalité éctÎle des 
ccsdoliS. 
1~9 Art. 126 C.O.I. 
1'.10 Là jurisprudence Il récemment interprété favorablement ln règle pour une société cu cours de trnnsfomlntion. 
JI s'agiilsait d'une cèssion de parts de S.A.R.L. sous ln conditiotl suspensive de sn trllitsfonlltltion préalable en 
S.A. Le taux retenu a été cdui de 1 ~'o el non 4,80 %. CIL~S. ('om., 9 février 1999. Defrénois 1999, IIrt. 37040, 
note CHAPPlm.T (A.l 
191 art. 46 de III loi du 1 rr août 2003 pour l'Îflitiative écotlotnique. 
192 CMS. con1., 7 mats 19H4. J.C.P. éd. E. 1984. li, 14354, noie DA VID (C) 
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d'une E.U.R.L. soumise au taux de 4180 %193, Le montage avec société holdingl94, utilisé en 

matière de transmission à titre gratuit, offre des intérêts fiscaux similaires en cas de cession à 
titre onéreux. 

Les sociétés sont aptes à organiser toutes valeurs patrimoniales. Elles sont utilisées afin 

de mÎnorer les droits de mutation des immeubles. 

p - Les droits de mutatioll sur immeubles 

87 .... La mutaUon d'immeuble peut se faire par une vente l95 ou un échangel96
• Toute 

convention ayant pour objet le transfert d'immeuble ou de droits immobiliers est assimilée à 

une vente. La vente est taxable dès lors qu'elle est parfaite, certaine et actuelle. Sont 

imposables ·,ous les biens qui ont la qualification d'immeubles d'après le Code éÎvU 197
• Les 

actes constatant un transfert immobilier sont soumis à la fonnalité unique et donc àun impÔt 

dénommé taxe de publicité foncière. La taxe est liquidée sur le prix exprimé en y ajoutant les 

charges en capital ainsi que toutes les indemnités stipulées au profit du cédant ou sur la valeur 

vénale de J'immeuble si elle est supérieure au prix indiquél98
• Au taux applicable dans le 

département s'ajoutent la taxe communale et le prélèvement de l'EtatI99
• 

La mutation des immeubles donllait Heu à une imposition variable en tunctiolt de la 

nature de l'immeuble en question. Dans un premier tempsjla toi de finances pour t 999 a 

remanié le système d'imposition dans le sens d'un allègement des droits et d'une simplification 

des régimes. Des régimes spéciaux intéressaient les immeubles professionnels. Ull taux réduit 

de 3,60 % était également institué par la loi de finances de 1999 pour les ventes d'immeubles 

à usage commercial, industriel, artisanal ou agricole, à la condition que l'acquéreur prenne 

l'engagement d1affecter les immeubles à un usage autre que l'habitation pendant une durée 

minimale de trois ans. Uue mesure temporaire permettait l'exonération des droits de mutation 

pour les cessions à titre onéreux de bois et forêts2OO• Un taux réduit de 0,60 % s/applique en 

193 OUYON (Y.) Véturgil!semellt dudoUlni.ne .des !I,":-jétés pur actions simplifiées. Rev. sociétés 1999, p. 50S et 
S., 1'1"6. 
194 CASTAGNE (S.) Art. prée. 
195 Art. 18.52 C. dv. 
196 Art. 1702 C. civ. L'échange cOllnait un régime fiscat plus favorable que les ventes. L'échllnge pur et siUlple 
cOIUI_il un taux: de 4,80 % applicable à la valeur de l'immeuble. L'échange avec soulte a une nuture mixte. JI est 
taxé • 4,80 % à hauteur de la valeur de "immeuble le moins onéreux. ct considéré comme une vente pour le 
montànt de la soulte. 
1911mmcubles par naturel par destination, par l'objet auquel ils s'npilliquent ou pur détermination de la loi. 
1" Art. 683 C.G.I. 
199 COllt • dire respectivement 1,20 % ct 2,50 % sur Je droit départemental. 
200 Art. 1137 et 1840-0 clecles C.O.l. 

520 



outre à des opérations concernant l'aménagement foncier ou l'urbanisme telles que les 

acquisitions de terrains par de jeunes agriculteurs, les opérations de rénovation urbaine, etc. 

Des exonérations de droits bénéficient aux immeubles bâtis non achevés ou neufs,uux 

terrains Il bâtir et aux opérations réalisées par les marchands de biens. Mais le fondement de 

ces ""onérations se trouve dans l'imposition des acquisitions concernées par la T.V.A. 

La loi de finances pOUl' 2000 a accentué l'allègement des tnux en unifiant le régime 

applicable au taux de droit commun de 31 60 %. 

87S- Depuis cette loi de finances, comparativement au nouveau taux, la cession de parts 

de S.CII.201 n'est plus significativement moins imposée qu'une vente d'immeuble nOn 

assujettie à un régime de faveut2°2
• Tel n'était pas te cas lorsque certains taux s'élevaient à 

13,80 %. Il était alors parfois préférable d'acquérir des parts donnant vocation à la jouissance 

d'un itnmeubte j plutôt qu'acquérir ln propriété de l'iuuneuble20J
• Le risque de requalification 

de la cession de la totalité des parts en cessÎon de Pactif social était d'ailleurs conjut'é204
, 

Désormnis j f!intérêt de la S.C.l. d'un point de vue fiscnl 20s est dimiilUé du tàit de la baisse des 

droits de mutation sur les itnmcubles206 et de la possibilité de déduire directement les charges 

de l'immeuble, Il reste toutefois préconisé pour des immeubles de grande valeur, qui Ollt 

vocation à être fréquemment transmÎs, l'organisation sous la forme d'une S.A., afin de 

bénéficier du tamt de 1 % plafonné. 

876- Le choix de l'organisation de certains actifs sous la forme sociétaire peut donc être 

motivé par Papplication d'uu taux plus favorable Jors de Jeur mutation à titre gratuit ou à titre 

onéreux. Lorsque le bien est déjà organisé sous ln forme sociétaire, l'acquéreur bénéficie 

directement de l'optimisation fiscale. Dans l'autre hypothèse. cn rcvnnchc,le coOt de 

l'organisation est susceptible de ruiner l'économie fiscale réalisée sur les droits de mutation. 

Ainsi, s'agissant de la comparaison entre la donation d'un immeuhle d'habitation ct la 

donation de parts de S.C.L, il faut tenir compte du coût de la mise en société de J'immeuble. 

201 MAUBLANC (J.-l).) L'imposition des cessions de parts dunsruQcjélés jnullobiljétes. A.J.tU. 2001, nO 5, 
~. 402.~ SlFRACZEK-ABlTAN (M.) Les avantages fiscaux de tu S!~.1. RF. compt. 2001, nC! 334, p. 35 cts. 
02 Le taux de droit commun est fixé li 3,60 %. Les tuxes additionnelles s'y ajoutent nulÏs ne dépassent pas Je taux 

de cession des valeurs sociétaires. V. J.-CI. Fiscalité immobilière, fase. 126. 
203 Ceci alors lùême que les droits de mutatiolt sur immeubles out été réfonnés. V. MAINTllNANT (L.) 
lm.!nwbleJ QlI patti de SQdçtés Îll1!Jlobj1îères : que fayl-il préférer dçmÜlla réfQrtm, ~çsdroits demutlltion '1 UL 
ct patrimoine, juin 1999, p. 43 et s. 
2~ V. COZIAN (M.) Le eharme dimet!.ks SQciétés civîlc$lml!lgbilièrS$. Art. prée. 
20S DE MAINTENANT (L.) ~hles QIJ 12Drt§ de soçi..été~ illllilObilière3:!lYÇ..fu!!!::ilt!r~n;!ÇLd~'l1I.Jl.Ül!xçflmll~ 
d~ droit de mulnti2U'! Art. préc~ 
i S'agissant des immeubles professiollnels, le t<lUX est pussé de li! % il 4,80 % (taxes additionnelles incJust's) J 
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l'intérêt d'un tel montage peut être réduit à néant, parce que tout apport de bien à une société 

fait également l'objet de perception de droits. U s'agit en effbt d'unc mutation au profit d'une 

nouvelle personne morale. 

U convient donc d'estimer le coOt fiscal d'une constitution de société207
• 

D - Le eoiÎt fiical résultant de la constitution d'une société 

877- Lorsqu'une constitution de société est envisagée cn vue de minimiser le poids 

fiscal d'une transmission, la question du coat de l'organisation doit se pose~08. En effet, 

l'optimisation vise un événement unique (ta mutation) et l'économie réalisée ne s'applique qu'à 

cette opération209
• Le coOt doit être comparé à Péconomie espérée. La constitution d'une 

société destinée à structurer des valeurs du patrimoine suppose elle-même une taxation à 

l'occasion des apports qui constitue une mutation. En effet, la société ayant ln personnalité 

morale, il y a transfert de propriété du bien au profit de cel1e-èÎ21O• Impôt sur la plus-value et 

droits de mutation sont susceptibles d'être exigés. 

878- La nature juridique de l'apport en société doit pouvoir justifier son régime fiscal. 

Cette nature est toutefois discutable. On a noté la ressemblance de J'apport en société et de la 

vente. La différence essentielle tient pourtant dans la stipulation d'un prix dans la vente. Il est 

alors encore possible de voir dans l'apport un échange2
/
1
• En effet, cn contrepartie des biens 

apportés; sont reçues des parts sociales ou actions. Ces dernières donnent toutefois vocation à 

207 Parfois le coQt du montage est plus élevé que l'écoll0itlÎe Oscule qutjJ réalise. 11 convient alors de déconseiller 
la réalisation de ce dernier, si Itunique objectif était fiscal. On peul illustrer cette idée avec lUte méthode de 
gestion de patrimoine courante utilisant les techniques des régimes matrÎlnot\Îaux. Les avantages matrimotlÎallx. 
n1étant pas ItSsujettis aux deuits de mutation à titre gratuit, alors que les libéralités entre époux le sunt, il est 
parfuis conseillé aux couples en Jin de yie d'effectuer un changcmcl1t de régime mlltrimol1ial en établissant UI1 

contr.t de mariage procurant de tels avantages (attribution d'une communauté universelle ou d'une société 
d'acquêts par excmple). Encore faut-II calculer le coût du changement de régime, comparatiyemel1t à l'économie 
1i$Cale.Lorsque le patrimoine des époux n'a plus vocation à évoluer à la hausse de manière conséquente, la 
comparaiSon peut êtré assez pertinente. 
2iI'le cotît (lI les incQnvénients de lu mise cn société doiyent être mentionnés. Ainsi. s'agissant de l'entreprise, la 
sestion individuelle est moins lourde que la gestion juridique et fistlale de la société qui iml>ose le recours à un 
.pédallstc. II faut que l'entreprise dégage UII chiffre d'nffilÎre suffisant pour s'olTrir ce surcoQt de 
fonctionnement. V. COZIAN (M.), VrANDIER CA.) et OEDOISSY (FI.) Droll des sociétés. Op. cil. nO 57 
209 Au tlontraire d'une mis~ en société motivée, par exemple, pat l'assujettissement à 1'1.S. dont l'intérêt 
stappréciera tuus les ans. 
210 BLAISE (lt) L'apport eh société. Thèse Rennes 1955, il. 139 
211 SOUSI-ROUBI (D.) Le control d'écbu!Jge. R,T.P. civ. 1978, il. 257 el s., spécialeltlent I1Q 32. « Entre la vente 
et l'échange, c'tlSt justement le prix fixé en Ulle somme d'argent qui établit la distinction n. 
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un pouvoir applicable notamment sur les biens apportés212
• En outre, les valeurs sociétaires 

sont précisément créées en considération de J'apport211
• Ces conceptions donnent au caractère 

institutionnel de la société une prépondérance. Son caractère contractuel ne Ilout être balayé. 

Finalement, la théolie de la mutation conditionnelle des apports Il permis très tôt de faire 

bénéficier certains apports d'un régime fiscal de faveur. Scion cette théorie, l'apporteur à titre 

pur et simple est censé, au regard de la législation fiscale de l'enregistrement, conserver ln 

propriété de son apport jusqu'à la dissolution de la société214
, Vapport du bien en société 

n'est réputé opérer ln mutation du bien apporté que sous ln condition suspensive de SOIl 

attribution, lors du partage de l'actif social. il un associé autre que l 'apporteu~15. 

En réalité, au regard des droits d'enregistrement, il semble surtout qu'une démarche fiscale 

réaliste soit adoptée, privilégiant notamment les besoins économiques. La détemlination du 

régime fiscal n'est plus commandée par une analyse juridique de la nature de l'apport mais 

par l'impact économique du coût de la constitution de société. 

879- En effet, le régime fiscal des apports m a bénéficié du contexte entrepreneurial des 

sociétés. L'évolution fiscale en matière de sociétés est allée de pair avec celle concernant les 

entreprises217
, Le poids fiscal s'est dOl1c plutôt allégé avec le tCIllPS218, cc qui a profité nOI1 

seulement à l'entreprise219
, mais encore à toute valeur patrimoniale organisable par la 

technique sociétaire220
, 

880- Des droits sont perçus à l'occasion de la création d'une société221 .lIs concernent les 

apports faits parles fondateurs. Le régime des apports à titre pur et simple s'applique aux 

sommes Cil numéraire, valeurs Illobilières, créances qu'un associé apporte à la société en 

m V. s/lpra nI) 278 ct 5.· BLAISE (lI.) Op. cft., p. 147, 
lU LHOlHR (O.)gchange. Rép. Dallm: civ., nO 16. 
214 Conseil d'Etat, 10 octobre 1973. Dr. fiscul1974, nO 39. 
Ils Si le bien est attribué ft l'apporteur, il est censé n'avoir jumais quitlé le pntriltloll1c de ce dernier et lIucun droit 
de mutation n'cst perçu. 
216 CHAPPERl' (A.) Un ,lair-obscur Oscal : les apports en société soumis ml drojtde mutntiQIl srécîolQU9l! 
~~it fIXe sur eugllg~me!tt de couseryçr les ~r?ils~xpe!lda?J cinq 1I11~. Dcfrél10is 1998, tlrt. 36813, p. 689. 
J La technique socléUure reste la forme pnvltéglée de ces detmeres. 

lI. V, CHAPPER'f (A.) tes chausscHtupes Oscnlc§ ~'ultççolistjtutjQn de fiQciélé. De(rél1ois 1990, art. 34762, 
34711 ct 34785.- t'effort consenti pur le législutcurfisclll est supportable pour le fonctionnetnent de l'Etat 
puisque le poids de ces opérations restait faible dans les receUes de l'Etnt alors même que la chl1tge pour le 
c()llttibunble était dissuasive. 
219 Que l'on cherchait pur ce binis ft avantager dircctemcllt. 
220 Anport d'UM entreprise iudivjd\~_el1 §Qçié!é~arL 151 octiesC.G.I.. mode ll'cuwloi. B.F.F.L, mu; 2003. p. 
367. 
m .Pour un tableau récapitulatif des droits d'enregistretnent applicables lors des cOlIstttUtiOIlS de sociétés dejmis 
la loi de finances pour 2000, Or. sociétés mars 2000, p. 9. 
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échange de valeurs sociétaires. Ces apports sont taxés au droit fixe de 230 euros (art. 810-1 

C.G.I.) 

881 .. Le régime des apports à titre onéreux est plus dissuasif. Le législateur fiscal à 

considéré que cet apport, qui oblige la société à assumer une charge; grève son avenir. C'est le 

cas, pal exemple, d'un apport d'immeuble se doublant du remboursement du prêt contracté 

pour son acquisition. L'apport est alors taxé comme une vente et supporte les droits de 

mutation à titre onéreux. Ces derniers sont toutefois moins élevés qu'avant222
• 

Le coOt de l'opération peut toutefois diminuer si l'apport est considéré mixte, c'est~à-dire 

onéreux à hauteur de la charge et pur et simple pour le surplus223
• 

882- L'apport de l'entreprise individuelle à une société bénéficie d'un régime de faveur. 

Les apports ne subissent qu'un droit fixe de 230 euros, même s'ils sont à titre onéreux. 

Toutefois; en contrepartie, le fonda~eur s'engage à conserver les titres représentatifs de l'apport 

pendant cinq ans. L'intégralité des éléments composant l'entreprise doit être apportée224
• 

L'organisation de l'entreprise par la technique sociétaire ne connaît donc pas d'obstacles 

fiscaux. Vaddition de ce droit fixe et des honoraires dus aux professionnels intervenant lors 

de la constitution de la société225 était mineure comparativement aux droits de mutation 

perçus lors de la cession d'un fonds de commerce avant la loi du 30 décembre 1999. Le taux 

maximum se portait, en effet, àllAO % au delà de 700.000 francs. Désormais l'apport d'un 

fonds de commerce ou biens assimilés donne lieu à la perception d'un taux marginal de 

4,80%. 

883· La loi de finances pour 2000 a également aménagé le régime de l'apport à titre 

onéreux de l'immeuble apporté à une S.C.I. exclusivement. L'opération s'analysait comme 

une mutation à titre onéreux et les droits d'enregistrement pouvaient être très lourds. Le poids 

222 V. supra nO 875. 
UJ L'apport peut également être réalisé en jouis sn nce. V. par ex.: REGNAUT-MOUTIER (C.) Lç régime fiscal 
de l'apport en iouissance dlon cnbinet libéral il une sQÇiété de capitaux:. J.C.P. éd. E. 1999, p. 1573.- V. 
é!alèltlènt: DEBOISSY (FI.) Le réeime fiscnl de l'appQrt ell jouissance, R.J. COhl. t 9991 p. 353. 
2 II est à noter que l'article 151 oelies du C.G.I. offre. nu contribuable qui en fait ln demande, la possibilité de 
bénéficier d'un même régime de faveur concernant les plus-values sur immobilisation réalisées il l'occasion de 
cet apport. 
ID Ces professionnels peuvent elre des notaires ou avocats. Les conseils peuvent éventuellcment ématlCr du 
uNice juridique d'un expert comptable. Le coût de la rédaction de statuts de société s'évalue en moyenne il 
environ 1000 euros chez un notaire. Le tarif est en. la matière libre et fixé en accord avec le clicllt.Oes difficultés 
exceptionnelles lors de la rédaction. la résolution par le notaire de conflits, etc. peuvent justifier Une facturation 
parfois plus Importante, mais qui reste très raisonnable comparativement il la sécurité juridique apportée à III 
convention et à la responsabilité qu'encourt ce professionttel en cas de problème. 
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est désormais réduit à 2% (auxquels il filut ajouter la taxe départementale et la taxe 

additionnelle) et cela sans conditions particulières. Cette mesure est de nature à encourager 

l'utilisation des S.C.I.~ notamment dans les perspectives de transmission du patrimoine226
• 

884· La loi d'orientation sur la forêt du 9 juillet 2001 a, quant à ellc, exonéré de tout 

droit les apports réalisés à la constitution d'un G.F. ou G.F.R.221 

885· Ln société est une technique de gestion fiscale de la mutation des valeurs du 

patrimoine. Elle permet des économies parfois substantielles. L' administration fiscale tente, 

notamment sur le terrain de J'abus de droit, de déjouer certains montages. La meilleure 

défense reste, pour le législateur, l'adoption de dispositions faisant une application rigoureuse 

du principe de la neutralité fiscale. L'ingénierie des conseillers fiscaux peine alors à trouver 

des techniques de minoration de l'impôt. C'est le cas s'agissant des impôts taxant la 

consistance du patrimoine. 

2l~ Un apport de l'Îmmeuble détènu par les parents est souvent envisagé afin de préparer sa détention collective 
et sa transmission sous le couvert d'ulle S.C.I. 
lit Art. 810 bis C.G.I. 
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SECTION 2 

L'optimisation flscale de la éonslstance du patrlmolne 

886 .. Le mot «patrimoine» évoque la jouissance d'une certaine richesse228
• La seule 

détention n'est pas étrangère à l'impôe29
• En effet, le patrimoine est imposé dans sa seule 

consistance. 

L'impôt sur la fortune (I.S.F.) est emblématique de cette taxation. Impôt annuel sur le 

capital, il est particulièrement critiqué par les gestionnaires de patrimoine en raison de SOI1 

inefficacité230• L'argument de 5011 inutilité repose sur son coOt, direct et indirect231 , supérieur 

aux recettes qu'il génère. Lorsqu'il n'est pas réclamé sa suppression pure et simple, son 

plafonnement est recommandé232
• L'orthodoxie fiscale se trouve ébranlée dès lors que l'impôt 

détruit plus de richessesm qu'il n'en cotlecte234, En Allemagne, l'impôt sur la fortune a même 

été déclaré inconstitutionne123s
, Il est vr'li qu'historiquement, l'LS.F. semble être un impôt 

121 II s'associe â l'idée d'héritage du père, de fortune: ce sortt des biens de famille dont 011 hérite. V. Le Petit 
Robert, vi) patrimoine sens t ,- SERIAUX (A.) Rép. Dalloz civ. VO Patrimoine, décembre 2002, nO 2. 
219 Vacquisition de la richesse, sU fluctuatÎonlloflt imposées, sa seule détention Pest aussi. 
131l PICHET (E.) Le véritable coQ! de l'I.S.F. : connaissance et action. Groupe ESC Bordeaux, déc. 1999, p. 58 et 
Il. Adde: Dominique Strauss-Kahn aurait eu ln formule sUÎvante Îl son sujet « Vimpôt français sur ln fortune tend 
à taxer les millionnaires et à exonérer les milliardaires ». V. COZlAN (M.) Une certaine idée de la fiscnlité. Art. 
~réc" p. 1.3. 
jl Outre le coOt de la collecte, il faut mentionner ta perte de recettes fiscales des cOlltribunbles délocalisés et de 

ceux qui ne s'installeront pas en France à cause de cet impôt. On pense notamment à la perte d'I.Rt>.P., perte de 
C.S.G., perte de droits de donation et de successÎon, perte de T.V.A., etc. 
231 En effet, il est revendiqué que la somme de l'J.R.p.r. et de l'I.S.F. ne dépasse pas 10 % des revenus du 
cClntribuable. (V. notamment Lé patrimo/"e au xxr siècle. 96" Congrès des notaites de France, Lille 28-31 mai 
2000, commission: OrganisatiCln et Croissance du Patrimoine). A défaut de sa suppression. il est proposé de 
faîte dé l'I.S.F, un impôt calculé sur le capital ct payé sur les revenus. 
2Jl La propriété est taxée quels que soient les revenus que le contribuable en tire. L'impôt frappe pour la simple 
raison de III détention du bien. Cet impôt est souvent payé sur le Cil )ital, ce qui semble porter atteinte au droit 
fondamental de propriété, Le contribuable peut même être obligé de vendre une partie de son patrimoine pour 
pouvoir acquitter ('impôt.- V. encore: CHAMJlAUD (CI.) Le syndrQmè. de tante Adèle. III tral/sm;ssfon cl 
restructuralJoH des petite.v et moyell"es entreprises sous la dircction de Michel Deslartdes. P.U.R., 1999, p. 13 et 
s.I'auteur décrit comment l'tS.F. fut àl'otigil1c de la disparition d'une entreprise prQspère. 
214 GILBERT (G.) Lit théorie économique de l'impôt optimal. R.F. fin. pub. 1996, n" 55, p. 93 et s.- On n'est pus 
loin du pillage qu'évoquait Mirabeau: « Droits sUr les fruits sont impôts. droits sur le fonds sont. pillage » 
Mirabeau cité parOROSCLAUDE (J.) et MARCHESSOV (r.) Op. cil, nO 463, p. 421. 
23S GROSCtAVDE (J.) De l'inconstitutionnalité de t'imposition de la fortune eh Allemagne et cn France. Dr. 
fiscale 2002. p. 819.- La question de la constitutioflnalité de l'tS.F. peut réellement se poser. Vn impôt frappant 
des biens non productifs de revenus peut êlre considéré inconstitutionnel. La Cour européenne des droits de 
l'Hommepoutl'ait être saisie de la question! un impôt déplISsant 100 % des revellUS est-il compatible avec le 
principe de protection de la vie privée 1 Récemment la Cour d'appel de Caen a toutefois rejeté cet argument. V. 
CAEN 12 novembre 2002 Dr. sociétés fé\'rier 2003, comm. 41, p. 38, obs. PIERRE (J.-L.) Les contribuubles ont 
tenté de démontrer le caraétère éonfiscatoire de "l.S.F. SUr le fondement des art. 2 et 17 de la déclaration des 
droits de l'homme et du citoyen. La cour a répliqué en arguant de l'art. 13 de la même déclaration (l'utilité 
publique de flimpôt) 1 
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relevant plus du dogmntisme236 que du pragmatisme237
• « Périsse l'économie plutôt que le 

symbole ... »238, sa suppression n'est pas à l'ordre du jour. 

D'autres taxes, plus discrètes, frappent la consistance du patrimoine, telles que la taxe 

foncière. 

887· En la matière, il existe peu de possibilités d'optimisation fiscale. Les brèches 

ouvertes sont peu à peu refennées. En matière d'I.S.F. (paragraphe 1), la technique sociétaire 

parvient seulement à mieux détemlÎner la frontière entre patrimoine privé ct patrimoine 

professionnel. Parce qu'elle est une structure d'organisation de Pentreprise, cite bénéficie des 

dispositions fiscales cherchant à favoriser leur envirOlmement juridique. En revanche, 

s'agissant des autres taxes (paragraphe 2), la société est inefficace. 

Paragraphe 1 - Technique sociétaire et I.S.F. 

888- Cet impôt239 a été institué cn 1982240 sous l'appellation « impôt sur les grandes 

fortunes». Son ambition était de « mieux adapter l'impôt aux facultés contributives de 

chacun, concourir à ta réduction des inégalités excessives, et combler cCI1aines insuffisances 

du système fiscal français »241, Sa finalité a toutefois évolué avec le temps. Supprimé cntre 

1986 et 1989, il est réapparu avec pour but dc financer le t'eve nu minimum d'insertion. Il a été 

délié de tout effet économique ou financier pour devenir un outil de solidarité forcée. 

236 Il répond !lU souci de marquer Jes esprits d'une volonté de taxer lé patrimoine directement en son cœur, li l'état 
brut ct sans mouvement. En ce sens, le Conseil des impôts dans son rapport de 1998 J'u qualifié d'impôt 
symbolique. Le professeur Cozian précise qu'il s'agit même d'un impôt « idéologique» (Entretien nvec 
COZlAN (M.) Une certaine idée de la fiscalité. Art. prée., p. 13). 
231 Lès défenseurs d'une politique libérale n'ont pas manqué dercmarquer le danger économique que constitue la 
fuite de ces supports d'activité, notntnmcnt cn terme d'emplois. Il fnit fuir les FrançnÎs conccmés ft Genève, 
Londres ou Bruxelles. Tel est le cas de la non moins emblématique Laetitia Casta. Les courants politiques 
opposés à l'l.S.F. pensent que cet impôt s'explique pOUf des raisons essentiellement politiques. Taxer t'avoir est 
un Iligne positif pour un certain électorat. ("est François Mitterrand qui li initié l'impôt sur les grandes fortunes. Il 
se trouve qu'objectivement, « avoir» ne signifie pas toujours « bien vivre». Ce qui importe est le revenu 
régulier dont 011 dispose pour vivre. Un exploitant agricole, par exemple, propriétuire des terres qu'il cultive, 
détient un certain patrimoine. Il est impossible, pour uutant, de dire qu'il vit aisément s'Hile parvient li en retirer 
qu'un faible revenu . .L'I.S.I~. tente de prendre en compte ces paramètres, en réservant Ull sort particulier /lUX biens 
grofessionnels notamment. 
JI COZIAN (M.) Une certlll/le idée de la fiscalité. Art. prée., p. 13 

mil Cllt codifié sous tes articles 885-A li 885-X du Code général des impôts. 
240 Plus tardivement que chez certains de nos voisins européens cOlllme l'Allemagne, la Suisse 011 les pays 
nordiques qui l'avaient institué très tôt. 
2.' V.I'exposé des motifs de la loi de finances pour 1982 du 30 décembre 1981. ~".~!l~:Jçgtirun~Q~(}l!y.1r. 
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Son principe directeur est qu'il est taxé selon les mêmes règles que les droits de mutation 

par décès. Il s'agit toutefois d'url impôt permanent sur le capitae42• La technique sociétaire est 

indifférente quant à la délimitation de son champ d'application (A). En effet, toute double 

imposition doit être évitée. La technique sociétaire, en structurant le patrimoÎi.e, aide 

néanmoins à cerner le patrimoine professionnel243
• Elle joue un rôle quant à la détermination 

de l'impôt (B.) 

A· Société et champ d'application de l'I.S.F. 

889- Les sociétés ne sont pas assujetties à l'I.S.F. Seules sont assujetties les personnes 

physiques détenant au 1 cr janvier de l'année d'imposition un patrimoine imposable supérieur à 

un seuil de 720.000 euros. Le foyer fiscal comprend le cOl1tribuable, son conjoint244 et ses 

enfants mineurs non émancipés245
• Le concubinage notoire est assimilé au foyer fiscal246

• Le 

patrimoine à prendre en compte est plus ou moins étendu selon que son propriétaire a son 

domicile fiscal en France ou à l'étranger. Le premier est imposable sur tous ses biens y 

compris ceuX situés à l'étranger247
• Le second est imposable pour ses biens situés en France 

s'ils excèdent le seuil d'imposition248
• 

890- Les personnes morales échappent donc à l'LS.F., quelles que soient leur forme ou 

leur nature publique ou privée. Les biens qu'elles détiennent sont indirectement imposés entre 

les mains des personnes physiques, prises en leur qualité d'associés. En posant le principe de 

la transparence fiscale, le législateur évite la double imposition. Il reste surtout attentif aux 

montages sociétaires visant à éluder l'impôt. Ainsi en est-il de certaines interpositions de 

personnes morales. Par exemple, les non-résidents sont depuis 1999 imposés à raison de la 

242 Et non d'un impôt occasionnel comme les droits de mutation li titre gratuit. 
14j Sur les liens limités entre la technique sociétaire et l'I.S.F., v. HOVASSE (H.) tS.P. et fornle sociale. J.C.P. 
éd. E. 2000; p. 1270 et s. 
244 Les biens des deux époux sont reténus quel que soit leur régime matrimonial. Toutefois les époux séparés de 
biens ne vivant pas sous le même toit font l'objet de déclarations distinctes, de même que les époux. en instance 
de divorce ou de séparation de corps lorsqu'ils sont autorisés li avoir des domiciles sépàrés. En cas d'abandon du 
domicile conjugal, l'imposition reste communc, contrairement li cc qu'il sc passe pour l'I.R. 
l4' Les biens des enfants mineurs sont imposés avec ceux. de leurs parents qui en ont l'administration légale, 
même s'ils font une déclaration sur les revenus distincte. 
24(; Cette première reconnàissllnc~~ fiscale du concubinage a surtout pour objet d'éviter qu'cn cas de divorCé suivi 
de reprise de la vic commune, l'impôt puisse être éludé par fractionnement du patrimoÎne. 
247 Ils peuvent tout au plus éviter là double imposition en imputant l'impÔt sur le capital payé à l'étranger sur 
l'I.S.F. dG en France. 
2.' Il existe toutefois une exonération concernant les placements fiOllnciers effectués en France par desnotlM 

tésidents. Il existe également des conventions internationales qui aménagent les règles d'imposition. 
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détention personnelle, ou par un groupe familial interposé, de titres de sociétés françaises ou 

étrangères dont l'actif est directement ou indirectement constitué d'immeubles en France241J
• 

La technique sociétaire retrouve un intérêt stmcturelen ce qui concerne la détermination 

de ItI.S.F. 

B .. Société et détermination de l'I.S.F. 

891 .. L'assiette (1) et la liquidation (2) sont des occasions d'optimisation fiscale. 

l-La fixatioll de l'assiette de l'I.S.P. 

892- A première vue, t'assiette de 1'1.S."'. est large puisque la loi vise tous les biens (a), 

droits et valeurs et donue un sens extensif à la notion de propriété250
• 11 existe néanmoins des 

exonérations (b) qui profitent à certains biens détenus par des sociétés. 

al Les biens imposables 

893- Tous les biens qui sont la propriété du contribuable au premier janvier de l'année 

d'imposition sont imposables251
• La uotion de propriété est entendue largement: les théories 

de l'apparence, de l'accession et les présomptions de propriété2S2 s'appliquent. II convient 

encore de tenir compte des présomptions fiscales prévues par les articles 752 à 754-B et 1881 

à 1882 du C.G.I. 

894- En outre, certaÎnes règles posées sont propres à n.S.F. 

C'est Je cas, d'abord, concernant les biens grevés d'un droit d'usufruit, d'usage ou 

d'habitation253
• En effet, en cas de démembrement de propriété, le titulaire de l'usufruit ou du 

droit d'usage doit comprendre les biens dans son patrimoine pour leur valeur en pleine 

249 V. Infra nO 920. 
250 Il faut, en effet, réintégrer la yale ur des biens détenus par les sociétés, lesquelles Ile sont pas assujetties il 
l'I.S.P. 
251 En la matière, certaines règles sont communes il celles régissant les droits de mulation il titre gratuit. 
m Notamment de ,'art. 2279 C. civ 
Hl Art. 885 G C.G.I.~ V. LUCET (F.) A propos de la répartition de "J.S.F. entre usufruitier et nu-prQpriétajre. 
Defrénois 1999, art. 369.58.- Sur l'intérêt de la convention de quasÎ-usufruit, v. AUMONT (F.) Lesjncertlllli!ss 
~ de la cQnyentiol! de gunsi-usufruitier nu regard de l'I.li:f. J.C.P. éd. N. 2000, p. 1165. 
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propriété. Cest une présomption irréfrag.tble de propriété254• Cette imposition sur la pleine 

propriété est toutefois écartée dans trois hypothèses. Le premier cas intéresse la constitution 

d'usufruit imposée par le Code civil255
• Le deuxième vise une vente avec réserve d'usufruit aU 

vendeur alors que l'acquéreur n'est ni un héritier ni un donataire du vendeur. Le troisième 

concerne J'usufruit réservé sur des biens donnés à l'Etat ou des personnes publiques 

énumérées à l'article 88S-G-c du C.G.I. Dans ces trois hypothèses, les biens sont compris dans 

les patrimoines respectifs de l'usufruitier et du nu-propriétaire pour leurs valorisations telles 

qu'elles résultent de l'article 762 du C.O.!. 

Les contrats d'assurance font également l'objet de règles spécifiques. Les contrats 

rachetables doivent être comptabilisés dans le patrimoine du contribuable pour la valeur de 

rachat indiquée tous les ans sur la police d'assurance, Les contrats non rachetables ne 

subissent pas les mêmes règles. Toutefois, les primes versées au delà de 70 ans sont soumises 

à l'I.S.F. 

Enfin, les bons anonymes2S6 font l'objet d'une attention particulière. Lorsque le 

contribuable renonce à 1'anonymat, la valeur nominale des bons est à inclure dans le 

patrimoine si le seuil est dépassé. Dans le cas contraire, ils donnent lieu à un prélèvement 

forfaitaire de 2% sur Je montant nominal du bon, qui 'se substitue alors à l'LS.F. 

L'assiette de l'LS.F. est donc très large. 

bl Les exonérations 

895- Elles sont nombreuses comparativement aux impôts analogues des législations 

étrangères. Outre les biens faisant partie d'un patrimoine n'excédant pas le seuil, ainsi que 

ceux détenus en nue-prcpriété2S7
, plusieurs catégories d'exonérations doivent être distinguées. 

896- Une première catégorie importante d'exonération intéresse les biens professionnels. 

En préambule, il est à noter que les biens ruraux peuvent être sous certaines conditions 

assimilés à des biens professionnels. C'est le cas lorsque les biens sont donnés à bail dlune 

254 lé but de cette règle est moins de faire payer l'impôt il celui qui perçoit les revenus que d'éviter les 
démembrements éludant j'impôt. 
2$5 Usufruit légal du conjoint survivant mais également usufruit des art. 1094 et 1098 C. civ. La diSCUssion est 
ouverte eiltre l'administration fiscale et la Cour de cassation concernant l'application de l'exonération pour 
l'usufruit résultant d'une donation entre époux. V. Casso COol., 18 avril 1989. Dr. fiscal 1989, n° 22-23, comm. 
1140. 
256 Il s'agit de bons pour lesquels l'épargnant n'indique à l'établissement financier ni son identité ni son adresse. 
257 Dans la mesure où l'usufruit est Îillposé pour la valeur de la pleine propriété. 
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durée minimum de t 8 ans au conjoint, ascendant ou descendant ou frères et sœurs du 

contribuable, et à la condition que lèS biens loués soient utilités par le preneur dans l'exercice 

de sa profession principale. Dans un but de neutralité fiscale, sont assimilées à des biens 

professionnels les parts de G.F.A. ou de groupements agricoles fonciers. La technique 

sociétaire ne faÎt donc pas obstacle à ce type de placements patrimoniaux qui diminuent le 

montant de l'I.S.F.2S8 

897 ... Pour la définition des biens professionnels; la loi distinguc selon que la profession 

est exercée à titre individuel ou dans le cadre d'une société. 

• Les biens dépendant d'une exploitation indiviùuelle. 

L'article 885-N du C.G.I. fixe les quatre conditions nécessaires pour la qualification de 

biens professionnels. 

Les biens doivent~ d'abord, être affectés à l'exercice d'une activité professionnelle2S9• 

Cette activité est, ensuite, nécessairement exercée par Je propriétaire du bien ou son 

conjoine6
0o Toutefois, l'administration admet que cette condition soit remplie si le bien est 

loué soit directement par lui, soit par J'intermédiaire dtune société dont il détient les parts, dès 

lors que cette location Ile le prive pas dtutiliser le bien pour le besoin exclusif de son activité 

professionnelle. C'est le cas, par exemple, de méde. Îns d'une clinique propriétaires des murs 

par ('intermédiaire d'une S.C.!. qui tes loue à une société d'exploitation. Le montage est très 

courant. La transparence fiscale joue en faveur des médecins qui peuvent Qualifier ce bien de 

professionnel, bien qu'il soit donné en location2ül
• La technique sociétaire qui tlécessite la 

mise en location n'est donc pas un obstacle pour l'optimisation de l'I.S.F. 

La profession doit, également, être exercée à titre prillcipal262
• 

Le bien doit; enfin, être nécessaire à l'exercice de ta profession263 

m Il s'agit d'un nouvel exemple de Pavantage fiscal que peut constituer la transparellce fiscale et le souci de 
neutralité. V. pour d;autres cns supra nO 838 s'agissant du bénéfice des exonérations sur plus-value immobilière. 
259 Il s'agit la plupart du temps d'ulle activité commerciale, artisanale. industrielle, agricole ou libérale. Elle doit 
constituer Une véritable profession, c'est-à.dire, selon la définition fiscale, « un exercice à titre habituel et 
constant d'une activité de narure à procurer à celui qui "exerce les moyens de satisfllire aux besoins de 
l'existence ). 
260 On doit admettre t'extension au concubin notoire et ÎI l'enfant niineur.En cas de démembrement, c'est 
"usufruitier, s'il est aussi l'exploitant, qui peut se prévaloir de la qualification de bien professionnel. Les biens 
donnés clt location ne peuvent en principe bénéficier du réginie j même s'ils sont destinés à une activité 
~rofessjonnelle. 

61 V. encore: Comité fiscal de ln mission d'organÎsation administrative (M.O.A.). Détermination de la part 
professionnelle d'actifs loués pa Une S.C.1. à tlne filiale d'exploitatiQn détenue par le redevable. J.C.P. éd. E. 
1001, p. 886. 
262 Elle doit constituer l'essentiel de ses Ilctivités économiques et procurer la plus grande part de revenus. Mais on 
peut considérer qu'une seule activité est exercée lorsqu'on relève un lien de similitude, lUt lien de connexité ou de 
complémentarité. 

531 



• Les parts ou actions de société264
• 

898- En application des articles 885-0 et 885-0 bis du C.O.I.; les parts ou actions 

peuvent être retenues comme des biens professionnels26s
• A "instar des règles établies pour 

l'exploitant individuel, le domaine de l'activité exercée par la société est indifféremment de 

nature commerciale, artisanale, industrielle, libérale ou agricole. Ce régime a été réformé par 

Ja loi du 1er août 2003 pour l'initiative économique. Les nouvelles dispositions266 seront 

applicables à compter de 2004. 

899- En premier lieu, certaines dispositions ne distingue"t pas selon l'asslljellissement à 

l'I.R.P.P. 011 à n.s. 
II en résulte, d'abord, que tes parts de société civile267 ne peuvent pas être, par principe, 

professionnelles26s
• Il existe toutefois deux dérogations. 

C'est le cas, d'une part, de certaines sociétés holdings, effectivement animatrices du 

groupe. Le contribuable (avec son groupe familial) doit détenir au moins 25% des parts ou 

une participation représentant directement plus de 75 % de son patrimoine taxable. II doit en 

outre avoir des fonctions de direction dans la holding. 

C'est le cas, d'autre part, de certaines sociétés immobilières. Leur objet, même non 

exclusif, est la location ou~a mise à disposition d'immeubles professionnels au profit de 

sociétés d'exploitation, dont les parts sont elles-mêmes des biens professionnels pour le 

redevable269
, Leurs valeurs sociétaires sont exonérées dans la limite de la participation du 

redevable dans la société d'exploitation par la valeur des biens loués. 

900- Les redevables sont également fondés à comprendre dans les biens professionnels 

les parts ou actions de sociétés exerçant une activité présentant un lien de similitude, de 

263 Il faut eh effet un lien de causalité directe avec l'exploitation, Une utilisation effective pour Ses besoins et 
l'impossibilité d'utiliser les biens à un autre usage. L'inscriptioli au bilan de l'entreprise est une présomption mals 
ta preuve contraire peut être apportée par l'administration qui tient compte de l'affectation réelle. 
264 Les comptes courants d'associés SOlit des créances sUr la société ct ne peuvent s'analyser comme des bielis 
~rofessionnels. 
6S Pour une étude d'ensemble et d'actualité: NOUEL (C.) Quels sont les aménagements réccnts apportés au 

rtlime d'exonération d'r.s.F. des titres de SQciétés. Bull. Joly 200 l, § 36, p. 117 ct s. 
2 V.lnfra na . 
167 Telles que léS sociétés de gestion de portefeuille ou de gestion d'immeubles. 
268 V. article! S.C". et 1.S.F. lC.P. éd. E • 2001, p. 886 ct Il. 
269 Lorsqu'un associé détient dans la société immobilière un pourcentage supéricur il celui qu'il détient dans la 
SOèiété d'exploitatioli, la différence perd toutefois son caractère professionnel, bien que l'immeuble soit 
entièrement à caràctère professionnel. V. en ce sens: ROSENBAlJM (J.) tS F. : biens professionnels loués par 
JAllé SOèiété immobilière .. R.F. compl. 2002, n° 344, p. 9.- V. pour un exemple chiffré de l'économie fiscale 
réalisée: Le Revenu, na spécial janvier 2003,p. 45. 

532 



connexité oU complémentarité avec l'activité. Il suffit que le total des rémunérations perçues 

de ces sociétés représente plus de 50% des revenus professionnels de l'intéressé. 

90t - Ensuitel le départ à la retraite entraîne, en principe. la disqualification des biens 

professionnels. Toutefois, l'article 885 .. 0 quinquies du C.G.I. tempère cette règle lorsque la 

cessation de fonction s'accompagne d'un démembrement de proprt~té. Le dirigeant bénéficie 

de J'exonération des biens professionnels pour la valeur de la nue-prot''Iriété des titres,Z70, si, aU 

moment de son départ, il transmet les valeurs sociétaires en se réservant "usufruieil, 

901- Enfin, lorsqu'une pl'Ofession libérale est exercée collectivement dans le cadre d'une 

S.A. ou S.A.R.L.; il est admis que le redevable puisse bénéficier de la qualification de biens 

professionnels, alors même qu'il Ile rel11plit pas les conditions quant au seuil de participation 

et quant à la nature des fonctions normalement exigées. 

903 - En second lieu, les ali/l'es règles distinguent se/cm que la société est tt:.l'St!;eltie à 

l'I.R.P.P. ou à l'J.S. 

Conformément aux articles 8 et 8 leI' du C.G.!., d'abord, les parts des sociétés soumises 

à l'impôt sur le revenu sont considérées « biens professionnels» lorsque le redevable exerce 

dans la société son activité professionnelle principale212
• Il ne doit pas nécessairement avoir 

des fonctions de direction, mais doit participer à l'activité sociale. 

Ensuite, s'agissant des parts ou actions des sociétés soumises à l'1.S., le redevable doit 

remplir deux conditions. La première concenle l'exercice de fonctions de directÎon273
• La 

seconde condition conceme la détention d'une participation midmalc j directe ou indirecte214, 

de 25% ou d'une participation excédant 75% de la valeur brute des biens imposables du 

redevable. 

27a La valeur est fixée en fonction des règles posées pllr l'art. 162 C.G.r. L'exonération sera d'atltantplus élevée 
~ue l'usufruitier sera âgé. 
2 1 Adde: Jnstruction ministérielle du 26 février 2002. La reVt1e fiscale notariale A vrit 2002, nO t. E" bref, nO 6, 
f..5. 
n V. par exemple : PAILLUSSEAU (J.). Les dirigeants de S.A.S et 1'1.S.F. J.C.P. éd. E. 2000, p. 1925. 

273 La loi les énumère très précisément. Ail1si, pour une société de persottnes ayant opté pour "LS., il n'est pas 
nécessaire que l'associé soit géral1t, mais il doit participer effectivement à l'activité sociale en y exerçant sa 
profession principale. Pour les S.A.R.L. et S.C.A., il faut être gérant effectif, recevant une rémunération ct ayant 
été nommé conformément aux statuts. Pour les S.A., les fonctions de président du cOl1seil d'administration ou du 
çonseil de surveillance, de directeur général ou membre du diteçtoire conviel1nent ôla qualification. Les 
fUllçtions doivent être effectivement exercées et donner lieu à une rémunération qui doit représenter plus de ta 
moitié des revenus du redevable. 
21.4 Elle peut être indirecte par l'itHermédiaire de son conjoint, concubin notoire, de descendnnts ou ascendants, 
frères ou sœurs. Elle veut l'être égnlemcnt par l'intermédiaIre d'autres sociétés, dont ils SOl1t nctionJ1llÎres ou 
associés. 
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904- Ces mesures neutres concernant les exonérations sont favorables à l'emploi de la 

technique sociétaire. Toutefois, cette dernière ne réalise aucune optimisation fiscale quant à 

l'I.S.F. Ainsi, la seule fonne sociale ne suffit pas à qualifier le bien de professionnel. Certaines 

formes favorisent plus que d'autres la qualification, mais aucune n'est déterminante. La 

réalité est toujours recherchée27s
• L'optimisation sociétaire consiste, en fait, à opter pour la 

forme sociale qui pernlettra d'obtenir la qualification de biens professionnels des titres216
• 

905 .. La loi du 1er août 2003 pour l'initiative économique a cherché à assouplir ce 

régime. Son souci de doper l'esprit d'entreprise l'a conduite à accorder, à compter de 2004, 

certaines faveurs aUx. associés qui ne remplissent pas les conditions pour bénéficier des 

exonérations. Ainsi, l'exonération de la moitié de la valeur de leurs droits sociaux. sera 

possible si l'associé s'est engagé au préalable, avec d'autres associés, à conserver, pendant 

une durée minimale de six ans, une fraction du capital de la société (20 % pour les sociétés 

cotées et 34 % pour les sociétés non cotées). L'article 48 de la loi pour l'initiative écotlomique 

exonère les titres reçus en contrepartie de la souscription au capital d'une société abritant une 

P.M.E. d'activité industrielle, commerciale, artisanale, agrîcolr ou libérale. Quant au seuil de 

détention du capital permettant aux dirigeants de bénéficier d'une exonération d'l.S.F., il est 

ramené de 75% à 50%. Il s'agit là de mesures audacieuses en faveur du monde de l'entreprise. 

L'engagement de conservation a pour mérite d'écarter les spéculateurs et de favoriser la 

démarche des investisseurs à long tenue. 

906- En dehors des biens professionnels; les autres biens exo"érés forment une liste 

hétéroclite: les objets d'antiquité, d'art ou de collection, les droits de propriété littéraire et 

artistique, les droits de propriété industrielle, les rentes viagères et pensions, les bois et forêts 

et biens ruraux loués à long teone277
, les placements financiers des non-résidents. 

275 Les règles concernant les sociétés civiles sont très explicites à ce sujet. 
216 V. en ce sens, HOVASSE (H.). '.S.F. et fonne sociale. Art. préc. l'auteur dresse une liste des fonctions 
admises pour l'exonération en relation avec les différentes formes sociales. 
271 Concernant les parts de G.F" la base imposable à l'I.S.F. peut être réduite des 3/4. Le régime Monicbon 
s'lIpplique si les conditio'ls sont réunies (certificat de la DDAF à fournir, engagement trentenaire, etc.) En 
matière d'f.S.F. toutefois, seules leS parts de groupements forestiers représentatives d'apports en nature de bois 
èt forats peuvent ouvrir droit à la réduction de base imposable. V. art. 885-11 C.G.I. Ce point semble rel1dre 
incompatible le cumul des dispositions relatives à la réductloh de JiI.R. et de cel1elt relatives à IIJ.S.F. puisque 
s'agissant ries réductions d'Ut.! l'apport doit être nécessairement en numéraire. V. DUHEM (J.) l.S.F.: 
Cbroniquf d'une année ordinaire.J.C.P. éd. N. 2002, nO 1322, p. 801 et s., nO 15. 

534 



Cette dernière disposition a pour finalité de ne pas décourager les investissements en 

France. EUe exonère donc les valeurs mobilières, bons de caisse, comptes de dépôt, etc. 

Toutefois, deux formes de placements ne bénéficient pas de J'exonération en raison des 

risques d'évasion fiscale. C'est le cas des titres de participation (ils sont présumés tels 

lorsqu'ils représentent plus de 10% du capital de la société). C'est le cas également des parts 

ou actions de sociétés dont l'actif est composé d'immeubles ou droits inunobiliers en France. 

Il en est de même des titres détenus par les non-résidents dans une perSOlme morale entraînant 

une possession indirecte immobilière. Certains montages fiscaux utilisant la technique 

sociétaire sont donc ainsi rendus inefficaces. 

907- Les règles concernant l'assiette de l'lS.F. sont aussi neutres que possible s'agissant 

des sociétés. Les raisons civiles, motivant la constitution d'une société, ne se trouvent, à aucun 

moment, entravées. La technique sociétaire ne perolet pas d'optimisation fiscale. Les 

montages utilisant Je jeu de la territorialité sont peu à peu démasqués ainsi qu'en témoignent 

les conditions d'exonération des placements effectués par les non-résidents. 

2 - La liquidation de l'I.S.F. 

908- Les règles de liquidation et de recouvrement n'appellent pas habituellement de 

remarques particulières concernant les possibilités d'optimisation. En matière d'lS.F., une 

particularité intéresse le domaine des sociétés. 

En effet, pour liquider l'LS.F., la fortune brute est dans un premier temps établie d'après 

la valeur vénale des biens au 1 er janvier d'imposition. La plupart des règles concernant les 

droits de succession s'appliquent pour l'évaluation des biens. Des dispositions propres à 

l'I.S.F. concernent les valeurs mobilières cotées en bourse. Le contribuable a le choix entre la 

valeur au f~r janvier ou la moyenne des trente derniers cours278, La fructification du 

patrimoine par la technique sociétaire est donc intéressante: la souplesse des règles 

d'évaluation permet de jouer, dans une mesure relative, sur la hauteur de l'impôt. 

27Î Oans le même ordre d'idées, la jurisprudence (Cass. corll .• 19 juin 1990 ..... 'isc. 1990, nO 32-33, comm. na 
1677) est favorable aux titulaires de droits indivis puisqu'elle refuse que la valeur retetlUe soit la quote-part des 
droits appliquée à la valeur vénale de l'immeuble. Au contraire, elle demande à l'administration de rechercher la 
valeur vénale des droits indivis et de se rapprocher ainsi de ln valeur de cession de ces droits. Il en cst de même 
pour l'usufruitier légal. La décote ainsi obtenuc minore l'assiette de l'ill1pôt. 
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909- Les dettes du foyer ÎlscaJ279 sont soustrnites de cette fortune. Les dettes 

professionnelles ne peuvent être déduites que pour la part qui excède, après imputatioil; la 

valeur des biens professionnels2811
, 

Le barème progressif par tmnche s'lIpplique ensuite. Une réduction d'impôt pour charge 

de famille s'applique et peut relever sensiblement le seuil d'imposition du foyer fiscal. 

Un plafonnement ft été mis Cil place pour les contribuables disposant d'un patrimoine 

important mais d'un revenu médiocre. L'imposition globale (I.RP.P. et I.S.F.) ne peut être 

supérieutà85% des revenus nets du contribuablf' en y ajoutant les revenus exonérés par le 

droit interne ou les conventions internationales. 

C'est au contribuable d'apprécier s'il dépasse ou non le seuil d'imposition. Il en résulte 

souvent une dissimulation ou une minorntion de bonne foi, La sévérité d'llPpréciation se 

couple à unepossibiIité de redressement pendant 10 uns. Le contribuable remplit la 

déclaration et calcule l'impôt. Il l'adresse avec son paiement à l'administration. 

910- En conclusion, ln technique sociétaire est, cn matière d'I.S.F., neutre. EUe présente 

deux faibles intérêts .. Diune parti elle aide à définir les biens professionnels exonérés. n'autre 

part, elle bénéficie de règles d'évaluation souple des valeurs sociétaires à comprendre dans le 

patrimoine taxable. Les véritables pistes d'optimislltionfiscale se trouvent ailleurs. Par 

exemple; la donation d'usufruit temporaire à une rondation permet de transférer de la base 

taxable2ll • 

La société est encore moins une technique d'optimisation fiscale concentant les autres 

taxéS gtevantla propriété. 

Plugraphe 2 - Technique sodétaire et autres taxes sur la propriété 

911 .. Des multiples taxes grèvent la consistance du patrimoine. Les plus anciennes se 

justifient par un besoin de rentrées fiscales destinées à des dépenses de fonctionnement en lien 

avec l'élément patrimonial. C'est ninsi que l'on peutjustiticr par exemple la taxe foncière (A), 

1." Qui l)(tu"ent être des cmprullt.li. dei impôt.li. des découverts bancaires, etc, 
* V. ~Qtllefol$ : PARIS. 28julll 20U1. Bull. Joly 2002, §24. p. 129 et $, Ilole NOUEL (CJ AUlt te~ de cet 
anat,la ,ituatlon nette négative d'une S.N.t. I\C constitUé PliS ulle dette déductible pour SeS 1l11110ciéll de l'usiette 
dé l'tS.P. ! 
lU V. pout d'autres exemples: BRUNEAU (11.) et (:nOUVEt,ON (1.) Ingénierie fifc/lIt.' du patrimoine. Gllide 
d'optl",ilaliuftflscalf. (tff! t 2001, P 101} et s.~ V. encore: CARTAIH.ADE (V.) t.>~i,S;t:~JdlYiJ.1s1MÇ,Q1! 
Investir magrnlnt, avril 2001. p .. 58 et li, (a'agi3Sllnt du démembrement temporlllft:).- l!llcore faut-il que le coQI 
de la donation n'excède pllS l'êcotlOmie rélllillée sur lSf. 
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En revanche, des taxes plus rëccntes ont pOUl' seule tilû'tlttê l'mc:itntlOll fiscale (H). Le 

législateur s'immisce de cette manière dans la p.estlOtl patrimonitlle des Français. les l')oussunt 

à employer leur patrimoîne COnfOnllément à des besoins d'intérêt général. ta taxe annuelle SUI' 

les logements vacants en est un bel exemple. 

La te~hnîquc socîétaÎre est alors totalement impuissunteen terme d'optiml!intton fiti~nle. 

La recherche de .In réahté ct l'emploi de la théorie de la lmnsparcnce sont dtautant pl.U5 

présents que ces taxes intéressent surtout des biens iunllobtliers. Dans cet1~lins cas. Je mont~lge 

soci6tnire est même le fondemel1t de la taxe. 

A .. Vimpuissallce de la cechnitlue sodétaire face à la tau fo .. ci~rc 

912- La fiscalité directe loc.l: J. eUe .\Ussi. mauvaise presse. Arch,ùque de réputatton. 

elle est accusée de ne pas être cn phase avec les rêahtês ècounml4ucR ct la justice lisc~lIe. ta 
taxe dth~hitatioll a été p.trticulièrement dêcnèe ces dc.mllcrs temps. HIc sc double parfhls de la 

taxe foncière. 

913 .. Cette dernière grève la CtmslStance du patrnnoinc. en sc fondant sur le drOIt dc 

propriété. Perçue annuellement. elle est ùue alors même qu'aucun revenu n'est tire: du bien 

immobilier. En pal11culierf l'uu(onornie dont ks collectivités bênétil,m:nt dans la tixittlon du 

taux entmîne des différences notables pour les cOlltribuables. Le pnncipe d'égaltte tie\ant 

l'impôt. est bafoué d'un point de \-ue natiol1aL 

914 .. La détermination du montant de hl taxe s'appuie sur la valeur locattve du hIen:!!!':, 

Elle est fixée: par les services fiSCflUX en fbul!tÎlll1 de til loçaHsation ùu bien, de &1 superfkle, 

son affectation, son état, etc. Elle n'est rê\lsêc qu'à l'occasion de changements phySIqUes 

iruportànts du bien (reconstruction ou agrandls~~ment. par exemple) Il existt! en realitê deux 

taxes foncières s'appliquant l'une aux propriétés hâties. l'autre nux pmpriélé!) non bâtH~S. Un 

certain nombre de dispositions sont toutefois ::omntunes. 

915- Tout d'abord In hue est établie au nom de celut qui est prupnétum: au prenller 

janvier de l'année d'lmpŒiition. Les SOCiétés immobllu.!fCS VIsées â l'nrttde 1655 ft>:- du t'ode 

général de!:! impûts conmiÎsscnt un trattemcnt partIculier. pUISqu'il est totalement f111t 



abstraction de leur personnalité morale. IJa taxe foncière ne leur est pas adressée. Elle est 

établie au nom de chaque associé pour la part qui lui revient. 

Il existe certes des propriétés ex.onérées de mllnière permunentc ou tcmporaire21H et. 

bénéficiant de dégrèvementst mais l'opportunité de bénéficier de ces mesures de faveur est 

totalement indépendante de la forme juridique de détention de l'immeuble. 

Toute recherche d'optimisation figcale par la technique de la S.C.!. est donc vouée à 

l'échec. 

D .. Vimpui$!nUiCe dé la technique sociétaire face aux taxes d'interventionnisme 

fil(.1 

916 .. Certaines taxes nuissent de la volonté du législateur d'éviter des types de 

comportements patrimoniaux, contraires à l'intérêt général. L'impôt Il ainsi vocation à inciter 

à une gestion différente du pattimoine. Bien que récente, la taxe sur les logements vacants est 

suffisamment armée contre les moyens d'évasion fiscale (A). 

Certains comportements de gestion fiscale du patrimoine sont condamnés, car ils visent 

à éluder Pilllpôt. Des taxes tentent alors de les dissuader et minorent ainsi tout intérêt ùe la 

technique sociétaire en tenue d'optimisation fiscale. ("est le cas de ln taxe des articles 990-{) 

à 990-H du C.G.t (8). 

917- Cette taxe a été in&tituée Ilnr la loi relative à la lutte contre les exclusions2S4
, 

Traduite par J'article 232 du Code général des impôts f elle est due il compter du 1er janvier 

1999. Elle affecte les logements vacants depuis au moins deux ans dans les :lones de plus de 

200.000 habitants. Elle est assise sur I.a valeur loct,tive du logement telle qu'elle est 

détenninée pour la taxe d'habitation. Son taux ·est de 10 %, la premièl'e HUilée, 12,5 % la 

deuxième année et 15 % les troisième année et suivantes. 

11) OROSCLAUDE (J.) et MAR('(ŒSSOU (l'.) Op. CIl,. n" 484. p, 447 pour les propriétés bâties et n!! 485. p 
449 pour les propriétés nonbAticl- ,4(lde COI\..:emunl J'invclIhs5cment forestier: v. le numéro spécial I~rnt 
~ de la revue Notairer. VI"" ptatilllU! juillet'lIoût 2003. p, 31 et s. 
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Il s'agit d'une mesure mellahve ft la locattun. vUlre à lu vcnte, dans les lt'lles oùl'ofTn: 

est inférieure à la demande, ('cue ibis. l'incitation ne prend pas la ihrme d'un t'adeau fisent. 

mais d'une punîtion fiscale. 

918. Le filit gén1ratcur est ta détention d'un bien. n y a donc bien cmfllctement sur la 

consistance du patrimoine. puisqu'cn contrepartie de ln taxe. 11 n'existe I\\lcune rentrée de 

fi ·'/COUS. II s'agît d'un véritahle unpôt, cn ce sens qu'il n'y a pas. il proprctnent parler. 

d'échange de services28~. De même il ne s'agit pas d'une ta.xe parafiscale dans la mesure où 

son produit n'est pas aflèclé â un ohjet économique et social partIculier, alors même que son 

fondement a cet objet. ('ctte taxe ne peut donc sc justiner que par son objectif hononlhlc de 

fnire baisser le coût des locations ct ventes dans les :tones de forte demande cn même tcltll's 

que mettre dnvuntagc de IOACtllCnts sur le marché immobilier l.e ('onsell con ... tttutionm,-lli 

d'ailleurs émis des réserves sur sa \uliditê'!lih. II a rclcH~ la ddTèrencc de Irmtclllcnt fi~t:Hl 

instaurée entre les personnes ~lssltictties à la taxe. Il convient donc de vcJJlcr il t:e que les 

logements taxés S01ent hahitahles. vat:ants. et â cc que ce He va~.'ancc soit duc à 1" seule 

volonté du détenteur. En cas d'irrespect de ces tmis condltwns. la tllliutiott bcrait non 

confonne il l'objectif de punition fiscale pourSUIVI. 

919· Ln [brme socmle ne pcnnet pas d'édlappcr il la taxe. hl cnel, M l'immeuble est 

détenu par une socu:tè civile Hnnwhlhère. l~s règles de transparence tiseal\! cundUlsent 

l'administration û taxer te patrimoÎne de !les aSSOCiés Quant aux snclétés soutn""!-i à J.s., dies 

olen ont pns moins la qualité de propnétatre et snllt, il ce titre. également cuutribuahtc!L 

L'optimisation tisent!! est donc tlulle. I.!.lt la tuxe ne cunstitw: pas une charge déductthlc du 

résultat imposab1e. 

920 .. Cette taxe porte sur la valeur \ënafe des unrncublcs (1(1~.,éd6 cn France. Flle Cl pour 

objectif d'êviter qu'échappent il l'ImposltlOll ÙU patnmuine. des personnes. qui. sous I:ouvert 

de personnes morales fictIves ay~U1t leur sÎëgc socull ùans dc~ paradiS fiscaux. détll'nncnt des 

ln ('OiJUTIC ce tlue l'on P<-'ut Hlir dans ht rrocvllm:e ilUlil!)\l~\IC'II(' llut ('~t un!.' (,ulltn'piU1Ic du tînanl:t111ent lks 

chalnC$ de lëlêvi!>ion puhllques. Dans ce {'as là. le (;.111 flt'nëoraleur e .. t 14 tlr:IClIlll1Il IfUIl tRl\l(' III.' Il'l,,\ lSlIIft. tmll~ li 
redevance corr~pond "il pm û'un sen Ile 
116 l>ckillÏllll du ;:!llllllllet }llqH (lH', n' 9!i·4tH. 



immeubles en France. 11 slagit donc de débusquer des résidents français qui occupent un 

immeuble en France ou en perçoivent les loyers en échappant personncHemcntaux 

impositions françaises. En effet, par Je détour d'une personne morale située dans un paradis 

fiscal, ils peuvent éviter la taxe foncière t l'I.S.I~. ct J'impôt sur les revenus fonciers. 

911- Cette taxe est perçue chaque année au taux de 3 %. Elle ambitionne d'absorber 

l'essentiel du revenu potentiel de l'immeuble. La jurisprudence Il limité son champ 

d'application. Une société y échappe sÎ son activité en France n'est pas à prépondérance 

immobilii l'e ou si elle a un siège duns un Etat lié à la I~rance pnr une convention d'assistance 

administrative en vue de lutter contre la fmude et l'évasion fiscale et si elle révèle l'identité de 

ses associés. N'étant pas déductible de l'LS. ou de l'I.R.1'.P., clic est particulièrement 

dissuasive. 

922 .. Les praticiens nvajent imaginé Un montage alliant fechnique sociétaire et règles de 

territorialité. Toule optimisation fiscale est déjouée p~\r ces dispositions. La limite absolue (~e 

l'utilisation de la société est atteinte! cette taxe est fondée sur l'existence du montage. Elle [Je 

rapproche donc de l'e.tit Ia.t, qui tente de limiter la technique la plus rndicale d'optimisation 

fiscale: Jtexil. Cette taxe oblîgele contribuable sur le départ à acquitter immédiatement 

l'impôt sur les plus-values latentes de ses participations les plus importantes287
• 

zn V. art. 161 bis l',Gf. Ac/c/t!: FHHNOUX (P,) ~l~tUJ.l.1.i1tt,jJiSltlUUur~lti.~llç. J,c.P. éd. N., P 1104. 
ct en partIculier p, 1105 s'agissant de: J'art. 24 de ln loi de tinnncclf l'lOtir 1999. Ln scule l11anière d'éviter cette 
imposition S«llil de transmettre ces titrcs il titre gratuit avallt le chllogel1lent de donlicile fiscnl. 
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Conclusion de chapitre 

923· La société parvient, dans ulle mesure relative; il optimiser ta gestion fiscale des 

valeurs du patrimoine. 

Les impôts perçus à Poccasion des fluctuations du patrimoine sont susccJltibles de 

minoration. Les plus-values, djabord, connaissent Ull régime d'imllOsition intéressant 

comparativement à celui des revenus. Les v~,leurs sociétaires, en pm1îculier; bénéficient d'une 

certaine clémence fiscale. Les montages sociétaires consistent donc à substituer des plus

values aux revenus classiques. Sous cette forme, l'enrichissement est moins taxé. 

Les droits de mutation, ensuite, sont diminués; grâce à la structuration opérée par la 

société. La possibilité de fractionnetnent du putrimoinc, par exemple! est favornblc à 

Porganisation fiscal.c de la transmission. Encore faut-il que le coût de la mise en société 

n' excède pas l'économie réalisée. 

924- La société se révèle en revanche d'une faiblc opportunité face aux impôts 

affectant la consistance du patrimoine. En matière d'I.S.F .• le législateur a veillé àla neutralité 

et déjoué les montages visant à éluder l'impôt. La transparence fiscale est de règle en la 

matière, si bien que les techniques d'o(ltimisntion fiscale doivent se trouver en dehors du 

domaine sociétaire. Quant aUx Butres taxes de la propriété, elles ne laissent aucune place à 

PingénÎeric sociétaire. Certaines visent même directement, il titre de sanction, l'utilisation 

abusive du droit des sociétés. 

Les économies fiscales réalisées tiennent donc particulièrement au domaine de 

prédilection des sociétés: le monde des entreprises et des marchés financiers. Le législateur 

fiscal recherche des dispositions incitatives il la création d'entreprises, ainsi qu'à 

Pinvestissement des capitaux à long teone pour consolïder les fonds propres des sociétés 

existantes. La technique sociétaire, cible ou structure du patrimoine, bénéficie dOllc 

directement de ces aménagements. L'optimisation fiscale conduit donc à arbitrer des choix 

d·organisation externe et intenle du patrimoine. 
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Conclusion du titre 2 

925~ La société optimise fiscalement le patrimoine de manière variable. Elle puise son 

efficacité dans la structuration des biens qu'elle réalise288
, à ln condition que le principe de 

transparence fiscale ne soit pas appliqué2S9
, Elle est également intéressante au regard de 

l'imposition réservée aux valeurs sociétaires290
• Ainsi, la structumtion macro et micro 

juridique cntratne une valorisation du patrimoine, grâce à l.'économie fiscale réalisée ou la 

paix fiscale gagnée. 

926 .. La technique sociétaire s'avère toutefois inefficace lorsque la fiscalité fait preuve 

de réalisme, Le droit fiscal rejette certaines abstractions juridiqucs291 et s'attache aux faits292
• 

Le choix d'une qualification n'a pus tCJjours d'incidences f1scnles293, L'intérêt de la 

personnalité morale est donc réduit à néant. Ces mesures sc justifient par ln nécessité d'éviter 

les fraudes dans rintérêt général. C'est au prix de la cohérence de l'ensemble des règles 

juridiques. Un des points d'ancrage de l'idéologie 811tifiscnle294 est ainsi de dénoncer la légalité 

arbitraire du droit fiscal menaçant le droit comOlun295, 

Certes, le souci de réalisme de la loi fiscale la démarque des règles de droit civil pour 

gagner une certaine autonomie2CJ6
j ou, aU moins, édicter des règles particulières, 11 convient 

ua Il n'est pas possible d'affirmer. d'une lIlànière 1l1obnle, que le choix d'ulle forme juridique d'exploitation Sera 
plu. judicieux que celui d'une autre. cur tout doit être étudié IIU cns par cas. V. en ce sens, MeRCIER (J.-Y.) et 
PLAGNET (B.) Op. cit .• nO 1240 et s. tes monlages sociétaires sont parfois d'une efficacité uléatQire 
comparativement à leur complexité. 
119 L'influonce réelle de l'incitatioli fiscale étant discutable, l'ambition plus modeste de l'impôt est parfois d'être 
neutre, Sa vertu est alors de ne pas peSer sur les choix des opératcurs. 
2!1O la 50ciété est une cible d'investissement privilégiée par les politiques fiscales. Le souci de /le plIS découmger 
J'invcstisseur, Mtamrtlent étranger, hlÎssc peu de marges de manœuvres quallt il l'imposition des valeurs 
bounIiètes. C'est dOlle en tant qu'instrument d'une politiquc économique, que la fiscalité pose des règles 
favorables aux. titulaires de valeurs. 
2tI U est vrai que la société est une fiction juridique. 
291 Le droit fiscal préfère, pat eXemple, se référer àla notion d'entreprise. L'argument est dérangcant, car cela 
revient à dite que la reconnaÎssance de J'cxistence de personnes morales ne s'cst pas appuyée sur des fails 1 C'est 
~\Jt1Jlnt la théorie de la rélilité qui a justifié la personnalité momie H' 

9.1 V. OEBOISSY (F.) et WICKER (G.) Art. prée., nC) 30 et s. p. 243 et s. 
~ On rencontre des réactions analogues à l'égard dll droit administratif. V. sur ce poillt : BIENVENU (J,-J.) et 
LAMBERT (Th.) Droit fiscal. Op. cit .• n" 4. 
19S V. sur ce point les réflexiol1s de Oény citées par BlENVENU (J,-J.) et LAMBERT (Th.) Ibid. 
m Cc:: concept d'liutonomie du droit fiscal est né grâce nu Doyen Trotabas. 11 est aujourd'hui considéré comme 
trop (!jrt. et la plupart des auteurs préfèrent parler de « purtîcullltÎsOle )~. V. MERCIER (J.N,) tH PLAGNEt (B.) 
Op. cil., n" 61.· Le particularisme du droit fiscal n été pressenti lissez tôt dans III première partie du XXe siècle. 
V. pjjtamment: GUNY (F.) L~ Pwcularisrne du droit O§ç8L R.t.D. ci\'. 1931 t p. 791 et s. 
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toutefois de nuancer l'ampleur de l'autonomie du droit fiscal;m. Elle tend il se réduire chaque 

jour. Le juge fiscnl luî .. même a tendance il réduire les dissymétries adoptées cn faveur des 

finances publiques pour retrouver un certain équilibre. Il prend en compte les situutiOI1S 

juridiques créées, afin de ne pas perturber le cycle économique. Entïn, il doit bien sc 

eonfomter il des normeS supranationales. NéanmoÎns.le droit des sociétés est parfois vktime 

de la résistance de ce réalisme fiscal~1)8, mais lu neutralité peut également le servir. en le 

faisant bénéficier d'exonérations réservées aUX personnes physique~;t par exemple. 

927 .. La stmtégie fiscale peut donc user de la technique sociétaire. Cette habileté fiscale 

relève de la saine gestion du patril1loint.~. Vudministratiol1 fiscale intègre, clle-mêmc, cette 

propension299 à éviter l'împôt30o
• Elle offre des options fiscalcs'lIJ, Les espaces laissés il 

l'optimisation fiscale relèvent du libéralisme 1ll:! et de l'interventionnisme fiscal'U\ ('ette 

association surprenante s'explique. En effet. la loi ouvre nu contribuable des choÎx fiscnux ~1I4. 

Or. cette liberté est offerte en contrcpat·tic d'mtérêts génénlUx'lls. Une politique fiscale lihérale 

est incitative, puisqu'elle oriente les contribuables vers les taux les plus bas. Un partenariat 

tacite s'instaure ainsi entre le contribuable et l'administration fiscale. VinterventîoJlIHsme 

fiscal peut accompagner le capitalisme patrimonilll,06. 1.010 de relever du dirigisme, il ouvre 

]!J1 V. COZlAN (M.) rr9J2Q~!!Ç~Qb~ur.l!1l~"(~ t!!ft~ llll,ttÇ!~2!,.Jm!lll!l!li~"~t I~JÇnJ1W.1S.J.ltuJrQiLfiiÇJÙ 
ln Lu gT'olUJ,r Ijf·lilclpt'.~ de la .fist'aUlé dt'S (,/I/rt'prisrs. Li tee. 1996, p. 3 ct s .• En cc sens églliement 
GOUtARO (0). Que rçsle-!-:iL~l:ru!.\.Q!1QluiçA!LI.I.rQi!j1~ÇlÙ '} R.J.F. t YYS, nO 5, p. 322. Le!ll1topo5 l1e portel1( 
que sut trois CIlS de jurisprudence étrangers au droit des socIétés, mois ils trnduiscnl cette évolution 
VantoÎlldrissemeI1t de t'nutonomie du droit fiscal est inéluctable. mal11c si l'alignement ne scfltjamais toud Cela 
est plut5t favorable à la sécurité juridique ... V. encore: GOl1YET CR.) ~hr:21U\U~JJ:!lll~ultll~mjml.ç iltUlQjJ'c.ÇÇ.: 
1'''JtoooIIlÎ<UU!"JuQ.iLWçnL Petites "ffiches 2000, n° r 18, p. 4 et s.- LE GALl. O.-Il J...k'lI\l.!QJlQmj~~ ~.I.ldt21t 
fi1.Qk ln Clés pour If! sièC/(', Université Panthéon-Assas/Paris Il. 1>allo,l, 20()(), p. 556 et 5,- V enfin: quelques 
rôflctÎoil!lllur le recours aux règles du droit civil pour suppléer les lacunes du droit. fiscal: LACHAllH (Il.) Lf: 
meaU'te est d'abQrtlUIl m~. Nouvelles fiscales 2002, nU 11, p. 81 et Il. 

Dos décisions récentes dan!! d'nutres pans du droit fiscnl traduisent également les Hmitcs il l'atténuation de 
11 autonomie du droit liscal. V. sur ce point: OU.EON (L.) ôlltPllQ/1lÎttdu drpH lh~~.U1\l[H!Q!1g .~.PQ~ 
~. JtJ.F. 2002, nO S. p. 355. 
.. Car il s'agit bien d'une I(~"dal/('t' tlalllrdlt' Îl protéger SOI1 pRtrii1lllÎne, 
300 Elle ne sc conte.llte pas de trRquet l'ncte Ilnormal de geslton. t'abus de droit et les pllflldis fiscaux, 
301 AGOS'tINI (A.) lts optiotlsflsca/~s. L.G.DJ., 11)83. 
m C(I.IIt-à-ditc un choi" pour le contnbuable cntre différentes optiollS. dont les plus écol1omiques fisclllement 
sorvcnt les objectifs politiques recherchés. L'imposition des sociétés illustre particulièrement bien!'nffim1ation, 
30l ORSONI (0.) L 'mfl'rvelllümnisttt{J lis('(1/. Op. t'il. l.'il1terventiol1llÎ!ltne lisen! conduit il Ilttnhuer li l'Îl1lpôt une 
fonetioll de régulation conjoncturelle 
304 Elle offre ainsi des possibilités de défiscaliser. En matière immobilière, j1Ut exemple. les IOÎs Mêhalgnenc, 
Périllsol. Besson. elc. proposent des solutions de défiscalisation. 
30' Pour reprendre t'exemple de l'immobilier, il s'agit en l'espèce d'nugrnenter le Jlarc dcs JogC'lltcnt,51oclltifs. ct 
donc de faire baisser le prix des loyers, dOliner de t'activité nul. entrepris!!s du bâtiment, clc: 
306 Au contraire de l'option fiscale qui consIste lÎ taxer l'enrichissement procuré pat ce capitahsme patrimonial 
Cette option de taxation est un abord nègnti f tcndant vers la régression. Elle n'incite pUll IIU progrès el 11\1 
dynamisme. EUe frcille le développement économique. 
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des options aux contribuables et intègre un paramètre libéral dans l'impôt. Dans cct optique! 

la fiscalité n'est plus un facteur de diminution du patrimoine. 

928- L'imposition du patrimoine est perçue cOmme très lourde, car elle constitue une 

fiscalité directe301
• Il se crée un décalage entre les volumes fiscnux prélevés et le sentiment 

populaire. Certaines études l'ont corroboré: ce sont les titulaires des patrimoines les plus 

modestes qui sont les plus « frappés par les crises économiques et financières, les plus 

maltraités par les gmnds coUccteurs d'épargne et les plus méprisés pat les pouvoirs 

publics »)308, C'est en réalité la perception de l'égalité devant l'impôt qui est en question. Cette 

notion n'est plus assez clairement définie31l9• La Déclaration des droits de l'homme et du 

citoyen n'est guère réaliste en cc sens qu'elle suppose une égalité devant les impôts, c'est~à· 

dire une égalité de sacrifice de tous les citoyens, à participer en fonction de leur faculté 

contributive aux dépenses pUbliques31O• Cette égalité est incontrôlable, car cHe suppose une 

conception précise de la justice tiscnle qui est d'essence politique. Le Conseil d'Etat lui· 

même y a renoncé311. Il apprécie l'égalité eu égard à chaque imposition prise isolément, ou au 

mieux eu égard il un groupe d'impôts ayant la même finalité. Il s'agit d'une égalité devant 

l'impôt et non devant les impôts, L'égalité formelle et objective est impossible à trouver. 11 

faut donc se tourner vers une notion plus subjective. L'égalité sera atteinte quand le poids de 

l'impôt semblera adapté à la situation spécifique du contribuable. En ce sens, le législateur 

fiscal a réussi à respecter une égalité fiscale des sociétés312
• Les textes et la pratique 

administrative permettent aux. sociétés de s'adapter à diverses circonstances. De même, les 

conventions internationales et le droit communautaire bâtissent les fondations diune égalité 

:W7 Le sentiment de « pression fiscale» s'explique difficilement compte tenu du contrôle que lc citoycn peut 
exercer sur l'emploi qu'il est fait de III collcctefiscale (Art. t 4 dc la déclatation du 26 aoilt 1789 : « Tous les 
citoyens ont le droit de constater, par eux-mêmes ou par leurs représenlllhts, la nécessité de la contribution 
publique, de la consentir librement, d'en suivre l'emploi, Cl d'CIl délermil1cr la quotité, l'assiette, le recouvrement 
ct 1. durée. »).force e$t de Constater qUe le contribuable oublie souvent que l'impôt est une contribution. C'est 
d'.illêurs le ternie qui était employé sous lu Révolution. La fusioll de l'administration fiscale ne datc que des 
années lIoÎxante-dix, Jusque là. on parlait encore « des contributiolls». Ce terme obsolète est d'uilleurs encore 
employé par nOS grands.parcnl$. L'Elllt collecte dans Ilon panier afin d'assurer les dépenses publiques (Fiscus 
étant le panier que les Romains employaient pour recevoir de l'argent). Il doit disposer des SOlllmes l1écessaires à 
l'accomplissement de ses missions. 
lOI DEPONOT CA.} Les techniques de gestioll tlu patrimoifle. Maxima, 1998, p. 15. Le. conseil patrimonial 
intéresse dOliC petil$ et moyens patrimoines autant que gros patrimoines, car ils SOl1t les plus mal gérés et les plus 
négligés. 
309 La pédagogie de l'impôt liuprès du contribunble plisse pur l'udoptio/l d'un consel1SUs sur la définition de 
l'égalité. 
310 L'Impôt. Archives dc "hilosophie du droit; 2002, TOllle 46. 
31! BRARIl(Y.) Eilllilé devant l'jmpÔt et égalité~J.a~AJ2rQ1iQ~ de l'uliliJ!ycQnlicjl d'Etat du 19 
r i1"vmbre 1997. D. 1998, chron., p. 117. 
) SCHMIOt (J.) Vénlité C"cale al1pliqyée aUX J!QÇjété§. ttev. sociétés 1989, p. 429 et s. 
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des sociétés françaises et étrangères, Les atteintes il l'égalité résident dans l'existence de 

paradis fiscaux, ou dans des régimes de faveurs mal UIlalysés31:1. 

It reste à bâtir une telle égalité cn ce qui concerne les contribuables personnes physiques 

non seulement quant à leurs revenus d'activité mais égalemcnt quant à leur patrimoinc. 

919 .. Les perspectives d'évolution de notre fiscalité sont entravées par l'équntion 

complexe entre maÎntien de nos protections sociales spécifiques et souhait consensuel 

d'abaissement. des niveaux de prélèvement. S'ajoute également la nécessité d'opérer une 

réfonne fiscale en profondeur face à ln complexité et la rigidité du système actuel. La 

prudence s'impose, car à l'évidence, les dépenses publiques ne disposent que d'ulle faible 

compressibilité. La volonté politique se heurte donc à des exigences internes du système 

fiG\!1l131 \ ainsi qu'à des obstacles économiques et sociauxJI!i. Il faut enfin composer avec la 

mondialisation qui harmonise les systèmes fiscaux3lfi• 

La réforme repose sur Ulle amélioration t}ualilatil'e du système fiscal français1J1, Elle est 

nécessaire pour la sécurité jUl'Ïdique et l'égalité des contribuables31
!!. Ln réflexion est difficile 

à meuer. En effet, elle conduirait, pal' exemple, à la suppression des impôts à faible 

rendementjsi bien que l'imposition du patrimoine s'en trouverait allégée'I'l. La 

communication politique serait difficile en raison des paramètres de «justice sociale» et des 

fonctions de redistribution32o de JIimpôt121
, La question des modalités de paiement de l'impôt 

pourrait également se poser. L'J.R.P.P. pourrait être retenu directement à la source. 

lIlC'était pur exempte le cns de "ancien régime fiscnlllpplicnble aux SICOML 
314 Actuellement, le souci de la D.G.I. est de muintenir Ull équilibre entre les trois impôts majeurs et. conserver 
leur rendement. te finallcement des collectivités locales pose également des difficultés. 
lUCommcj par exempte, é\'Îtcr le!! effets pervers ou les aléas de l'Ï1ttpôt. trouver Ull COllsellSUS social. 
BRACHEr (Il.) Y.olonlé..u2li.ti.Q!~~!..riJililitU~!!l~. In l:wdl.'s dl.'filltJI/Cl.'s publiqUt's. Mêlangt's 1.'11 /'Iwllllew' d" 
MOlISii!ur le professeur P.M. GalJth'flu!t. EcollOtttÎCà. 1984, p. (, t 7 el S. 

316 HECKLY (C.) La politique fiscale dans kv pays ind/lslrialis,k Dunod. 1999.- Et particulièrement sur 
l'hartllOtlÏsatioll dCila fiscalité des pnys de l'Union européenne! ASSlMACOPOULOU (H.) 1. 'harmoltisation dt' 
la!!sC'alité de /'épargtw duns les pllys de la tOIl/II/UlW/IfI!. L.G.DJ .• 2000. 
li Le seul objectif quantitntif ne saurait suffire. 1I1)OUITaÎl être satisfait pur la réfonne quatif/llive des impôts. 
:m V. le colloque du C.~.N. du 13 tuai 2003: rufQrmçr.J!fiscalité.J.llLvottillloinc. Revue NotaiT('s, l'iL' 
~r"f(1SSiO"'lelle. Juillet-noat 2003. n(l 240. p. 11 ct s. 

19 V. les arguments toniques de la proposition du J1tofesseur Dérrurré de supprimer tOUll les droits de mutntion, 
voire 11iltlPÔt sur le revenu et d1il1sluul'I.:r un impôt cOl1ll1l1tUbJe à III T.V,A. sur l'épllrgne. I)ERRUPJll~ (J,) 
);tQP9S jmncrtinwts (lQyt1!ru"I~Ql\!.tiQnjj.K!!l~. lit Mélanges Ua~'ald(1, Op. cif. p. 101 cls. 

L'image contemporaine de l'impôt est d'assurer. de surcroît, une justice sociale en recouvrnnt UIU~ fonction de 
redistribution. Une citation de BallEle est il cet égard explicite: « diminuer fa lourdeur de "impôt ( ... ) c'cst 
mieux le répartir. )t 
m Pourtant; cctte diminutiol1 très faible des rentrées de l'Etnt Il'entrllvcrnÎt pliS SOI1 IIction. li s'agirait d'un 
compromis permettant de séduire It!s ncteurs démultiplicateurs de nchcssc, tout en ne pénlllisant pas les lIuttes 
groupes socinux. attnchés aux services de l'Etat L'imposition des seuls hauts revenus ne pOUrtlllt jamllis 
conduire qu'au nivellement vers le bas des sHuntions. 
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Les perspectives de progrès résident dans une refonte ambitieuse du système fiscal. 

VEtat peut s'octroyer un rôle grâce à sa politique fiscale322• Toutefois, la recherche de la 

performance du système fiscal doit être conduite en intégrant tes contraintes 

communautaires323
• Les deux axes doivent donc être l'efficacité et la sÎlnplicité324• En résumé, 

« il faut demander plus à l'impôt et moi ilS au contribuable 1 »325 

mLc libéralisme fiscal est Ulie voie d'encouragemcnt économique. Quelle que soit la majorité politiquc, l'impôt 
èSt utilisé pour rdance .. t'activité économique, pour stimulcr les investisscments. L'incÎlllfÎonliscule sert l'intérêt 
général, grAce aUX cadeaux fiscaux. Elle impose, toulefois, de rester modeste quant nu rôle dcs politiques fiscalcs 
incitatives. Le libéralisme fiscal né pcut pus (et ne devrait pas) avoir tlll rôle régulateur 1 Lcs règlcsfiscales ne 
peuvent avoir pour but de càl1aliser la liberté contractuellc, par èxemple. V. C()lIfru: CHABANNE (J.-Y.) La 
liberté contractllelle elle droit fiscal. Thèse Toulouse, 1999. L'auteur u l'ambition de faire des « redevablcs de 
l'impôt, des contractants civiques, entreprenants el partllgcux» (nt> 229, p. 150), V. le cortlmentuire de cette thèse 
à ,. R. T.D. ci\'. 2000, p. 967. 
32l V. GUILLAUME (H.) Introduction de II! gestion de la IlerfottJ1!lnce j h!ill excmp!cJi étruugers. R.11. fin, pub. 
200I,no 73, p. 129. 
32~ La double prédiction de Oabriel Ardunt se confirme: « Il y tlurtl toujours des impôts » ct « ce sera un système 
scientifique», v. AROANT (O.) HIstoire de l'I11Ioôt. Livre II. FAVAlm, t 97'J., p. 716 et s. L'auteur ajoute que 
l'impôt devra contribuer à la croissance et tendra vers ta neutralité entre les différents pays. JI souligne 
égalemènt que tout cela ne se fera qu'avec le soutien de l'opitliol1 publiquc .•• ce qui suppose l'intervenlÎo!' des 
meilleurs psychobgues ct psychos~iologUéS 1 
m OEtUtuPI'E (J.) Propos impertinents (!Our ulle révolution fiscale. /11 Mélanges Gava/da, Op. cil. p. 101 et s. 
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Contluslon de la seconde partie 

930 - Lu technique sociétaire valorise le patrimoine. Elle concourt à son 

développement de deux manières. 

Elle dope d'abord sa croissance, principalement grâce aux valeurs sociétaires. EUes sont 

les outils de l'enrichissement du patrimoine. Elles donnent une patrimoniaUté à la force de 

travail et permettent ainsi de se constituer unpattimoine ex ,,'"1/0. Elles deviennent ensuite 

des composantes du patrimoine très fructifêres. Qu'elles soient des valeurs de sociétés 

entrepreneuriales ou patrimoniales, elles présentent des aptitudes à J'enrichissement du 

patrimoine existant. 

La technique sociétaire permet ensuite d'influer sur le traitement fiscal du patrimoine. 

L'impôt n'est pas aussi impératif qu'iJ n'y paraît. 11 ouvre des options, des choix au 

contribuable qui lui permettent, notamment par le jeu de la société, d'obtenir une certaine 

quiétude quant aux revenus du patrimoine. En outre, la technique sociétaire ménage de 

véritables économies aux valeurs du patl'imoine, notamment parce qu'eHe est le mode 

privilégié d'organisation du monde des aff.:1ires (entreprise et marchés financiers). 
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CONCLUSION 

931- La société est une technique d'organisation du patrimoine. L'organisation 

sociétaire le structure et le valorise. 

La société structure le patrimoine. 

Elle met en place un aménagement externe. Elle permet de protéger certaines entités du 

patrimoine des recours des créanciers. La protection procède de l'isolement concrétisé par 

rapport en société. L'écran de la personnalité morale est l'outil, plus ou moins efficace, de 

cette stratégie de défense. Cette qualité très vulgarisée de ta société est néanmoins limitée par 

les impératifs de Iicéité des constructions juridiques et de responsabilité de leurs membres. Il 

est permis toutefois de penser que le recours ù la société constitue pour l'entrepreneur une 

technique dtorgan;:;ation de son patrimoine, avant de devenir, une fois l'affectation réalisée, 

une technique d'organisation de l'entreprise. 

Au niveau interne du patrimoine, la structuration organise un nouveau mode de 

détention. En substituant au droit réel ou à la propriété un pouvoir, la société assouplit le 

mode d'administration du patrimoine. Ce pouvoir se transmet plus aisément; même si son 

évaluation est alors plus délicate. Ce sont les valeurs sociétaires qui incarnent les outils de 

cette nouvelle structuration du patrimoine. Elles possèdent deux dons essentiels: eltes 

contèrent un pouvoir à leur titulaire et lui procurent une nouvelle richesse. Ces vertus 

expliquent à eUes seules J'existence du capitalisme patrimonial. Ce dernier suggère une 

reconquête du pouvoir niché dans les parts et actions, à des fins toutefois limitées. La 

valorisation des titres est seule recherchée. 

En effet, la société valorise le patrimoine. 

Elle en est un facteur de croissance. La technique sociétaire permet la patrimoniaHsation 

de la force de travail. Les valcurs sociétaires sont aptes à représenter dnns le patrimoine des 

qualités jusqu'alors exclues, telles que la compétence, le savoir~faire, l'efficacité 

professionnelle, etc. Incarnant dès leur émission une valeur, les parts sociales ou actions 

pennettent de se constituer du patrimoine ex nihilo. Ces mêmes valeurs sociétaires sont le 

passeport d'entrée pour un monde économique à forte potentialité de valorisation: le monde 

des marchés financiers. En remplaçant certains éléments patrimoniaux, elles permettent de 

faire davantage fructifier Je patrimoine. Les sources de l'enrichissement sont les sociétés tant 

entrepreneuriales que patrimoniales. 
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La société permet encore d'optimiser les prélèvements fiscaux sur le patrimoine. EUe lui 

ménage ainsi une marge de valorisation plus importante. Elle assure d'abord la paix fiscale 

aux revenus du patrimoine. Elle pennet encore de réaliser de véritables économies fiscales 

quant à la taxation affectant les valeurs du patrimoine. En tant que structl.lre ou cible du 

patrimoine, la société, au-delà du souci de neutralité fiscale innervant les textes, bénéficie de 

faveurs liées avant tout au monde dans lequel clic évolue et qui ne supporte aucune entrave: 

l'univers des activités économiques. 

932- La société organise le patrimoine. Elle le structure ct le valorise. Ce faisant, elle 

agit véritablement comme un instrument. Sa fonctionnalité est démontrée: elle touche tous les 

domaines et prpsente finalement une gt'ande unité l
• Il s'agit bien d'une technique remarquable 

de flexibilité: cHe est utile. Face à ces pratiques, le juriste doit être un « hygiéniste » et non 

un « thérapeute »2. Le droit est ulle technique d1organisation des relations sociales3
• 

Or, il apparaît que cet emploi de la société fi un cffet pervers, notamment lorsqu'elle 

structure en même temps d'autres entités comme l'entreprise ou le pm1cnàriat. En particulier! 

l'activité économique est entravée lorsque la finalité princIpale de la société devient 

patrimoniale. La société perd alors son intérêt pour les deux objectifs recherchés, puisque le 

tassement de l'activité freine l'enrichissement patrimonial. Il convient donc de hiérarchiser les 

priorités. En réalité, tes sociétés entrepreneuriales ne doivent pas être des lieux d'épargne 

spéculative mais d'investissement durable. La loi peut inciter, notamment par le biais de ln 

fiscalité, à une tetle attitude en ménageant Jlitnposition des investissements à long tenne4• La 

société doit tester plus qu'une technique et affimler sa personnalité juridique au service de. 

son activité, de son propre patrimoine et de ses différents acteurs. Ainsi, sociétés 

patrimoniales et sociétés entrepreneuriales peuvent jouer pleinement leurs rôles respectifs. 

De tous ces constats, nuît donc la conviction que la société ne doit pas être qu'un outil, il 

lui faut « un supplément d'âme »5, 

1 En effet, l'unité s'illustre notamment pnr la contamination du droit des petites sociétés par le dl'OÎt des sociétés 
par actions: la Mtion de valeur s'y intègre (v. notamment l'évolution de lu S.A.R.L..). Un modèle unique peut 
servir aux plus grands groupes COmme aux petites structures, li l'image de la SAS. Les sociétésaccuscllt 
également toutcs une disparition progressive de l'iflWitllS perSOIlQe au profit de l 'illll/itliS patrimomï. 
2 MOUSSERON (J.-M.) TtC/III/quI! cO/llracltlè/le. Ed. F. Lefebvre, 1999, nO 7. L'lluteur souligne ainsi que la 
technique (cc qui peut se faire), se distingue des pratiques 011 des usages. 
3 Ibidem. 
4Et ctt décourageant la spéculation. Elle peut également inciter li recourir il ln gestion « intermédiée» d'une 
société patrimoniale. 
500ULOC (O.) Faut-il réformer le droit des sOÇj~l~. RJ. COol. 1998. p. 209. 
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933 .. La technique ne peut à l'évidence s'émanciper des associés, car de sa réussite 

dépend leur satisfaction et notamment l'évolution de leur situation patrimoniale personnelle6
• 

Il est donc logique qu'Us jouent un rôle plus ou moins actif dans l'obtention des résultats de la 

société par le biais des organes sociaux. Toutefois, il se dessine alors en filigrane des conflits7 

qui animent aujourd'hui toute société8 
: entre associés et dirigeants9

, entre salariés, associés et 

société lO, entre Etat et société1', Ces conflits ne peuvent pas se résoudre par des relations 

directes avec tes associés. On se heurte auX limites de la raison et des pouvoirs de Phomme 

agissant individuellement. La société en tant qu'institution, personne morale, doit pouvoir 

jouet son rôle. Le droit des sociétés offre là une aptitude rapide de réaction puisqu'il suffit de 

réanimer la nature hybride de la société, en recherchant un juste équilibre entre les caractères 

institutionnel et contractuel12
• 

Le réveil de la personnalité morale est de la seule initiative du législateur. La liberté 

contractuelle ne peut rien à cet égard lJ• Ce sont les dispositions du droit des sociétés qui 

peuvent faire davantage référence au poids de l'institution dans certaines circonstances. Par 

exemple, Je problème de la sincérité des comptes n'est pas qu'un problème inteme à la 

société. Il a un impact sur les marchés financiers et plus largement sur l'économie. L'Etat, qui 

tente d'instaurer une politique économique, est en droit de demander des comptes à la société, 

personne morale. 

En redonnant un rôle au législateur, il n'est pas nié la nécessité d'une liberté contractuelle 

pour que les associés puissent créer des sociétés répondant à leurs besoins. Il est seulement 

, V. infra seconde partie concernant la société, technique dé valorisation du patrimoine. 
1 Sur ce «.liœud d'ilitérêts ». BERGERAC (M.) et BERNARD (A.) Ilantaisieà deux voix. D. 2000, chron., p. 
31S et S., en particulier p. 321.- V. encore DIDIER (P.) Théorie économique et droit des société~.lfl EmdéS à /a 
mémoire d'Alaift Sayag: droit et ~'Ie des affillres. Litec, 1997, p. 227 et s. L'auteur fait allusion aux rapports 
associés-créanciers, associés entre eux, associés-dirigeants. 
• T/bomme est victime de ses besoins antagonistes. Il réclame de la liberté et donc de la déréglementation, mais 
il attend de la sécurité qui impose au contraire de réglementer et d'encadrer. L'équilibre est difficile à trouver et 
le droit des sociétés de ces dix demières années illustre parfaitement cette difficulté. II est déchiré entre le souci 
de dexibilité et d'adaptation des techniques, et l'Impératif besoin de sécurité démultiplié pat l '/flllI/tuS palrlmonii 
qui s'est infiltré dans la plupart des sociétés. La société est multifollctions.- Sur l'évolution du besoin de sécurité, 
v. notamment en matière d'assurance l'aggravation de ce besoin au XIXc siècle et l'exigence du XXe siècle 
LAMBERT-FAIVRE (Y,) Droit déS aSSllrallCéS. Dalloz, 2001, n° 7 et s. 
!I Lè patrimoine des premiers dépélldant des agissemellts des secollds. V. supra nO 285 et 5.- Addé : RA YNAUD 
(8,) La prévention des conflits d'intérêts dans les SQciétés pat actions. J.C.P. éd. E. 2003, comm. 354, p. 4102 et 
S. 
10 LèS salariés refusent légitimement de faire les frais des enjeux liant associés et société. Ils revendiquent un 
partage des créations de valeur de la société. Sc joignent à eux les autres acteurs de la vic éconumique qui 
entretiennent des relations avec les sociétés: tes foumisseurs, les cOl1sommateurs, etc. 
I! L'Etat qui sc porte garant d'une nouvelle sécurité, englobe Péconomie dans son challlp d'intervention. li 
attênd des sociétés une politique responsable tant IlU niveau économique qu'au 11ÏVètlU social, en Ilgissant 
notamment au moment de licencÎemellts économiques. II Îllclte également par voie fiscale, 
12 Puiser dans les ressources du droit les moyèns de son évolution correspond Il un cycle t)'pique du droit. V. 
supra n° 9 et 10. 
U Sur le partage entre les deux tendanées li la liberté ou la réglementation des sociétés, v. GUYON (Y.) ~ 
contrlÇtuelle et droit des SQciétés. R.1. Corn. avril 2003, p. 147, na 2 et s. 
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suggéré que la seule initiative privée ne suffit pas à préserver l'intérêt général l4• Les récentes 

circonstances économiques l'ollt prouvé. 

934- Ainsi, il semble que le droit des sociétés nous livre Ull enseignement dépassant scs 

seules frontières l', II propose ell fait une clé de réflexion pour un nouveau système juridique. 

Les faits, en particulier économiques, ont foumiles principes d'évolution du druit l6• Ce 

sont précisément ces mêmes faits qui nous imposent de prendre en compte aujourd'hui le 

paramètre social. 

En France, pourtant, il semble qu'une certaine mesure se soit insinuée dans le droit des 

sociétés: il a anticipé les faits. 

Il se doit, certes, de coller à la réalité économique l1 et il est impossible de nier le poids du 

réalisme juridique. La nouvelle économie l'a fait évoluer, notamment en Pobligeant à adapter 

contractueJlement ses pratiques l8
, Les juristes contemporains se sont amplement inspirés du 

travail des comparatistes pour trouver des solutions il leurs problèmes l9
• 

Toutefois, et c'est en cela que le droit des sociétés est sans doute précurseur, la pratique 

s'est également mise à l'utiliser à la suite d'une véritable initiative législative. En t~mt 

qu'instrument de constitution de patrÎlnoinelO
, la société est un outil révélant le besoin de 

justice sociale. A sa suite, le droit financier a recherché cette justice socîale21 , par exemple, en 

cherchant les moyens de protéger l'épargnant. Il agit toutefois dans une situation d'urgence, 

alors que le droit des sociétés a véritablement anttcipé, avec tes outils de constitution de 

patrimoine, la recherche actuelle d'Elites légitimes12• 

14 « L'éthique a son mot à dire même si la nature de la société est de faire de "argent». V. MESTRE (J.) ~ 
et droit des sociétés. 111 procédures collectives ct droit dcs affaires. Mélanges en l'hof/ncur d'Adrielllll! HOt/orat. 
Ed. Frison-Roche, 2000, p. 291 et s. en partiçulier p. 292. 
15 SatliJ faÎre de la sociologie du droit, il est possible de considérer que la société est le reflet microscopÎque des 
réalités mondiales faites d'intérêts contrastés: la protection, le pouvoir, l'enrichissement. 
16 V.supra nO 1 t. 
17 lIa'agît d'ailleurs d'un droit de praticiell. Les sociétés et surtout le droit des affnires onl toujours ,,h'olué sous 
l'impulsion de la prutique, l'intervention législative venant ensuite. Ils répondent donc particulièrement à des 
besoins. V. HILAIRE (J.) Il/lrO(Jm:tioll historique au droit commercial. Op. cÎl., 11° 4. 
la SCHlLLER (S.) L'Î!lfluenee de la nouvelle écollomie sur le droit des sociétés. ReY. sociétés 2001, p. 47.
OPPETIT (B.) DévelQPpement économique ct dévetQppement iuridi~. II/Etudes à la II/émoire d'A/ai" 
SAYAG: droil et vie des affaires. Litce, 1997, p. 71 et s. 
19 L'apport des travàUX sur le gouvernement d'entreprise illustre cette affinnatioll (SCHOLASTIQUE (E.) 
ThèlKl. prée.) Il est possible également de voir dans les recherches de Jeal1 Pllillusseau, une inspiratioll anglo
saxonne évidente. 
20 En effet, son utilisation comme technique de constitution de patrimoine n'est pas que l'ccuvre de la liberté 
contractuelle, elle est initiée par Une politique de participation salariale, biell loin, Cil 1970, des attentes de 
l'époque. Quand le droit se fait suggestif, il peutpropost.'r des outils pour une société meilleure. 
21 V. MBLKEVIK (B.) Op. cit., p. 68 et 69. John Stuart Mill cherche ÎI relier le principe d'utilité au .scntÎlllcnt de 
{usUce, en introduisant deux standards lIutotéliques : l'intégrité individuelle ct le bien-être social. 

2 V. supra n'" 676, Ilote de blls de page 305. BAUER (M.). Art. prée. 

551 



935- L'exemple du droit des sociétés prouve qu'il est possible de tempérer le réalisme 

juridique et d'anticiper3
• Cela peut même apparaître nécessaire s'il est admis que le 

contractuel est insuffisant pour encadrer la réalité sociale24• Le juriste ne saurait se 

désintéresser de la valeur des rapports sociétaux25
• Le droit est forcément porteur d'idéaux26

• 

L'anticipation. de ces derniers requière alors de la créativité. Le déroulement des choses n'est 

plus subi: la volonté trouve également Sa place dans l'œuvre législative. 

936- En replaçant la volonté dans J'initiative législative, sont remis à l'ordre du JOUf, peut

être avec une certaine utopie, des idéaux. Le positivisme laisse de la place à l'idéalisme21
• 

L'utilitarisme perd son hégémonie28 face â des choix politiques qui relèvent« d'opinions ou 

d'intérêts structurés selon l'ordre du symbolique, de Pidéologie ou de l'enracifJement 

culturel. 29» Le droit peut ainsi retrouver son rôle et sa fonction de régulateur social3o
• Il 

construit un horizon normatif qui permet de combiner différents aspects d'une vie sociale31
• 

L'individualisme juridique cède le pas devant les problème::: sociaux et les forces 

collectives32• La modestie reste de règle. «Un système juridique n'est pas porteur d'une vérité 

absolue. II n'a de sens que dans un contexte économique et social »33. Les historiens peuvent 

23 C1est un nouveau regard qui s'affranchit des revendications de libertés contractuelles de ces dix dernières 
années. JI n'est pas non plus opportuniste à la lumière des difficultés actuelles. 11 repose sur ulle véritable idée de 
fond: inrmner III conviction que le phénomène juridique est bail dès lors qu'il exprime le vouloit-vivre de la 
satiété (forme de positivisme). Une tnlnscèndance est Ilécessairc, qu'elle chemine vers JlEtat ou « le ciel» (v. 
llexptession de CARBONNIER (1.) Droit civil. t,ltrodlu:liofl ail droit. Op. cil., na 4 t). 
24 V. la pensée du Doyen Hauriou : « tout le statique social ne [peut] être enfermé dallS le contractuel », cité par 
MARTY (G.) La théorie de l'institutiQU. 11/ La pensée dll doyen HalirÎOII et sm, ittflue"ce. A.Pédonc, 1969, p. 29 
et li. et spécialement p. 32.- Adde : HURSTEL (O.) et MOUGEL (J.) La loi Sarbanes-Oxley doit-clic inspirer une 
réforme du KQuvernement d1entreprise en Frimee? Rev. sociétés 2003, p. 13 et s. les lIuteurs notent que cette 
« 101 traduit le recul du système d'autorégulntion qui prévalait jusqu'nlors aux Etats-Unis », 
:1$ V. ATlAS (C.) et LINO'tTE (O.) Le mythe de l'adaptation du droit au fait. O. 1977. chron., p. 251 et s.Les 
auteurs dénonçllient très tôt les torts du réalisme juridique. « Le juriste ne peut être ni neutre, ni soumis: les trois 
délJ1arcbcs qui lui sontr;opres - sciences, politique et technique -lic peuvent être suivies dans PinèonscÎence ou 
l'âveuglement. » 
2' CARBONNlER (J.) Droit civil. r"traduction. Op. cil., p. 90 ct s. à propos de la tcndl\nce idéalistc. 
~7 V. OPPETIT (B.) Philosophie du Droit. Dalloz, 1999. Adde : Ics réflexions philosophiques de MARTIN (R.) 
A partir d'un précis de philosophic du droit par Bruno Oppetit. Dalloz 11° 22 du 10 juin 1999, p. 1. 
21 11 n'est qu'un rell1ède maill pas systèll1c de pensée. 
29 MELKEVIK (B.) Art. préc.lnfi"e. 
31) L'idée n'est pas de censurcr, de contester la légitimité de telle oU telle technique et de freiner la liberté 
contrâctueUe, eUe est plutôt de lui suggérer Ull but qui prenne en considération divers intérêts. 
II L'idée Ile s'éloigne pas non pb~s du pragmatisll1c des systèmes juridiques européens, cn cc sens que 
l'effectivité de ces lIormes (BARANES (W.) ct FRISON-ROCHE (MA) Le souci ~'effectivité du drQit. D. 
1996, chron., p. 301 et s.), chargées d'idéaux, est déjà prouvée par Ic travail des juges. Ne voit-on pas certaines 
décisions s'ancrer dans le devoir de loyauté, par exemple, en droit des sociétés ou en droit social rl 
32 C'est la recherche du comproll1is entre individualisme libéral et intérêt général. V. BERTREL (JAl.) Le débat 
sur la nature de la société. III Etudes li fllll/émolre d'Alain Sayag: (Irolt et vie des affaires. Liteci 1997j p. 131 et 
S., n° 17. 
33 Entretien avec M. Guy Canivet. La justice des IInnées 2000 devra s'adl!pter aux attentes de la sQÇiété. 
I.C.P.2000 j p. 7. Si la citation qui titre ces lignes sell1ble empreinte d'un esprit utilitariste, les propos du 
magistrat in fine de l'entretien sonts8ns équivoque sur la dimension ct la fonction de la Justice: « un magistrat 
doit s'abstraire des contingences pour atteindre l'universel. » 
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en ce sens donner des pistes de réflexion 14, A l'instar de l'inspiration que procureltt les 

comparàtistes, ils mettent en lumière tes cycles du droies, lesquels pourraier.t dessiner des 

cercles de plus en plus étroits, conduisant à une réaction de plus en plus mesurée de la part des 

praticiens et du législateur face aux besoins. 

937· Il semble donc qu'à l'aube du XXiI! siècle, le défi est de réussir à ajouter à l'équation 

droit et économie, un nouveau paramètre: le sociafl6. L'attente est mondiale. Il est question 

de justice sociale, mais aussi de développement durable37
• « Le droit est poreux et le fait 

fournit le principe »38. Quelle technique juridique traduira ce nouvel objectif? Gageons qu'il 

s'agira peut-être d'une nouvelle technique législative39 
••• 

34 HILAIRE (1) Bllli!.it~&.dm1Lrua.!!ffJ.!ir~~~nt[!u!l.Q.ru~.l1J~U!~ II/Eludes à /a ltiémolr/.' d~4lalll SA l'A () : 
dnJiI el.,ie de.wfJalres. Lilee, t 997, P 61 el s. 
33 V. « la transmutatiott historique» d'Alain Snyag essai sur le besoin créateur du droit p. 12 ct s ou cnçore sur 
la noUon de révolution paradigmatique. FRISON-ROCHE (M.-A) Vroil .~ÇQ!lomi~_~QJ1S~ntmtiQn 
f1pit.nstIQ~.n.mar.!lM. It/ M{}I(lnge.~ Farjat préc, p. 397 

A J'Î1nllge de cette expérience insuffisamment valorisée du droit des sociétés. la politique de participation 
salariale. De Gaulle, visionnaire, a donc proposé avant l'heure de faire interàgir ces trois paramètres Il existe 
également dM! te Code civil des techniques orientées vers la constitution sociale. en affinité avec la pensée des 
Lumières (un droit naturel fondé sur la raison). V BURGE (A) Art préc., p. 20 
31 On entelld également l'expression « alter mondialisation», etc Sans porter aucun jugement de valeur sut ces 
mouvements, dont on Ignore l'Inspiration réelle, il est en revanche très intéressant de souligner leur accueil très 
favorable dans l'opinion publique. L'adhésion ne suit pas, mais les sentimellts sont là. Ils traduisent une ttouvelle 
aspiration (affranchie de tout message évangélique el qui en est pourtant si proche) : une soéÎété pour tous, une 
SOèiété meilleure. Cette idée progressera-t-elle li l'instar de l'utilitarisme? Ce dernier s'est posé, ut! temps, 
èomme « la Vérité pour atteindre le Bonheur », ct a parfois servi de substitut religieux, sans transcendance 
(MELlŒVIK (B.), art. préc.)- V. encore les XXe Université du Notariat (8 septembre 2003), la deuxième table 
rond~: « Osez le bottheur .. dans "entreprise, et pourquoi pas dans lUle écollomÎe sociale et solidaire! » anilllée 
~ar Jean-Paul BABUT et Guy HASCOET. 
• FRISON-ROCHE (M.-A) Droit éçooQmiquc .. ÇQucentrMiQ1U.@Ititalistjqucet marchÇ. Art prée- En droit des 

affaites, èontre toute attente, c'est peut-être la notion d'entreprise qui aidera à préciser les repères nécessaires à 
l'intégrAtion de ces valeurs .. En eiTet, cette demière intègre des intérêts catégoriels. V PAtLLUSSEAU (l) 
RntrCllrlse. soçiété. J~iQ!lruûn!.t.~!!tI~~lllM!llilf1j ? Art prée 

Par opposition à une technique contractuelle L'anticipation ttormative, et non plus le réalisme juridique, 
permettra de traduire le social dans le droit. Il Ile s'agit pas de céder à une tendance législative inflationniste et au 
sentiment populaire que seule la loi peut régler tous les problèmes sociaux JI s'agit de suggérer qu'une loi bien 
faite (uunt d'ulle technique législative nouvelle) peut concilier les intérêts sociaux cl économiques Cette 
lechtûque législative doit se garder d'être trop rigide En posant des énoncés généraux, elle laissera la flexibilité 
nooè,laire au progrès et ;} l'adaptation du droit au fait Elle ouvrira des options aux citoyens Elle abandonnera 
également au juge un pouvoir modérateur essentiel. Y notamment en ce sens. LASSERRE·KlliSOW (V.) La 
techllique législativt. EIUdt' sllr les ('OI.ll!s cMlsfrallf'mS el aI/Cff/oMs. L G.D J, 2002, P 345 ct s 
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onéreuses), 362 et s. 
dro!!.') de mutntion, 870. 
cession de contrôle, 409 ct s. 

Clause d'agrément, 429 et s. 
C.M.F., 634. 
C08, 634. 
Comblement depassit: 202 ct s. 
Confusion des patrimoines, 192 ct s. 
Convention de portage, 345 et s. 
Convention de vote, 342 et s. 
Conventions régleluentées, 208 et s. 
Carporale goverl/a1/ce. 295 et s. 
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rémunérntion {fiscnlité}, 633. 
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Donation 
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Fraude fiscale, 680. 
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Gllranties ct sûretés, 241 ct s. 
Gérance 
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généralités, 161, 218. 
régîmes fiscaux, 727 et s. 

Groupements forestiers 
- fiscalité, 771, 851. 
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Habileté fiscale. 680. 
Holding, 405. 
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"R.P.P., 690 et s. 
J.S.F" 888 et s. 
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Indivision, 261 et s., 376 et s. 
Inexistence, 128. 
Intéressement, 489 et s. 
Interventionnisme fiscal, 9l6, 927. 
Inluiluspalrimonil, 291, 609. 
lnvClltisseur, 598, 616. 

J 
Jouissance (apport en), 604. 

L 
1..8.0.,371,405. 
Lettre d'intention, 243. 
Loyauté (devoir de), 236. 

M 
Majorité (Loi de la), 287 et s. 
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N 
Négociabilité, 492. 
Nullité, 129 et s. 

o 
Obligation aux dettes sociales. 232. 
Orgllflisation, 6 et s. 
O.P.C.V.M. 

~ généralités, 640 et S., 646 et s. 
• fiscalité, 783, 796 et S., 833. 
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Personnalité mOl'ale 
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Plan d'épargne entreprise, 544. 
Plan d'épargne en actions, 640, (v. également 
fISCalité des capitaux mobiliers), 
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immobilières (fiscalité), 836. 
professionnelle (fiscalité), 813 et s. 
iuivée (fiscalité), 829 et s. 

Pouvoir, 278 ct s. 
Principe de droit privé, ( 13 et s. 
Professionnel, 512 et s. 
Propriété, 259 et s. 

Q 
Questions écrites, 299 et s. 
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