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Résumé

Depuis le XIXe siecle, la personnalité morale desétés en France, en Allemagne et en Angleterre
est un theme polémique et dynamique.

La polémique née en Allemagne a recu des échosrarcé et en Angleterre. Il existe sur ces

territoires des sociétés sans personnalité motalfaetres dotées de celle-ci. Aujourd’hui, les

droits francais, allemand et anglais des sociééeessitent toujours d’étre comparés entre eux.
Toutefois, les différents droits n'utilisent pas feémes criteres pour déterminer si une société doi
bénéficier ou non de la personnalité morale.

La dynamique exprimée dans l'existence des persanneales sur ces territoires rend d’autant plus
difficile aujourd'hui la détermination du criterééquat. Simplement, en mettant en parallele sur
une longue période les trois droits, il semble gui@gins deux tendances principales se dessinent
en droit positif. D’'une part, un dialogue permanexiste entre le Iégislateur, la jurisprudenceaet |
doctrine sur cette question. D’autre part, un nauviype de sociétés révelé aux tiers appelé les «
guasi-personnes morales » peut étre mis en évidence

La thése se découpe alors en deux grands titrest étudié dans le premier titre la création etda
de la personnalité morale des sociétés en Francall@magne et en Angleterre, puis, en second
titre, les limites de la personnalité morale desé&tés dans ces mémes territoires.

Descripteurs : Personne morale — France — 1800-Personne morale — Allemagne — 1800-... ; Personne

morale — Angleterre (GB) — 1800-... ; Quasi-persommorale.

Title and Abstract :
The legal entities in France, Germany and England since the 19th century

Since the 19th Century in France, Germany and Bdglae concept of a 'legal entity' has given rise
to a polemic and dynamic discussion.

Born in Germany, this discussion has subsequerggn kexported, firstly to France and then to
England. There are companies and partnerships amcér Germany and England. Using
comparative corporate law presentation for thoseetltountries is still very interesting. In fact,
each country uses different criteria in order siidguish between a legal entity and a partnership.

The dynamic of the effects of separate corporategoelity in those three countries complicates the
matter. Such a dynamic does not help to give a distinction between a corporate body and other
bodies. However, the three Company Laws of FraBegmany and England give two main ideas
when we observe them for a long time. Firstly, $tatutes, the Case Law and the doctrine tried to
have a clue for that distinction. Secondly, we magognise a new type of entities named ‘quasi-
legal entities' and knowed by third parties.

The thesis divides in two main titles. The firsketifocuses on the constitution and the effecta of
separate corporate personality in France, GermadyEagland. The second title concentrates on
the limits between companies and partnershipsasetitountries.

Keywords : Legal entity — France — 1800-... ; Legatity — Germany — 1800-... ; Legal entity — Emgla
(UK) — 1800-...; quasi-legal entity.
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Introduction

Prolégomenes « Come fuit ajudgé en le cas del Maior de NewcasiléeoMaior et le Cominalty

fist un obligation a mesme le person que fuit Mgiar son propre nosme, et pur ceo que il mesme
fuit Maior, et ne puit faire obligation a luy mesnild=I'obligation] fuit tenus voide.» 2. MAITLAND

fait remonter la premiere trace de la personnalibéale des sociétés en Angleterre sous le regne de
Edward I\? dans cette décision rendue en ancien francaise Getution a conduit a annuler en
Angleterre de plein droit«(voide » un contrat de société a la fin du Moyen Age. Rdeament,
dans la littérature allemande, le terme « personm@le » apparaitrait pour la premiere fois sous le
vocable de quristische Persom dans un ouvrage de Georg Arnoldidd publié en 1807 Heise
définit la personne morale comme un sujet absieais les termes suivants : « une personne morale
est tout ce qui est en dehors des individus, teugue, dans un Etat, on considére comme un tel
sujet de droits »

Depuis cette époque, et particulierement depuis ldu XXe siecle ou la société unipersonnelle est
légalement permise en France, en Allemagne et, f@&ne\ngleterré la conscience juridique de

la personnalité morale s'affirme. Etudier plus ipalierement celle-ci depuis le XIXe siécle permet
de déterminer comment, depuis la révolution indeigt; la personnalité morale a traversé les

frontieres et pourquoi elle fonctionne dans plusieenvironnements juridiquesSi la personnalité

1 Du grec, « avant » et « dire » qui signifie «dbeses dites avant ». Avant-propos, longue préfat@duction a
I'étude d’'une science, notions préliminaires a veeherche scientifique que I'on met a la téte diure et qui
contient les notions les plus nécessaires a lligerice des matiéres qui y sont traitées. Cettreate est aussi un
hommage rendu au Professeur Cozian qui I'utilidarts ses ouvrages de fiscalité des entreprisesn®@mment :
CoziaN, Maurice,Précis de fiscalité des entreprises 2000 — 2@2.éd., Paris : Litec, p.15.

2 Year Book, 21 Edw. IV, note 68. Source : NotessbuW. MaiTLAND, State, Trust and Corporatioredited by D.
Runciman and M. Ran, Cambridge Texts in the History of Political Thbtigeries, CUP 2003, p. 64.

3 Roi d’Angleterre de 1461-1470 et de 1471-1483.

4  FHume, WernerAllgemeiner Teil des Burgerlichen Rechts, 1. Bandgeil Die juristische PersqrBerlin Heidelberg
New-York Tokyo : Springer Verlag, 1983, p. 1; Voependant W¢DEMANN, Herbert,Gesellschaftsrecht, Band 1 —
Grundlagen Miunchen : CH Beck'sche Verlagsbuchhandlung, 198091 qui cite Hco, Gustav,Lehrbuch des
Naturrechts als einer Philosophie des PositivenH&e(1798), p. 45 comme étant celui qui le premierisgille
terme dguristische Person\Voir enfin LEFEBVRE TEILLARD, Anne,Introduction historique au droit des personnes et
de la famille PUF, 1996, p. 90, § 68 qui évoque I'essai deésyatisation qui est a l'origine du vocable « penson
morale » par le baron Pufendorf en Allemagne. Samgint, Pufendorf écrivait en latin.

5 Juristische Person ist Alles aul3er den einzelnemddieen, was im Staat als ein eigenes Subjekt vohtéte
anerkannt ist.

6 Seul le droit anglais aura besoin d’une directi@mmunautaire pour étre contraint d’admettre damspropre droit
des sociétés la société unipersonnelle &f. 1992/1699The Companies (Single Member Private Limited
Companies) Regulations 1992

7 D'une part, il existe les sociétés unipersonseie d’autre part, des régles existent pour détemfa validité des
contrats conclus entre les dirigeants et la soadigids dirigent. Pour les sociétés unipersonneliésy a en
Allemagne laEinmann-GmbHet la Einmann-Aktiengesellschagn France, notamment, la EARL, la EURL et la
SASU et, en Angleterre, larivate company limited by shares laprivate company limited by guaranteour la
validité des contrats conclus entre les dirigeattta société qu'ils dirigent, il y a le systémes d®nventions
réglementées en France, danflict of interesten Angleterre et de la responsabilité du diriggaoir culpa in
contrahendalu droit allemand.

8 Par comparaison, aux Etats-Unis, le Professeun lancBeIN (Yale University, USA) s'étonne du foisonnement
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morale européenne des sociétés est encore a irfyéatguestion de la nationalité des personnes
morales qui pourrait se poser en étudiant ces sggsemes juridiques semble n’avoir que peu
d'utilité pratique®. Toutefois, des régles spéciales importantesemtigintre les différentes sociétés
suivant leur origine et du fait de modéles juridigwnationaux particuliels En fait, la notion de
personnalité morale des sociétés a progressiveimegreé le droit francais, le droit allemand et le
droit anglais. Ces trois droits ont cherché, a leaniere, a intégrer cette notion fondamentale du

droit des sociétés et méme, a la sublimer.

Liens historique et géographiquelLe choix de la France, de I'Allemagne et de I'Ariglee n’est
pas fortuit. France, Allemagne et Angletéfrent eu des liens plus ou moins forts a I'époque
contemporaine, ou a une époque un peu plus éloigdés liens ont forcé plus ou moins
objectivement ces zones européennes a compareadri@tirLa France et I'Angleterre, d'une part, y

ont eu acces par la zone normande dés le Moyer? &year les fles Anglo-Normandes encore

des sociétéscorporationg immatriculées dans I'Etat américain du Delawaresatpie la Iégislation sur les sOretés
est uniforme pour I'ensemble des Etats des Etats:-UWe SenatorAdams de I'Etat du Delaware constate pour sa
part que plus de la moitié des sociétés commescidsant appel public a I'épargne aux Etats-Umist sles
sociétés de I'Etat du Delaware (Synopsis du SeBdkeNo. 62). Cet état de fait a finalement condiiitat du
Delaware a modifier sa Iégislation en 2007, le 8Bil No. 62 ayant été signé par@GovernorRuth Ann MNNER.

A compter du T aolt 2007, leJ.S. Securities and Exchange Commisgi8EC) pourra poser directement des
questions concernant la loi de I'Etat du Delawarda &our supréme de cet Ef@elaware State Senate, 144th
General Assembly, Senate Bill No..82pur une comparaison entre le droit applicabtesd&tat du New-Jersey et
celui présent dans I'Etat du Delaware, lires¥on, Charles M,Corporate Charters and the Rise and Decline of
New Jersey: 1880-19182-2 Journal of Corporation Law 323 (hivers 20@pgc. p. 330.

9 Le GEIE, la SE et la SCE ne sont pas des persanoeales européennes, mais des personnes marigesnt du
droit interne de I'un des Etats membres et issiesedtes de droit communautaire et du droit inteane Etats
membres.

10 V. SMONART, La personnalité morale en droit comparé, I'unité dancept et ses applications pratiques —
Allemagne, Angleterre, Belgique, Etats-Unis, Fraritalie, Pays-Bas et SuissBruxelles : Bruylant, 1995). 146
et s. En Angleterre, il a été affirmé qu’'uoempanyest une personne morale dont la validité et letefiépendent
de la loi du pays ou elle est établimlquhoun v Heddokil890) 6 TLR 153at 154 per PoLLock B. Finalement,
I'intérét de déterminer la nationalité d’'une soéiépparait essentiellement en temps de gu&aémler Company,
Ltd v Continental Tyre and Rubber Company (GreataBr), Ltd [1916] 2 AC 307, HL suite a la loi datée du 18
septembre 1914 dénomme&ke Trading with the Enemy Act, 1914 (4&5 Geo..B7. En droit francais, lire CA
Montpellier, 3 mai 1926 : Recueil hebdomadaire,8192 398, qui énonce qu’une société commerciahstdae un
étre moral, une personnalité juridique distinctelal@ersonne des associés et que, par suite, skerationalité
propre de méme qu'elle a son patrimoine proprenegépendant du patrimoine personnel de ces derniers.
Finalement, la personne morale est, comme les peesophysiques, sous la dépendance d’'un Etat: @iRPERT
et R. RoBLOT, Traité de droit commercialTome 1, vol. 2, 18e éd., Paris : LGDJ, 2002, 114 110.Contra Cass.
crim., 8 décembre 2009 n°09-81607 : Bull. crim. 206 205 qui enonce "que, selon les dispositiemskinées des
articles 6 § 1 et 14 de la Convention européenseddaits de I'homme, toute personne morale, qugitesoit sa
nationalité, a droit a ce que sa cause soit entepduun tribunal indépendant et impartial".

11 DoraLT, Peter & Kaiss, Susannefranz KLEIN — Vorreiter des modernen Aktien- und GmbH-RecWen :
Manzsche Verlags- und Universitatsbuchhandlung42p0180.

12 Le Royaume-Uni connait au moins trois systeni#éreints entre les dispositions applicables ddfide puis a
I'lrlande du Nord, celles applicables a 'Ecosseates applicables a I'Angleterre. Depuis@evernment of Wales
Act 1998 (c. 38)une certaine autonomie juridique a méme été ramau Pays de Galles.

13 Guillaume le Batard, duc de Normandie, vaincoithen 1066 a Hastings et devient Guillaume le Génant, roi
d'Angleterre et de Normandie. La Normandie fut aisgl jusqu'en 1259, puis du début de la guerreet¢ &hs a la
victoire de Formigny en 1450 sous Charles VII.
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actuellemerit. L'Allemagne et I'Angleterre, d’autre part, ontleuméme roi par I'Union du Hanovre
et de I'Angleterre entre 1714 et 183Enfin, la France et I'Allemagne ont pu le faia pa zone
rhénane dite « d'Alsace-LorraineBlgal-Lothringehentre 1870 et 1918 et entre 1940 et 1944

Bien sdr, la France est un Etat unitfirdandis que I'Allemagne est un Etat fédérat que
I'Angleterré® est I'un des territoires de l'actuel Royaume-UniGtande-Bretagne et d'Irlande du

14 Ces iles appelées égalem@éhannel Islandsont situées a l'ouest de la presqu'ile du Cotergimiiles de Jersey et
de Guernesey disposent de regles juridiques prdpgres a leur histoire et a leur situation géogmpé. En
particulier, Ille de Jersey n’est ni une partie Royaume-Uni, ni une colonie. Elle n'est pas repnése au
Parlement du Royaume-Uni et ses lois ne s’étenp@mt Jersey sans un accord exprés. De mérBajligick of
Guerneseyn’est pas représenté au Parlement UK et ses kiessitent urOrder in Council pour pouvoir
s’appliquer également dans Bailiwick. Source :Jersey and Gernesey Law Revigi®97], vol. 1,issuel, fév.
1997, Foreword En matiére de droit des sociétége Companies (Jersey) Law 198tthe Companies (Guernsey)
Law, 1994sont des lois qui n'ont aucune filiation directea lesCompanies Actanglaises. A Guernesey, depuis le
ler juillet 2008,the Companies (Guernsey) Law, 20®8emplacé&he Companies (Guernsey) Law, 19%4 ce
dernier texte n'a toujours aucune filiation awhe Companies Act 200énglais, le texte de 2008 entraine une
profonde modification du droit des sociétés de Gesey du méme ordre que celle entrainée par le tex2006
pour I'Angleterre.

15 En 1714, George de Hanovre est appelé a sucaddeeine Anne Stuart en vertu de l'acte d'Edabtnent au tréne
de Grande-Bretagne et d'Irlande, sous le titre éer@e ler. La succession directe s'appliquera Jad@yvénement
de la reine Victoria, en 1837. Guillaume IV mouraans enfants, le Hanovre se détacha a cette oncdsila
Couronne d'Angleterre, sa succession obéissantoadalique. Il faut toutefois reconnaitre quelkte de 1837 est
indifférente pour le droit local du Hanovre. Il faan revanche admettre I'influence du droit prusser la zone du
Konigreich Hannoveravant et aprés 1814, date de constitution de celtRour aller plus loin, lire H. @ng,
Handbuch der Quellen und Literatur der neueren péischen Privatrechtsgeschicht8. Band Das 19.
Jahrhundert, 3. Teilband Gesetzgebung zu den peieltlichen Sondergebieten, MiinchedH Beck’sche, 1986, p.
2897 et p. 2914.

16 Allemande de 1870 a 1918 et de 1940 a 1944gitsen fait, des départements du Bas-Rhin, dutHRain et de la
Moselle. Ceci a conduit a une décision inéditeRéichsgerichen 1882 a propos d’une société anonyme constituée
a I'époque ou ce territoire appartenait a la Frandeeil du 14 avril 1882 (Il. Sen.) : RGZ 6, p. 13%ir Annexe 8.
Bien antérieurement a cela, une guerre d'influesrttee le droit francais et le droit prussien sheie en place dans
les différents Etats allemands jusqu'a la procléonat’un droit exclusivement prussien en 1857. Paller plus
loin, lire H. Going, Ibid., p. 2880 et sq.

17 L'Etat unitaire se distingue de I'Etat compadséfait qu'il ne posséde qu'un seul centre d'imipnlpolitique. Méme
lorsqu'une large décentralisation du pouvoir y msttiquée, les provinces, régions ou autres ci@gusons
administratives ne dépassent pas un certain siuitashomie politique. Un Etat unitaire ne posséd&irg seul
parlement, un seul gouvernemeit, Association Henri Capitani/ocabulaire juridique Gérard ©rNu, 4e éd.,
Paris : PUF Quadrige, 2003.

18 « Etat succédant souvent & une confédératiotatd'Eet qui constitue une entité internationaleirdite se
superposant aux Etats particuliers entre lesquelsri de lien. Construction qui repose sur la neiseoeuvre des
deux principes d'autonomie des collectivités coraptes et de participation de celles-ci a I'élabhomade la volonté
commune de la fédération. Un partage des compé&eaatiques se réalise entre deux séries d'orGupesposés
(les uns au niveau des Etats membres et les auiresreau de la fédération). Les organes fédéraascent seuls
les compétences internationales (droit de |égativoit de conclure des traités, mise en jeu deefpansabilité
internationale), car I'Etat fédéral dispose exeleisient de la personnalité juridique internation&llers que la
confédération d'Etats n'est plus gu'une forme Higie, la forme fédérale est largement pratiquéa Association
Henri CapitantMocabulaire juridiquelbid.. Lempire d’Allemagne deutsches Reiglest une confédération d’Etats
in Ed. FuziEr-HERMAN, Répertoire général alphabétique du droit frangdieme 4, Paris, 1888, p. 5.

Nous pouvons déja noter que, depuis le XIXe siddéemagne distingue juridiquement (et non pajitement) six
périodes : la fin de 'Empire romain germaniqtteiliges Rémisches Reich Deutscher Ngtiolotenue en 1806 par
Napoléon Bonaparte, puis, aprés le Congrés de ¥ienrl815, I@undallemand jusqu’en 1866, puisBaindnord-
allemand de 1866 a 1870, puisReichallemand de 1871 (constitution de 'Empire d’Allegna du 16 avril 1871) a
1945 ; enfin, apreés une période d'occupation pafdeces alliéesder Alliierte Kontrollraf), la République fédérale
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Norc?’, mais les territoires étudiés présentent en neatiégale un certain nombre de points
communs. Ainsi, par exemple, dans tous les texgaux anglais apparaissent toujours en en-téte
les armoiries royales ou la devise "Honni soit ozl y pense™ est inscrite sur la jarretiére qui
entoure I'écusson des armoiries royales et enlfisevise du souverain "Dieu et mon drittes
deux devises étant inscrites en francais. Ces él@npermettent de rappeler les rapports étroits qui
ont uni la France et 'Angleterre.

Enfin, la France étant une République, I'Allemagne démocratie parlementditet le Royaume-
Uni une monarchie parlementaire, les deux prenfmms partie de la famille juridique romano-
germaniqu&. Méme si le troisieme est de la famille dite @@nmon law, cela rend possible la

comparaison de deux systemes juridiques visiblemeathes avec un systeme juridique difféfent

d’Allemagne Bundesrepublik Deutschlapthstituée le 23 mai 1949 précede la constitutier?, octobre 1949, de la
République démocratique allemandBeqtsche Demokratische Repuhlikea réunification de ['Allemagne
intervient le 3 octobre 1990. REER, Adalbert & Kaurmann, Ekkehard, Handworterbuch zur deutschen
Rechtsgeschichtel. Auflage, Berlin : Erich Schmidt Verlag, 1978. [vol.] V° ,Bundesrepublik Deutschland®,
.Deutscher Bund“, ,Deutsche Demokratische RepublikDeutsches Reich”, ,Heiliges Rdmisches Reich",
,2Norddeutscher Bund*.

19 L'Angleterre constitue la partie méridionalecentrale de la Grande-Bretagne a partir de laq&ist constitué
I'actuel Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d'Irkadd Nord.

20 En 1707, suite auArticles of the Union 17Q7’'Angleterre (avec le Pays de Galles) et I'Ecoseestituent le
Royaume de Grande-Bretagrigrigdom of Great Britaip UnAct of Union 1800entré en vigueur en 1801, unit le
Royaume de Grande-Bretagne au Royaume d’Irland@&sAlpRoyal and Parliamentary Titles Act 1927 Geo V,

c. 4), qui renomme le Parlement du Royaume-UnParliament of the United Kingdom of Great Britaimca
Northern Ireland le Royaume-Uni prend acte de I'Etat libre irlaisdérish Free Statg qui existe depuis le 6
décembre 1922 suite au traité signé a Londresdéc@mbre 1921A(ticles of Agreement for a Treaty Between
Great Britain and Irelan)l Enfin, & la suite de I'accord d'Edinbourg duotfobre 2012, les écossais sont appelés a
voter par référendum le 18 Septembre 2014 suefiaddance de leur territoire ce qui pourrait cordaimettre un
terme a l'union de 1707hg Scottish Independence Referendum Act,28Hill a été définitivement adopté par le
parlement écossais le 14 novembre 2013 ; voir duss$cottish Independence Referendum (Franchise)As.

21 Cette formule qui est traduite en anglais pavikbe unto him who thinks evilou «shame upon him who thinks
evil of it» se retrouve sur le blason de la famille Chukahile I'on peut observer dans Blenheim Palacale
Woodstock, prés de Oxford. Cet élément indique lgifamille Churchill fait partie déhe Order of the Garteun
ancien ordre de chevalerie dirigé par le roi oudme d’Angleterre. Par ailleurs, la frise indiqud-iel Pero
Desdichado» qui signifie en anglais kaithful though unfortunate et que I'on peut traduire en francais par «lloya
bien que malheureux ». Source : MattheriLBbn, Blenheim Palace etd3e, William, Memoirs of John, duke of
Marlborough, with his original correspondenoeol. 1, London 1818, xlv.

" Armoiries en en-téte de toute Ididt of Parliamentau Royaume-Uni.

23 Méme sous IReichallemand deutsches Reighl'empereur allemand Guillaume Il affirmera que qui compte
pour lui, ce n'est pas les partis politiques, ntaipeuple allemand. Il dira ainsi en 1916, en @enemiére guerre
mondiale : 4ch kenne keine Parteien mehr, ich kenne nur DéetscEn conséquence, il sera décidé d'ériger sur le
Reichstagde Berlin les inscriptions Wem deutschen Volkei.e. « Au peuple allemand ». Source : Exposition
der Reichskanzlei zum Bundeskanzleramhiveau de la coupole &®eichstaga Berlin en juin 2007.

24 Cette famille de droits se subdivise classiqugnmea famille romaniste (droits belge et franc&s)germanique
(droits allemand, italien, suisse et néerland&sy.cette classification, voir JANDERLINDEN, A propos des familles
de droits en droit civil comparén Hommage a René Dekkers, Bruxelles : Bruylant, 198359.

25 Appelée encore famille de droits anglo-saxome@toupant les droits anglais, mais aussi lesslesnéricain, sud-
africain, australien, etc.

26 |l s'avere gu'en ce qui concerne le droit desiétés, le droit allemand se rapproche plus dut dmglais que du

18



Le choix de ces trois pays offre alors un panelévde systemes juridiques et, compte tenu de

I'importance des échanges commerciaux, un panelsséae au niveau européen.

Période choisie comme objet principal de I'étude.étude de la personnalité morale des sociétés
depuis le XlIXe siecle n’est pas évidente, lors¢ue et en relation les droits francais, allemand e
anglais. Publié par I€ambridge University Pressn 2000, I'ouvrage de RonaRRIs?’ reconnait
pour la premiére fois que la séparation du drogiaa suivant les périodes définies parHdis et

par SoTT est erronée. TBois® comme 801 donnent une valeur aux années 1800 et, surtout,
1720, alors que RonArRris préfere isoler une période commencant p&ukble Acde 1720, date
de la création ou du maintien de certains monogabhsstriels en Angleterre et se terminant par le
Joint Stock Companies Act 1843, de toute maniere, des aventures industrieié®u lieu avant
1720°, il faut cependant admettre que le nouveau dégmipaoposé par RonARRIs cadre mal
avec I'évolution des droits allemand et francais.effet, le droit allemand commence une nouvelle
ére a la suite de la constitution Bundallemand en 18F5 En France, de la méme maniére, une
ere nouvelle commence précisément par la Révoluliancaise a partir de 1789 et, plus
spécialement en droit civil et en droit commercigdrés I'entrée en vigueur du Code civil de 1804
et du Code de commerce de 1807. C’est pourquoetdeerches de RonaARRIS ne sont finalement
pas reprises sur ce point, parce gu’elles ne tryvas un écho suffisamment utile du point de vue

juridique et comparatiste en France et en Allem#gne

Sources normatives Ayant effectué une recherche juridiqgue et comparanous avons di nous

droit francais comme nous allons le démontrer. Dégdus pouvons remarquer qu’en France, les sodétidss et
commerciales ne sont point de nature a porter agebéala puissance publique, parce que leur dutéereement
limitée. Le caractére propre des associations ast,contraire, la perpétuité (Source : EdiziER-HERMAN,
Répertoire général alphabétique du droit frangdimme 5, Paris, 1889, p. 509). Cette notion d@§teité est au
contraire celle qui est admise pour les sociétésepdroit anglais comme par le droit allemand.

27 Ron HRRis, Industrializing English Law — Entrepreneurship amdsiness organisation, 1720 — 184Zambridge
Univ. Press 2000.

28 DuBois, Armand B.,The English Business Company after the Bubblel&X2) — 1800New York: Commonwealth
Fund, 1938.

29 SotT, William R., The Constitution and Finance of English, Scottiald &ish Joint-Stock Companies to 1720. 3
vol. Cambridge University Press, 1912. Rpt. GlouceMess.: P. Smith, 1968.

30 RupDEN, Bernard,The New River : A Legal Histgr@xford et New York : Clarendon Press, 1985, f.22e livre
raconte I'épopée de Idew River Companyociété autorisée par la loi en 1660 a extraréeu de la riviere Lee
pour alimenter en eau potable Londres.

31 La constitution dBundallemand ne doit pas empécher de prendre consciprece I'Allemagne était, du point de
vue de sa législation, comme du point de vue poiej administratif et judiciaire, soumise a un noaninfini de
régimes différents. On y trouvait simultanémenwigueur des lois de toute origine et de tout algedroit romain
s’y rencontrait avec le droit scandinave, le Codm®eéon avec le droit saxon. Non seulement chadake Bais
méme chaque province, chaque district, chaque anldét sa Iégislation et son organisation propsés.Ed. RUzIER-
HErMAN, Répertoire général alphabétique du droit frangdisme 4, Paris, 1888, p. 29.

32 Hormis son ouvrage de 2000, un article de Rarri$ de 2003 apporte un éclairage intéressant surtlaendes
relations entre I'histoire économique et I'histoite droit en Angleterre depuis la Seconde Guerradiate : R.
Harris, The Encounters of Economic History and Legal Histd?1 Law & Hist. Rev. 297 (été 2003, No. 2).
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référer aux sources mémes du droit, qui sont sdldgment admises, soit sujettes encore a
polémique suivant le territoire concerné. En effetnme sources du droit, nous distinguons la loi,
la coutume, la jurisprudence et la doctrine. Or,cenqui concerne la personnalité morale des
sociétés et suivant les territoires étudiés, toagsssources ne sont pas exploitables avec la méme
intensité. Il nous faut les utiliser dans la mesure du gmesséparément pour pouvoir mieux
mettre en évidence leur force juridique éventuetledans la majorité des cas, confronter les trois

différents systemes juridiques entre eux pourren ties conséquences.

Définitions. L'expression « personne morale » fait partie dgdge juridigue contempordin La
définition communément admise est celle d'un growge de personnes ou de biens ayant la
personnalité juridique et étant, par conséquemdaties de droits et d'obligatiofisPar ailleurs, le
substantif « personne » est le plus important tleafmule « personne morale ». En effet, ce terme
provient étymologiquement de I'étrusque « personets>signifie masqui® Par cette origine, la
personne morale, comme d'ailleurs la personne ghgsiest considérée comme un « masque »

juridique®’.

33 En Angleterre, I'expressionkidge made law est parfois utilisée, tandis qu'en France, lspuudence n'est pas,
au méme titre que la loi ou que la coutume, coné@léomme une source du droit. En Allemagne, elilui est la
norme supréme et il est assez difficile d’obtemis dommentaires sur la jurisprudence allemande ldarsuvrages
de droit allemand. Tout au plus existe-t-il desusis de décisions de justice (Voir, par exemplefFRyYMUTH, Die
GmbH und die Rechtsprechung der deutschen Gers#itel892 Kéln 1912 ; R. REymutH, Die GmbH und die
Rechtsprechung der deutschen Gerichte von 1911191€§ Koéln 1919 ; R. ReymuTtH, Die GmbH und die
Rechtsprechung der deutschen Gerichte von 19161%# Koln 1925; R. ReymuTH, Die GmbH und die
Rechtsprechung der deutschen Gerichte seit ,1Raih 1932, en particulier sur BmbHG, 81Felatif a la capacité
juridique de laGmbH). En Angleterre, ldoint Stock Companies Act, 184dut comme léd.imited Partnership Act,
1907ont été fondamentaux, tout comme les décisg@alemon v. A Salomon & Co. Li897] A.C. 22Voir Annexe
14 ou l'arrétDaimler Co. Ltd. v. Continental Type & Rubber ¢1916] 2 A.C. 307 en ce qui concerne les limites d
la personnalité juridique anglaidedal entity.

34 Déja @pitanT, Henri & CoLiNn, Ambroise,Cours élémentaire de droit civil francaiSome 1, 2éd., Paris : Dalloz,
1919, p. 633 affirme : « La notion de personnatité elle-méme est une abstraction. Elle désigneoamms
I'aptitude & devenir le sujet de droits et d'obtigas. Etre doué de la personnalité, c’'est étralskpde participer a
la vie juridique, d’acquérir des droits, de s’oklig»

35 Cf. Lexique des termes juridiquesous la direction de SergesS8cHARD et Gabriel MONTAGNIER, 10° éd., Paris :
Dalloz, 2001 ; voir aussi Association Henri Capitavocabulaire juridique op.cit. : La « personnalité » est une
« aptitude a étre titulaire de droits et assugetles obligations qui appartiennent a toutes lesopees physiques et
dans des conditions différentes aux personnes emrain spécifie volontiers personnalité juridiqueba
« personnalité morale » est un « nom donné a kopaalité juridique des personnes morales » «ellésigne aussi
dans la théorie dite de la personnalité moraléicteon en vertu de laquelle un groupement, un pigae, etc., est
considéré comme un sujet de droit en soi, uneéediitincte de la personnalité des membres qurgosent. »

36 Voir Association Henri Capitanbid. : « personne N. f.- Lat. persona propr. masque de théatre, d'ou personnage
et personne Dictionnaire historique de la langue frangajspublié sous la direction de AlaineR Paris : Ed.
Dictionnaires Le Robert, 1992 « personne » n. 'Bbard écritpersone(v. 1135), est issu du latipersonaqui
désigne d'abord un masque de théatre ; avec utog@eenent qui reproduit partiellement celui du gpeasépon il
a pris le sens de « role attribué a un masquest-a‘dire « type de personnage » et, en dehattsédtre, la valeur
générale « d'individu » déja attesté chez Cicélorbasse époquepersonasignifie par extension « honneur,
dignité » ; les grammairiens, depuis Varron, Fsgiht pour traduire le grgmroséponet les juristes l'opposentras
« chose ». Le mot serait un emprunt techniquetidéuephersuqui, d'aprés l'inscription ou se lit le mot, désign
un masque ; cependant, le rapport entre I'étrustjigegrec est difficile a déterminer.

37 Dans le méme sens, voiraley, Nicolas,La personnalité morale en droit priv&hése, Paris 2001, introduction
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La personne morale est une personne civile, unmdtmal qui, en raison de ses droits actifs ou
passifs, a une existence civile. Dansvieabulaire juridique la personnalité morale est définie
comme le nom donné a la personnalité juridique migsonnes moral&set la personne morale
comme un groupement doté, sous certaines condititunse personnalité juridique plus ou moins
compléte. La personne morale est ainsi un sujelrai¢ fictif qui, sous I'aptitude commune a étre
titulaire de droits et d’obligations, est soumisirarégime variable, notamment selon gu'’il s’agit
d’'une personne morale de droit privé ou d’'une persomorale de droit pubfit Enfin, si d’'un
point de vue économique, les associés pris isoléawart les personnes intéressées, ils ne possedent
juridiquement que des droits et des devoirs vissae la personne moréle

Par ailleurs, un autre des termes du sujet esbtexrsociétés ». Etymologiqguement, le mot société
vient du latin «societas»*, qui signifie association et desecius», qui veut dire compagnon ou
allié*?, Cette origine explique l'imbrication extréme enkes sociétés et les associations, comme
l'atteste également ['utilisation juridique desmtes « d'associés » dans les sociétés, et de
« sociétaires » dans les associations pour enra&sigs membres.uUzIER-HERMAN admet méme
explicitement dans l|eRépertoire général alphabétigue du droit francaigue lorsque des
associations ®nt pour objet un intérét privé et la réalisatiom ¢hénéfices partageables, elles

prennent le nom de sociétés civiles ou commercidteCela conduit le Iégislateur francais a

générale; WNHAECKE, Michel, Les groupes de sociététhese, Paris 1962, n°12, p. 23; W&NART, op. cit.,n°15, p.
17.

38 Association Henri Capitaripcabulaire juridique publié sous la direction deo@nu, 1°© éd, Paris : PUF, 1987, p.
578 : Nom donné a la personnalité juridique des@ures morales ; désigne aussi dans la théoriedditia
personnalité morale la fiction en vertu de laquahegroupement, un organisme, etc., est considdméne un sujet
de droit en soi, une entité distincte de la pereates membres qui le composent.

39 Association Henri Capitaribid., 1987, p. 579.

40 Hueck/WINDBICHLER, Gesellschaftsrechf0. Auflage, Miinchen : Verlag CH Beck, 2003, 82,mp. 25.

41 Dausg, David, Societas as consensual contraétCambridge LJ 381 (1936-1938) p. 382. “Societst’ défini
comme le contrat de société qui est un contrat eatwnnel et de bonne foi. Elle est distincte ded#egia, de la
fabri, de lasodaliciumet de launiversitas Simplement, la “societas” n'a ni la personnajiiéidique, ni une
existence distincte de ses associés qui sont cogtaipes des biens communs. Toutefois, elle faitra entre eux
des obligations, des créances, des droits, sanéopar I'actionpro socio Source : BRTHELIN, Pierre Charles,
Dictionnaire universel [frangais] et latin : contant la signification et la définition tant des mats 'une & de
l'autre langue vol. “soc”, Paris : la Compagnie des librairesaxsés, 1752, p. 1367. Lecdllegiunt est une
individualité distincte et peut acquérir des biensétre soumis a des obligations. Il peut ausgiisiiune réunion
de citoyens qui, sans former une personne juridigaesont liés entre eux que par I'exercice siméltdes mémes
fonctions. Source : BRTHELIN, Pierre Charleslpid., vol. “col” p. 1202. Les colleges dabri, sont de véritables
corporations. Source :HBTHELIN, Pierre Charleslbid., vol. “fab” p. 949. Lesodaliciumest un groupement de
personnes constitué en vue d’un culte et dontismmad’étre était d’assurer la régularité de cagaacrifices et de
certains repas sacrés. SourceRBIELIN, Pierre Charledbid., vol. “sod” p. 1372. Unaniversitasrépond, dans la
terminologie juridique des Romains, a plusieurseptions. Elle désigne un ensemble de personnesfirome
corporation @niversitas personarujmou bien un ensemble de droits actifs et paspifsdenant ou ayant appartenu
a une personnaufiversitas juriy ou bien un ensemble de choses corporelles qui,elm restant distinctes, sont
considérées comme formant un seul tautifersitas fac)i Enfin, I'expressiorper universitaterrest usitée pour
désigner I'acquisition en bloc d'un patrimoine. 8mu: BERTHELIN, Pierre Charledbid., vol. “uni” p. 598.

42 \oir Association Henri Capitanbp. cit, 2003 : « associé,éeAsd]. ou subst- Part. passé. du verbe associer, latin
associare joindre, associer; dgocius compagnon, « sociétéN: f. - Latin societas desocius compagnon, associé,
« sociétaire >subst - Dér. de société.

43 Ed. PzIErR-HERMAN, Répertoire général alphabétique du droit frangd@mne 5, Paris, 1889, n°4, p. 509.
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employer les mots société et association sans isgesade leur serts De plus, cette confusion
possible pousse l'administration fiscale francaésesoumettre des associations a des impbts
emblématiques des sociéfésomme I'impdt sur les sociétés ou comme la taxaléur ajouté®.
Cette confusion se manifeste également en Allenfagnésque le Code civil allemand de 1900
(8821 et s. BGB) décrit les associations/dreing comme le type fondamental des personnes
morales Korperschafteh et cette regle est toujours actuellement en viges Allemagne. Si le
BGB contient les dispositions spéciales a I'assogiatobut non lucratif ichtwirschaftlicher
Verein), il reconnait I'existence d’autres formes d’asations, dont I'association a but lucratif
(wirtschaftlicher Verei}f®. En Angleterre, cette confusion est quant a elidetenue par la
législatiorf® qui utilise improprement le terme « associatiéfh »

Variété du vocabulaire juridique. Le vocable pour désigner la personnalité morafes dzs trois
systemes est, en fait, extrémement varié. Aingiegample, on parle de « personnalité civile », de
« personnalité juridique » ou « d’étre moral » erari€Ee. En Allemagne, les expressions de
Rechtspersonlichkeitde juristische Personou de Rechtssubjektesont couramment employées.
Tandis qu'en Angleterre, la personnalité moralalésignée par la formulegal personalityou par

celle decorporate body ou encore par celle deorporate personalityou delegal entity La

44 Par exemple, au XIXe siécle, une associatiopagticipation est une société. Au contraire, ungéié de secours
mutuels et une société de courses sont des asspsigource : G. IRERT et R. RosLOT, Traité de droit commercial
Tome 1, vol. 2, 18e éd., Paris : LGDJ, 2002, §1P56p. 16.

45 Cass. Ch. réun., 11 mars 19Caisse rurale de la commune de Manigdd.P. 1914. 1. 257, note L. Sarrut ; S.
1918. 1. 103. énonce que « la différence qui disénla société de l'association consiste en celajpeemiére
comporte essentiellement, comme condition de sdstemce, la répartition entre associés des bérséfamies en
commun, tandis que la seconde I'exclut nécessaitesneCette définition était d’ailleurs celle prgge par Ed.
FuziErR-HERMAN, op. cit, Tome 5, Paris, 1889, p. 509 L& nom d’ « association » [...] est, en réalité, reésepar
notre loi a une classe particuliére de collectigitécelles qui, sans se proposer une spéculationurogain a
réaliser, poursuivent un but général et élevé mutédrét individuel n'a pas de parb.

46 \oir en ce sens les critéres de distinctioneestritiété et association dans I'Instruction 4-H35d@ 15 septembre
1998 du Ministére de I'économie et des financedtruntion complétée par I'Instruction 4 H-6-01 di décembre
2001 et refondues par I'Instruction fiscale 4H-5el618 décembre 2006 n°208 sur le régime fiscabdesciations.

47 Nous pouvons noter déja la proximité des termes«Rechtspersonlichkeit et de «Personenrechd, I'un
désignant la personne morale, l'autre le droitpgesonnes en Allemagne...

48 Dans les dispositions générales concernaneesne(8§21 — 54 BGB le BGB propose une sous-distinction dans
les rechtsfahige Vereineentre nichtwirschaftlicher Verein(821 BGB, wirschaftlicher Verein(§22 BGB et
auslandischer Vereir{823 BGB. Il existe également lesicht rechtsféahige Vereing§54 BGB. Les dispositions
relatives aux associations a but lucratif sont og¥es a des dispositions particulieres. Par exengderegles
relatives auxVersicherungsvereine auf Gegenseitigkeit aux Pensionsfondsvereine auf Gegenseitiglsaint
énoncées dans les dispositions propres du VAG.

49 Dans la hiérarchie des normes anglaise, il oe tfautefois pas donner a la Iégislation la valguielle a dans
I'ordonnancement juridique francais et allemand.:EEXR. GHEFFINS, Using theory to study law: A company law
perspectivee8 Cambridge Law Journal 197 (1999) p. 215.

50 N. LNDLEY assisted by S. IEXINSON, A treatise of the law of partnership, including @gplication to companigs
vol. I, 3% ed., London : William Maxwell & Son, 1873, p. Smith v Anderso(1.880) 15 ChD 24at 273, 274, CA
perJames LJ.
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référence a la notion de persottrmu de corp8 ou méme d'étre est, en fait, unanime dans ces troi
droits. Ces personnalités morales ne constituenéfinis pas des individéfsproprement dits, mais
présentent certains attributs de la personne hwfialhfaut malgré tout prendre conscience que
I'ensemble de ces termes vise a décrire, dansdenits respectifs, une méme réalité juridiuen

droit francais, par exemple, la personne moralelessifiée, comme les personnes physiques, dans
la catégorie des sujets de droit. De lI'ensembleedgui précéde, il résulte qu'étudier la persotiali

juridique des sociétés dans ces trois territoieepeut qu'accroitre l'intérét de cette étude.

Délimitation du sujet. Dans ce cadre, les fondatidhsont écartées volontairement de notre étude
malgré l'intérét qu’elles peuvent représenter sucdnnaissance de la personnalité morale a partir
de cette variéld De la méme maniére, étudier lindivisBhne semble pas non plus
pertinent®. Méme si l'indivision exerce une « concurrencendte » sur la personne mofélelle

est de jurisprudence constante dépourvue de toetsomnalité juridique en Frarféell est
simplement possible d'admettre que l'indivisioreragit avec des personnes moréaleslle peut

51 Voir « Définitions »supra.

52 N. m.- Latin corpus(sens originel). Le corps humain, celui de la pensophysique; par ext., dans certaines
expressions, la personne méméssociation Henri Capitantp. cit

53 «individu » latindividuum: ce qui est indivisiblén Association Henri Capitantbid.

54 Pour la nationalité des personnes moralesopijpzation de la société est essentielle en Angket®oir en ce sens
la définition de I'incorporation par AssociationrtieCapitant,lbid. : Critére retenu, en particulier dans les Etats de
common lawpour déterminer la nationalité des sociétés omains la loi qui leur est applicable, laquelleaseelle
du lieu ou ont été accomplies les formalités de ¢eustitution (le terméncorporationdésignant les formalités qui
donnent corps a la société).

55 Voir en ce sens V.INONART, op. Cit.,n°9, p. 7.

56 Par exemple, en droit allemand, (Btiftungs’occupe de la production de la bidxegustinerdans la région de
Munich sans faire aucune publicité de cette biérealpise célébre localement. De méme, la sotiiétiéest une
fondation prenant la forme d'ur&tiftung & Co. KG Pour autant, si un$tiftungest une personne morale, elle n’est
pas composée d'associés, mais seulemestifier (§82 BGB.

57 Pour aller plus loin : Notes et études docunierga e droit des fondations en France et a I'étrangssus la
direction de René-JeanuBuy, n°4879,La Documentation francais®aris, 1989 not. p. 21 et sgpercu historique
sur les fondations en droit francasar Jean MBERT, p. 97 et sq Le régime juridique des fondations en droit
allemandpar Walter [EisNer Une loi de modernisation du droit des fondatiaiemandes en 200Zesetz zur
Modernisierung des Stiftungsrechtsr 15.7.2002,BGBI | Nr. 49 vom 23. Juli 2002, 26B4era disparaitre
I'autorisation administrative duanddu lieu du siége social de la future fondation gmauvoir la constituer.

58 « La propriété collective ne doit pas étre cadfe avec la propriété individuelle dans son égatapropriété
indivise. Lindivision laisse subsister I'autonontes parts individuelles [...] La propriété colleetin’est rien de
semblable. Elle est ugtat particulier de la propriétéqui a en lui-méme sa fin et sa raison d'étreuétrepose sur le
groupement nécessaire des personnes auxquelleappldetient » : M. BNioL, Traité élémentaire de droit civil
tome 1, 2éd., Paris : F. Pichon, successeur, 1901, n°J25%35.

59 L'indivision est une situation juridique née ldeconcurrence de droits de méme nature exercésnsonéme bien
ou sur une méme masse de biens par des persofffiéesntiés, sans qu'il y ait division matérielle lders partsn
Association Henri Capitantop. cit. Si le droit anglais a essayé de contourner lguasde l'indivision par
linstitution dutrust, le droit allemand connait aussi I'indivision sessorale sous le terme Bengemeinschaft

60 BaRrRucHEL, Nathalie,La personnalité morale en droit privé — Elémentsing théorie thése, Paris: LGDJ,
Bibliothéque de droit privé tome 410, 2004, n°283c, p. 164 et sq.

61 Cass. “civ., 19 juillet 1989 n°87-16555 ; Cass.c®., 10 juin 1998, n° 96-17975 ; CasS$.@v., 25 avril 2001 :
Bull. civ. 2001 IIl, n°50 p. 39 ; RTD civil, janviemars 2002, n° 1, p. 130-131, note Jean Pat&ess. 1civ., 22
juin 2004, n°00-21457 ; Cass. com., 21 juin 2006P éd. E n°27-28, Actualités, 7 juillet 2005 pA4.1H3206.

62 \oir la situation particuliere des infractionsnpes d'au moins cing ans d'emprisonnement, suédaan°2012-409
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parfois régir les relations entre co-indivisaires s mémes parts sociales ou sur les mémes
action$®, notamment a la suite du déces de l'associé pwrsphysique, mais également les
relations entre associés en vue de la liquidatioduepartage d'une personne motal&nfin, la
fiducie, dont l'attrait a été renouvelée en Fraapes I'adoption d'une loi en 20§7sera le plus
souvent écartée en tant que telle car il s'agitedorganisation de son patrimoine sans commune
mesure avec le fonctionnement d'une société, e ek fera l'objet que de quelques

développements, notamment parce qu'il existe eteterge et en Allemagne teust

Connaissance des concepts et des systemes juridisjupprofondissant la personnalité morale
des sociétés au XIXe et au XXe siecle, il s'agitdenaitre les concepts de la personnalité morale
des sociétés en France, en Allemagne et en Anglea@nsi que sa systématisation. On doit donc
d’abord comprendre la personnalité morale des wcidans ces trois territoires, avant d'admettre
celle-ci dans un ensemble cohérent de principes lligiquement et considérés dans leur
enchainement. Il convient aussi de ne pas nédigeonstruction européenne et, par conséquent,
l'apport communautaire sur ce péinméme si le traité de Rome n’a qu’'un peu plusidguante

ans, alors que la période étudiée couvre un peudawdeux cents ans.

Problématique et annonce du planDans le cadre de I'étude ainsi délimitée, on deihercher
comment la personnalité morale des sociétés dépuigXe siécle en France, en Allemagne et en
Angleterre a été appréhendée. En d'autres terraes,uhe approche nécessairement centrée sur les

systemes juridiques francais, allemand et arfjlaisus devons déterminer si la personne morale a

du 27 mars 2012 de programmation relative a I'ei@tules peines ayant modifié I'article 131-21 ddecpénal et
l'article 706-148 du code de procédure pénale, pemuelle la personnalité morale dont jouit unei&éccivile
immobiliere ne fait plus obstacle a la saisie parjuge d’instruction d’'un élément de son actif pe@fin de
garantir la peine de confiscation a laquelle desc@és, qui détiennent de facon indivise 99,55%atecapital, sont
susceptibles d’étre condamnés pour blanchimentss.Gaim., 23 mai 2013 n°12-87473 : JCP éd. E. 20122,
Actualités, n°394, p. 9 ; JCP éd G. 2013 n°28 spuddence, n°804, note C. Cutajar, p.1388 et se0D3, Chron.,
note P. Labrousse, p.1780 et sq. ; Revue Droitl(#H:8, n°7-8, note A. Maron et M. Haas, p.36¢gt s

63 Cass. com., 4 décembre 2007 : Bull. civ. IV269 ; D. 2008, p. 78, note A. Lienhard ; RTD cor08, p. 133,
obs. Le Cannu et Dondero ; Cass. le civ., 15 déeeg010 : Rev. Sociétés mai 2011, p. 280, noteddd®; BMIS
mai 2011, § 189, p. 373, note F.-X. Lucas; Dr. &@d n° 3/2011, p. 18, note M.-L. Coquelet; JCREL2n° 5, p.
25, note H. Hovasse; RTD civ. n° 1/2011, p. 148enth. Revet ; Cass. com., 10 juillet 2012 n°118817 Bull.
Joly 2012, n°11, p. 786 ; D. 2012, p. 2429 notdd&moz ; JCP éd. E, n°41, p. 17, note R. MortieTD civ. 2012,
p. 748, note Th. Revet.

64 Cass. com., 7 avril 2010 : Bull. civ. 2010 1V, 4.

65 Loi n°2007-211 du 19 février 2007 instituanfitaucie : JORF « Lois et Décrets » du 21 févried20p. 3052.

66 Pour ce qui est du droit anglais, voir, J.kRHAR et autresfarrar's company lan3e éd. Butterworth 1991, chap. 3
Harmonisation of company law in the ER. 25. Pour le droit allemand, voict8pT, Karsten,Gesellschaftsrecht
4. Auflage, Kdoln, Berlin, Bonn, Minchen : Carl Hegnms Verlag KG, 2002, p. 36 et sq. Pour le dramdais, voir
B. MeErcADAL, Memento Pratique Francis Lefebvre, droit des affai- Sociétés commerciales 200Q4vallois-
Perret : Ed. Francis Lefebvre, 2003, 835 et sq.

67 Ala différence de la thése de Valérim@IART qui a essentiellement centré son étude sur |¢ a@noéricain (et non
sur le droit anglais) ou de celle du Professeumnldi& MaTHEY qui est centrée sur le droit francais, notre étude
concerne sous un angle juridique et comparatistdreits allemand, anglais et frangais.
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connu une évolution juridique remarquable depuispen plus de deux siécles dans ces trois
territoires. Si une telle évolution juridique essmen évidence, il faudra se demander si elle germ
de répondre a toutes les interrogations poséeseptarqualification juridique, et donc si la pensen
morale se suffit aujourd’hui a elle-méme pour epmr I'état actuel du droit positif. A défaut, et
dans le but de continuer a renforcer cette quatifin au XXle siecle, il conviendra de rechercher s
une nouvelle qualification juridique permet de miexpliquer I'état du droit positif & cété de celle
de la personnalité morale, et si cette nouvellelifipation juridique arrive a trouver une
justification dans les trois territoires. L'objéctist donc d'apporter une pierre supplémentaire a
I'édifice de la personne morale en vue de consoltidde qualification, et non pas de la détruire
complétement en la jugeant inutile en droit desésés aujourd’hui compte tenu, notamment, du
développement des patrimoines d'affectation.

A cette fin, et a la suite des recherches entreprenn France comme a I'étranger, il convient de
subdiviser I'étude de la personnalité morale desiésés en deux grands titres dans les trois
territoires européens étudiés. Il s’agit alors dettra en évidence, dans un premier temps, la
création et la vie de la personnalité morale de#tss en France, en Allemagne et en Angleterre
depuis le XIXe sieclétitre 1.) avant d’analyser, dans un second temps, les Bndieda personnalité

morale des sociétés dans ces trois mémes tersitingour cette méme périodire 11.) .

25



Titre | : La création et la vie de la personnalitémorale des sociétés
en France, en Allemagne et en Angleterre

Présentation générale du titre A I'image de ce que propose notamment Lcidup dans son
ouvrage de référentela personnalité morale des sociétés, comme Isopealité juridique des
personnes physiques, se crée et a sa propre edstref, la personnalité morale des sociétés, en

France, en Allemagne et en Angleterre, est unemeivanté.

Comme pour toute vie, deux périodes sont a étullieragit, d'une part, de la création de la
personnalité morale des sociétés et, d’autre paria vie de cette personnalité morale. La mort
n'apparait pas comme essentielle, parce qu’elleonstitue que l'ultime étape de la vie et permet,
en quelque sorte, de définir la vie. C’est pourquoidécide d’écarter le plus souvent de cette étude
les questions relatives au droit de la « faillitdes sociétés implantées en France, en Allemagne ou

en Angleterre.

En effet, la création de la personnalité juridigdes sociétés est généralement associée a
I'attribution de droits et d’obligations exercéseatitement par la personne morale en tant que sujet
de droit. Déterminer la création de la personnglitélique est donc un acte essentiel de la vie des

sSociétés.

Par ailleurs, la vie de la personnalité morale slesiétés est également importante puisqu’elle
permet de justifier I'intérét d’attribuer des deodt des obligations a cette personne. La perstdnal
juridique offre une certaine stabilité, un récefgamique des droits et des obligations qui luitson
associés. Ainsi, par exemple, en France, l'artlflede la loi de 1966, désormais codifié a l'article
L221-1 du Code de commerce, énonce que les créam@da société en nom collectif ne peuvent
poursuivre le paiement des dettes sociales conir@associé qu’apres avoir vainement mis en

demeure la société par acte extrajudicfaitese crée ainsi un écran, un voile social, efase

1 La personnalité morale et son application en dfdncais vol. 1 et 2, 2éd. par L. RoTaABAs, Paris : LGDJ, 1924.
Le premier volume est relatif & la notion de persdité morale, puis a la classification et la daratles personnes
morales. Le volume 2 est relatif a la vie des pamss morales, puis a leur suppression et a seéauoaisces.

2 Dans le méme sens, voir le découpage qui a étéi dfans chacune des deux parties de I'ouvrage. dRearsoN J.
Robin & M. FReemaN, The history of the company : the development obtisiness corporation, 1700-1914.

3 Loi n°66-537 du 24 juillet 1966, art. 10, al. 20RF 26 juillet 1966 p. 6403. Cet article est fiédi I'article L221-
1 C. com. Voir également l'art. R221-10 C. com.rRes sociétés civiles, la procédure est différeBteeffet, I'art.
1858 C. civ. énonce que « les créanciers ne pewp@mmnsuivre le paiement des dettes sociales camtrassocié
gu'aprés avoir préalablement et vainement pourdaiyiersonne morale ». Cass. com., 25 septembre 2Wb-
11088, Dr. des sociétés, n°3, mars 2008, p. 1%.n&t MorTIER Il y a un principe de subsidiarité de la
responsabilité des associés de sociétés civiless. Chciv., 6 février 2008 : D. 13 mars 2008, p. 692at; JCP éd.
G 1110045, 12 mars 2008, p. 35 et sq. note Gseau.
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créanciers de la personne morale et les associs gsonne morale, qui est constitué par cette

personne morale elle-méfne

Annonce du plan du titre. Par conséquent, le plan du titre s'impose de luinméNous allons
étudier successivement la création de la persdaamatirale des sociétéshapitre 1.) avant de nous

intéresser plus spécialement a la vie de la peadiddmorale des sociétéshapitre Il.) .

1. LA CREATION DE LA PERSONNALITE MORALE DES SOCIETES (CHAPITRE |.)

Introduction générale du chapitre. Que ce soit en France, en Allemagne ou en Angestemne
personne morale peut étre créée. Cette créationlaegireuve d'une personnification de la
personnalité morale des sociétéd convient donc de présenter les difficultésidiques qui
touchent la période de gestation des personnesqpiegs avant de mettre en avant celles qui

concernent les personnes morales.

La période de gestation des personnes physiques, @osdela des questions d’éthique, des
questions en droit civil et en droit pénal.

En droit civil francais, les effets juridiques d& destation doivent tenir compte de l'intérét de
'enfant a naitre. En droit allemand,oELscHER expose que la capacité de jouissande (
Rechtsfahigkejtdes droits des individus commence par I'accou@rrachevéet que, comme en
droit francais, I'enfant congu sera regardé comimgable, dans la mesure ou le droit rend cela

nécessaire DERNBURG affirme également que cette capacité de jouissaocemence avec la

4 Dans le méme sens, sur la notion de “voile sbeialdroit anglais, lire in re Darby, ex parte Broughafi910] 1
KB 95, at 100per PHiLLIMORE J. ;Continental Tyre and Rubber Company v Daimler Gb[L915] 1 KB 893at 904
perLord REaDING CJ ;In re FG (Films) Ltd1953] 1 WLR 483at 486 per Vaisey J.

5 Dans ce sen®ictionnaire historique de la langue francajseublié sous la direction de AlaineR Paris : Ed.
Dictionnaires Le Robert, 1992, ou le terme « pemson est défini de la maniére suivante : « En dfeitpression
« personne civile » [...] désigne un groupemenfpédsonnes ou de biens constituant_un étre nayaht une
existencecivile » ou bien Le Dictionnaire de I’Académiefiiise, 8¢éd., 1932 — 1935 considere sur le méme plan
les expressions « personne morale », « personndigjug » et « personne civile » et les définit coenmn
groupement de personnes ou de biens qui constitugtre moral qui posseéde, en raison de ses droits actifs ou
passifs, une_existence civile Ce qui nécessite une naissance... ; Mélange Rdbdots : LGDJ, 1984, spéc. M.
GERMAIN, Naissance et mort des sociétés commerciple®l7 et sq ; ABRIAUX, Les personnes® éd., Paris : PUF,
Coll. Que sais-je ?, 1997, p. 5 et 6.

6 BGB 1900, 81 ®ie Rechtsfahigkeit des Menschen beginnt mit délendung der Geburb. Cet article est
toujours en vigueur en 2013.

7 HoeLscHERcite a ce propos le droit romainasciturus pro jam nato habetur, quomodo de ejummodis agitur
(lex 7 Dig.de statu hominumi. 5.) : FbeLscHER Emil Erich, Durch die Pandekten zum BGB, eine romanistische
Einflhrung in das Verstdndnis des heutigen biirgeedn RechtsLausanne und Leipzig : Deutsche Universitats-
Buchhandlung, Edwin Frankfurter, Grand-Chéne 881%28Entstehung und Endigung der natiirlichen Pergen
37.
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naissance de la personne, et que I'embryon doit ancstatut juridique propfe

Parallelement, les pénalistes recherchent si ladatin «infans conceptus pro nato habetur
quoties de commodis ejus agirconsidéré pour la jurisprudence civiliste comuame « principe
général du droit%a une portée en droit pénal. lls se posent adogsiéstion suivante : un foetus est-
il un sujet de droit pénal pour l'incrimination @icide involontaire ? Il ne semble pas que la
chambre criminelle de la Cour de cassation fraeca@uille reconnaitre l'atteinte a la vie d’'une
personne a naitfe

Cette difficulté a également connu des répercussamnniveau de I'application de l'article 2 de la

convention européenne de sauvegarde des droitthamrhe et des libertés fondamentales en

8 DERNBURG appuie son raisonnement sur le droit romain. L'eqob peut hériter de son pére décédé (1. 3§86, 1.
1. 7 D.de suis et legitimu88, 16, 1. 3 Dsi pars hereditati®, 4) et un curateur peut étre désigné pour urryanb
(Rapprocher 1. 19 § 2 D. de test. tut. 26, 2 &81D. de neg. gest. 3, 5). Les novateurs appuiatsur 'adage
«nasciturus pro jam nato habetwr: DERNBURG Heinrich,Pandektenl. Band Allgemeiner Theil und Sachenrecht
4. verbesserte Auflage, Berlin : Verlag von H. WilMr, 1894, p. 115, §50.

9 Cass. iciv., ler déc. 1985 : Bull. civ. I n°339, p. 30B.;, 24 septembre 1987, n°31 p. 449, note ABReP

10 Cass. crim., 30 juin 1999 n°97-8235Mh doi pénale est d'interprétation stricte. Lestéaieprochés au médecin qui
a involontairement causé la mort de I'enfant a meailont la meére était venue consulter pour un exame
grossesse n'entrent pas dans les prévisions dédeart319 ancien et 221-6 du Code pénal, qui répntries
atteintes involontaires a la vie d'autrui.: Bull. crim. 1999 n°174 p. 511 ; JCP éd. Gjd®v. 2000, n°3, p. 77, note
G. FRURre (JCP G 2000. Il. 10231) ; D. 1999, jur. 710, n¥teneau ; D., 23 mars 2000, n°12, p. 181, note G.
Roujou De BousteE et B.DE Lamy ; Droit pénal, avr. 2000, n°4, p. 4, note M.-LasRAT ; D., 27 avr. 2000, n°17, p.
169, note L. DMAINE et C. DEsNnOYER; RSC 1999. 813, obs.Avaup.

Ass. Plén., 29 juin 2001 ke principe de la légalité des délits et des peigesimpose une interprétation stricte de
la loi pénale, s'oppose a ce que lincriminatioréyare par l'article 221-6 du Code pénal, réprimahbinicide
involontaire d'autrui, soit étendue au cas de kenfa naitre, dont le régime juridique reléve detés particuliers
sur I'embryon ou le foetus.: Bull. 2001 A. P. n°8 p. 19 ; JCP éd. G, 18.j2001, n°29 p. 1432 (JCP G 2001. II.
10569) rapport P.A&&Gos conclusions J. 8&\TE-RosE et note M.L. RssaT ; RTD civ., juil. — sept. 2001, n°3, p. 560
et 561, note JeanAdser; D. 2001. 2917, note Maup ; D., 18 oct. 2001, n°36, Chroniques, p. 2907 a91.3,
note Jean RADEL ; Droit et patrimoine, n°98, nov. 2001, p. 99 41, note GrégoireduseAu ;

Cass. crim., 25 juin 2002ke principe de la légalité des délits et des peigesimpose une interprétation stricte de
la loi pénale, s'oppose a ce que l'incriminatiohathicide involontaire s'applique au cas de I'enfqmitn'est pas né
vivant.» : Bull. crim. 2002 n°144 p. 531 ; Droit pénal,9n°septembre 2002, chron. n°31, note Dominique
ComMARET et Michel \EroN ; JCP, éd. G, n°41, 9 octobre 2002, J., I, 10p53,807 a p. 1809, note Michéle-Laure
RAssaT (JCP 2002. Il. 10155) ; D., 21 nov. 2002, n°4%, jo. 3099 a p. 3102, note JeaxnBEL ; RSC 2003, p. 95,
note Y. MAYAUD ;

Cass. crim., 2 déc. 2003L4ncrimination d'homicide involontaire s'appliqu cas de I'enfant né vivant et décédé
des suites de la maladresse, imprudence, inatientiégligence ou manquement a une obligation derséou de
prudence prévue par la loi ou le réglement commena sa naissance.: Bull. crim. 2003 n°230 p. 931 ; Revue
pénitentiaire et de droit pénal, n° 2, juin 200444 a p. 416, note Jean-YvesEQALLIER ; Droit pénal 2004,
comm. n°18: A la suite d'un accident de voiture,anfant nait vivant, mais non viable puisqu’il détede une
heure aprés. L'auteur de I'accident est condamnué lpomicide involontaire ;

Cass. crim., 2 déc. 2003Justifie légalement sa décision la Cour d’appelypdéclarer un médecin accoucheur
coupable d'homicide involontaire, qui constatantiquexistait pas d'éléments pathologiques surgependant la
grossesse et que le tracé du monitoring de 18 he2@es révélait une souffrance foetale patentestanu que le
retard délibéré, pour convenance personnelle, afgppar le prévenu dans les soins et l'intervenfiancésarienne
relevant de sa compétence, est la cause détermeirdntirecte du décés«l'enfant, dont I'état était compromis dés
la naissance, est décédé dans la nuit

Cass. crim., 4 mai 2004 : L'erreur de diagnostimné’ sage-femme constitue une faute pour appef tludnédecin,
mais, «’enfant n’étant pas né vivant, les faits ne samsceptibles d’aucune qualification pénale Bull. crim.
2004 n° 108 p. 418 ; P.A. 21 fév. 2006, chron. dnoédical (2 partie), « Ill. Homicide involontaire et enfant a
naitre », n°37, p. 15 par M.ADRY-FAUVEAU.

Cass. crim., 27 juin 2006 : D. 2007 Pan. 403, bheaBAIL .
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Angleterré’, en Allemagn® puis en Francdé Simplement, la Cour européenne de sauvegarde des
droits de 'homme « est convaincue qu’il n’est oukaitable ni méme possible actuellement de
répondre dans l'abstrait a la question de savdiesfant a naitre est une « personne » au sens de
I'article 2 de la Convention'%

En tout état de cause, le droit pénal allemandcanmu tres tot, d’apresHBNBURG, I'infraction
d’infanticide a I'encontre de la méere au coursaladissance de I'enfant ou aprées celte-ci

A limage des difficultés de qualification juridigude la période de gestation des personnes
physique® que l'on vient d'évoquer, la personnalité mora ke fruit d'une réflexion de ses
créateurs et ceux-ci doivent souvent prendre desidéds avant de créer vraiment une nouvelle
personne moralé Ce n'est que lorsque toutes les conditions séahies que la création de la
personnalité morale peut éventuellement intervémnireffet, dans la pratique, il n’est pas toujours
nécessaire de constituer a tout prix une persorumalenpour réaliser une opération déterminée. Les
droits francgais, allemand et anglais offrent degétés qui ne sont pas dotées de cette personnalité
moralé®. Quoi qu'il en soit, en fiscalité, le droit framgalécide de considérer que le seuil de
détention du capital s’apprécie a la date de citistn de la société nouvelle sans égard a celle du

début effectif de son activité

Dans ces circonstances, plusieurs problématiquiedtérntilisées pour résoudre les difficultés liées

a la période entourant la création de la personalorale selon le pays concerné.

11 CEDH,X. c. Royaume-Unin°8416/79, décision de la Commission du 13 m&0]1®écisions et Rapports 19, p.
262 ; CEDH, Reeve c. Royaume-Uni°24844/94, décision de la Commission du 30 ri®94, Décisions et
Rapports 79-B, p. 146.

12 CEDHBruggeman et Scheuten c. République Fédérale dalimen°6959/75, Rapport de la Commission, Comité
des ministres du 17 mars 1978.

13 Revue Juridique personnes & famille, n°9, septen2004, pp. 25 et 26, obs. NataliRidERO; Jean RADEL, "La
CEDH, I'enfant concu et le délit d'homicide invdiire : entre prudence et embarras”, D., 2004, n°34, p. 2456 a
p. 2458 ; Evelyne BRverIN, "Réparer ou punir ? L'interruption accidentelegiossesse devant la Cour européenne
des droits de I'hommefn : D., 2004, n°39, p. 2801 a p. 2807 ; Droit eumpéles droits de 'hnomme (sous la
direction de Jean-Francois Renucci), D., 2004, nf32532 a 2543, obs. IsabelleRBRo-LEFEVRE

14 CEDHVo c. Francen®53924/00, Grande chambre du 8 juil. 2004, 8852004. 2456, note”RDEL ; JCP 2004. I1.
10158, note EvINET; RTD civ. 2004. 714, obs.AdSER.

15 Strafgesetzbuch § 217, R. G. in Strafsachen Bd.44& DerNBURG Heinrich, Pandektenl. Band Allgemeiner
Theil und Sachenrech. verbesserte Auflage, Berlin : Verlag von H.Mdller, 1894, p. 113, 8§50.

16 Art. 311, al. 2 C. civ. La conception est présumée avoir lieu a un momaatcqnque pendant la période qui
s’étend du 300au 180 jour, inclusivement, avant la date de la naissarstévant ce qui est demandé dans l'intérét
de I'enfant; art. 725 C. civ. Pour succéder, il faut exister a I'instant de I'ewture de la succession ou, ayant déja
été concu, naitre viablpart. 906 C. civ. Pour étre capable de recevoir entre vifs, il sufféitre concu au moment
de la donation. Pour étre capable de recevoir gtament, il suffit d'étre congu a I'époque du déde testateur.
Néanmoins, la donation ou le testament n'auront &ffet qu’autant que I'enfant sera né viable

17 DR, Paul,Le droit commercial2® éd., Paris : Dalloz, Coll. Connaissance du dafil, p. 5a 9.

18 \oirinfra Titre Il, Chapitre II.

19 CE, 08 ao0t 1990 n°57977: Publié aux Tables douBil Lebon ; CE, 06 octobre 2004 : Bull. Fiscari€is
Lefebvre, Décembre 2004, n°12/04, p. 886, n°1102.
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En France, les futurs associés doivent concluredasrats engagés pour une société en formation
en leur nom propre et la société nouvellement dogst peut reprendre a son compte les contrats en
cause. Cette reprise des contrats doit alors geij@nte aux statuts d’origine de la sociétéet ébie
obtenue par une résolution particuliere de l'asséenldes associés aprés la constitution de la
Société.

En Allemagne, les futurs associés de sociétés fitan#’ constituent d’abord une pré-société
(Vorgesellschajtqui prend en général la forme d’'une société eif@esellschaft des birgerlichen
Rechts, GbR L'objet de cette pré-socié&st précisément de constituer une société de oapita
Seule cette pré-société conclut les contrats ergade future société. Ensuite, la nouvelle société
de capitaux pourra ou non reprendre a son comgienlatrats conclus par \érgesellschafpar une
décision de 'assemblée des associes.

En Angleterre, enfin, lepromoterssont de véritables agents de la futemmpany lls doivent
toutefois agir en leur nom propre et non pour lmp® d'unecompanyen formatio. En effet, ils
sont responsables personnellement des contrats gaoticonclus. Une quasi-opacité sépare ainsi la
période antérieure aiicorporation ou lespromotersagissent dans l'intérét d’'unsompanyen
formation et la période postérieure edorporationou lacompanyagit seule. Dans la pratique, il

est alors déconseillé fortement apsomotersd’entreprendre d’autres opérations juridiques que

20 Quatre arréts du 6 décembre 2005 apportentelytsirécisions sur les conditions dans lesquelessociété peut
reprendre les engagements souscrits pour son caampté son immatriculation: Cass. com., 06 déc520W3-
16853, n°03-16854, n°03-16855 et n°03-16853, demrémier est publié Bull. civ. 2005 1V, n°244,3Y0. \oir
également Cass. com., 31 mai 2005 : Bull. 2005128 p. 131 ; Cass. com., 13 décembre 2005 : BOO5 1V,
n°257, p. 285 ; BRDA, 31/06/2006, 83, p. 3.

21 Les sociétés de capitaux en Allemagiiepftalgesellschafténsont lesGesellschaften mit beschrankter Haftung
(GmbH), lesAktiengesellschafte(AG) et leskommanditgesellschaften auf Aktif0GA ou KGaA). Si les GmbH
ne sont apparues en Allemagne qu’apres la crédtioReich allemand en 1871 (@&mbH Gesetzate du 20 avril
1892), les autres sociétés de capitaux sont plusiemmes cf. MeeL, Deutsches und Européisches
Gesellschaftsrecht : eine Einfihryrgiinchen : Vahlen, 2000, p. 3 et 4.

Il existe classiquement en droit allemand troi€gaties deKdrperschaften les associationd/greing, les sociétés
de capitaux Kapitalgesellschaftenet les coopérativegifigetragene Genossenschafte)) : KLUNzINGER, Eugen,
Grundzige des Gesellschaftsrecht®. Auflage, Miinchen : Verlag Vahlen, 2002, p. 3

Les sociétés allemandes qui ot Rechtsfahigkeiont lesKapitalgesellschafteGmbH, AG et KGaA) et les eG.
Celles qui ont certains éléments dguastische Persorpar le § 124 HGB de 1900 (acquérir des droitoaserire
des obligations, acquérir la propriété et d’authests de biens immeubles, saisir et poursuivreadeles tribunaux)
sont l'offene HandelsgesellschafpHG), la KommanditgesellschaffKG) et la GmbH&Co. KG. Lastille
Gesellschaf{sG) n'est pasechtsfahiget, enfin, laGesellschaft burgerlichen RecitShbR) est sous certains aspects
rechtsfahig: KLuNzINGER, Eugen,lbid., p. 340, mais cela est encore en débat (vbia Titre 1, chapitre 1l, section

2 sur les sociétés de personresréonengesellschafteen Allemagne).

22 Cette solution est tirée de la jurisprudencdaasey : Kelner v Baxter(1866) LR 2 CP 174 : Trois futudirectors
achetent le 27 janvier 1866 des marchandises audhame société hoteliere qui sera prochainemenstidoge. La
société enregistrée le 20 février 1866 tombe diitéaavant que les marchandises soient réglées.jluges ont
décidé que leslirectors ont agi sans mandant car aucune société n'existaitde la signature des contrats. Les
directors étaient donc personnellement liés au contrat gjoiit signé, personne ne pouvant légalement agireco
une personne qui n'existe pas encore. Source : k&ySCases and Materials in Company lalwondon :
Butterworth, 7th ed, 2001, p.38Natal Land Co & Colonization Ltd v Pauline Collieand Development Syndicate
Ltd [1904] AC 120 (Privy Council) : Uneompanyne peut pas, par adoption ou par ratificationeniotle bénéfice
d'un contrat préalablement fait en son nom avareliguvienne a exister. Un nouveau contrat doie &ait aprés
I'incorporationdans les mémes termes que I'ancien. Source Eb& Sbid., p.32.
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celles strictement nécessairesiadorporationde lacompany

Annonce du plan du chapitre.Etudier la création de la personnalité morale degtes en France,
en Allemagne et en Angleterre revient a délimitaist themes principaux que nous allons
développer successivement. En premier lieu, il'gce qui permet de créer la personnalité morale
(section 1.) En deuxiéme lieu, on doit décrire les raisondaderéation d’'une personne morale
(section 2.) En troisieme et dernier lieu, il nous faut montes techniques juridiques entourant la

création de la personne moréection 3.)

1.1. L'acte permettant de créer la personnalité male (Section 1.)

Introduction de la section. La date de naissance d'une personne physique rentrdés
conséquences non négligeables du point de vueaitucdril?®. Déterminer de la méme facon l'acte
permettant de créer des personnes morales n'atpaaigs difficultés en droit privé puisque, par
définition, aucune date ne semble avoir été chdisimaniere uniforme - du moins dans un premier

temps - en France, en Allemagne et en Angleterre.

En France, il a fallu déterminer si la signatures deatuts caractérise le début de I'existence la
société ou bien si la constitution de la sociétérinent seulement lors de l'immatriculation au
registre du commerce et des sociétés. En Allemdgmdntar a été placé au centre du dispositif du
début de l'existence des sociétés ayant la perb@nmaorale, et ce monopole caractérise
I'importance de l'acte notarié lors de cette ci@atiMais si I'acte authentique dressé par le netair
allemand donne date certaine a la signature dagsstdacquisition de la personnalité morale ne
coincide pas en Allemagne avec cette date. En fergde suivant une tres ancienne tradition, les
companiedont I'objet d’uneincorporatiorf®. Si ce mode opératoire moderne est considéré comme
remontant a 1842 il est en fait plus ancien et il convient d'eatvercher l'origine.

23 En droit civil francais, nous avons vu l'imparte et la polémique contemporaine autour de lanidiéfn de
I'enfant vivant et viable. En revanche, en AllemeghbeLscHeraffirme en 1928 que le fait pour I'enfant d’étr@ n
viable n'est pas indispensable pour le considémannae un individu ayant uneapacité de jouissance. Cette
affirmation est toujours d’actualité :ddLscHER Emil Erich,op. cit, p. 37.

24 Le droit international privé distingue le payssiege du pays d’'incorporation. Le pays du si@geespond au pays
du lieu ou se trouve le siege social de la socEtérevanche, le pays d'incorporation correspongays ou a été
effectuée I'incorporation de la société. Par conséd; le lieu d'incorporation ne correspond paseaséairement au
lieu du siége social de la société.

25 \Voir les commentaires de @Gompanies Housdans ses brochures a destination du public appeléklets La
Companies Housest I'organisme public qui centralise les formalities sociétés en Angleterre. Il est qualifié dans
les différentsCompanies Actle registrar La Companies Hous@'est toutefois pas un tribunal comme chez ses
homologues frangais (Tribunaux de commerce) einaliels Amtsgerichte
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Plan de la section.Nous allons donc voir, d’'une part, en quoi le dfcéingais oscille entre la
constitution formelle et la constitution matérietles société$81.), puis, d’autre part, pourquoi
I'acte authentique s’est imposé en Allemag@82.) et, enfin, de quelle fagon I'acteimcorporation

en Angleterre s'est impo§&3.).

1.1.1. Entre la constitution formelle et la constiition matérielle en France (81.)

Introduction du paragraphe. Le droit francais oscille entre la constitution rfaglle et la
constitution matérielle de la personnalité morade slociétés. Cette oscillation s’est traduite gar d
réactions législatives, mais aussi des réactiomspjudentielles. Il est alors délicat de dégages u
évolution. Pour autant, la connaissance de la peadibé morale des sociétés progresse depuis le

XIXe siecle. Aussi, le choix pour un mode partieulie création doit se faire.

Annonce du plan.A partir de la description de la situation au XiXiecle(l.), on montrera les

réponses proposées au XXe siecle par la jurispogdeinpar le Iégislate(n.) .

1.1.1.1. L'état de la situation pour le |égislateau XIXe siecle (I.)

Le législateur du XIXe siecle ne connait pas larspnne morale ». En conséquence, il n'affirme
pas une date de création déterminée des sodi&tsC’est en droit public et par la voix du
sénateur Breie que le terme va apparaitre pour la premiére faisda Iégislation francaig8.). Il
faut attendre encore plusieurs années avant glégildateur décide d’aborder la question de la

constitution des sociétés sous I'angle de la pe@dé morale.

1.1.1.1.1. Sans I'expression « personne moralesinpde création déterminée

des sociétés (A.)

Ni le Code civil des Francais de 1804, ni le Codeedmmerce de 1807, ni méme la loi du 30 mai
1857° qui autorise les sociétés belges légalement ¢oéses a exercer leur activité en France et ni
la loi du 24 juillet 1867 sur les sociétés par @’ ne contiennent explicitement de mentions

relatives a la personnalité morale des sociétéeffen le legislateur se concentre sur la forméade

26 Loi du 30 mai 1857 qui autorise les sociétésngmees et toutes les associations commercialesstnelles ou
financiéres Iégalement constituées en Belgiquesécex leurs droits en France (cette loi sera défernent abrogée
par la loi n°2007-1787 du 20 décembre 2007 relatilee simplification du droit). Un traité francotiannique du 30
avril 1862 étendra la loi de 1857 aux sociétésaisgs.

27 Loi ordinaire du 24 juillet 1867 sur les soc#ptibliée au Recueil Duvergier, p. 241.

32



société®, pas sur son essence. Le législateur francaigisepvagmatique et souhaite répondre aux
configurations de son époque, c'est-a-diminima Il est intéressant de relever a cet égard que les
quatre textes preécités proviennent des deux Empmwesla France a connus au XlXe siecle. Si
Napoléon ler a cherché a pacifier la période réiainaire par ses agissements au niveau intérieur,
ses codes$ en étant un exemghe Napoléon I, lui, est devenu de plus en plugr# pendant son
regne, notamment vis a vis des sociétés anonyrogsne lillustre la loi de 1867 qui fait suite au

Companies Act 1862nglais.

Dans un siécle qui a vu se succéder de nombreimeégolitique¥, le législateur francais ne peut
pas se montrer audacieux. Aussi, jusqu'a lintgimende BwxrBIE®, en 188% le nom de

« personne » pour faire référence a un groupemensena jamais employé par le législateur
francais.

1.1.1.1.2. Le renversement de la situation avecds= (B.)

La commission du Sénat, sur proposition du séndBawie va faire voter un amendement a un

28 La loi du ler ao(t 1893 dispose que "les scxigat actions sont commerciales par leur formel, gue soit I'objet
de leur exploitation". Cette loi signe la fin dubdé ayant opposé les commercialistes et les dedliau XIXe siécle
sur la nature des sociétés par actions.

29 Cing codes paraissent pendant le regne de Napdéé: le Code civil de 1804, le Code de procédiivde de
1806, le Code de commerce de 1807, le Code d'oigtrucriminelle de 1808 et le Code pénal de 1810.

30 Jusqu'a I'entrée en vigueur d'un droit civileadand uniforme le®ljanvier 1900 appelbirgerliches Gesetzbuch
ou BGB, le Code civil frangais a continué a s’appdir dans les départements frangais qui appartiertepuis
1815 a I'Allemagne : Mont-Tonnerre (chef-lieu Mageret sous-préfectures Spire, Kaiserslautern ek{Pents),
Sarre (chef-lieu Treves et sous-préfectures BikdenfPrum et Sarrebruck), Rhin-et-Moselle (chetfti@oblence et
deux sous-préfectures Bonn et Simmern), Forétsgspond aux territoires actuels de la province dxeimbourg
belge, du Grand-Duché de Luxembourg et de I'oueda dRhénanie-Palatinat), Roer (chef-lieu Aix-laa@élle et
sous-préfectures Cléves, Cologne et Crevelt), Lifghef-lieu Minster), Ems-oriental (chef-lieu Aurje Ems-
supérieur (chef-lieu Osnabriick), Bouches-du-Wedezf(lieu Bréme), Bouches-de-I'Elbe (chef-lieu Haln).

« Lorsque le Code Napoléon cessa de rémat@me imperij il regnaimperio rationis» Formule de BRE a propos
du maintien du Code civil francais dans la rivegfgidu Rhin et le Grand Duché de Bade (Hanovred@gdbdes sa
libération, le Duché de Hanovre étant alors rattgcha couronne d’Angleterre).

31 Apres plusieurs siécles de royauté, la Franoeait au XIX siécle huit régimes politiques différents, alove de
XX¢ siecle en aura connu quatre. Se sont succédédXauskcle en France : le premier Empire, la premiere
Restauration, les Cent Jours, la seconde Resw@uyratbuis Philippe, la fIRépublique, le second Empire, la°lll
République alors que, depuis le début duf Xcle, se sont succédés en France : 9&RBpublique, le régime de
Vichy, la IV* République et la3République.

32 Anselme Polycrate BBl (Seissan 31 mai 1828 — Paris 12 juin 1887) En 1850ministre de l'Instruction
publique, M. Rouland, lui confia la mission d'éedidans les universités allemandes, belges etnualises,
I'enseignement du droit administratif. Représentntdépartement du Gers a I'Assemblée nationalesals
élections du 8 février 1871, il fut ministre denBkruction publique (24 mai au 16 novembre 1873¢m®in, sénateur
du Gers de 1876 a 1887 (Source : Archives de I'ivbdé&e nationale francaise).

33 |l faut remarquer que l'année 1884 corresporaleéent a I'année de proclamation de la libertéisgle en
France, par la loi du 21 mars 1884 dital¥éck-Rousseau: JORF « Lois et Décrets » du 22 mars 1884, p7,157
liberté retrouvée par l'abrogation de la loi Le @dleer datant du 14 juin 1791. Par la loi du 12 sn&920 sur
I'extension de la capacité civile des syndicatsfgssionnels, les syndicats auront la personnalitéeec JORF
« Lois et Décrets » du 14 mars 1920, p. 4179.
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texte concernant 'organisation municipale, paljdiaction d'un alinéa final a l'article 111 de la
future loi du 5 avril 1884.

Cet article est ci-dessous reproduit dans sa verdédinitive** (titre IV de l'administration des
communaux ; chap. 1 des biens, travaux et étabisses communaux) :

« Les délibérations du conseil municipal ayant pobjet l'acceptation de dons et legs,
lorsqu'il y a des charges ou conditions, sont exé@s sur I'arrété du préfet, pris en consell
de préfecture.

S'il y a réclamation des prétendants au droit &ession, quelles que soient la quotité et la
nature de la donation ou du legs, l'autorisatiopegt étre accordée que par décret rendu en
conseil d'Etat.

Si la donation ou le legs ont été faits a un hanmaquartier d'une commune qui n'est pas
encore a l'état de section ay#dmtpersonnalité civile les habitants du hameau ou quartier
seront appelés a élire une commission syndicalfoomément a l'article 129 ci-dessous.
La commission syndicale délibérera sur l'acceptatie la libéralité, et, en aucun cas,
l'autorisation d'accepter ne pourra étre accord@eup décret rendu dans la forme des
reglements d'administration publique »

Lors de la séance du 26 janvier 1884, le rappoartplar la commission chargée d'examiner la
proposition de loi énonce :
« [La] disposition additionnelle [...] n‘a donné liawaucune contestation de notre part. Nous
l'insérons dans notre projet sans rien changerrédaction claire et précise de son auteur.
Nous n'insistons pas autrement, convaincus qusariple lecture, le Sénat partagera notre
appréciation.
Ce qui fut effectivement le cas.
La personnalité morale est donc reconnue au pdidfih groupement particulier, la section
communales>. La création de cette personnalité morale estsalléterminée par la volonté du
|égislateur.
L'idée de « personne morale » ne peut s'imposemqugressivement au législateur. Apres cette
amorce, le Iégislateur va créer de nouvelles paesomorales qu'il répertorie aisément puisque leur

consécration législative est toujours limitée a s@ale catégorie de groupements pubflics

34 Loi du 5 avril 1884, loi relative a l'organisatimunicipale : JORF « Lois et Décrets » du 0614884, p. 1557 et
sq.

35 Rapport fait par la commission du Sénat chadjéraminer la proposition de loi du sénatewrd, p. 23
(Source : Archives de I'’Assemblée nationale).

36 Cf. MicHoup, La théorie de la personnalité morale et son appiaaen droit francais 1932 (auteur spécialisé en
droit public), note p.1; Source : Archives de I'Asblée nationale :
- Loi du 14 avril 1893, ayant pour objet la recossance comme « établissements d'utilité publiqgdes»Sociétés
indigenes de prévoyance, de secours et de prételautes communes de I'Algérie, art. 8 ;
- Loi du 28 avril 1893, portant fixation du budgginéral des dépenses et des recettes de I'exé888eart. 71 ;
- Loi du 21 avril 1898, ayant pour objet la créatmune Caisse de prévoyance entre les marinsdisangntre les
risques et accidents de leur profession, art. 2 ;
- Loi du 13 avril 1900 portant fixation du budgeingral des dépenses et des recettes de I'exeBfie drt. 32 et
34,
- Loi du 19 décembre 1900, portant création d'uttigletispécial pour I'Algérie, art. 1 ;
- Loi du 25 février 1901, portant fixation du butdgénéral des dépenses et des recettes de I'exé@fid, art. 57 ;
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1.1.1.2. Les réponses proposées par la jurispru@eeicpar le Iégislateur (l1.)

La jurisprudence a apporté une réponse en l'absg@agéaction législative en ce qui concerne la
création des personnes morales. Par conséquepiridprudence a été audacieu@e). Cette
vigueur a finalement conduit le |égislateur a réagion tougB.).

1.1.1.2.1. La vigueur de la jurisprudence (A.)

Le |égislateur s’est désintéressé a I'origine dy@mode connaitre la création des personnes morales
des sociétés au sens le plus général. Il estr@oesu aux juges et a la doctrine de la déterminer.
Deux écoles de pensées s’opposent alors. La pemmmnce que la personnalité morale est créée
par la signature des statuts et donc que la sosétéonstitue de maniere formelle. La seconde
considére que l'acte d’enregistrement aupres digarasme et la révélation aux tiers constituent la
véritable création de la société. L'acte de créatie la personne morale devient, dans ce second
cas, un acte matériel.

Les textes antérieurs a la loi de 1966 refusaientahcher la question. lls décidaient que la $écié
se constituait — un jour — selon la volonté desrBiassociés. Tout au plus, avant la loi de 1867,
I'article 37 du Code de commerce de 18@pécifiait pour les sociétés anonymes :

« La société anonyme ne peut exister qu'avec lisabon du Gouvernement, et avec son
approbation pour 'acte qui la constitue ; cettprapation doit étre donnée dans la forme
prescrite pour les reglements d’administration juia. »

- Loi du 14 juillet 1901, ayant pour objet la ciéat d'une Caisse de recherches scientifiques ilevest la
personnalité civileet, divisée en deux sections, dans le but de ifsmles travaux de science pure relatifs :
1° a la découverte de nouvelles méthodes de traiterdes maladies qui atteignent 'homme, les animau
domestiques et les plantes cultivées ;
2° a la découverte, en dehors des sciences méslicads lois qui régissent les phénoménes de larenatu
(mathématiques, mécanique, astronomie, histoingrelt, physique et chimie) ;
- Loi du 30 mars 1902, portant fixation du budgénéral des dépenses et des recettes de I'exe@figedrt. 72 ;
- Loi du 31 mars 1903, portant fixation du budgéhéral des dépenses et des recettes de I'exedtiBedrt. 71 ;
- Décret du 10 novembre 1903, portant réorganisat@|'Ecole normale supérieure, art. 1 ;
- Loi du 18 février 1904 attribuant la personnatiéile a I'Office colonial, art. 1 ;
- Loi du 8 avril 1910, portant fixation du budgeirgral des dépenses et des recettes de I'exefdife drt. 112 et
123 ;
- Loi du 13 juillet 1911, portant fixation du budggénéral des dépenses et des recettes de I'ex@fid, art. 41 et
111 ;
- Loi du 27 février 1912, portant fixation du butgénéral des dépenses et des recettes de I'ex@fi®, art. 67 ;
- Loi du 25 février 1914, modifiant la loi du 29iqul894 et créant une caisse autonome de retdégouvriers
mineurs, art. 1 ;
- Loi du 9 juillet 1915, conférant la personnaliteile a I'Ecole centrale des Arts et Manufactueeticle unique ;
- Loi du 31 juillet 1920, portant fixation du budggénéral de I'exercice 1920, art. 92 ;
- Loi du 29 avril 1921, portant diverses dispositioau titre du budget ordinaire, extraordinairesgécial de
I'exercice 1921, art. 46 ,al.1.

37 Code de commerce de 1807 : Loi du 15 septen@iyé, Entrée en vigueur I€ janvier 1808.
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Cette autorisation gouvernementale pour la conistitid’'une société anonyme s’explique par la
théorie de la concession alors applicable en Framegs aussi en Allemagne et en Angletérre
Cette autorisation gouvernementale reste aujourdimaintenue pour l'exercice de certaines

activités, notamment bancaires, mais n'est plpsitheipe pour les sociétés anonymes.

Annonce du plan. La jurisprudence va décider dattribuer la persditthamorale a des
groupements sur lesquels le législateur ne s’estgmeore prononcé. Elle commence par les
sociétés commercial€s.), puis par les sociétés civiléd.) et elle termine par des groupements du
droit social qui sont en lien direct avec les gnises(3.).

1.1.1.2.1.1. Le cas des sociétés commerciales (1.)

L'exemple des sociétés commercialeBn réaction aux pratiques de I'Ancien Régime efaitude

la méfiance envers les groupements de toutes ¥prtesCode civil de 1804 et le Code de
commerce de 1807 ne comportent aucune disposikpregse sur la notion de personne morale.
Par un arrét du 2 juin 18%4la Cour de cassation a énoncé pour la premigsedode facon trés
claire, I'existence de la personnalité morale mautaines sociétés commerciales. Ce méme arrét a,
par contre, refusé de reconnaitre la personnaliéle des associations en participatio&n effet,

il énonce :

« [En] droit [...] si les sociétés en nom collectds sociétés en commandite et les sociétés
anonymes peuvent étre considérées comme des &raaxril n‘'en peut étre de méme pour
les associations commerciales en participationt dlave faut pas confondre les effets avec
les sociétés ordinaires. »

En fait, cette approche est conforme a la lettr€dde de commerce de 1807 qui dispb5ait

« Art. 19— La loi reconnait trois espéces de sociétés conabes :

La société en nom collectif,

La société en commandite,

La société anonyme. [...]

Art. 47 — Indépendamment des trois especes de sociétésnewiales] ci-dessus, la loi
reconnait les associations commerciales en patioim »

38 \oirinfra Titre I, Chap. I, 81.

39 Interdiction des syndicats jusqu’en 1884, litiita des associations a 20 sociétaires... Biental/a89, le droit
anglais a la méme méfiance vis-a-vis des groupestmnsque l8Bubble Actde 1720 (6 Geo. I. c. 28) a eu pour but
de supprimer Igoint-stock tradinget donc d’interdire toute société commerciale contrélée par la Couronne.

40 Arrét de la chambre civile de la Cour de cassadiu 2 juin 1834, Mouroult ¢/ Vautier et DerandcuRépertoire
Dalloz, vol. 40, Société, n°1656, 185@ir Annexe 1

41 Confirmation Cass. civ., 19 mars 1838, Synditatiroult ¢/ Cabanel; CA Paris, 17 novembre 1848.

42 Code de commerce de 1807, loi du 15 septemliYe d@rée en vigueur 1€ Janvier 1808.
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En 1834, ni les associations, ni les sociétés esvih'étaient reconnues comme dotées de la
personnalité moratéet donc comme étant des « sociétés ordinairessemsl de la décision. Dés
lors, la consécration jurisprudentielle de la persdité morale a été donnée aux sociétés qui
avaient survécu a la Révolution francaise, c'adit@-les sociétés commerciales. Les sociétés
anonymes sont alors des sociétés commercialesogtidotées de la personnalité morale aprées
avoir obtenu une autorisation gouvernementaleautifa attendre la loi du 24 juillet 1867 sur les
société$ pour que l'autorisation gouvernementale dispagaiss principe pour cette forme de

société commercigle

1.1.1.2.1.2. Le cas des sociétés civiles (2.)

Nous allons montrer dans un premier temps I'évofutie la création de la société civie) avant
de voir dans un second temps les implications d@ kur les nouvelles régulations économiques de
2001(b.).

1.1.1.2.1.2.1. L’évolution de la création de laigt& civile (a.)

Le Code civil de 1804, promulgué a la sortie d®é&volution francaise commencée en 1789, est
emprunt de consensualisme quand il affirmait assarien article 1843:

« La société commence a l'instant méme du cortglibhie désigne une autre époque. »

Le Code civil de 1804, par cet article de la sectia Des engagemen|t]s des associés entre»eux
du chapitre Il <Des engagemen(t]s des associés entre eux et adaigs tiers »du titre IX « Du
contrat de sociéte, donne a ce contrat une force immense : lexi@ssde sociétés civiles ont le
droit de choisir I'instant a partir duquel la sdéiéxistera. Les associés choisissent la date de

création des sociétés civiles dans le contrat detso

43 Les associations au-dela d'un certain nombrsodeétaires (20 sociétaires) étaient méme pénakerdprimées
dans le Code pénal de 1810.

44 Recueil Duvergier, p. 241.

45 LereBVvRETEILLARD, Anne,La société anonyme au XIXe siécle : du Code de esoena la loi de 1867, histoire
d'un instrument juridique du développement cagstaliPUF, 1985, p. 184 ; Lefebvre-Teillard, Anmietroduction
historique au droit des personnes et de la famifledF, 1996, p. 90.

46 Code civil des Francais 1804, édition du bicesite 1804-2004, Dalloz 2004, Texte d'origine dékrie 17
Ventdse an Xl et promulgué le 27 Ventdse an X, 8843, p. 446.
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Cette disposition s’applique d’'une part aux sosiétéiverselle¥ ou particuliere® envisagées dans
le Code civil de 1804 et, d’autre part, aux sociétés de commerce en dexrt’'article 1873 du Code
Napoléor’, si cette disposition n’est pas contraire aux étissages du commerce d’une société de

commerce particuliere.

Cependant, aucune disposition du Code civil de I86donce clairement que les sociétés civiles
ont une personnalité morale. A titre de comparaisem Allemagne, lesGesellschaften des
birgerlichen Recht§GbR du BGB, texte entré en vigueur le* Jjanvier 1900, peuvent étre
désignées comme des sociétés du droit civil. Elmst classifiées en Allemagne comme des
Personengesellschafteauxquelles la loi dénie toute personnalité morapuis toujours, alors
gu’en Angleterre, le concept de société civileceshpletement étranger au systeme declmmon
law™.

En droit civil frangais, la situation va brutalemhehanger le 23 février 1891. La Cour de cassation
étend alors le bénéfice de la personnalité morddesaciété civilé®. En effet, la Haute juridiction
enonce :
« [Les] sociétés civiles constituent, tant qu'elliesent, une personne morale, laquelle est
propriétaire des fonds sociaux. »

La juridiction supréme reconnait désormais a pdaks dispositions du Code civil la personnalité

47 Le Code civil de 1804 distingue deux sortesatgésés universelles (art. 1836 C. civ. de 18043 société de tous
biens présens » qui est celle par laquelle lesegganiettent en commun tous les meubles et immeuhledies
possedent actuellement, et les profits qu’ellesnood en tirer (art. 1837 C. civ. de 1804) et «dmiété universelle
de gains » renferme tout ce que les parties aamuiguar leur industrie, a quelque titre que ce, gaihdant le cours
de la société (art. 1838 C. civ. de 1804).

48 La société particuliere est celle qui ne s'apmiqu’a certaines choses déterminées, ou a lageusu aux fruits a
en percevoifart. 1841 C. civ. de 1804), ainsi que pour uneegmise désignée ou pour I'exercice de quelqueanéti
ou profession (art. 1842 C. civ. de 1804).

49 L'art. 1835 du Code civil des Francais de 18@fpabke : < es sociétés sont universelles ou particuliéréd. Code
civil des francais 1804, édition du bicentenair4-2004, Dalloz 2004, art. 1835, p. 444.

50 Lart. 1873 du Code civil des Frangais de 183f{abke : 4.es dispositions du présent titre [Titre IX Du caitde
société] ne s’appliquent aux sociétés de commareedans les points qui n'ont rien de contraire #ig et usages
du commerce> Cf. Code civil des Francais, 1804, édition dtehienaire 1804-2004, Dalloz 2004, art. 1835, g. 45

51 Sans pour autant leur dénier toute reconnaissgumidique a limage de la théorie deleRkE sur «die
Gemeinschaft zur gesamten Handou «die Gesamthandsgemeinschafttonsacrée par la jurisprudence du
Bundesgerichtshaqdar une décision du 29 janvier 2001 (Il ZR 331/0Q)r infra etAnnexe 10

52 Toutefois, leCompanies Act 1985, s. 3#rée Statement of company’s objects: general commegmahpany
énonce :Where the company’s memorandum states that thetobfethe company is to carry on business as a
general commercial company :

(a) the object of the company is to carry on amylér or business whatsoever, and

(b) the company has power to do all such thingsiacgdental or conducive to the carrying on of angde or
business by it.

Cette disposition, introduite par Gompanies Act 1989, s. 1ldgvient aujourd'hui laection 31du Companies Act
2006.

53 Arrét de la chambre des Requétes de la Couastation du 23 février 1891, Banque générale daessAllaritimes
¢/ Rigal : DP 91, 1, 337; S 92, 1, 73, note Meynialr Annexe 2.
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morale a la société civite Pour la Haute juridiction :
« [Les] textes du Code civil (notamment les arclé&845, 1846, 1847, 1848, 1850, 1852,
1855, 1859, 1867), personnifient la société d'uamiere expresse, en n'établissant jamais
des rapports d'associé a associé, et en mettgjouteues associés en rapport avec la
société »
A partir de cet arrét, la personnalité morale desiétés civiles a toujours été affirmée en
jurisprudenc®, pour étre finalement consacrée par une réformislédive du 4 janvier 1978a
I'actuel article 1842 du Code ci¥fibour toutes les sociétés en général :
« Les sociétés autres que les sociétés en patiieipp..] jouissent de la personnalité
morale a compter de leur immatriculation
Mais le législateur de 1978, conscient de la jutidpnce ancienne, décide de ne pas appliquer la
date de jouissance de la personnalité morale atigtés civiles constituées antérieurement a la date

d’entrée en vigueur de la loi de 1978t énonce une régle d’application de la loi dangemps a

54 L'arrét vise les articles 1845, 1846, 1847, 184850, 1852, 1855, 1859, 1867 du Code civil. O#islas se
trouvent tous sous le Livre IDes biens, et des différentes maniéres dont oniextda propriété Titre IX Du
contrat de sociétéChapitre lllDes [engagements] des associés entre eux et ardiéigs tierset Chapitre IVDes
différentes maniéres dont finit la société.

Dans le Code civil de 1804, les articles en quastimoncaient :

- art. 1845 : «Chaque associé est débiteur envers la socifetdout ce qu'il a promis d'y apporter »

- art. 1846 : 4’associé qui devait apporter une somme dans laéghcet qui ne I'a point fait, devient, de plein
droit et sans demande, débiteur des intéréts de setnme, a compter du jour ou elle devait étréépay

- art. 1847 : 4.es associés qui se sont soumis a appdet@r industrie_a la sociétdui doivent compte de tous les
gains qu'ils ont faits par I'espéce d’'industrie qst I'objet de cette société. »

- art. 1848 : d.orsque I'un des associés est, pour son comptacpder, créancier d’'une somme exigible envers
une personne qui se trouve aussi devoir a la sbeiGe somme également exigible, I'imputation dgwcié recoit
de ce débiteur, doit se faire sur la créance dedeiété et sur la sienne en proportides deux créances »

- art. 1850 : «Chaque associé est tenu envers la socté dommages gu'il lai causés par sa faute »

- art. 1852 : &Jn associé a action contre la société, non-seuléraemison des sommeg'il a déboursées pour
elle, mais encore a raison des obligatiogs'il a contractéesde bonne foi pour les affaires de la socié&tdes
risques inséparables de sa gestion. »

- art. 1855 : 4.a convention qui donnerait a I'un des associétalité des bénéfices, est nulle.

Il en est de méme de la stipulation qui affranciice toute contribution aux pertes, les sommesftets mis dans
le fonds de la sociétgar un ou plusieurs des associés. »

- art. 1859 : A défaut de stipulations spéciales sur le mode miiadstration, I'on suit les régles suivantes [...] 2°
Chaque associé peut se servir des choses appattadarsociété pourvu qu'il les emploie a leur destination fixée
par I'usage, et qu'il ne s’en serve pas contretBirét de la société, ou de maniére a empécherssexcies d’'en user
selon leur droit. 3° Chaque associé a le droit digkr ses associés a faire avec lui les dépenseéssaopot
nécessaires pour la conservation des choses deciété 4° L'un des associés ne peut faire d'innovatieusles
immeubles [dépendant] de la sociétééme quand il les soutiendrait avantageuses & setiété, si les autres
associés n'y consentent. »

- art. 1867 : &ais la sociétén’est pas rompue par la perte de la chose domirépriété a déja été apportée a la
société » Cf. Code civil des Francais 1804, édition du bieaaire 1804-2004, Dalloz 2004, p. 446 et sq.

55 Cass. Req., 2 mars 1892 : DP 93. 1. 169 ; €ass22 novembre 1911, S., 1912. 1. 5 ; Ca%s&i\3, 26 mai 1992
n°90-12356 : Bull. 1992 Il n°174 p. 106 ; Cass.c8., 23 février 2000 n°98-10363 : Bull. 2000 11142 p. 29 ;
Cass. 3civ., 07 mai 2003 n°01-01583 : Bull. 2003 Il n°1p293 ; Répertoire Defrénois, n°13-14, juillet 20fur.,
art. 37982, p. 982 a 989, note HNDRAT.

56 Loi n°78-9 du 4 janvier 1978 moadifiant le tithé du livre 1l du Code civil : JORF « Lois et Déxs » du 05
janvier 1978, p. 179 a 184.

57 Loi n°78-9 du 4 janvier 1978 modifiant le titd€ du livre Il du Code civil : JORF "Lois et Déa® du 05 janvier
1978, p. 179.

58 D’apres l'article 4, al. 1 de la loi n°78-9, teeloi est entrée en vigueur I& jLiillet 1978 (JORF "Lois et Décrets" du
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son article 4, alinéa®¥:

« Par dérogation a l'article 1842 du Code civi§ $mciétés non immatriculées a la date [du
1°" juillet 1980] conserveront leur personnalité meralLes dispositions relatives a la
publicité ne leur seront pas applicables. Toutefelsr immatriculation et I'application des
dispositions relatives a la publicité pourront &tguises par le ministere public ou par tout
intéressé dans les conditions prévues a 'arti@883? du Code civil. »
Le législateur francais a implicitement validé lasgibilité pour la jurisprudence d’apprécier si un
groupement doit ou non avoir la personnalité morake Iégislateur n’est donc plus le seul a
pouvoir attribuer la personnalité morale a desé&ési La jurisprudence dispose également de ce

pouvoirt,

Dans le méme temps, ce législateur maintient laticré de société civile ancienne par la simple
signature des statuts, sauf si les associés fixentautre date dans les statuts. Cependant, en 2001
dans le cadre de la loi pour les nouvelles réqnati€conomiqué$ le législateur impose aux
sociétés constituées avant 1978 de s'immatriculeegistre du commerce et des sociétés avant la
1°" novembre 2002 pour continuer a bénéficier de la personnalitéaieorCette décision vise a
répondre a un besoin impérieux de lutte contrddedhiment d’argefit. Limmatriculation devient
alors le seul moyen d’obtenir le statut de persaonogeale pour toutes les sociétés civiles, y compris

les plus anciennes.

1.1.1.2.1.2.2. Les conséquences de la loi surdeseailes régulations

05 janvier 1978, p. 183). L'article 1834 nouveaucdde civil énonce que« Les dispositions du [premier] chapitre
[du titre IX du livre Il du code civil] sont apalables a toutes les sociétés, s'il n'en est autreardisposé par la loi
en raison de leur forme ou de leur objet. »

59 Loi n°78-9 du 4 janvier 1978, art. 4, al. 4 RFO'Lois et Décrets" du 05 janvier 1978, p. 183&4.

60 Larticle 1839 nouveau du code civil énonegeSi les statuts ne contiennent pas toutes lesodatmns exigées par
la législation ou si une formalité prescrite parlleeci pour la constitution de la société a été seniou
irrégulierement accomplie, tout intéressé est rabby a demander en justice que soit ordonnée, astisinte, la
régularisation de la constitution. Le ministére pakest habile a agir aux mémes fins.

Les mémes regles sont applicables en cas de naidificdes statuts.
L'action aux fins de régularisation prévue a l'aba premier se prescrit par trois ans a compter de
'immatriculation de la société ou de la publicatide I'acte modifiant les statuts. »

61 Voir notamment le comité d’établissemanita.

62 Loi dite « NRE » n°2001-420 du 15 mai 2001, 44t.. «Le quatrieme alinéa de l'article 4 de la loi n° 3&u 4
janvier 1978 modifiant le titre IX du livre Ill deode civil est abrogé le premier jour du dix-huiti@ mois suivant la
publication de la présente loi. Les sociétés cévppeocédent, avant cette date, a leur immatricolatu registre du
commerce et des sociétés.

63 En réalité, plusieurs moyens ont existé pougebkertaines sociétés civiles de s'immatriculer :

L'article 1839 du Code civil affirme que le minis¢épublic ou tout intéressé peut requérir en jestsous astreinte,
'immatriculation d’'une société civile a la fin dégulariser sa constitution.

La Commission des opérations de bourse (COB) aidémésqu’en raison de leur importance, les sociéitékes de
placement immobilier devaient demander leur imroatation (Bull. COB n°103, avril 1978).

64 Rapport n°2327 fait par E. Besson, députélébfislature, tome |, Examen des articles, artd@4rojet de loi, p. 99
a 101 ; Rapport n°5 (2000-2001) fait par R\, sénateur, Examen des articles, art. 24 du pdejébi, p. 158 et
159.
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économiques (b.)

Seulement, méme si la doctrine a conseillé d’ogé&nematriculation des sociétés civiles anciennes
avant cette date fatidigtie les conséquences du défaut d'immatriculation slasiétés civiles
francaises ont dO étre envisagées, d’'une part,lggpouvoirs publicda.), d’autre part, par
I'administration fiscal€p.) et, enfin, par la jurispruden¢e.).

1.1.1.2.1.2.2.1. Les solutions annoncées par lesqs publics

(@)

Les pouvoirs publics ont rapidement di préciser temséquences juridiques du défaut
d'immatriculation des sociétés civiles anciennemsA plusieurs réponses ministérielles et une
circulaire apportent des précisions utiles :

« Les dispositions de l'article 44 de la loi duni&i 2001 relatives aux nouvelles régulations
economiques (NRE) procedent de la volonté du législ d'obliger toutes les sociétés qui
n'étaient pas tenues de s'immatriculer au regikireommerce et des sociétés a procéder
désormais a cette formalité. Il convient donc desaterer, a la lumiere de cet objectif, que
les sociétés constituées avant I'entrée en vigiela loi du 4 janvier 1978 devront, quelle
que soit leur forme, s'immatriculer a ce registaagdle délai de dix-huit mois suivant la
publication de la loi du 15 mai 2001 précitée, spesne de perdre leur personnalité
morale $°

« La personnalité morale n’est pas un élément atrabde société et sa perte n'a pas pour
conséquence la dissolution de plein droit du comteasocial. La société continue d’exister,
mais sans disposer d’une capacité juridique distide celle des associé&s »

« La seule conséquence quimplique cette abrogatish la perte de la personnalité
morale $°

« Le non-respect de l'obligation d'immatriculatiomposée par l'article 44 de la loi du 15
mai 2001 a l'ensemble des sociétés est effectiversamctionné par la perte de leur
personnalité morale a compter du ler novembre 2062. sociétés qui n‘auraient pas
satisfait a cette obligation continuent d'exist@isrsans capacité juridique distincte de celle
des associés. Il en résulte un transfert de patnende la société vers les associés [...]. Si
les associés d'une société non immatriculée peuweelburs décider de procéder a son
immatriculation aux fins de lui conférer la persalité morale, il en est de méme pour ceux
d'une société qui a perdu cet attribut, en raisofiehtrée en vigueur de l'article 44. Cette

65 M. Gozian, Des risques encourus a négliger 'immatriculatidorte société P.A. 9 janvier 2001, n°6 p. 3

66 R. M.JO Sénat 14 fév. 2002, p. 449 (Questioitecn®36776 de M. J.-P. d@rtois JO Sénat du 29/11/2001, p.
3755).

67 R. M. JOAN 21 oct. 2002, p. 3759 (Question éanft1l074 de Mme G.dvy JOAN du 29/07/2002, p. 2744).

68 Circ. relative a l'immatriculation des sociétéées avant 1978 et des sociétés par actions ifséepldu
26 décembre 2002 du bureau du droit commercial ihistére de la Justice : CIV 2002-12 D1/26-12-2089R :
JUSC0220620C.
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immatriculation implique toutefois un nouveau tri@nsde patrimoine entre les associés et
la société % 7°

« Les sociétés civiles qui n'auraient pas satisaliobligation d'immatriculation dans les
délais fixés par la loi continuent néanmoins d'®rissous la forme de société en
participation [...]. Les biens immobiliers figurant lactif de [ce type de] société sont
transférés aux associés qui en deviennent propegtzoit séparément, soit dans une
indivision. Ainsi, la perte de la personnalité ¢ligue de toute société civile immobiliere a
pour conséquence la transformation de celle-ciléi plroit en société en participation. Il
en résulte un transfert du patrimoine de la socrétrd les associés. En conséquence, les
associés deviennent, par application de l'arti8l&21du code civil, propriétaires indivis des
biens qui composaient l'actif de la société ciwitenobiliere. Pour sortir de l'indivision,
dans le cadre d'une société en participation,9esc@és doivent respecter les prescriptions
de l'article 1872-2 du code civil. Les associépeavent pas demander le partage des biens
de la société tant que celle-ci n'est pas disssatd,s'il en est convenu autrement. Lorsque
la société est dissoute, il appartient aux ass@mésde partager les biens selon les régles
applicables a l'indivision, soit, conformémentaxtitle 1844-9 alinéa 4 du code civil, de
demeurer dans l'indivision, les autres biens giartagés par ailleurs. En tout état de cause,
les regles ordinaires du partage trouveront a ktpgy »*

« Les dispositions particulieres du code de latraogon et de I'habitation qui régissent les
sociétés civiles d’attribution doivent permettrdears associés d’obtenir une attribution
divise des droits de propriété a la suite de laepde la personnalité morale de la société,
sans transfert préalable de I'actif social a l'insiion des associés®
Par conséquent, le défaut d’immatriculation de dmieté civile entraine des conséquences
juridigues non négligeables. La perte de la peralitéhmorale n’est pas la seule conséquence de
I'inaction des associés ou de leurs conseils. ua grave des conséquences est, selon nous, celle
qui évoque un double transfert patrimonial en camndatriculation hors délai de la société civile.
Dans cette situation, les conseils des sociétésaare peuvent s’interroger sur 'opportunité de

recourir a une immatriculation trop tardive.

1.1.1.2.1.2.2.2. La position de I'administratioadale f5.)

Au plan fiscal, 'administration fiscale a souhai@pondre aux interrogations |égitimes posées par
la disparition de la personnalité morale :

« Au regard des impots directs, la perte de lagmealité morale des sociétés civiles qui
n‘auraient pas satisfait a I'obligation dimmatiaton dans les délais prévus par la loi
précitée emporte des conséquences fiscales mestnéesffet, dés lors que la perte de
personnalité morale des sociétés constituees évdmr juillet 1978 qui ne se seraient pas

69 R. M. JOAN 3 mars 2003, p. 1644 (Question éoris79 de M. P. @risTian JOAN du 23/12/2002, p. 5117.

70 R. M. JO Sénat du 06 mars 2003, p. 785 (Questioite n° 04879 de M. G. &Ly JO Sénat du 26/12/2002, p.
3210).

71 R. M. JOAN 24 fév. 2004, p. 1445 (Question éanit24207 de M. C. BaiLLe JOAN 08/09/2003, p. 6869).

72 Circ. CIV/05/05 D/2005/151 du 31 mars 2005 duistére de la Justice.
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immatriculées avant ler novembre 2002 n'a pas ponséquence la dissolution de plein
droit du contrat social, il n‘est pas fait applicatdes conséquences fiscales de la cessation
d'entreprise prévues au 2 de l'article 221 du geuheral des impéts ou au 1 de l'article 201
du méme code. En l'absence de changement de réigitagé la perte de la personnalité
morale sans dissolution de la société ne congb@iseune cessation d'entreprise. Cela étant,
dans I'hypothése ou la société civile devenue sbad participation modifie a cette
occasion son régime fiscal, les conséquences disai la cessation d'entreprise qui sont
alors applicables dans cette situation peuventféttement atténuées. C'est ainsi que les
dispositions prévues aux 1 et Il de l'article 262du code général des impbts et a l'article
221 bis du méme code prévoient, dans le cas othdmgement de régime fiscal ne
s'accompagne pas de la création d'une personmaditéle nouvelle, que les plus-values
latentes incluses dans l'actif social ainsi quebtsefices en sursis d'imposition ne sont pas
immédiatement imposables a la double conditionuguiae modification ne soit apportée
aux écritures comptables de la société concern§aestimposition des bénéfices et plus-
values latentes demeure possible sous le nouvegimeaéfiscal applicable. Enfin, les
dispositions de l'article 1872 du code civil corsdunt a identifier un transfert de propriété
des éléments d'actif de la société civile au priditses associés. S'agissant des sociétés
civiles relevant de I''mp6t sur les sociétés oudlyime fiscal des sociétés de personnes, ce
transfert de propriété s'analyse sur le plan fisralune sortie d'actif qui entraine la
constatation d'une plus-value au niveau de la socigile. Toutefois, dans cette situation, il
sera admis que cette sortie d'actif des biens dedgté civile non immatriculée au profit
des associés de la société en participation neediiguna aucune taxation immeédiate, si les
biens concernés sont repris au bilan fiscal deotét en participation pour la valeur a
laquelle ils figuraient a I'actif de la sociétéilgvconcernée 3

« En droit civil, cette perte de personnalité mersg traduit pour les associés de la société
civile par un dessaisissement de leurs droits agcia profit de parts indivises des biens
appartenant a la société. En effet, I'article 18d2Zode civil répute les biens appartenant
aux sociétés de fait ou en participation indivisrenes associés. Cette substitution d'une
propriété indivise des associés a la propriétéatmeaintérieure correspond a une mutation de
droits réels immobiliers entre vifs ayant effetlr novembre 2002. Elle doit faire I'objet
d'une publicité au fichier immobilier conformémenix dispositions du a) du 1° de l'article
28 du décret n° 55-22 du 4 janvier 1955. Comptel tda la nature particuliere de ce
transfert de propriété, il est admis que sa putdtinasoit soumise a l'imposition fixe de 75
euros prévue par l'article 680 du code générairdpéts. Par ailleurs, il est précisé que la
perte de la personnalit¢ morale des sociétés sivilen immatriculées, emportant
modification de leur forme sociale, s'analyse, egard des regles d'enregistrement, en une
transformation de société, laquelle doit donnewu,li@ défaut d'acte, au dépbt d'une
déclaration a la recette des imp6ts compétente dansiois qui suit sa réalisation
conformément aux dispositions de l'article 638 Acdde général des impots »

Dans le méme temps, plusieurs instructions fiscalgsété rédigéés Ces prises de position de

73 R. M. JOAN 2 juin 2003, p. 4271 (Question écrit®444 de M. M. 8rbi JOAN 23/12/2002, p. 5084). Voir
également : R. M. JOAN 11 aodt 2003, p. 6379 (Qouesécrite n°14676 de Mme C.oBRrRAGUE JOAN du
24/03/2003, p. 2168), R. M. JOAN 30 juin 2003, 76 (Question écrite n°14677 de Mme QUBRAGUE JOAN
du 24/03/2003, p. 2141), R. M. JOAN 30 juin 20035p76 (Question écrite n°16044 de M. Aameix JOAN du
07/04/2003, p. 2616), R. M. JOAN 11 ao(t 2003, 37% (Question écrite n°16728 de M. AaMEIx JOAN du
14/04/2003, p. 2862) et R. M. JOAN 29 sept. 20037526 (Question écrite n°17881 de Mme Gvi. JOAN
12/05/2003, p. 3638).

74 R. M. JOAN 27 juil. 2004, 5796 (Question écrit@2973 de M. G. GesTa JOAN 03/02/2004, p. 787).

75 \Voir Instr., 29 juillet 2003 : BOI 4 H-4-03Réponse ministérielle a la Question écrite n°9pd4ée par M. M.
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I'administration fiscale démontrent que I'absendmuhatriculation de ces sociétés civiles entraine
des conséquences fiscales inédites qui nécessigemecourir aux régimes de la société en

participation et de l'indivision.

1.1.1.2.1.2.2.3. Les premiéres solutions jurispniiddes §.)

Enfin, la jurisprudence a di combler les lacundacgonnelles du législateur et la Cour d’appel de
Reims a énonceé le 3 novembre 2004 :
« qu'il ne se déduit pas des dispositions de |aNIBE une obligation d'immatriculer les
sociétés dont la dissolution était déja consomnéeprocessus de liquidation engagé avant

I'entrée en vigueur de cette loi°»

Cette solution est empreinte de bon sens. En afiféd liquidation est en cours, plus aucun des
associés de la société civile ne souhaite affiravgres du tribunal tenant le registre du commerce

et des sociétés son intention de s’associer.

Dans une toute autre affaire, la troisieme chandivde de la Cour de cassation approuvera
d’ailleurs le 9 novembre 2005 les juges du fondrdilaretenu que :
« la dissolution d’'une SCI ayant été décidée lei® 1990, cette société n'était pas soumise
a l'obligation d'immatriculation instaurée postarement par la loi du 15 mai 2001 et que la
personnalité de la société subsistait pour lesibgesie sa liquidation jusqu'a ce que cette

derniére soit cléturée’s»

Cette décision de principe fait ceuvre de sécuntiéligue pour 'ensemble des sociétés civiles se
trouvant dans cette situation et évite a ces sExién liquidation une immatriculation inutile. @ett
solution sera d'ailleurs reprise par la chambrernemiale de la Cour de cassation le 11 juillet
2006°.

Sorpi, député, publiée au JOAN du 2 juin 2003, p. 420fl suprg ; Instr., 10 mai 2004 : BOI 10 D-2-04 :
Conséquences qu'emporte la perte de la personnafitérale des sociétés civiles en matiére de droit
d’enregistrement, de taxe de publicité fonciéredet salaire du conservateur lors des transferts s
immobiliers inscrits a I'actif de ces sociétémstr., 06 juin 2005 : BOIl 10 D-2-05 n°968Conséquences de la
circulaire du 31 mars 2005 au regard des réglegdblicité fonciere et de taxation des droits d'aistrement, de
taxe de publicité fonciere et de salaire du conatawr ; Précisions sur les sociétés en cours dedation a la date
du I novembre 2002.

76 CAReims, 3 novembre 2004 n°04-89¢Hh. civ.,Benzaken ¢/ JacquirBRDA 14/05 du 30 juillet 2005, p. 4.

77 Cass. 3 civ.,, 9 novembre 2005 n°04-151(8radet-Balade ¢/ SCI Bourg-La-Reine CentBRDA 23/05 du 15
décembre 2005, p. 2 ; Bull. iv. 2005 11l n°218,188.

78 Cass. com., 11 juillet 2006 n°05-10931 ; Voipaxedant pour un moyen irrecevable : Cass. comjuia32009
n°08-15120.
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Finalement, la troisieme chambre civile de la Cdeircassation étendra sa jurisprudence en’2009
si la publicitt au BODACC d'un jugement prononcdat liquidation de la société civile
antérieurement a la loi de 2001 a été effectuésritiainsi courir le délai de prescription a paté

la date de ladite publicité sans qu'il soit nédessgue la société civile soit immatriculée ou r@on

cette date.

Quoi qu'il en soit, pour la troisieme chambre @ville la Cour de cassation, l'obligation
d'immatriculation revient a la société civile elteéme et il n'est donc pas nécessaire qu'un créancie
de la société civile apporte la preuve de l'immngatdtion de ladite société apres la loi de 2004y po
demander aupres d'un conservateur des hypothémqmseesiption d'une hypothéque judiciaire, du

moment que les autres conditions nécessairesaigstription sont remplié&s

1.1.1.2.1.3. Le cas des groupements de droit s¢®inl

En droit social, la réponse jurisprudentielle n’leas uniforme suivant la nature du groupement. Le
juge décide d’allouer ou non le bénéfice de laqramalité morale a des groupements pour lesquels
le 1égislateur ne s’est pas prononcé. On va airgtrenen évidence la solution apportée pour le
comité d’établissemer{t.), le comité d’hygiene, de sécurité et des conditide travail (CHSCT)

(b.), la section syndicalg.) et le comité de groupel.).

1.1.1.2.1.3.1. Le comité d’établissement (a.)

Un autre exemple d'attribution jurisprudentielle e personnalité morale est celui du comité
d’établissement. Un arrét rendu par la deuxiemeaicseae la chambre civile de la Cour de
cassation le 28 janvier 1984(ffirme clairement et sans ambiguité que :

« [La] personnalité civile n'est pas une créatieralloi ; [...] elle appartient, en principe, a
tout groupement pourvu d'une possibilité d'expogssiollective pour la défense d'intéréts
licites, dignes, par suite, d'étre juridiguemebrenus et protégés. »

Cette décision de 1954 pour le comité d’établisserfaet donc écho a celle de 1891 pour la société

civile. Si « la personnalité civile n’est pas unméation de la loi », on peut alors légitimement se

79 Cass. 3civ., 7 octobre 2009 n°08-16746 : Bull. civ. 200N°217.

80 Cass. 3civ., 1 juillet 2009 n°08-14762 : Bull. civ. 2009, n°167.

81 Cass. 2civ., 28 janvier 1954, n°54-07081, Comité d'étafdiment de Saint-Chamond c/ Ray : Bull. civ. 1954, |
n°32 p. 20; D. 1954, p. 217, note Gavhsseur JCP 1954, 1, n°7978, conclekoiNE; Droit social 1954, 161, note
P. DurAND. Voir Annexe 3.
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demander ce qui permet de créer la personnalitique d’'un groupemefit

Ensuite, la décision montre que la position de &utd juridiction est moins tranchée que nous
aurions pu le croire. La Cour de cassation ratt@&otieectement la personnalité morale du comité
d'établissement a la volonté du Iégislateur, toutéservant le pouvoir au législateude priver de
la personnalité civile telle catégorie de groupetsen En effet, la Cour de cassation ajoute dans
cet arrét que :
« [Le législateur] en reconnait, au contraire, igifgment mais nécessairement l'existence
en faveur d'organismes créés par la loi elle-méwae anission de gérer certains intéréts
collectifs présentant ainsi le caractere de dmitceptibles d'étre déduits en justice. »
C’est d’ailleurs sur la base de ce dernier argurgaatla Cour de cassation décidera en 2005 que la
Compagnie des commissaires-priseurs de Paris pmodaeg@ersonnalité morale, parce que cet
organisme privé a été créé par la loi avec misdmgérer certains intéréts collectifs présentant le

caractere de droits susceptibles d'étre invoqugsstice”.

Conséquences de l'arrét du 28 janvier 1954uite a cet arrét de 1954, la jurisprudence est loi
d'avoir été homogéne et uniforme en droit social.p@rticulier, l'attitude du juge a été différente
suivant qu'il s'agissait du comité d'hygiene, daug& et des conditions de travail (CHSCT), d'une

section syndicale ou d’un comité de groupe.

1.1.1.2.1.3.2. Le CHSCT (b.)

La jurisprudence va considérer que le statut desbmes du CHSCT, comité institué par la loi du
23 décembre 1982 est tres proche de celui des représentant§.és la loi n‘accorde pas la
personnalité morale au CHSCT, alors qu'elle I expressément au comité d'entrefftiseette

personnalité lui a été cependant reconnue en apiplicde la jurisprudence de 1954, par un arrét du

82 Cette question qui anime la doctrine sera pdigiement étudiée dans le Chapitre 1 du Titre 2.

83 Cass. 4 civ., 18 janvier 2005 (1er moyen) : Bull. 2006°R8, p. 21.

84 Loi n°82-1097 du 23 décembre 1982 relative auxitds d’hygiene, de sécurité et des conditionsraleail dite
« £ loi Auroux » : JORF « Lois et décrets » du 26 adoee 1982, p. 3858.
Le CHSCT est la réunion de deux instances jusgusalistinctes : Le comité d’hygieéne et de séculitédécret
n°47-1430 du 1 aolt 1947 et la commission d’amélioration des d@ws de travail de la loi n°73-1195 du 27
décembre 1973, Source : Go@UuRrRIER, Droit du travail, « 2/Les relations collectives davail », 2 éd., PUF,
1991, p. 208.

85 Comme les délégués du personnel ou le comitérefmise.

86 A l'origine énoncé dans le décret d’applicatthn2 novembre 1945 de I'ordonnance n°45-280 dué2édr 1945
relatif a la gestion des ceuvres sociales de I'prise par le comité, art. 1, elle I'est désormaliaudicle L431-6 du
Code du travail qui énonce quée«comité d'entreprise est doté de la personnalitée ».
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17 avril 199%".

Ainsi, en pratique, I'employeur cherchant a assiggm€HSCT, notamment pour la désignation d'un
expert, assigne ce comité en la personne de soésgagant légal. Il n’a plus besoin d’assigner tous

les membres du comité personnellement.

1.1.1.2.1.3.3. La section syndicale (c.)

Le refus jurisprudentiel de la personnalité moralea la section syndicaleAlors que la doctrine
était partagé® la jurisprudence a refusé d'accorder la persdénabrale a une section syndicale.
La section syndicale se définit comme un colledtifsalariés adhérents au méme syndicat dans une
entreprise. Si une organisation syndicale est figlpour agir en justice, qu’en est-il de la satti
syndicale ? Les deux juridictions suprémes du systguridique francais ont répondu par la
négative : la Cour de cassation, clairement, dauwx drréts de 1979; le Conseil d'Etat, dix ans
plus tard, par une décision du 26 avril 1989

Parallelement, et en cohérence avec le principe affirmé, la Cour de cassation a énoncé en 1990
gue l'action en justice intentée par un employamtre une section syndicale doit étre déclarée
irrecevable, puisque la section syndicale crééeupasyndicat «'ayant ni organe d'expression
propre, ni volonté collective distincte du syndidaint elle émane ne peut avoir la personnalité
moralé”. Aussi, I'absence d'existence propre de la sestindicale par rapport au syndicat dont elle
dépend et, finalement, I'absence d’'une certainerewnie justifient le défaut d’attribution de la
personnalité morale a la section syndicale. Laéattn » d'une section syndicale se fait donc
spontanément, au gré des élections professionmiateschaque entreprise. En revanche, la Cour de
cassation s’est voulue plus souple a I'égard déesnarsyndicales en considérant que I'absence de
dépobt de la liste des noms et du siege social yledicats qui composent une union syndicale ne
constitue pas une formalité dont I'inobservatioivgrla fédération de I'une de ses conditions

87 Cass. soc., 17 avril 1991, n°89-17993, 89-43.88743.768, 89-43.769, 89-43.770, Syndicat CFDTamé Fos et
autres c/ soc. Solmer et autres : Bull. civ. 1991°206 p. 125; JCP 1992, Il, 21856 note HAIBE.

88 En faveur de la reconnaissance de la persoémabtale de la section syndicale, v. HNAS, L'exercice du droit
syndical dans les entrepriseB. 1969, 77 ; En sens inverse, la doctrine migine, notamment Y. IGALARON,
Réflexions sur I'exercice du droit syndical dansntreprise Mélanges Jauffret1974, p. 183 ; A. GeURET, La
nature juridique de la section syndicale d’entregriD. soc. 1973, p. 27. Source : GoWGURIER, Droit du travail,
2/Les relations collectives de trava® éd., PUF, 1991, p. 336.

89 Cass. soc., 22 mars 1979 : Bull. civ. 1979,°¢6i@ p.191 ; Droit Social 1980 p. 44, note &»SeER et Cass. soc.,
18 juillet 1979, n°79-60118, Bull. civ. 1979, V,6#6 ; Droit Social 1980 p. 44, note A§IER. Déja Cass. soc., 18
juin 1975, n°74-60141 : Bull. civ. 1975, n°337293.

90 CE, 26 avril 1989, n°16172, Section syndical®TIHle la chambre de commerce et d'industrie dedsanPublié
aux Tables du Recueil Lebon.

91 Cass. soc., 19 décembre 1990, n°89-14576, ®ull1990, V, n°698 p. 421 ; D. 1991, IR, p. 36.
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d’existence et, par conséquent, de sa capacitémtexses prérogatives syndicédes

1.1.1.2.1.3.4. Le comité de groupe (d.)

En droit social, la jurisprudence a décidé de raeattne I'existence de la personnalité morale pour
un comité de groupe. Le juge affirme en 199CF°ue
« [Les] comités de groupe institués par les aditlet39-1 et suivants du Code du travail
sont dotés d'une possibilité d'expression collegiiour la défense des intéréts dont ils ont la
charge. »
Est-ce une solution d'opportunité ? En effet, déimete personnalité morale aux comités de groupe
serait revenu, en fait, a les considérer comme wdgaires outils créés par le Iégislateur, mais
n'‘ayant aucun intérét pratique. Le juge n'a patuMes confiner a un domaine purement consultatif,

sans aucun pouvoir réel de pression sur le gfaupe

1.1.1.2.2. La réaction du législateur (B.)
Le législateur francais a pris connaissance de getisprudence et il a cherché a se I'approprier.
Par conséquent, apres avoir repris la n{aip le Iégislateur a décidé de proposer de nouvelles
solutions pour résoudre les difficultés liees ailé@ation de la personnalité morale des sociétes,
remettant en cause les acquis jurisprudeniie)s

1.1.1.2.2.1. La reprise en main du législateur (1.)

La reprise en main par le législateur s’est matéfesau niveau des sociétés commerci@des puis
des sociétés en général et des sociétés civilgsagitulier (b.) et, enfin, au niveau du droit

communautaire applicable a certaines socitgs

1.1.1.2.2.1.1. Au niveau des sociétés commerdales

92 Cass. soc., 28 fév. 2007 : D. 29 mars 2007,/A288, p. 869.

93 Cass. soc., 23 janv. 1990, n°86-14947, Sociét@R Electronics c/ Fédération des travailleurdadmétallurgie
CGT et a. : Bull. 1990, V, n°20 p. 13 ; JCP éd.99q, II, n°15755, note M. Vot ; JCP éd. G, I, n°21529, note M.
NEevorT ; Droit social 1990, 326, obs. JABTIER ; Rev.jurisprudence sociale Francis Lefebvre, 18@0, n° 2, p. 64,
conclusions G. Bca ; Rev. des sociétés, sept. 1990, n° 3, p. 444, ROYATINET. Voir Annexe 5.

94 Par la suite, voir notamment les statuts du tomilentreprise européen du groupe Accor instiuigasit les
dispositions de la directive 94/45/CE du Conseil 211 septembre 1994 concernant l'institution d'umit®
d'entreprise européen ou d'une procédure dansifiepases de dimension communautaire en vue dngpet de
consulter les travailleurs.
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La faible intervention du législateur au XIXe st au début du XXe en matiere commerciale et
en matiere socialeva étre temporaire. La création de la personneal®ora apparaitre dans un
premier temps de maniére indirecte dans les talde®i (a.) avant d’étre dans un second temps

directement énoncée dans la loi de 1gbh

1.1.1.2.2.1.1.1. De maniére indirecte)(

A ce stade, deux lois francaises doivent étre ptéss. Il s'agit en premier lieu de la loi du 25

septembre 1919 et, en second lieu, de celle duig4921.

La loi du 25 septembre 1919Une catégorie de sociétés va bénéficier d'une intédiscale, en
raison de leur situation géographique pendantdai&re Guerre mondiale.

Il s'agit de la loi du 25 septembre 1¥1§ui mentionne dans un article unidugour la premiere
fois les termes « d'étre moral » et de « persaénaliidique »:

« Les sociétés civiles des mines ayant leur exiloit en pays envahi ou dévasté par
'ennemi peuvent se transformer en sociétés ananyBw), par décision d'une assemblée
générale spécialement convoquée et remplissartoleditions fixées tant par l'acte social
gue par l'article 31, paragraphe 4, de la loi dujdet 1867, modifiée par la loi du 22
novembre 1913. La durée de la SA ne pourra étrérmuype a celle de la société civile
originaire.

Cette transformation pourra étre opérée, méme Bamss ou la société civile aura été
constituée sans expression de capital. Dans celbaslevra étre décidée, a la majorité des
intéréts représentés, par une délibération prise yree assemblée a laquelle seront
convoqués tous les porteurs de parts.

La transformation des sociétés ci-dessus viséeSAepar voie de modification de leurs
statuts ne sera pas considérée comme créagtreimoral nouveay et la société primitive
continuera a subsister avec la mgmesonnalité juridique.

L'acte, sous quelque forme qu'il intervienne, catasit I'augmentation du capital desdites
sociétés, sera enregistré au droit fixe de tr@isds en principal, pourvu que l'augmentation
soit réalisée exclusivement au moyen de valeurey#és sur le fonds social existant au
moment de la transformation, et ce prélevementamnera pas ouverture a la taxe sur le
revenu des valeurs mobilieres. »

Ce texte servira de support a I'Administrationdlegoour imposer lourdement toute transformation
de sociétés, autre que celle visée par cette |@PdAO. En dehors de ces sociétés particuliéret tou

transformation de société entrainait fiscalementisaolution de la société. Ses associés créent un

étre moral nouveau ouvrant droit a une lourde intjposet a un redressement fiscal éventuel. Il

95 Au niveau du droit social, nous avons noté il@ipl2 mars 1920 sur I'extension de la capacitéecdes syndicats
professionnels, les syndicats auront la persorneiliile (JORF « Lois et Décrets » du 14 mars 192@179).

96 Loi accordant certaines immunités fiscales aapiétés civiles de mines dont I'exploitation estié® dans des
régions envahies ou dévastées par I'ennemi etéginethit se transformer en sociétés anonymes.

97 Le texte a été adopté lors de la 2e séancqullet 1919, sans débats.
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faudra attendre les années 1980 et la prise enteoduypnouvel énoncé du Code civil issu de la
réforme de 1978 pour que l'administration fiscale cesse de poursusystématiquement les
sociétés qui viennent de se transfortheta théorie de I'étre moral nouveau cesse donc de
s'appliquer en ce qui concerne les personnes nsofdée contre sur d'autres points importants qui

interviennent lors de la transformation d'une gégi¢y a toujours débdt.

Le législateur utilise I'expression de « persom@ajuridique » et semble indiquer une subtile

distinction entre « personne civile » pour les gerents publics d’'une part, et « personne
juridigue » pour les sociétés civiles des mineautte part. Cette distinction devra finalement étre
abandonnée a compter de 1978. Par ailleurs, le<ratie » dans la formule « étre moral nouveau »
est une facon pour le Iégislateur de personniitepeu plus les sociétés en cause, et de révéler qu’
prend conscience désormais d'une idée qui est ila@ement acceptée au sein de la communauté
juridique francaise : la personne morale est uretsdg droit au méme titre que la personne

physique.

La loi décisive du 24 juin 1921Apres la loi de 1919, I'étape décisive est franemel921 par M.
FLEURY-RAVARIN*®, rapporteur au nom de la Commission du commerck ¢tndustrie. Dans une

loi de 1921 est définie I'association commercialeparticipation qui correspondra a la société en
participation des lois de 1966et de 1978~

En effet, la loi du 24 juin 1921 va modifier lesieles 47 a 50 du Code de commerce de la maniere
suivante :

« Art. 47: Indépendamment des trois especes de sofférgdiquées dans l'article 19 ci-
dessus, la loi reconnait les associations comniesoin participation.

Art. 48 : Les associations en participation ont lieu, ptas objets, dans les formes ou
proportions d'intérét et aux conditions convenudsedes parties.

Art. 49 Les associations en participation sont des s&xid@ont I'existence ne se révele pas
aux tiers.

Elles ne sont pas sujettes aux formalités de ptblprescrites pour les autres sociétés de
commerce.

98 L'article 1844-3 du C. civ. issu de la réforme 1978 dispose notamment que la transformationlieéégud'une
société en une société d'une autre forme n'entpaidida création d'une personne morale nouvelle.

99 Cf. Instruction fiscale 4 A-5-86 du 10 mars 1@8&nt Cass com., 7 mars 1984 société Beauvdl8it-h3728 et
n°81-16259 : Bull. civ. 1984 IV, n°94 et Cass. cpihmars 1984 société Le Joncourt n°82-12432 .. Bitl 1984
IV, n° 95,

100 Cf. Etude de M. &ziaN, Précis de fiscalité des entrepris€000-2001, 24éd., Litec, Paris, 2000, n° 2150 et sq., p.
491 et sq.

101 REURY-RavARIN (1861-1924), docteur en droit, diplomé de I'Echitee des Sciences politiques, auditeur au
Conseil d'Etat (Source : Archives de I'Assemblégonale).

102 Loi n°66-537 du 24 juillet 1966 relative auxi&dés commerciales, art. 419 et sq.

103 Loi n°78-9 du 4 janvier 1978 modifiant le titdédu livre Il du Code civil, art. 1871 et sq.

104 Il s'agissait a I'époque de la société en nahadtif, de la société en commandite et de la&écanonyme.
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Chaque associé contracte avec les tiers en sorpasonnel.

L'association en participation ne constipss unepersonne morale

Il ne peut étre émis de titres cessibles ou néptesaau profit des associés.

Art. 50 : Les associations en participation peuvent étmest@atées conformément aux

dispositions de l'article 169. »
FLEURY-RAVARIN, ancien membre du Conseil d'Etat, est donc le jgreenavoir fait introduire le
groupe nominal « personne morale » dans le drattipdrancais. Est-ce étonnant ? Certes non,
puisque le droit public a permis la conceptionalpérsonnalité morale. Des personnes connaissant
particulierement le droit public élargissent dolée de personnalité morale aux sociétessiB
avait ouvert la voie, IEURY-RAVARIN ['élargit. En effectuant un rapprochement enteerieuveaux
articles 47 et 49 du Code de commerce issus da el1921, on découvre la véritable portée de
cette modification Iégislative.
L'article 47 nouveau énoncaft:

« Indépendamment des trois especes de sociétéméadi dans l'article 19 ci-dessus, la loi

reconnait les associations commerciales en patioip »
et l'article 49 nouveau énoncait pour sa part :

« L’association en participation ne constitue pas personne morale »

Par un raisonnemerd contrarig le législateur admet nécessairement que la go@gt nom
collectif, la société en commandite et la sociéténgme ont la personnalité mor&le Seulement,

de tous les raisonnements a la disposition du t@yrile raisonnement contrario est un
raisonnement parmi d'autres qui n'est pas le plivil§mié'®. La communauté juridique utilise
notamment le raisonnemeatari'®®, le raisonnemerd fortiori*'®, et le raisonnemen¢léologiqué*
pour interpréter les normes législatives. Ce mlest que tres timidement que le législateur accorde
enfin la personnalité morale aux sociétés commesiprécitées. D'ailleurs, par anticipation, le

législateur a introduit le registre du commercel® 9 Le législateur apparaissait comme le

105 « Les achats et ventes se constatent : par @adics, par actes sous signature privée, palebeau ou arrété d’'un
agent de change ou courtier, ddment signés paalties ; par une facture acceptée ; par la casretance ; par les
livres des parties ; par la preuve testimonialelagis le cas ou le tribunal croira devoir I'adneettr

106 Cet article 47 nouveau est peu différent deidle 47 du Code de commerce de 1807 qui énorsgailement :
indépendamment des trois especes de sociétés stisjeln loi reconnait les associations commerciaies
participation.

107 La Cour de cassation s’était exprimée en semegse dans I'arrét du 2 juin 1834.

108 Voir par exemple BRRE, Introduction générale au drqiRé éd., 1994, p. 56;d&Nu Droit civil, Introduction- Les
personnes- Les bien8e éd., 1993, p. 37.

109 Consiste a étendre a un cas non prévu la solaiiimise pour un cas voisin, parce qu'il y a, daasdeux
hypothéses, les mémes raisons d'adopter cettéosolut

110 Conduit a appliquer la solution que la loi impalans un cas, qu'elle envisage expressémentadtnenqu'elle ne
mentionne pas, parce que, pour ce dernier, ledsm#ila solution sont encore plus pressants.

111 Consiste a dégager un principe général deiaolpbur une catégorie déterminée de situations igolégislateur
n'a expressément envisagé que quelques cas garscul

112 Loi du 18 mars 1919 sur le registre du commereadécret n°73-314 du 14 mars 1973 relatif atiesye national
d'identification, au répertoire des entreprisedecteurs établissements. Le décret n°84-406 dua8A 884 relatif au
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maitre des personnes morales de droit public, rifieodésormais aux tribunaux la charge de
dénombrer les sociétés commerciales et, partast, personnes morales existant en droit
commercial, soixante-quinze ans apres la créatiomedistrar en Angleterre, organisme public
dépendant du ministéere chargé de [lindustrie. Apokpie, le I|égislateur considere cette
immatriculation au registre du commerce comme wermbmbreuses formalités accomplies lors de
la constitution d'une société. Ce n'est que bian fard, en 1966, que le Iégislateur donnera us sen
tres particulier a cette immatriculation en préaishien le moment de la constitution de la
personnalité morale.

A linverse, en Angleterre, le législateur anglaiéleguera cette gestion des Jeint stock
companies Act 1844 un organisme public appelé registrar En Allemagne, leg\mtsgerichtg
juridictions locales allemandes, s’occupent du stegi des sociétésHandelsregister depuis
I'introduction du HGB, le I janvier 1900, mais aussi antérieurement a cette da fait du
ADHGB. Par conséguent, ce n'est sans doute qu'a causeGlande Guerre et des échanges ayant
eu lieu entre notamment la France, I'Allemagnéfatdleterre que le droit francais s’est adapté aux

nouvelles configurations de son temps.

1.1.1.2.2.1.1.2. De maniéere directe)(

La loi du 24 juillet 1966, codifiée a droit constatans le Code de commerce francais de 2€00
fait écho a la loi allemande appekieiengesetdu 6 septembre 1964 Cependant, une différence
notable distingue le droit allemand et le droitnfrais. Le droit francais integre les sociétés a
responsabilité limitée dans la loi de 1966. L'Allegme, au contraire, continue de distinguer une loi
pour les sociétés par actiomsk{iengesetrde 1937 et de 1965) et une loi pour les SARL dméor
allemande GmbH Gese)zde 1892 en dehors du code de commerce allemandemiagne ne

semble plus chercher a codifier son droit des s&&ié

En France, la loi de 1966 semble avoir tranchéukstion de la création de la personnalité morale

registre du commerce et des sociétés. Le décr@0i°231 du 25 mars 2007 relatif a la partie réglamiee du
code de commerce.

113 Ordonnance n°2000-912 du 18 septembre 200fiveska la partie législative du code de commer€RE n°219
du 21 septembre 2000, p. 14783), ratifiee défiaitient par la loi n°® 2003-7 du 3 janvier 2003 maudiifile livre
VIIl du code de commerce, art. 50, | (JORF n° 34djanvier 2003, p. 263). La partie réglementaireGihde de
commerce a finalement été publiée en 2007, jusiatdes cérémonies liées au bicentenaire du Coderenerce.

114 Aktiengesetaddu 6.09.1965 : BGBI. | S 1089. Le droit anglais medifie pas son droit a cette époque et le
Companies Act 19481 & 12 Geo. VI ¢.38) aura des modifications impotes par l&€€ompanies Act, 1976 c. 69
le Companies Act, 1980 c. 22 leCompanies Act, 1981 c. &G&ant d’étre complétement refondu paClempanies
Act, 1985 c. &t, surtout, par I€ompanies Act 2006 c. 46es modifications ponctuelles se faisant en dnoglais
par le biais dé&tatutory Instrumenys
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des société$ en énoncant a son articl&s
« Les sociétés commerciales jouissent de la peasithnmorale a dater de leur
immatriculation au registre du commerce »
Cette disposition sera alors commentée abondampenia doctrin€’. Si elle admet que la
solution retenue est simple, elle la considere k&tep | apparait difficile, pour la doctrine conam
d’ailleurs pour le législateur lui-mérii& de déterminer qui est responsable des actes atisom
avant et apres I'immatriculation de la sociéténi@me avant et apres la signature des statuts). Le
juge a da également trancher la question du mooienine société peut bénéficier de la procédure

de redressement judiciaite

1.1.1.2.2.1.2. Au niveau des sociétés en généggesociéetes civiles

en particulier (b.)

En France, la réforme du Code civil de 1978 répitalréforme de loi de 1966 a son nouvel article
1842 du Code civit®
« Les sociétés autres que les sociétés en patiicipp..] jouissent de la personnalité
morale a compter de leur immatriculation »
Cet article 1842 du Code civil est applicable pmutes les formes de sociétés en général, sauf s'il
en est autrement disposé par la loi en raison derfae ou de I'objet de la société. Cette regle

s'applique en particulier aux sociétés civiles.

1.1.1.2.2.1.3. Au niveau du droit communautaire liapple a

certaines sociétés (c.)

Au niveau communautaire, la premiére direcfiveociété n°68/151/CEE du Conseil, du 9 mars
1968, « tendant a coordonner, pour les rendre algntes, les garanties qui sont exigées, dans les

Etats membres, des sociétés au sens de l'artictie®déme alinéa du traitd pour protéger les

115 Voirinfra.

116 Loi n°66-537 du 24 juillet 1966 sur les sogét®mmerciales : JORF du 26 juillet 1966, p. 6482uf de la
deuxiéme colonne) devenant art. L210-6 C. com.

117 Not. HbuiN et Gorg, Acquisition de la personnalité morale des soci@msimercialesD. 1967, chron. 123 ; D.
1974, chron. BRcoT 241.

118 En ce sens, le second alinéa de I'article 5 ttd@ n°66-537 et 'abondante jurisprudence qudégoule.

119 Faute d'avoir la personnalité morale, une s&@&#é formation ne peut étre assignée en réglejuéiciaire ou en
liquidation des biens : Cass. com. 10 mars 198ullefn 1987 IV n°69 p. 51 ; JCP éd. G, 1987, D330, note Y.
GuYyon ; Rev. sociétés, 1987, 587, notersuis.

120 Loi n°78-9 du 4 janvier 1966 modifiant le titbé du livre Il du Code civil : JORF du 05 janvié®78, p. 179.

121 Il y a plusieurs directives communautairesasuiroit société aujourd’hui.

122 Il s’agit du Traité instituant la Communaut@@emique européenne, dit traité de Rome parce gléié signé a
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intéréts tant des associés que des tiBfsimpose d'inscrire les sociétés visées par la tirec
communautaire sur un registre
« Dans chaque Etat membre un dossier est ouversugpit d'un registre central, soit d'un
registre du commerce ou registre des sociétés, plaacune des sociétésqui y sont
inscrites »
Linscription sur un registre n’indique pas, au eau communautaire, s’il s’agit de la date de
création des sociétés visées par la directive etcpit seulement aux sociétés de déposer certains
actes, en premier lieu desquels I'acte consti@ttiés statuts s'ils font I'objet d’'un acte sép&réd.e
droit communautaire a refusé a cette époque delmgrositiof?’. La France et I'Allemagne, alors
membres de la Communauté économique européenngjisesient cette disposition puisqu’l
existait en France un registre du commerce eta@gsétss et en Allemagne KandelsregisterLors

de son adhésion en 1972, le Royaume-Uni disposarggistrar n'a pas eu besoin d’adapter son

Rome le 25 mars 1957. Ce traité est entré en viglee01 janv. 1958. Le texte de l'article 58 duitaest le
suivant : Les sociétés constituées en conformité de la sl d’'un Etat membre et ayant leur siége statetai
leur administration centrale ou leur principal él@sement a l'intérieur de la communauté, sontragées, pour
I'application des dispositions du présent chapitaeix personnes physiques ressortissant des Etatsbras. Par
sociétés on entend les sociétés de droit civil @mmercial, y compris les sociétés coopérativede®tautres
personnes morales relevant du droit public ou priaél’exception des sociétés qui ne poursuivent gedut
lucratif." Le texte modifié se trouve désormais a l'articlelG4raité sur le fonctionnement de I'Union europeée

123 JOCEE L 065 du 14 mars 1968 p. 8 a 12.

124 Premiére directive 68/151/CEE du Conseil, dads 1968, art. 3, §81. codifiée par la directiv@2001/CE du
Parlement européen et du Conseil du 16 septemi@® ae. 3, 81 : JOCE L 258 du 1 octobre 20094p. 1

125 Le nombre de sociétés visées par la directivaugmenté depuis 1968 et concerne depuis la Dieecti
n°2003/58/CE du Parlement européen et du Conseibduillet 2003 (JOCE L 221 du 4 septembre 2003.3) :
En France : la société anonyme (SA), la sociétéoemmandite par actions (SCA), la société a respmlitéaimitée
(SARL), la société par actions simplifiée (SAS) ;

En Allemagne : die Aktiengesellschaft (AG), die Kmanditgesellschaft auf Aktien (KGaA), die Geselksthmit
beschrankter Haftung (GmbH) ;

Le Royaume-Uni (qui a adhéré a la Communauté écmpmmeuropéenne en 1972) a eu beaucoup de mal a
transposer la premiére directive. Finalement, ddetade la premiére directive société concerneclempanies
incorporated with limited liabilityou limited companieqce qui regroupe lepublic companiest les private
companiek Ce texte exclut alors lesmlimited companiest lespartnershipsde son champ d'application.

126 Premiére directive 68/151/CEE du Conseil, tna®s 1968, art. 2, 81(a) codifiée par la direc2089/101/CEop.
cit., art. 2, (a) : JOCHp. cit.p. 13.

127 La communauté européenne affirmera tardiveneenduprematie de l'immatriculation dans plusielestes
communautaires concernant de nouvelles formes ciétés : Le réglement sur le groupement européatéidt
économique, méme s'il ne s'agit pas a propremelerghune société, restera encore vague en énbagam article
1 :«'Les groupements européens d'intérét économiquecsmistitués dans les conditions, selon les modaéité
avec les effets prévus par le présent réglenténtette fin, ceux qui entendent constituer un geougnt doivent
conclure un contrat et faire procéder a l'immatiition. » (Réglement (CEE) n° 2137/85 du Conseil du 25 juille
1985 relatif a l'institution d'un groupement eurepél'intérét économique (GEIE) : JOCEE L 199 dyudet 1985
p. 1 & 9). Ce reglement ne tranche donc pas ermure I'importance de conclure un contrat de sécitt
l'importance de faire procéder a 'immatriculatipaur déterminer la date de naissance du GEIE ppresm GEIE
n'a pas nécessairement pour tous les Etats merabpessonnalité morale.

Par contre, pour ce qui concerne la société eurm@e€SE), I'affirmation du droit francais est regeria I'article 16,
81 : « La SE acquiert la personnalité juridique le jode son immatriculation au registre (Reglement (CE) n°
2157/2001 du Conseil du 8 octobre 2001 relatif tatus de la société européenne (SE) : JOCE L 2940dnov.

2001, p. 1). Il en est de méme pour la société @mtiye européenne (SEC) a l'article 18, &ll.a SEC acquiert la
personnalité juridique le jour de son immatricutati dans I'Etat du siége au registre.(Réglement (CE) n°
1435/2003 du Conseil du 22 juillet 2003 relatifstatut de la société coopérative européenne (SEOLE L 207
du 18 aodt 2003, p. 1).

54



droit au droit communautaire sur ce point

Le législateur francais répond a I'exigence deitaative communautaire de 1968 et va méme au
dela en consacrant la jouissance de la personmabtale a compter de son immatriculation au
niveau des sociétés en général et non au niveasaldss sociétés commerciales visées par la
premiére directive. Ceci pose alors de nouvelld§icdités juridiques pour les sociétés en
participation ostensibles et pour les associatidis/ocats que nous tenterons de résoudre

ultérieuremerni®

1.1.1.2.2.2. La remise en cause progressive dasspqgisprudentiels (2.)

L'unité de principe de la création de la persori@atnorale lors de I'immatriculation de la société

est remise en cause.

En premier lieu, cette remise en cause interviantiaeau de I'application de la loi dans le temps.
Comme nous l'avons mis en évidence, I'évolution degles concernant les sociétés civiles en

général en France peut étre représentée dansdmaduivant :

1834 1891 1978 2001

—l I I I >
personnalité morale jurisprudentielle personnalité norale légale

sociétés commerciales sociétés civiles sociétdex toutes les sociétés civiles

postérieures a 1978

Limmatriculation est plus qu’'une simple formaliptiisqu’elle donne la jouissance a la société
civile de la personnalité morale. Cette solutiondiiérente de celle proposée a l'origine par les
textes qui prévoyaient une création a la date deglaature des statuts, sauf stipulation contidese

associés.

En deuxiéme lieu, au niveau des sociétés en paation, le Iégislateur a énoncé des regles gu'il a

tirées de la jurisprudence.

L'évolution juridigue des sociétés en participatialénommées jusqu'en 1978 associations en

128 \oirinfra Titre 1l, Chapitre 11.
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participation, peut étre représentée sur la fibeasite :

1834 1921 1978
— I I >
association en participation association en@pation société en participation
dans le Code de commerce dans le Code civil
Exclusion jurisprudentielle Exclusion légale Exclusion légale
de la personnalité morale de la personnalité morale de la personnalité morale

Le changement de terme de « I'association en jgtion » a la « société en participation » n’est
pas neutre. Ce changement montre que le |Iégislatmsgidere que les criteres de la société sont
remplis, c’est-a-dire que, a la différence d’'uneoasation telle que définie par la loi 19&1la
société en participation recherche les bénéficesrmuéconomie pour ses assotféet aspect
conduit d’ailleurs a rapprocher la société en pgdition dupartnershipanglais et de |8GB

Gesellschafallemande.

L'article 1871 du Code civil énonce aujourd'hui :

« Les associés peuvent convenir que la sociétérageint immatriculée. La société est dite
alors "société en participation”. Elle n'est pas personne morale et n'est pas soumise a
publicité. Elle peut étre prouvée par tous moyens »

En troisieme lieu, la jurisprudence sera balayéedes régles spéciales relatives a des formes
concurrentes des sociétés. C'est ainsi que lattamt statut de la coopération dispose a sedeartic
1 et 20%:

« Art. 1 : Les sociétés coopératives sont des sxc[é..]

Art. 20: Dans le mois de leur constitution défiret et avant toute opération, les
coopératives qui ne sont pas soumises par la lon @autre mode de publicité doivent
déposer au greffe de la justice de paix de leugesgncial, sur papier libre et en double
exemplaire, leurs statuts accompagnés de la listéears administrateurs, directeurs ou
gérants avec l'indication de leurs professionsoatidiles »

Par conséquent, une société coopérative ne jaeitgghent de sa personne morale qu’a partir du

moment ou elle effectue une formalité auprés d'weffg. La méme solution se retrouve en

129 Loi du ¥ juillet 1901 relative au contrat d’associatiorORF « Lois et Décrets » du 02 juillet 1901, p. 4025

130 Il était déja affirmé en 1904 qud’association en participation est une sociététadle [...] dans les rapports des
associés entre eux et non a I'égard des tiems &d. Fuzier-HermanRépertoire général alphabétique du droit
francais tome 34, Paris, 1904, p. 909, n°14.

131 Loi n°47-1775 du 10 septembre 1947 portantistit la coopération : JORF « Lois et Décrets 1Hgeptembre
1947, p. 9088.
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Allemagne pour legingetragene Genossenschaft€es sociétés peuvent obtenir les droits propres
d’'une Genossenschadeulement apres leur enregistrement dans le regist sociétés coopératives
(Genossenschaftsregistede leur siége. LeParagraph 13de la loi concernant les sociétés
coopératives de forme allemand&egetz betreffend die Erwerbs- und Wirtschaftsgaarmsshaften
disposé® :

GenG § 13
« Avant I'enregistrement de son siége dans untregifes sociétés coopératives, une société
coopérative n'a pas les droits d’'une société caiuer enregistrée.'s?

En quatrieme et dernier lieu, c’est au niveau dbjét des sociétés que la jurisprudence va étre
écartée. C'est ainsi que le législateur autorisd 36 les sociétés civiles professionnelles (SCP).
Ces sociétés sont organisées en vertu d'une Igtédaguelques mois apres la loi du 24 juillet
1966. Il s’agit de la loi n°66-879 du 29 novembg66a3“. Cette loi ne concerne toutefois, il est vrai,

gue les professions réglementées.

Conclusion du premier paragraphe (1.1.1.)La création de la personnalité morale n’est pas une
évidence en droit francais des sociétés. Il endestnéme en Allemagne et en Angleterre. Par
ailleurs, une difficulté supplémentaire a pour igla diversité des formes de sociétés ou de
formes concurrentes aux sociétés disposant dertomealité morale. |l est alors possible de se
demander s’il faut utiliser un critére uniforme dam droit donné ou s’il doit exister pour chaque

forme de société un régime juridique applicablédsnt.

1.1.2. L'acte authentique en Allemagne (82.)

Afin de mieux comprendre les raisons de I'importade I'acte authentique pour la constitution des
sociétés dotées de la personnalité morale, il &uair conscience du contexte particulier du
territoire allemand depuis le XIXe siedle). Ce contexte peut expliquer I'évolution singuli¢les
sociétés en commandite par actidgtly . Enfin, il faut garantir I'existence de la sociétéacte

notarié s’y est donc légitimement impdsié) .

1.1.2.1. Un contexte allemand patrticulier (1.)

132 Gesetz betreffend die Erwerbs- und Wirtschaftsgamsshaftenl mai 1889 : RGBI 1889, 55 RGBI 1898, 369,
810.

133 Vor der Eintragung in das Genossenschaftsregisteesi Sitzes hat die Genossenschaft die Rechte einer
eingetragenen Genossenschaft nicht.

134 \Voirinfra Titre 1l, Chapitre 1, Section 2, 81, A, 3.
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Les fondements du systéme germanique au XIXe sielgont pas néf& Cependant, la majeure
partie du territoire sur lequel ldeutsches Reiclde 1871 a été fondé se subdivise entre le
Preysisches allgemeines Landrec#tt les codes inspirés par le Code civil de 18G@4IdL sur les
sociétés a responsabilité limitée de forme allereaf@@ksetz betreffend die Gesellschaften mit
beschrankter Haftungu GmbHQ datant du 20 avril 1892 d’'une part, et le Codel @llemand
(Burgerliches Gesetzbuchu BGB) publié le 18 ao(t 1898 ainsi que le Code de commerce
allemand Handelsgesetzbuabu HGB) publié le 10 mai 1897 d’autre part, restent des textes trés
importants de I'Allemagne contemporaine. A par8riB61, des textes de portée locale concernant
le droit des sociétés disparais$&nau profit duAllgemeines deutsches Handelsgesetzbaich

ADHGBQqui est progressivement entré en vigueur dans ehgritoire de I'’Allemagné®,

Le droit allemand est donc particulierement difich appréhender. Au seuil de la Premiere Guerre

mondiale, un ouvrage d’exceptioDeutsche Geschichte von EinH#rdonne une description du

droit applicable tout au long du XIXe siecle. Cetviage montre I'emprise progressive du droit
prussien sur le droit allemand. Celle-ci est claeat affirmée dans la constitution de 1871
éenoncant que I'empereur allemand est nécessairdmmsitde la Prusse. Complété par des données
du XXe siéclé”, on obtient un balayage complet de I'évolutionddoit des sociétés en Allemagne.

Muni de ces indications normatives, nous pourrolbdriaurement mieux utiliser les références

135 L'Allemagne est émiettée en principautés féeglah 1800 et Napoléon Bonaparte raméne en 1808deibre de
350 a 39, dont certaines deviendront des départsnieancais (Mont-Tonnerre, Sarre, Rhin-et-Moseleréts,
Roer, Lippe, Ems-oriental, Ems-supérieur, BouchesMgser, Bouches-de-I'Elbe). Francois Il de Habsgou
renonce en 1806 a sa fonction d’empereur germaniguel 815, les traités de Vienne créérent une Cénétion
germanique de 39 Etats sous la présidence de ithatrLa Prusse proclama I'Empire allemand a Viesale 18
janvier 1871.

Il n'existe pas de volonté de constituer un droifarme en Allemagne au XI%siécle avant 1871 et les juridictions
suprémes allemandes sont a I'image de cette abdengaonté juridique. On distingue :

- die Kabinettsjustiz des Reichshofratsqu’en 1806;

- das Bundesoberhandelsgerianéé en 1870 pour Morddeutscher Bundt est situé a Leipzig;

- das Reichsoberhandelsgeriaréé en 1871 apres la proclamation de 'Empire fosud de I'Allemagne ;

- das Reichsgerichihauguré le 1 octobre 1879 et situé a Leipzig ;

Source : Brochure en allemand suBlendesgerichtshdBGH) 2005.

136 RGBI 1896, 195.

137 RGBI 1897, 219.

138 RRanckg, Bernhard,Das Biirgerliche Gesetzbuch fur das Konigreich Sewchsebst der Gerichtsordung und
anderen hiermit in Verbindung stehenden Reichs-Lamtlesgesetze. Auflage, Leipzig : Druck und Verlag der
RoRberg’schen Buchhandlung, 1888 contient les dipos légales applicables en droit civil dansdgaume de
Saxe.

139 Pour une chronologie précise, territoire penittére, se référer a la "Législation comparéeriem Allemagne et
Angleterre” {nfra).

140 WEIcHER, Theodor,Deutsche Geschichte von Einhart mit 24 Vollbildeamd einer Bunten Karte des deutschen
Siedlungsgebiets in Mitteleurop8, Auflage, Leipzig : Dietrich’'sche Verlagsbuchbdamg, 1914, spécialement p.
217 et sq. Cet ouvrage est disponible a la bilbdigtie de I'Institut de droit comparé de Paris.

141 Plan détaillé du Prof. Dr. Detlef&KinDIEK, Universitat Bielefeld, Rhénanie-du-Nord-Westpbakillemagne, 2003,
p. 4 et 5; Claus-Wilhelm &ARIs, Juristische Kurz-Lehrblicher, Handelsrecl2?2. Auflage, Verlag CH Beck,
Minchen, 1995, p. 16 et sq.
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textuelles allemandes pour appréhender non seutdiaete authentique en Allemagne, mais aussi

d’autres questions.

Avant que Francois Il de Habsbourgabsburger Franz I). renonce a sa fonction d’empereur
germanique en 1868, deux textes principaux sont relatifs au droit desiétés en Allemagne. Le
droit commun général prussiebgs Preyische Allgemeine Landrecbti ALR) de 1794 contient la
réglementation du droit commercial et industriehslda partie Il du titre 8, 88475 et suivafits
L'ALR fait alors référence aux moralische Personen (ALR 6 11 81) et il est en vigueur a I'Est de
'Allemagne. Le Code civil des Francais de 1804spl@ Code de commerce de 1807 sont en
vigueur pour leur part a I'Ouest de I'Allemagne gant la majeure partie du XIXe siécle, en
particulier dans I8adend** ',

En 1811 est adoptéABGB autrichien Das oOsterreichische Allgemeine Blrgerliche Gesetahu
Comme IALR prussien, ABGB autrichien comporte des dispositions sur lemotalische
Personens. Le ABGB exercera une influence sur BGB allemand de 196¢ mais il comporte

seulement quelques dispositions éparses sur ledé®isociétés.

Dans le cadre du Congres de Vienne est constitméd845 la Confédération germanique

142 Franz Il. explique le 6 aolt 1806 par l'intediadére du Ministre des Affaires étrangéres Graft#ta : , [...] und
wenn noch der Fall Gbrig blieb, @asich férdersamer Beseitigung eingetretener palites Verwickelungen ein
veranderter Stand ergeben dirfte, so hat gleichwlaghbm 12. Julius zu Paris unterzeichnete, unttlegi von den
betreffenden Theilen genehmigte, Ubereinkunft mehverziiglicher Stande zu ihrer ganzlichen Trergnuon dem
Reiche und ihrer Vereinigung zu einer besonderenfé@teration, die gelegte Erwartung vollends vertgth...]
Wir erklaren demnach durch Gegenwartigesf d&lir das Bund, welches Uns bis jetzt an den Stégisk des
Deutschen Reiches gebunden hat, als gelost ansdgenyir das reichsoberhauptliche Amt und Wirde dureh d
Vereinigung der confdderirten rheinischen Sténde atloschen und Uns dadurch von allen Ubernommenen
Pflichten gegen das deutsche Reich losgezahlt diga und die von wegen desselben getragene Keigserkind
die von wegen desselben getragene Kaiserkrone w@fidhige kaiserliche Regierung, wie hiermit geschieh
niederlagen [...] Source: Uwe \¥seL, Geschichte des Rechts, Von den Friihformen bis zemmay von
Maastricht CH Beck, Miinchen, 1997, p. 412.

143 Helmut @inG, Handbuch der Quellen und Literatur der neueren péischen Privatrechtsgeschichtd. Band
Das 19. Jahrhundert3. TeilbandGesetzgebung zu den privatrechtlichen Sondergehi€id Beck’sche, Miinchen
1986, p. 2880 et sq., p 2979 et sq.

144 I'Etat deBadenadopte le Code de commerce de 1807 en lI'annexantdxoit commun d®&aden» (Badisches
Landrechj.

145Baden: nom allemand originel de la ville allemandeBlden-Badence qui, par extension, a donné les noms du
margraviat Margrafschaf} au Xle siécle paHermannde Zahringen puis du Grand-duché dgade (a partir de
1806, constitution du 2 aolt 1818). Pour aller pdus, lire sur leGro3herzogtum BaderHelmut @ING, op. cit, p.
2855 et sq.

146 En fait, le droit allemand et le droit autrighivont perpétuellement s'influencer et ils vontnmeéavoir, a deux
reprises, un droit identique : 'ADHGB de 1861 seamsposé en Autriche par une loi du 17 décem862 {RGBI
1 fir 1863) et Aktiengesetdu 30 janvier 193MRGBI. | S.107e sera en début d’année 1938, du fait de I'aromexi
par le llle Reich du territoire autrichien, pardiis du2. Einfihrungs-Verordnungu 11 avril 1938 et du 2 ao(t
1938 PRGBI. | S. 385 bzw. 988; GBI 100/1938ource : Susanneakss, Christina BIRGER und Georg EKERT,
Die Entwicklung des Osterreichischen Aktienrechtade Verlag, Wien 2003, p. 35 et p. 449. Voialgnent W.
BRAUNEDER, Von der Moralischen Person des ABGB zur juristiscli®erson der Privatrechtswissenschiit
Quaderni Fiorentini per la Storia del Pensiero f@igo Moderno 11/12 (1982/83), p. 263 et sq., Spe€65 et sq.
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(DeutscheBundou Bundallemand). Cette confédération ne disparaitra qL8§6. Dans une lettre
adressée a Talleyrand en 1814, le Prince Chartepliale Ligne considere qu’il se met en place un
congrés de la guerre et non un congrés de ld*pdir droit des sociétés reste pour sa part propre a

chaque Etat ou Duché d@undallemand.

Préparé par une commission spéciale dés 1856,dendmcommerce général et germanique appelé
das allgemeine deutsche HandelsgesetzbuochDHGB est voté en 1861 a Nuremberg par lesEtat
membres duBund allemand. LADHGB sera intégré au droit autrichien en 1862 sousod@ n

d'’AHGBet y entrera en vigueur en 1863

En 1866, |eBundnord allemand (Confédération de I'Allemagne dudNaou Norddeutscher Burd
fait suite a la Confédération germanique. Par whelll 12 ao(t 186%°, 'ADHGB est considéré
comme une loi duBund nord allemand. Une juridiction commerciale suprémppelée

Bundesoberhandelsgericbé constitue la méme année a Leipzig.

En 1871, leReichallemand® considére définitivementADHGB comme une loi de I'Empit&.
Dans le méme temps, Bundesoberhandelsgerictie Leipzig devient IReichsoberhandelsgericht
Cette derniere juridiction commerciale supréme absorbée en 1879 parReichsgericht

Le 1* mai 1889 est publiée la loi sur les sociétés crapées allemandé® (Genossenschaftsgesetz
ou GenG.

En 1892 est votée la loi relative aux sociéetéssparsabilité limitée de forme allemandeegetz

betreffend die Gesellschaften mit beschrankterutgfou GmbH. La GmbHsemble étre I'ancétre

147 GaissLeEr GerhardEuropéaische Dokumente aus finf Jahrhunderteipzig, 1939, p. 441.

148 Susanne Mss, Christina BRGER und Georg EKeRT, op. cit, p. 86 citant BopiG, Zeitschrift fir Neuere
Rechtsgeschichf@NR) 1865, p. 68 et sq.

149 Herbert WEDEMANN, GesellschaftsrechtBand 1 — Grundlagen, CH Beck’sche Verlagsbuchlagd Minchen
1980, p. 26.

150 L'empire allemand est proclamé au chateau dsaifes le 18 janvier 1871, exactement 170 anesape
couronnement de Friedrich Ill von Brandenburg (165/713) comme roi de Prusse sous le titre de ficked. Le
roi prussien Wilhelm | (1797 — 1888) est proclaB@utscher KaiseAprés un trés court regne de Friedrich 11l von
Deutschland, I'empereur allemand Wilhelm 1l (1859.941) lui succédera au trone de 1888 a son almticah
1918.

151 Plus précisément, la loi du 11 juin 1870 cosr@d'ADHGB comme loi impériale allemande. Elle rere en
vigueur enBaden Sudhesseret Wiirttembergle 1° janvier 1871 et eBayernle 13 mai 1871. Source : Hugo
KeyssNER Die Aktiengesellschaften und die Kommanditgesalfseh auf Aktien unter dem Reichs-Gesetz vom 11.
Juni 187Q Berlin 1873, p. 42.

152 RGBI 1889, 55 RGBI 1898, 369, 810. Cette létéacompletement refondue le 19 aolt 1BGRI. | S. 220pet le
16 octobre 20068GBI. | S. 223
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de laprivate companwnglaise de 1907 et elle est a I'origine de la SARL francaise de3¥.

Les travaux préliminaires pour un Code civil allemaBurgerliches Gesetzbucbu BGB) ont
commence dés 1874. L'intérét de conserver un cedmthmerce allemantiGB) se pose dans un
premier temps parce que I'essentiel AIDHGB est incorporé dans BGB"™>. Finalement, |eBGB
est publié le 18 ao(t 1896. Voté paReichstade 7 avril 1897, |HGB est publié quant a lui le 10
mai 1897 BGB etHGB entrent en vigueur le méme jour &janvier 1900.

En 1937 est adoptée une loi sur les sociétés piawnac(@ktiengesed?®. Ces sociétés sont
désormais régies en dehorstGB. Cette loi sera remplacée en 1965 par une noulalgur les

sociétés par actiond\ktiengeselzdu 6 septembre 1965

En 1988 est introduit en Allemagne le Groupementoméen d'intérét économiquedi€
Europaische Wirtschaftliche InteressenvereiniglingEWIV) par la loi du 14 avril 1988. Ce

groupement est dépourvu en Allemagne de la persiihneoralé®,

La société de partenarid®drtnerschaftsgesellschifintroduite par la loi du 25 juillet 199% est
également une société dépourvue de la personnaiitéle.

En revanche, la loi allemande sur la société ewope du 22 décembre 2064ou celle sur la
société coopérative européenne du 14 aolt ‘200fonsiderent, comme les réglements

communautaires qui les justifient, que ces soc&bé@s des personnes morales.

Cette énumeération permet de comprendre que le diesitsociétés en Allemagne a volontairement

cherché a devenir de plus en plus une matieredtdér

153 Companies Act 1907 (7 Edw. 7.) c. 50, s'Béfinition of private comparily

154 Loi du 07 mars 1925 sur l'institution des st&séa responsabilité limitée (SARL) : JORF "LoidDécrets" du 08
mars 1925, p. 2382. Cette loi est aujourd'hui déeiflans la partie l1égislative du Code de commerce.

155 Helmut @ING, op. cit.,p. 2960 et sq.

156DRGBI. | S. 107.

157BGBI. | S. 1089.

158 Gesetz zur Ausfuhrung der EWG-Verordnung Uber digofgische wirtschaftliche Interessenvereinigung
(EWIVAG) : BGBI. | S. 514.

159 Voirinfra.

160Gesetz Uber Partnerschaftsgesellschaften Angehdrigéer Berufe (PartGG) : BGBI. | S. 1744,

161 SEEG (SEAG et SEBGBGBI. | S. 3675.

162 SCEAG et SCEB@GBI | S. 1911.
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1.1.2.2. Le cas particulier des sociétés en comnitenplr actions allemandes (Il.)

La société de commandite est née a Genes en lkaieommendaa été repris en France par
I'Ordonnance de Colbert de 1673. L'Allemagne a oepit en partie cette forme de société
commerciale qui préexistait en Fratféet en Italie.

Au XlXe siécle, le droit allemand des sociétéslest d’étre uniforme sur tout le territoire. Une
forme juridique mérite une attention particuliéites’agit de la société en commandite par actions
allemande appelée au XIXe sieglemmanditgesellschaft auf Actié@iGaA)*** et qui deviendra au
XXe siecle laKommanditgesellschaft auf Aktides lois sur les sociétés par actions.

A I'Ouest de I'Allemagne, dans les anciens dépaeteis) francais, s’applique pour I'essentiel le
Code de commerce de 1807 et cette partie du teeri@lemand reconnait les sociétés en
commandite simple et les sociétés en commanditeqens comme des personnes morales. En
revanche, dans les Etats prussiens, puis daBsind nord allemand (1867-1871) et au début du
Reichallemand (1871-1900), le texte de référence a @@rtir de 1861 IADHGB qui classifiait

les Kommanditgesellschaften auf Actienmme desPersonengesellschaftén dépourvues de la
personnalité morale et les considérait plus prodesssociétés en commandite simple de forme
allemande Kommanditgesellschafterque des sociétés par actiomskifengesellschafteti® La
création de leur personnalité morale ne se posat puisque cette forme de société était alors

dépourvue de personnalité morale dans cette phartidllemagné”.

Par ailleurs, ne relevant alors pas du systemexeession étatique et ne s’adressant qu’a de petits
entrepreneurs solidaires, l'idée de personnalitéralao ne s'imposait pas pour les

Kommanditgesellschaften auf Acti#gn

Seulement, a partir du moment ou la société en amdite de forme allemande sera soumise au

régime juridique des sociétés anonymes allemarad#te forme sociale acquerra la personnalité

163 Helmut @ING, op. cit.,p. 2992.

164 Le droit anglais ne connait pas cette formesaBété, tout au plus admettra-t-il lémited Partnershippar le
Limited Partnership Act 190@ui a été construit sur le modéle francais de @és® de commandite simple et qui
est, comme l&Kommanditgesellschafillemande, dénué de personnalité morale en Angée{en revanche le
Limited Partnershim la personnalité morale en Ecosse).

165 ADHGB, 88173 et sq.

166 Karsten &4mipT, Gesellschaftsrechée éd., Carl Heymanns Verlag KG, 2002, p. 756.

167 Le ADHGB distingue, dans le Livre Il sur lesndelsgesellschaften offene Handelsgesellschditre 1), la
KommanditgesellschafTitre 2) et I'Actiengesellschaf(Titre 3). Dans laKommanditgesellschaf't ADHGB
distingue entreKommanditgesellschaft im Allgemeinéen général) (Section 1) &ommanditgesellschatuf
Actien insbesonder@n particulier) (Section 2).

Source: Carl huTenscHLAGER Das Allgemeine deutsche Handelsgesetzbuch nebst vd@mtembergischen
Einflhrungsgesetz vom 13. August3,86roner, Stuttgart 1865, p. 56 a 135, art. 83%. 2
168 Helmut @ING, op. cit.,p. 3017.
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juridique’®. Le Professeur Christine MbsicHLER la considére donc aujourd’hui comme une

variante de AG parce que [&GaAest plus proche dedG que de I&KG'™,

1.1.2.3. L'importance de I'acte notarié dans I'AG la GmbH (lIl.)

Initialement, IADHGB est assez libéral pour léstiengesellschafteet I'acte notarié est déja
envisagé, sans étre imposeé.
L' Artikel 208 ADHGBdispose alors! :

« Les sociétés par actions pourront s’édifier seale avec I'agrément étatique.

L'édification et la teneur des statuts devront éetractées par acte juridique ou notarie.

Pour la souscription d’'actions, une explicatioritéuffit »'"?
On peut déja remarquer gu’initialement, que ce aoifFrance, en Allemagne ou en Angleterre, la
constitution des personnes morales était octroyées aju’'un mouvement de libéralisation est
apparu au XIXe siecle, d’'abord en Angleterre paddet Stock Companies Act 184duis en
France dans la loi du 24 juillet 1867 et, enfin Adlemagne, par la réformeAktiennovellg du 11
juin 18707

Par contre, l&&mbH Gesetdu 20 avril 1892 etAktiengesetz 1965 affirment progressivement la

suprématie de I'acte authentique pour les persomoeales ijotarielle Forn).

En particulier, le 82 d&mbH Gesetz 189%®isposait quant a itip :

« Le contrat de société nécessitera la forme fidaete sous seing privé ou notarié. Il est
signé par tous les associé® »

Et, de nos jours, le 82 dBmbH Gesetz 18%nhonce :

169 Voir en dernier liedktG 1965, §278 Wesen der Kommanditgesellschafktign actuellement en vigueur : "Die
Kommanditgesellschaft auf Aktien ist eine Geseligtmit eigener Rechtspersonlichkeit”.

170 Hueck/WINDBICHLER, GesellschaftsrechPl. Auflage, Verlag C. H. Beck Minchen 2008, §34p. 446 et sq.

171 Carl lauTtenscHLAGER Das Allgemeine deutsche Handelsgesetzbuch nebst démtembergischen
Einflhrungsgesetz vom 13. August 186®ner, Stuttgart 1865 , p. 115, 116, art. 208.

172Actiengesellschaften kdnnen nur mit staatlicher éb@mgung errichtet werden.
Ueber die Errichtung und den Inhalt des Gesellstvafitrages (Statuts) miueine gerichtliche oder notarielle
Urkunde aufgenommen werden.
Zur Actienzeichnung gentigt eine schriftliche Enltég.

173 Helmut @INgG, op. cit, p. 3008.

174 Autérieurement allktiengesetz 196% droit des sociétés par actions allemand dé&faitivement séparé du HGB
par la loi du 30 janvier 1937. Voir : Helmub@®g, Ibid., p. 3010.

175 R. BrTscH Gesetz, betreffend die Gesellschaften mit besctedhtaftung, in der am 1. Januar in Wirksamkeit
tretenden Fassun@. Aufl , Leipzig 1899, p. 14, §2.

176 Der Gesellschaftsvertrag bedarf des Abschlussegenichtlicher oder notarieller Form. Er ist von s#ithen
Gesellschaftern zu unterzeichnen.
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« Le contrat de société nécessitera une formeiéetsr’

De méme, pour leaktiengesellschaftete HGB, entré en vigueur le*Jjanvier 1900 énoncait :

« Le contenu du contrat de société devra étre atinglar acte sous seing privé ou notarié
par au moins cing personnes qui acceptent lesnactit

Puis le 8§23 déktiengesetz 1968ispose de nos jours :
« La charte devra relever d'une constatation nétariLes agents doivent avoir une
procuration notariée certifiée®$
Les premiers organes déktiengesellschafta savoir le conseil de surveillandsufsichtsra} et le
commissaire aux comptedl{schluBprifer doivent aussi étre nommés par acte authen{igae
AktG 1965)

Par conséquent, alors qu’une certaine liberté dexaomme celle qui existe en France entre 'acte
sous seing privé et I'acte authentique pour la titoi®n de la société était originellement présent
le droit allemand prussien a progressivement impgesgotaire allemand comme une condition

indispensable a la création des personnes molesaades et de certains de leurs org&hes

1.1.3. L’acte dincorporation en Angleterre (83.)

La qualification dincorporation n’est pas née en 1844.incorporation peut prendre plusieurs
formes. D’allleurs, si INnDLEY admettait qu’il n’existait que deux sortes d’asatens de personnes
cherchant a constituer des profits, tesporationset lespartnership&?, il a aussi affirmé que la
frontiere est parfois difficile a déterminer entles deux, surtout pour lesnincorporated

companie¥®. Aussi, avant lePartnership Act 1890il est difficile de définir précisément le

177 Der Gesellschaftsvertrag bedarf notarieller Form.

178 K. LEHMANN & V. RING, Das Handelsgesetzbuch fir das Deutsche RB&hd 1, Berlin 1902, p. 381 § 182.

179 Der Inhalt des Gesellschaftsvertrags gmuwon mindestens funf Personen, welche Aktien Uberee, in
gerichtlicher oder notarieller Verhandlung festtgdh werden.

180 Die Satzung muf} durch notarielle Beurkundung festdje werden. Bevollmachtigte bedirfen einer niefar
beglaubigten Volimacht.

181 Cette intervention du notaire en Allemagne iegugl pourquoi cette profession apparait dans lemént relatif au
statut de la société européenne comme une altegraiitribunal ou a une autre autorité compétente mtervenir
dans le processus de certains actes de la viesteidté européenne : Réglement (CE) N°2157/200Cathseil du
8 octobre 2001 relatif au statut de la société meeane (SE) : JOCE L 294 du 10.11.2001, spéd.&t25.2, 25.3,
26.1.

182"“By the common law of this country every associatid persons formed for the sake of sharing proftither a
partnership or a corporation; and a company whistmeither a corporation nor a partnership, is anpiunknown
to the common law of England’N. LINDLEY assisted by S. iIBxinson, A treatise of the law of partnership,
including its application to companigegol. |, 3¢ ed., London, William Maxwell & Son, 1873, p. 5.

183 A. F. ©rHaM and A. M. R. BrHAM, Palmer’s company law, a practical book for lawyersd business meri4"
ed., London, Stevens and Sons, 1930, p. 6.
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partnership Le partnershipapparaissait comme la forme juridiqgue généralplet ancienne, la
companyétant unpartnershipqui a été révélé aux tiers, qui a une respongabilitée® et qui
comporte un nombre d'individus qui ne se connaisgas nécessairement tétisEn fait, le
partnershipn’a jamais eu et n’a toujours pas la personnaiidéale, ni en Angleterre, ni au Pays de
Galles®®.

Quoi qu'il en soit, l'acte idicorporation obtenu facilement aupres deCampanies Housee s'est
pas imposé immeédiatement en Angleterre. Si ladol844 est considéré comme le texte fondateur
en la matiergll.) , d'autres méthodesimtorporation qui étaient plus anciennes, ont permis a des
sociétés de jouir d'une certaine autonomie de immeeémentl.).

1.1.3.1. Les méthodes plus anciennes d'incorponatites companies (1.)

Trois méthodes plus anciennemdbrporationexistent avant lI'adoption de la loi de 1844. Ipis'a
des Chartered CompaniefA.), des companies par letters pate(B.) et descompaniespar un

special Acdu ParlementC.).

1.1.3.1.1. Les Chartered Companies (A.)

Il'y avait la possibilité de demander a la couroanecharter of incorporationSi unecharter était
accordée, laompanydevenait unecorporation en fait et cela avait comme principal résultat de
rendre les associés de dampanypersonnellement irresponsables pour les dettda dempany
Avant 1825, la Couronne d'Angleterre n’avait au@auvoir pour accorder desharterset pour
déclarer que les personnes incorporées par cellagraient les mémes responsabilités que les

associés danincorporated societié¥. Une loi fut adoptée en 1825 pour étendre les piosive la

184 “Un ordinary partnershipse différencie de I'association d'wtatutory partnershigomme undimited company
par leur trés important@bility”: A. F. TorHAM and A. M. R. DPHAM, Ibid., p. 2.

185 N. LNDLEY assisted by S. IEXINSON, op. cit, p. 4.

186 Par contre, Ipartnershipa la personnalité morale en Ecosse. VoPagtnership Act 1890section 4 dMeaning of
"firm " » du 14 ao(t 1890 dtfra, section 3 du chapitre Il du Titre Il sur Ipartnershipsen Angleterre. Un rapport
britannique daté du 18 novembre 2003 envisage deettcaugeneral partnershipa personnalité moraleA Joint
Report of the Law Commission of England and WHlesy Com No 283pnd the Scottish Law Commissiffscot
Law Com No 192), SE/2003/299, §3.32, p. 23.

187 LesChartered companiesxistent bien avantAct de 1825 The Russia Company, The Senegal Adventurers, The
Levant Compangt The East India Compargont incorporées respectivement en 1555, en 588592 et 31 déc.
1600 par laQueen Elizabethrhe Hudson's Bay Compamgt incorporée en 1670 Bhe Bank of Englandn 1674.
The South Sea Compaegt incorporée en 1711 €he London Assurance Corporati@m 1720.Peninsular and
Oriental Steam Navigation Compaegt incorporée en 1840. Source: A. BrAam and A. M. R. DrPHAM, op. Cit,
p. 2.
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Couronné®, On parle alors deompanies incorporated by Royal Charteu de Chartered
companie¥®. Une charte d’incorporation se présente habitoedlg de la fagcon suivante:

« Georges V, par la grace de Dieu, du Royaume-¥drischnde Bretagne et d’'Irlande et des
Dominions britanniques au-dela des mers du royautégendeur de la foi, a tous ceux
auxquels les présentes dispositions doivent s'qpeti[...] Par notre grace spéciale, sachez
qgue nous allouons et nous ordonnons pendant nétmeeret celui de nos héritiers et
successeurs, que A., B. et C. et toutes autresmpegs oubodies politicou corporate qui
sont devenus associés de ladite entrepriseomopanyou qui le deviennent par la suite
doivent souscrire une ou plusiewfsarespar associé. Lbody politicet corporatedoit étre
identifié au sein d’'un acte et d'une loi par le ndeA. B. C. Compangans le but de rendre
effectives les dispositions mentionnées ci-dessetas 3

Ultérieurement, l&€Chartered companies Act 1887 le Chartered Companies Act 1884ntiendront

les dispositions relatives agompanies incorporated by charter

Si le Statute Law (Repeals) Act 1993abrogé en grande partie les dispositions prétésiele

pouvoir de sa Majesté pour allouer udearter of incorporationd’'une durée limitée ou pour

étendre ou renouveler tel privilegune telle charter existe toujours aujourd’hui. Ce mode

d’incorporationreste cependant actuellement marginal.

1.1.3.1.2. Les letters patent (B.)

En 1834, un autrActa permis a la Couronne, sans pour autant incarpoecompanyde conférer
a celle-ci — par deketters patent- certains privileges et spécialement le privildgepoursuivre en

justice et d'étre poursuivie en justice au nom draprésentantplblic office)'®2 Cette méthode

188 6 Geo. IV, c. 91, 82. CAct est adopté sous George |V (1762-1830), Roi du RmgaUni (de Grande-Bretagne et
d'Irlande) et de Hanovre de 1820 a 1830.At¢tle 1925 abroge le « Bubble Act » de 1720 (6 Geo2B) qui avait
pour objet de supprimer toupint-stock trading.

Le titre donné a Actde 1925 est révélateur de son conterAn: Act to repeal so much of an Act passed in tkta si
year of Geo. |. as relates to the restraining salextravagant and unwarrantable practices in thedsAct
mentioned; and for conferring additional powers opdis Majesty with respect to the granting of cleast of
incorporation to trading and other companies.”

Il s’agit en fait d'une déclaration de Iégalité pda couronne de délivrer urngharter of incorporationavec une
disposition énoncant que lesembersde lacorporation seront individuellement responsables en leur perset
propertypour les dettes de trporationsuivant ce que les dispositions de la charte peétoCette disposition est
vague, mais elle a pour but de présumer querkditors n'auront plus d’action en justice contre les parss se
trouvant dans uneorporation Cette disposition a les traits d’'une respondahilinitée pour leshareholdersgEn ce
sens: Ronald RalphaRmoy, op. cit, p. 54 et 55.

189 A. F. orHAaM and A. M. R. BrPHAM, Op. cit, p. 2.

190 A. F. orpHAaM and A. M. R. BrPHAMm, Ibid., p. 2 et 3.

191 George The Fifth, by the Grace of God of the Unkélgdom of Great Britain and Ireland and of theitBh
Dominions beyond the Seas King, Defender of théhF#& all to whom these presents shall come {.Now
THEREFORE know ye that we of our special grace, Bg.these presents, for us, our heirs and succgsgmant
and ordain that A., B. and C., and all such othergons and bodies politic and corporate as haveiyeg or from
time to time hereafter may become, members ofildeusdertaking or company, and shall hold one orershares
therein, shall be a body politic and corporate iged and in law by the name of the A. B. C. Comfangarrying
into effect the purposes hereinafter mentioned, &c.

192 Grants of Privileges to Companies Act 1834 (4 & BAWV, c. 94) CetAct est adopté sous William IV (1765-
1837), Roi du Royaume-Uni (de Grande-Bretagnelgade) et de Hanovre, en Allemagne, de 1830 183
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resta cependant marginale.

1.1.3.1.3. Le special Act du Parlement (C.)

Si une chartecharter) ne pouvait pas étre obtenue auprés de la Couramezompanydésirant
étre légalement reconnue pouvait demander au Pemtemmspecial Acta ce sujet. La loi qui était
recherchée était soit une loi incorporant directeiml@a company soit une loi qui autorisait
simplement la&companya poursuivre en justice et a étre poursuivie shge par I'intermédiaire de
sonsecretaryou de sorchairman Si ces lois spéciales étaient silencieuses swslaonsabilité des
associés, ces associés ne pouvaient avoir aucteesmn de responsabilité pour les dettes de la
companyincorporée. Mais d’autres lois d’incorporation deent les associés de @mpany
responsables de leurs dettes dans la limite de &aports. Les lois qui permettaient @mmpanies

le plus souvent de poursuivre en justice et d'@arsuivies contenaient systématiquement des
clauses rendant les associés responsables des deti@ompanyde facon illimitée. Ceci permet
de mieux comprendre pourquoi la responsabilitéaetd de lincorporationne sont pas congus en

droit anglais comme étant nécessairement et intenefies,

1.1.3.2. Le Joint Stock Companies Act de 1844 oe mouvelle forme de certificate of

incorporation (l1.)

Depuis leJoint Stock Companies Ade 1844, introduit par William GAbsToNE, alorsPresident
of the Board of Tradé, les sociétés anglaises peuvent avoir innerporationt® plus libre aupres

du registre des sociétéaedistrar qui s’appelle en Angleterre actuellemenClampanies Hou3e

En fait, jusqu’en 1826, en dehors des pouvoirsiapgae la Couronne ou d’'une loi du Parlement,
une companyne pouvait pas acquérir un des privileges decdrporation ou le pouvoir de
poursuivre en justice et d’étre poursuivie au noomdeprésentant. Une loi générale de 1826

permet auxoint-stock banking companiefobtenir le pouvoir de poursuivre en justice &t

193 ContraP. L. DaviesGower and Davies’ Principles of Modern Company | #@ved., Sweet & Maxwell 2003, p.
30.

194 La loi 7 & 8 Vict. c. 110 [1844] est intitulédn Act for the Registration, Incorporation, and Rkgion of Joint
Stock Companies [Joint Stock Companies AdBette loi a recu I&®Royal assente 5 septembre 1844 et entre en
vigueur le ¥ novembre 1844. Cette loiarque le début d’'une nouvelle période powdmpany law Ronald Ralph
Formoy, The historical fundations of modern company, laandon, Sweet and Maxwell Ltd, 1923, p. 67.

195 Paul DviEs, Introduction to Company Lawdxford University Press 2002, p. 1.

196 Dans les grandes compagnies, ou aucun assesiépersonnellement responsable, I'idée de « peaidé du
corps » s’imposa. C’est la notion anglaise de Giporation.
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poursuivies au nom d’un représentant en répondamiesment a certaines conditions spécifiées et
en payant les droits de timbt&s Et dans I'année 1844, une loi générale permetuées les
companies(avec quelques exceptions) d'obtenir d’'un bureiwésa Londres urcertificate of
incorporation sans faire appel ni a umbarter®, ni a unspecial Act of Parliameif. La méme
année, lesbanking companiesormées aprés mai 1844 peuvent demandecdtporation a la
Couronne, ce que la Couronne pouvait désormaie faans cependant pouvoir limiter la
responsabilité des assocfés

Lescompaniesonstituées d’apres les lois précédentes étaisahtsliement degartnershipsLes
associés étaient responsables jusqu’a leur ddamtbing?®* pour les dettes de ceesmpanies

Les companiequi désiraient la responsabilité limitée dans utreasens que cela étaient toujours
obligées de se procurer unkarter aupres de la Couronne ou special Act ofParliament Il a
fallu attendre 1855 pour que la loi anglaise chasgece point. Cette année |a, la loi adoptée
permet auxcompaniesenregistrées d’'apres la loi de 1844 d’obtenir artificat d'incorporation
avec responsabilité limité8 Dans ce contexte, le voile dénEorporationapporte une nouveauté
et empéche les créanciers, ne pouvant plus obeepaiement aupres de t@ampanya laquelle un

associé appartient, d’appeler directement en gareet associé.

1.2. Les raisons de la création d’'une personne mdea(Section 2.)

Introduction de la section. Sous I'angle de la pratique juridique, les élémarndsessaires a la
création d’'une personne morale sont beaucoup muamsbreux que ceux qui pourraient étre
envisagés en théorie. Les raisons sont d'aillelrsewées en France, en Allemagne et en
Angleterre. Ces éléments communs peuvent alorslsgivéser en deux groupes. En premier lieu,
les sociétés dotées de la personnalité morale gmmposées d’associés et, en second lieu, le
groupement doté de la personnalité morale est itodsparce que les futurs associés ou

actionnaires ont jugé que cette constitution estarme a leurs intéréts.

Annonce du plan de la sectionPar conséquent, aprés avoir étudié dans un prderigss les

197 Country Bankers Act 1826 (7 Geo. IV, c. 46).

198 LesChartered Companiepeuvent toujours étre un moyen d’incorporer aampany The British North Borneo
Companya été incorporée en 188The British South Africa Compargy été incorporée en 1889. Source: A. F.
TopHAM and A. M. R. DrPHAM, Op. Cit, p. 2.

1997 & 8 Vict. ¢c. 110dénommérhe Joint Stock Companies Act, 1844.

200 Joint Stock Banks Act 1844 (7 & 8 Vict. c. 113).

201 Ancienne unité monétaire britannique. fdrthing (signifiant 4e partie) était une piéce britannigliene valeur
d'un quart degpenny De telles piéces furent frappées en AngleterselelllI® siécle et continuaient d’étre utilisées
jusqu’au 31 décembre 1960, date a laquelle cettenaie a cessé d'avoir cours légal.

202The Limited Liability Act 1855 (18 & 19 Vict. ¢.3)3
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associés de la personnalité morale des sociétésaane, en Allemagne et en Angletef8é.), nous
étudierons dans un second temps plus spécialenmérdt de constituer une personne morale
(82.).

1.2.1. Les associés de la personne morale (81.)

Introduction du paragraphe. Les sociétés n’existent que si un certain nombassiciés sont au

sein de la société. Ce sont ces associés qui tuergtia société a l'origine.

Parfois le droit francais, allemand ou anglais sesiétés limite le nombre maximum d'associés
dans une forme de société. Par conseéquent, siagiétés a besoin de la présence permanente
d'associés en son sein, le nombre maximum d'assn@ét pas nécessairement librement choisi

pour chaque forme de société.

A I'opposé, un nombre minimum d'associés est impgose de la constitution de la société pour
obtenir le bénéfice de la personnalité morale. @eaet, au cours de la vie sociale, il se peut gue |
nombre d’associés devienne inférieur au minimunalléans ce cas, la nullité de la société n’est
envisagée en droit francgais que si, au jour oude statue, la personne morale n’a pas régulaisé s
situation. En droit anglais et en droit allemaralsblution est comparable, preuve d’'une certaine

mansuétude des législateurs et des juges respectifs

Annonce du plan du paragraphe.Nous allons mettre en évidence les différencespi&pation
qui existent dans les droits francais, allemandingflais sur le nombr@.) et la qualité(ll.) des

associés d'une personne morale.

1.2.1.1. Le nombre minimum d'associés au sein d'yegsonne morale (1.)

Le nombre minimum d'associés nécessaire pour tomstiles personnes morales en France, en
Allemagne et en Angleterre est variable en fonctienla forme ou du type de sociétés étudiees.
Parce que ces formes sociales se retrouvent gémanal dans les trois territoires étudiés, nous
allons mettre en avant le régime juridique applieaor cette question dans la société ci@ie, la
société en commandifB.), la société anonym(.) et la société a responsabilité limi(Ee).

1.2.1.1.1. La société civile en France et en Allegna (A.)
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Bien avant le début du XIXe siécle, il a été coésidque pour tirer profit de la constitution d’'une
société, il fallait étre au moins deux associés.
Cette regle est évidemment reprise dans le Codedgv1804, alors que, comme nous l'avons
montré, ce n'est qu’a la fin du XIXe siecle que $esiétés civiles se verront reconnaitre la qualité
de personnes morales par la jurisprudence.
Dans le Code civil de 1804, au Titre IX intituld« contrat de société », I'article 1832 disposait :
« La société est un contrat par lequel deux ouiglus personnes conviennent de mettre
guelque chose en commun, dans la vue de partabénédice qui pourra en résulter. »
'actuel article 1832 issu de la réforme de 1988n&e désormais en trois alin®as

« La société est instituée par deux ou plusieursogp@esqui conviennent par un contrat
d’affecter a une entreprise commune des biens ou ifelustrie en vue de partager le
bénéfice ou de profiter de I'économie qui pourraésulter.

Elle peut étre instituéedans les cas prévus par la loi, par I'acte dentél d’'une seule
personne.

Les associés s’engagent a contribuer aux pertes. »

Par conséquent, une société se constitue, enpiremvec au moins deux personnes. Cette personne
peut étre une personne physique, une personne enewte une quasi-personne motfleCes
personnes peuvent séparément ou ensemble soudesrearts sociales ou des actions. Par
exception, certaines sociétés peuvent étre inestpér la volonté d’une seule personne, ce qui n'es
pas le cas de la société civile actuellerfient

La société reste en principe le fruit du rapprooletrd’au moins deux personnes et ce principe

justifie la qualification de « contrat de sociétaux statuts.

En revanche, en Allemagne, BGB ne comporte pas de dispositions sur des sociétdgsci
disposant de la personnalité morale. La sociétiéeailu Code civil allemandBGB-Gesellschatft,
88705 et s.) est une société dépourvue de la personmalitiale qui est classifiee dans les
Personengesellschaftéh Plusieurs personnes, dénommées en aller@asellschaftersignent le
contrat de sociétdes droits spéciaux précisent le nombre d'assémigsde la constitution de la
personne moralguristische Person

203 Le texte de l'article 1832 du Code civil repuiicest issu de la rédaction dans laquelle ell&gémulguée par la
loi n°85-697 du 11 juillet 1985, art. 1 (JORF dujuiflet 1985, p. 7862). P.2.CANNU, Monsieur de Saint Janvier
ou le dépouillement de I'article 1832 du Code ¢Billl. Joly 2012, n°9, p. 672.

204 Voirinfra Titre Il Chapitre II.

205 La loi ne prévoyant pas que la société ciuvilisge étre instituée par I'acte de volonté d’'unéespersonne.

206 Voirinfra Titre Il Chapitre II.
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En droit anglais, le concept de société civile isgxpas. En tout cas, le droit anglais des sacEge
refuse longtemps d’envisager la constitution d’paesonne morale avec un seul associé. C’est sous

la contrainte européenne que le droit anglaisniafiar 'admettré&”.

1.2.1.1.2. La société en commandite en France, dierAagne et en Angleterre

(B.)

Dans les sociétés en commandite simple, deux aa&égd’associés sont alors distinguées : les
commandités et les commanditaires. |l faut alorsrpmes sociétés nécessairement au moins un

associé dans chacune de ces catégories.

Dans les sociétés en commandite par actions, l& @edcommerce érige une regle plus stricte.
L'actuel article L226-1 de ce code impose la caastin de la société en commandite par actions

entre un ou plusieurs commandités et au moins asseciés commanditaires.

A titre de comparaison, en droit anglais/iteited partnershipprévu par_imited Partnership Act
1907 ne dispose pas de la personnalité morale en Asigtetalors que cette méme société dispose
de cette personnalité en Ecosse. Cette sociététefds été construite sur le modele de la société
francaise en commandite simple. On distingue agsrsssociés commanditairggeeral partners

des associés commanditdgnited partner$ qui doivent automatiquement étre connu par la
Companies Houspour pouvoir avoir effectivement cette derniéralgéa. En effet, si le registre du
commerce anglais n'a pas connaissance de la qdaktdimited partner » I'associé concerné est
considéré comme ur general partner »et il répondra indéfiniment des dettes socialeslade

sSociété.

En Allemagne, la société en commandite simpenimanditgesellschaftest dépourvue de la
personnalité morale. En revanche, comme nous Iaymécise, la société en commandite par
actions de forme allemandédmmanditgesellschaft auf AktierKGaA) dispose de la personnalité
morale depuis la fin du XlIXe siécle dans toute lbishagne. LADHGB reconnaissait déja les
qualités d’associé commanditpefsonlich haftendeGesellschafte— ADHGB, Art. 175 8) et
d'associé commanditaire Komplementar — ADHGB, Art. 175 81 dans les

Kommanditgesellschaften auf Actigbette distinction sera simplement reprise dand@s 1900

207 Voirinfra.
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(HGB, 816}, puis dans lesktiengesetzdu 30 janvier 19378 etdu 6 septembre 1968278 AktG
1965 pour laKkommanditgesellschaft auf Aktiekujourd’hui, et a la différence du droit frangdis
droit allemand des sociétés impose de constituersaieté en commandite par actions avec au

moins un associé commandité et seulement deuxi@ssmmmanditairé?.

1.2.1.1.3. La société anonyme en France, en Allemagt en Angleterre (C.)

L'article 23 de la loi du 24 juillet 1867 imposerdales sociétés anonymes francaises le nombre
minimum de sept actionnaires. Limportance des $omgi doivent étre souscrits lors de la
constitution de la société anonyme est égalemeastglevée que dans les autres formes de société.
Ce nombre minimum de souscripteurs est resté igghdapuis 1867. Il se retrouve également dans
le Companies Act 1862n Angleterre pour les sociétés dénommeées en anglait stock
companies Cette exigence anglaise se justifiait a I'épogoar permettre aux créanciers sociaux
d’avoir une action en responsabilité plus efficacta société était finalement liquidée En droit
francais, son maintien plus d’un siecle plus taadsdla loi de 1966 et a l'article L225-1 du Code de
commerce peut sembler étonnant a la vue des éwadusilemandes et anglaises. Pour autant, pour
une forme juridique réservée, il est vrai, aux gssfons réglementées, le nombre d’actionnaires
dans une société d’exercice libéral a forme anon{®id AFA) est, par exception, au minimum de

trois et non plus de sépt

En droit allemand, le nombre d'associés dans ungétgo anonyme de forme allemande
(Aktiengesellschajft initialement de cing? est tombé a un au minimum depuis une loi du 2 ao(
1994* et leparagraph 2dénommé« Griinderzahl >du Aktiengesetz 196&nonce désormais :
« Lors de la constatation du contrat de sociéti&edd participer une ou plusieurs personnes
qui acceptent des actions contre un appost

Pour répondre en écho au « progres » allemandpiefthngais a introduit & la méme époque, en

208 L'AktiengesetfAktG) du 6 septembre 196BGBI. | S. 108¥est la loi qui réformera les régles applicables AG
et aux KGaA duGesetzdu 30 janvier 1937¥RGBI. | S. 10Y. Source : W. IHFerRMEHL, Aktiengesetz ~ GmbH-
Gesetz, Textausgabe mit ausfiihrlichem Sachregistieiner Einfihrung28. Auflage, CH Beck, Miinchen, 1997,
VIII.

209 Hueck/WINDBICHLER, Gesellschaftsrechl. Auflage, Verlag C. H. Beck Minchen 2008, §84p. 448.

210 Ed. Fuzier-Hermamépertoire général alphabétique du droit frangaisne 34, Paris, 1904, p. 629, n°3000.

211 Loi n°90-1258 du 31 décembre 1990, art«4Par dérogation a I'article 73 de la loi n°66-53U 24 juillet 1966
précitée, le nombre minimum d'associés requis pauconstitution d'une société d’'exercice libéralférme
anonyme est de trois. »

212 8182 HGB : au moins cing personndaridelsgesetzbuch fiir das Deutsche Reich vom 1i0L893).

213BGBI. | S. 1961 Gesetz fir kleine Aktiengesellschaften und zur gqaéierung des Aktienrecht8lanke, BB 1994,
1505; Kindler,Die Aktiengesellschaft fir den MittelstardIW 1994, 3041.

214 An der Feststellung des Gesellschaftsvertrags 8rzung) missen sich eine oder mehrere Personeiidmst,
welche die Aktien gegen Einlagen Gbernehmen.
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1994 une nouvelle variété de société par actionspt#sé par actions simplifiée (SAS) devant
avoir au moins deux actionnaires personnes moeales 1999, le Iégislateur francais a accepté de
considérer qu’'une SAS puisse avoir un associé enigui n’est pas nécessairement le président de
la SAS?® et qui peut étre une personne physique ou unemeesmorale. On parle alors de société
par actions simplifiée unipersonnelle. Il n’exisgta revanche toujours pas de société anonyme

unipersonnelle en France.

En droit anglais, uneompanyne pouvait s'imaginer, en principe, a moins de dassociés et une
public companydevait toujours avoir au moins plusieurs assétié€ette solution est toutefois
récente car, avant IlEompanies Act 198Gu moins sepinembersdevaient souscrire des actions
dans unepublic compand®. Depuis l'entrée en vigueur, le ler octobre 2008, certaines
dispositions duCompanies Act 2006l est maintenant possible de constituer pablic company
avec un seul et unique assg@tiéPar conséquent, le fait d'avoir au moins un sesocié est

aujourd'hui la regle pour ldisnited companies

1.2.1.1.4. La société a responsabilité limitée erace, en Allemagne et en

Angleterre (D.)

Pour les sociétés a responsabilité limitée, I’Alkgme, puis la France ont permis a cette forme de
société d'avoir un associé unique. L'Angleterrefravers le Royaume-Uni, ne I'a toléré que

beaucoup plus tardivement.

En Allemagne, l&GmbHpeut avoir un seul associé depuiSlabH-Novelledu 4 juillet 1986 Le
paragraph 1du GmbHGdispose apres cette modification législative

« Les GmbH peuvent étre constituées par une ou plusieuromees dans la mesure des
dispositions de la présente loi pour un objetdicécevablé? »

215 Loi n°94-1 du 3 janvier 1994 instituant la &téipar actions simplifiée : JORF 4 janvier 1994129 ou le nouvel
article 262-1 de la loi n°66-637 du 24 juillet 1966torise deux ou plusieurs sociétés a constitoiee elles une
société par actions simplifiée.

216 Art. 3 de la loi n°99-587 du 12 juillet 1999 $innovation et la recherche : JORF du 13 juill&99, p. 10398 et
voir infra. Les régles concernant les SAS se trouvent désodaaisle Code de commerce.

217 En ce sens, I[€ompanies Act 1985, section 1@jonce “Any two or more persons associated for a lawful
purpose may, by subscribing their names to a menana of association and otherwise complying with th
requirements of this Act in respect of registratifirm an incorporated company with or without kied liability” .

218 Voir not.the Joint Stock Companies Act 18t Companies Act 19@tthe Companies Act 1948.

219 CA 2006, ss. 7, 3&t SI 2008/2860 (C. 126iiénomméThe Companies Act 2006 (Commencement No. 8,
Transitional Provisions and Savings) Order 2008.

220BGBI. | S. 836.

221 Source : SHONFELDER Deutsche Gesetze, Textsamm|weglag CH Beck, mises a jour permanentes degsdich

222 Gesellschaften mit beschrankter Haftung kénnen rdelRgabe der Bestimmungen dieses Gesetzes zu jedem
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En France, la SARL a un associé est devenue utiggréaus la dénomination de « Entreprise

BN

unipersonnelle a responsabilité limitée » depuis loi du 11 juillet 1985 Il n'apparait pas
opportun d'utiliser I'acronyme "EURL" dans la démoation sociale de la société car, dés que la
société voudra intégrer un nouvel associé, il fawdors modifier nécessairement les statuts pour en
tenir compte, ce qui est normal, mais aussi la ohémation sociale de la société, ce qui peut étre
plus problématique. Il est alors conseillé de abérgr qu’il s’agit d’'une société a responsabilité

limitée a un seul assoéié

Quoi qu’il en soit, cette réforme de 1985 constiere France une révolution. Par cette loi, le
législateur admet qu'une seule personne physiquenonale puisse créer une SARL Cette
solution est clairement motivée par le |égislatdams I'exposé des motifs du projet de loi et dans
des rapports effectués par chacune des deux chauhbbfearlemefif.

L'exposé des motifs du projet de loi dispose :

« La solution recherchée réside dans une réfornmsigtant a permettre a la société a
responsabilité limitée d'étre créée et de fonceorindifferemment avec un ou plusieurs
associés.

C'est ce gu'a fait la loi allemande du 4 juilleB@9elative a la GmbH qui dispose dans son
article premier qu'une GmbH peut étre constituéaupa ou plusieurs personnes.

Le présent projet de loi prévoit une adaptationaddéfinition de la société. Il résultera en
effet du nouveau texte qu'une société pourra é&ecnon seulement par contrat mais aussi
par un acte unilatéral de volonté; la conséqueongilie est qu'il n'est plus possible
d'assimiler l'institution de la société au conaatmoyen duquel elle est créée et qu'il faut
affirmer la dualité des modalités possibles detmgale l'institution, que sont le contrat et
I'acte unilatéral de volonté »

Le rapport effectué par Monsieur Go@&es, député, est plus pré&s:

« Le theme de la société unipersonnelle est anetem,également fait I'objet de nombreux
débats de doctrine. Certains Etats étrangers Imnbduite dans leur législation : le

Liechtenstein, plusieurs Etats des Etats-Unispet dernierement I'Allemagne, avec la loi
fédérale du 4 juillet 1980, qui a autorisé la citugbn d'une SARL unipersonnellaié

gesetzlich zulassigen Zweck durch eine oder meR&rsonen errichtet werden.

223 Loi n°85-697 du 11 juillet 1985 relative a Emprise unipersonnelle a responsabilité limitéé &exploitation
agricole a responsabilité limitée.

224 \oir, en ce sens, la prise de conscience dsldégur qui est intervenue par le titre du dénf@006-301 du 9 mars
2006 relatif au modele de statuts types de la #baigesponsabilité limitée & associé unique. loeedée parle plus
d’entreprise unipersonnelle a responsabilité lieitéSi ce décret de 2006 a été abrogé par le dét2e07-431 du
25 mars 2007 relatif a la partie réglementaire ddecde commerce, un nouveau décr&g2008-1419 du 19
décembre 2008 propose un nouveau modéle de stgpgs des sociétés a responsabilité limitée dassdcié
unigue, personne physique, assume personnellemgatance.

225 Et également une EARL.

226 Projet de loi n°2577; Rapport AN n°2598; Rapjs@mat n°287. Source : Archives de I'Assembléiemale.

227 Rapport AN n°2598 précité, p. 10 et sq.
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Einmann-GmbHl Si I'on considére que la SARL a été introduiémsinotre droit en 1925
sur le modéle de la loi allemande de 1892 qui & dtaéGesellschaft mit beschrankter
Haftung (GmbH) on ne manque pas d'observer aujourd’hui le méh@mgmene de
contagion [...]

Subsiste néanmoins l'interdiction de créérinitio une société unipersonnelle. Quant au
recours a un ou plusieurs hommes de paille poustitoar respectivement une SARL ou
une SA, il est sanctionné par la jurisprudenceREA?*® au contraire, la jurisprudence avait
tres tot admis la licéité des SARL constituées dee®cours a un fiduciairelfeuhandey

ou a un homme de paill&{rohmaniy en pratiqgue, deux contrats étaient signés le eném
jour : le contrat de constitution de la sociét@nsi par deux personnes s'engageant a
souscrire des parts, et un deuxieme contrat pareldqun des associés cede a l'autre la
totalité de ses parts. La loi allemande du 4 juil®80 qui a reconnu la licéité de la SARL
constituée par une seule personne n'a donc faicgugacrer une pratique déja admise en
droit. Le présent projet tend, quant a lui, a l&sgalune pratique qui, pour étre largement
répandue, est cependant considérée comme un rduataleux a une sociéte fictive »

Enfin, le rapport de Monsieur JrRAHUIS®?, sénateur, apporte quelques éléments supplénmentair

bY

« Confronté a cette discrimination entre entrepuengpersonne physique, dont la
responsabilité est totale et illimitée, et l'as8oci'une société de capitaux, dont la
responsabilité se cantonne a ses apports, airssicqudétournement de la forme sociétaire
pour satisfaire des desseins personnels, le piejktdi, qui s'inspire du rapport remis par M.
Sudreau, en 1975, contribue a I'élaboration datutstle la société unipersonnelle [...]

Le projet de loi se bornerait simplement a autorigecréationab initio, par une personne
privée d'une société unipersonnelle.

Cette solution avait d'ailleurs été préconiséedearpropositions de loi émanant de députés.
En effet, les propositions de loi présentées, paMddiand® et par M. Cousté'ont tenté
d'organiser la société unipersonnelle. »

Le législateur propose un régime dérogatoire pear3ARL, afin d’adapter et de légaliser une
pratique en France. Il utilise le droit compardéestdifférents travaux qui ont été réalisés swujet
depuis le début des années 1970. Il y a donc eleate maturation de I'élaboration du concept de
société unipersonnelle en France, dans le but g@s@uire au systeme de la personnalité morale.
Dailleurs, la société unipersonnelle est congurmae un dispositif transitoire, la situation normale
étant toujours la société a plusieurs asségiés

L'article 34 de la loi de 1966 voit sa rédactiondifiée de la fagcon suivante :

« La société a responsabilité limitée est institpée une ou plusieurs personnes qui ne

228 République Fédérale Allemande @RD, Bundesrepublik Deutschignd

229 Rapport Sénat n°287.

230 Proposition de loi Modiano, AN n°1384, 8 oc®870.

231 Propositions de loi Cousté; AN n°287, 10 mai3n°3404, 20 décembre 1977; n°55, 18 avril 197856, 1
juillet 1978; et n°26, 8 juillet 1981.

232 Voir cependant suite a la loi n°2005-882 dw@ 2005 en faveur des petites et moyennes ergespmodifiant
I'article L223-1 du Code de commerce, le décre0DfB301 du 9 mars 2006 relatif au modele de stagpts de la
société a responsabilité limitée a associé unigusemble proposer a des entrepreneurs individagelptant la
forme sociale de figer les statuts de la SARL a@sésunique, solution qui peut sembler antiéconomidl ne
constitue en tout état de cause qu’une pale redarogbavec I&able Aanglais. La loi n°2008-776 du 4 ao(t 2008
de modernisation de I'économie va un peu plusdaiimposant ces statuts types a défaut d’enregistred’autres
statuts pour certaines EURL.
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supportent les pertes qu’a concurrence de leursrepp
Lorsque la société ne comporte qu'une seule peesocelle-ci est dénommée "associe
unique". L'associé unique exerce les pouvoirs déva@ 'assemblée des associés par les
dispositions du présent chapitre »
Enfin, nous remarquons que le rapport de M. le tauzes évoque le recours a des hommes de
paille pour constituer une société anonyme. Finatgndes lois sur les sociétés unipersonnelles de
sociétés par actions sont adoptées en 1994 en &dieen en 1999 en Frari€eet en 2006 en
Angleterré*, Ces lois ne concernent toutefois pas la socigtiyane de droit francais ou les
hommes de paille perdurent malgré la sanction @l&igprudence.
L'article 3 de la loi n°99-587 énonce pour les ssUBAS :

« Une société par actions simplifiée peut étratires par une ou plusieurs personnes qui ne
supportent les pertes qu'a concurrence de leurtappo

Lorsque cette société ne comporte qu'une seul®mpes celle-ci est dénommée "associé
unique”. L'associé unique exerce les pouvoirs déva@ux associés lorsque la présente
section prévoit une prise de décision collective. »

Si la libéralisation de ihcorporationétait a la pointe de la Révolution industrielle XiXe siecle,

le législateur anglais n’est pas enthousiaste Iditsepit les Etats-Unis d’Amérique et les Etats du
continent européen généraliser la société a reapdiné limitée & un associé unique. Aussi, ce sera
sous la contrainte d’'une directive communautaire1889 que lesprivate limited companies

pourront n’avoir qu’un seul associé.

Un Statutory Instrumente 1992 sera alors nécessaire pour transposer disgtgive en droit
anglai$® et pour introduire une nouvekesubsection 3A dans la premiérsectiondu Companies
Act 1985dans les termes suivants :

« Par exception a lsubsection (£J°, une seule personne peut constituer pour un btijet
une incorporated companytant uneprivate company limited by shares uneprivate
company limited by guaranten spécifiant son nom sur amemorandum of associati@t
en remplissant les autres obligations@hmpanies Act 198es a son enregistrem&ht»

Finalement, a partir de 1992, la loi sur les sési@nglais¢Companies Act 198%révoit enfin des

regles relatives au nombre minimum d’associés mmsprivate limited companiesen faisant

233 Loi n°99-587 du 12 juillet 1999 sur linnovati@t la recherche créant les sociétés par actionpliées
unipersonnelles (SASU) : JORF n°160 du 13 juilk®9, p. 10398.

234 Sous réserve d’entrer en vigueur.

235The Companies (Single Member Private Limited ConggariRegulations 1992, S| 1992/16@Mhe extension de ce
dispositif pour lepublic companiegst envisagée dans@mpanies Act 2006

236 Lasubsection (1xoncerne la régle générale de I'obligation d’awdeux memberspour constituer uneompany
(CA 1985, s. 1(1) supya

237 Notwithstanding subsection (1), one person mayaftawful purpose, by subscribing his name to a oramdum
of association and otherwise complying with theursgments of this Act in respect of registratioarni an
incorporated company being a private company lichlig shares or limited by guarantee.
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descendre ce nombre a un seul et unigue associgarhbre d'un seul associé devient finalement la

régle pour toutes leompaniesanglaise a partir dGompanies Act 2068.

1.2.1.2. La qualité des associés d'une personneateofll.)

En Angleterre, a cause de la jurisprudeSatéomon v Salomon & Co Ltte 1897, lacompanyest

un sujet de droit clairement distinct de ses agsodie terme @erson» sous-entend, en droit
anglais des sociétés, les notions datural persohet de fegal persoh Dés lors, si les associés
d’'une companysont des ¢ersons», ces associés pourront étre des personnes pbgsau des
personnes morales. [RGB allemand de 1900 distingue Ieatirliche Personef desjuristische
Personeff. Ceci était d'ailleurs déja le cas BGB du Konigreich Sachsean 1888*. En France,
nous le savons, le Code civil n’'intégrera la notilenpersonne morale a coté de celle de personne
physique qu’en 1978.

Cette dichotomie du termgersonen droit anglais (tout comme d’ailleurs en drodénftais et en
droit allemand moderne) peut expliquer en partévdiution de la jurisprudence de la Cour
européenne des droits de I'homme protégeant deteartle la conventigfy les personnes morales
au-dela méme des dispositions du premier protamdiionnel y faisant expressément référétice
Par conséquent, lintégration par les systemeddigues de la qualité de l'associé ou de
I'actionnaire d’une société dépendra de la matomatiu systeme juridique en question vis-a-vis de

la notion méme de personne morale.

En Allemagne, le termPersonest attaché a la personne physique et a été éparda doctrine

allemande et par I'’école dgandekterinitiée par 3viGNy aux personnes morales. L'abstraction en

238CA 2006, s. 7'A company is formed under this Act by one oremarsons'.

239 Salomon v Salomon & Co L{d897] A.C. 22.Voir annexe 14; Voir déja le précéderR v Arnaud(1846) 9 QB
806.Voir annexe 13

240BGB 1900, 8§ 1@t sq.

241BGB 1900, 88 18t sq.

242 RRANCKE, Bernhard,Das Birgerliche Gesetzbuch fir das Konigreich Sachsebst der Gerichtsordung und
anderen hiermit in Verbindung stehenden Reichs-LamtesgesetzeR. Auflage, Leipzig : Druck und Verlag der
RoRberg'schen Buchhandlung, 1888, p. 11 a 14 ndisé dans les personnes (8§830-57 BGB Sachsenk gan,
les personnes physiquéghlysische Personget, d’autre part, les personnes morajesstische Personén

243 CEDH, 16 avril 2002, société Colas Est et &rahce, n°37971/97; AJDA 2002, p. 500 obs. Ukufs; D. 2003,
n°23, p. 1541 et sq., obs. Aegacg D. 2003, somm., p. 527, obs. @GE&an; JCP 2002, 1, n°153, obs. RE&ROUR
JCP éd E 2003, p. 77, obs. BsPEssonVERGEAT, JCP éd. E 2003, p. 560, obs. Aviub; Bull. Joly 2002, p. 953,
note N. MaTHEY: Les personnes morales de droit privé a but lifcoamt un domicile au sens de l'art. 8 de la
Convention, la Cour érige le droit & sa protecti@amp CEDH, 30 mars 1989, Chappel ¢/ Royaume-Uni, g€rie
n°152-A, p. 13; CEDH, 16 décembre 1992, Niemietallgmagne, série A, n°251-B, p. 34 :D1993, sonmpn.386,
obs. JF Bnuccl, AJDA 1993, p. 114, obs. JRAuss ; JF RAuss, Le contentieux de la réparation devant la CEDH:
Eldorado pour les victimes et fonds de commerce [gsuconseils?n Mélanges JP Sortais, Bruylant, 2002, p. 155
et sq.

244 Critique du Professeur Bernarel$sie dans une étude en droit des persommd€P éd. G, n° 28, 9 Juillet 2003, |
p. 150 qui parle de “glissement sémantique [...] @ssent excessif".

77



Allemagne est telle qu’'une forme originale de sciést tolérée en premier lieu en Baviere au
début du XXe sieck. Il s’agit de laGmbH&Co KG Cette forme sociale est originale parce que le
commandité étant un@mbH tous les associés de cette société ont une resipiité limitée. Tout
est alors une question de détftéilors que laKGaAest une variante deAlG, laGmbH&Co KGest

une KG patrticuliére. Par conséquent,GanbH&Co KGn’'a pas de personnalité morale et informe
les tiers souhaitant contracter avec elle de lparsabilité limitée de I'ensemble de ces associés.
Cette situation juridique peut parfaitement appgegan Angleterre ou en France, mais, dans ce cas,
ni le droit anglais, ni le droit francais n'infornkes tiers de la structure juridique de l'associé
commandité. Ces deux droits se limitent a inforkasttiers qu’il s’agit d’'urimited partnershipou
d’'une société en commandite simple. C’est en ces sgle nous pouvons affirmer que le droit
allemand reconnait juridiquement les groupes dééts; alors que les droits anglais et francais

restent beaucoup plus silencieux sur ce point.

En France, le terme « personne » est progressiteassimilé a une personne physique ou une

personne morale. Si les associés ou les actiosnsmrg I'une de ces deux catégories de personnes,
certains dirigeants des sociétés doivent obligatoént étre une personne physique. Ainsi, par

exemples, le président du conseil d’administrabanle directeur général d’'une société anonyme,

tout comme le gérant d'une société a responsabitiitée, doivent étre une personne physique. En

revanche, le président d'une société par actiamplgiée n’est pas nécessairement une personne
physique. Par comparaison, en Allemagne, le gé@Geschaftsfiihrgrd’'une GmbH par exemple,

doit étre nécessairement une personne phydique
Malgré tout, les textes normatifs utilisent largemnewujourd’hui les expressions « personne
physique » ou « personne morale » pour décriraudditg particuliere des associés de la personne

morale.

Conclusion du premier paragraphe (1.2.1.)Les associés ou actionnaires de la personnalité

245 BayObLG du 16 février 191%oir Annexe 9; Pour une jurisprudence au niveauRieichsgerichRGZ 105, 101
de 1922 confirmée par Bundesgerichtshpforte de Cour de cassation allemande.

246 Cette question devient cruciale lorsqu'il eststion de déterminer la fiscalité de telles stmes. Lire notamment
Krauss, Herbert et MrreLeacH, Rolf, Die GmbH & Co KG Ludwigshafen (Rhein) : Friedrich Kiehl GmbH, 1971
p. 75 et sq., spéc. p. 119 et sq.

24786 Abs. 2 GmbHGFORTscH Richard:Gesetz, betreffend die Gesellschaften mit bescteéhlaftung, in der am 1.
Januar in Wirksamkeit tretenden Fassung. Auflage, Leipzig 1899, p. 27 précise alors dee gérant
(Geschaftsfuhrgrpeut étre un des associés ou une autre persoans.une version actuelle @mbHG le fait que
le gérant soit une personne physique est express§mécisé dans la méme disposition légaleirAdr Uwe,
Gesellschaftsrecht — Textausgabe mit ausfihrlicheédachverzeichnis und einer Einflhrung von
Universitatsprofessor Dr. Uwe HOffe8. Auflage, Minchen : Deutscher Taschenbuch Ye&806, p. 2.
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morale des sociétés en France, en Allemagne ehglet&rre présentent deux caractéres communs.
En premier lieu, le nombre minimum d'associés irgppar la loi pour constituer une forme de
société donnée n’est pas figé dans le temps. Céneoast cependant toujours resté compris entre
un et sept. Cette évolution altere simplement €idi® contrat de société dans le cas ou il n'y a
gu'un seul associé ou actionnaire dans la socEtgallelement, la qualité des associés de la
personne morale peut étre choisie ou imposée pai. &i les expressions « personne physique » et
« personne morale » restent fréquemment utiliséedeplégislateur, le mot « personne » semble
avoir pris en deux siecles une signification desgdn plus large en regroupant sous ce vocable les
personnes physiques et les personnes moraled. dlags également possible de se demander si,
dans le marché unigue européen actuel, des pessomrales d’un autre Etat membre de I'Union
européenne peuvent étre associées ou actionndifdiemagne autorise ainsi la constitution de

Limited & Co. KG* sur son territoire.

1.2.2. Lintérét de constituer une personne moral€g2.)

Une personne morale se crée parce que les futaoxids de cette société considérent que la
constitution d’'une société dotée de la personnatitkale présente plus d’intérét pour eux que
'usage d’'un groupement dénué de personnalité mf6taPour aider les futurs associés de la
société a choisir, la pratique peut conseiller gudes intéréts propres doivent exister, une perwso
morale autonont doit naitre.

Le commerce s’est développé dans I'Antiquité en ikdédnée par la mer et les ports. La premiere
Révolution industrielle est née, quant a elle, grac télégramme et au tr&ih Lintérét de

constituer des personnes morales était d’autarst iphportant qu’il permettait le financement du

248 Par exemple, a Miunicphastar entertainment Limited & Co. K@ DisseldorRKD Objektmanagement Limited
& Co. KG et a Francfort-sur-le-MaiRinest Clocks Limited & Co. KG.

249 Nicolas MTHEY, Recherche sur la personnalité morale en droit pra@us la direction du Prof. LaurereENEUR,
2001, p. 279.

250 BarucHEL, Nathalie,La personnalité morale en droit privé — Elémentsind théorie thése, Paris: LGDJ,
Bibliothéque de droit privé tome 410, 2004, préface

251 De tres nombreuses lois concernent a partiXkke siecle les trains en Angleterre, notammeRailway
Regulation Act 184@. 97 ;Railway Regulation Act 1842. 55 ;Railway Regulation Act 184d. 85 ;Railways
Clauses Consolidation Act 1845 20 ;Railways Act 184&. 3 ;Midland Great Western Railway Act 184962 ;
Railway Regulation Act 185d. 64 ;Railway and Canal Traffic Act 1851 31 ;Midland Great Western Railway Act
1854 c. 124 ;Railways and Canals Act 1868 41 ;Railways Clauses Act 1868 92 ;Railway Companies
Securities Act 1866. 108 ;Railway Companies Act 1867 127 ;Railway Companies Act 1868 79 ;Railway
Companies Meetings Act 18696 ;Railway Rolling Stock Protection Act 182250 ;London and North Western
Railway (Additional Powers) Act 18%2 87 ;Stocksbridge Railway Act 184 4 ;Railway Companies Act 1875
31 ; Railway and Canal Traffic Act 1888 25 ;Railway and Canal Traffic Act 1892 44 ;Railway and Canal
Traffic Act 1894c. 54 ;Light Railways Act 1896. 48 ;Light Railway Commissioners (Salaries) Act 120136 ;
Railways (Electrical Power) Act 1938 30 ;Railways (Private Sidings) Act 19@4 19 ;Railway Fires Act 1908.
11 ; Railway Companies (Accounts and Returns) Act 19134 ;Light Railways Act 1912. 19 ;Railway and
Canal Traffic Act 191%. 29 ;Railway Act 1921c. 55 ;Railway Fires Act (1905) Amendment Act 12227 ;
Railways (Agreement) Act 19856.
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développement du réseau ferroviaire.
Simplement, d’'un point de vue comparatiste, il atte de présenter la facon dont cette

problématique initiale a évolué outre-Manchg, outre-Rhin(ll.) et dans 'Hexagongill.) .

1.2.2.1. L'intérét outre-Manche (l.)

Face aux contraintes pesant sur les personnes gplegsiet notamment leur responsabilité
personnelle importante, Iémited companiegapparaissant en Angleterre en 1855 sont de vérgabl
alternatives auyartnershipssi bien que de nombreyartnershipsse transformeront elimited
companies Lintérét anglais d'avoir Ihcorporation d’'une limited companyest alors évident :
limiter la responsabilité des assocas montant de leur apport. L'essor diesited companiese
s’est alors jamais démenti et les lois clarifiansiatut departnershipsar lePartnership Act 1890

ou le nouveaudimited partnershipdu Limited Partnership Act 190@’inverseront pas la tendance.
Le Limited Liability Partnership Act 200€onduira enfin a I'essor ddéisited liability partnerships

en Angleterre dans la période récente parce que petsonne morale correspond a une forme de

société déja présente aux Etats-Unis d’Amériquelidel99£>2

1.2.2.2. L'intérét outre-Rhin (ll.)

En Allemagne, la forme sociale la plus complexderémAktiengesellschaffAG). La Gesellschaft
mit beschréankter HaftundGmbH est, quant a elle, la forme sociale la plus ingue en
volume®, Sans doute l&GmbH répond auxlimited companiesanglaises en ce sens que la
responsabilité des associés est également link@a. autant, il semble que la facilité diesited
companiesanglaises conduise la pratique allemande a recawgtte forme de société plutot qu’a
la constitution d’'uné&GmbHallemande. Un projet de réforme de la loi allemasigieles sociétés a
responsabilité limiteeGmbHQ est nécessaire pour cette raison et 'une desipales mesures est
de réduire le montant minimum du capital sousct# aonstitution de la société sans aller jusqu’a
ce qui s’est passé en France en 20@®ur la SARL ou en 2068 pour la SAS. Le projet de loi a

été définitivement adopté le 23 mai 2007 par levgonement allemand et le texte a été adopté par

252 Twomey, Michael,Partnership lawDublin : Butterworths Irish Law Library, 2000, 1r34, p. 14.

253 Gesellschaftsrecht fiir die Praxis 2Q@ Auflage, Memento Verlag 200G@yundlagen.

254 Voir I'article 1 de la loi n°2003-721 dd" kot 2003 pour l'initiative économique disposam,cdans les SARL,
«le montant du capital de la société est fixé libeatdans les statuts

255 La loi n°2008-776 du 4 ao(t 2008 de moderrugatie I'économie prévoit ainsi que le montant doitehisocial est
fixé par les statuts de la société par actions I#igm
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le Bundestagle 26 juin 2008 et la loMoMiG est entrée en vigueur le ler novembre 2008
L'Allemagne cherche a rendre de nouveau attratéiv@mbHallemande face au developpement de

la Limited anglaise sur son sol.

1.2.2.3. L'intérét en France (lll.)

En France, sans attendre la suppression de l'satmmn gouvernementale sur les sociétés
anonyme$¥”’, les futurs associés d’'une société ont souventlggié la société en commandite par
actions qui n'était pas soumise a une telle awtos™®. Ensuite, parce que les territoires dits de
« I'Alsace-Lorraine » Elsgs-Lothringer) ont été gagnés sur la France en vertu du traété d
Francfort par I&Reichallemandde 1871 a 1918, le législateur francais découveaBimbHapres la
Grande Guerre décide de proposer une nouvelle fdersociété commerciale a de futurs associés.
Cette société sera appelée la société a respatsédbiitée ou SARL en 1925. Le succes de cette
forme de société ne se dément pas malgré I'apparidans les années 1990, de la société par
actions simplifiée. L'intérét de constituer une gmeme morale réside alors dans la responsabilité
limitée comme en Angleterre et en Allemagne, massadans la simplification du fonctionnement

interne de la société avec une plus grande pl&seaa la liberté contractuelle.

Conclusion de la deuxieme section (1.23ans associé, une société n'a pas de raison d@te.

un seul associé, seule 'admission de la notiopatemoine propre de la personne morale justifie
de distinguer les actes de I'associé unique dess al# la personne morale. Au dela, le contrat de
société permet aux futurs associés de choisirrladale société qui leur conviendra le mieux. Par
ailleurs, dans chacun des territoires étudiésédgslateur cherche a déceler les bonnes pratiques
mises en ceuvre dans un autre Etat que le sierigeotransplanter le cas échéant. Ce fut le caa de |
société en commandite ou de la société a respditsdbnitée. Il est également essentiel de
déterminer les dirigeants de la personne moraleardaines formes de société imposent d’avoir des

dirigeants personnes physiques. Il faut alors deéter la stratégie qui doit étre mise en place pour

256 Le projet desesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und ekérBpfung von MissbrauchéMoMiG) vise
clairement a stopper 'hémorragie constatée emAdigne en faveur desivate limited companiede droit anglais.
Source : Bundesministerium der Justiz (BMJ), cominue de presse du 23 mai 2007 intitul®eformen fir
Grunder — das MoMiG». Cette loi du 23 octobre 2008 est entrée eneuigle ler novembre 2008 : BGBI. | S. 2026
(Nr. 48).

257 Loi du 24 juillet 1867 sur les sociétés pubiéeRecueil Duvergier, p. 241.

258 Le législateur tenta de soumettre les socEtésommandite par actions a une autorisation goeveentale. Un
projet de loi déposé au bureau de la Chambre gagéiele 15 février 1838 visait méme a supprimestiétés en
commandite par action, sous l'influence de Bc¥Ns, mais il sera vivement critiqué par de nombreuisfas dont
M. L. WoLowski, rédacteur en chef de la revue législation efsjutidence. Source : Archives de I’Assemblée
nationale.
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arriver a la fin souhaitée par les fondateurs dagwété ou, en cours de vie sociale, par les #&ssoc
et par les dirigeants de la société.

1.3. Les techniques juridiques entourant la constittion de la personne morale
(Section 3)

Introduction de la section. Les futurs associés ou actionnaires peuvent engigefrais pour le
compte d’'une société qui n’est pas encore dotéda dersonnalité morale en droit francais, en droit
allemand et en droit anglais. Pour autant, deuiétés de difficultés se font jour autour de cette
période essentielle de la vie d’'une personne maol@ksociétés. Les fondateurs de la société doivent
effectivement savoir comment constituer dans ledlenes délais la personne morale choisie. lls
pourront dans ce cas avoir pris linitiative d’effieer certaines opérations dans l'optique de la
constitution de la personne morale. Apres la cangin de la personne morale, les dirigeants de
celle-ci bénéficient des pouvoirs de représentatienla personne morale les plus étendus.
Simplement, certains organes de direction peuviems @&tre imposés ou proposés par la loi en

fonction de la forme de la société qui aura étalément choisie.

Annonce du plan de la sectionDans ce contexte, en France, en Allemagne et etetenge, deux
techniques juridiques entourant la constitutionlaepersonne morale revétent une importance
cruciale pour la société. Il s’agit, en premieunlide la notion de reprise des actes de la soerété

formation(81.) et, en second lieu, de la nomination de ses reptasty82.).

1.3.1. La reprise des actes d’'une société en fornat (81.)

La reprise des actes d'une société en formatiost rpas appréhendée de maniére strictement
identique en France, en Allemagne et en Angletéwssi, apres avoir étudié le cas frangais
puis la situation en Allemagn@.) , nous présenterons la simplicité apparente du drmlais des

sociétéqlll.) .
1.3.1.1. Le cas francais (I.)
En France, les futurs associés doivent conclurectegrats en leur nom propre et la société

nouvellement constituée peut reprendre a son comegteontrats en cause. Cette reprise des
contrats doit alors étre soit jointe aux statutsridine de la société, soit étre obtenue par une
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résolution particuliere de 'assemblée des ass@giéss la constitution de la société.

Cette approche du droit francais des sociétés’w@se ldes conséquences de l'acquisition de la

personnalité morale lors de I'immatriculation agisére du commerce et des sociétés.

La question de savoir précisément comment les daleg société en formation peuvent étre repris

continue de faire débat.

Les fondateurs peuvent soumettre les engagemelitsant souscrits pour le compte d'une société
en formation a trois époques : avant la signatee sfatuts, chaque fondateur va établir I'état des
actes qu’il a accomplis au nom et pour le comptdadgociété en formation pour 'annexer aux
statuts lors de sa signature ; entre la signatesesthtuts et la date d'immatriculation, les agsoci
fondateurs peuvent mandater un des futurs assouaiés gérant non associé pour accomplir des
engagements qu’ils déterminent ; enfin, apres latmitulation et sauf clause contraire des statuts,
une décision collective prise par les asséei@gut porter sur la reprise des engagements stsuscri

au nom et pour le compte de la société en formation

Toutefois, il existe une divergence de jurisprudeantre le Conseil d’Etat et la Cour de cassation
pour déterminer a partir de quand la société gsitila d’agir. Si la Cour de cassation considere
qu’il s’agit de la date de I'immatriculation au isqe’®, le Conseil d’Etat admet la possibilité d’agir

d’'une société qui a transmis tous les actes de¢ienéde I'entreprise a I'organisme compétént

Finalement, il est possible, en France, de reptésés étapes d’'une société en formation a partir
des articles 1843 du Code civil et de l'articlédiécret de 1978.

Méme s'il existe des régles particulieres poursiesiétés commerciales, cet article 6 du décret
fournit de précieux renseignements sur la socié@tdoemation en France qu'il est possible de

schématiser de la maniéere suivante :

259 Par ex. Cass. com., 23 mai 2006 : Bull. 2006°130 p. 132 ; BRDA n°13/07 du 15 juillet 2006 2p 82.

260 Cass. com., 7 juin 1994 : Bull. Joly 1994, 223 note C. ReTo; Cass. com., 1 juillet 2003 : RJIDA 11/03 n°1064 ;
Cass. com., 6 décembre 2005 : Bull. 2005 1V n°2427®, Bull. Joly 2006, 8103 et §104, p. 517 a 62fe Le
CaNNu ; Cass. com. 31 janvier 2006 : Bull. Joly 2006681p. 801-811 note R. &RTIER.

261 CE, 13 mai 1992 : RJDA 8-9/92 n°823 ; CE 28guR004 : RIDA 6/05 n°697 ; CE, 23 janvier 200284788 :
BRDA 5/06 du 15 mars 2006, p. 3.

262 Art. 6 du décret n°78-704 du 03 juillet 197&ti€ a I'application de la loi n°78-9 du 4 janvié®78 modifiant le
titre IX du livre 11l du code civil : JORF du 7 jiet 1978, p. 2702. Cass¢div., 2 octobre 2002 n°00-10499 : Bull.
civ. 2002, |, n°227 p. 174.
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Immatriculation

!

Société en formation Société

Signature des statuts

1

| >
Lors de la signature des statuts, I'état des agjdBostérieurement a l'immatriculation de
accomplis au nom et pour le compte de la socHtéa sociéte, la reprise des engagements
en formation est présenté aux associés et est @nffesouscrits au nom et pour le compte de la
aux statuts, dont la signature emportera reprise [desociété en formation ne peut résulter que
engagements par la société, lorsque celle-ci ggrd'une décision prise, sauf clause
été immatriculée. contraire des statuts, a la majorité des
associeés.

Avant la signature des Entre la signature des

statuts, état des actes statuts et

accomplis au nom et l'immatriculation de la

pour le compte de la société®, mandat

société en formation spécial donné par les
avec l'indication, pour | futurs associés a I'un o
chacun d'eux, de plusieurs des futurs
I'engagement qui en associés ou au futur
résulterait pour la gérant non associé qui g
société est présenté aux été désigne, de prendré
associes. des engagements

déterminés et dont les
modalités sont précisées
au nom et pour le
compte de la société er]
formation.

Par conséquent, il appartient au juge de vérifierssconditions d'une reprise des engagements sont
réunies avant la signature des statuts, entrgteatire des statuts et l'immatriculation de laétéci

ou bien aprés l'immatriculation de la société. Enldterminant uniquement a partir de ces étapes de
la société en formation, un défaut de base legaimettra de libérer la caution de son engagement
de garantir la société finalement immatriculéeyrsprét avait été contracté au nom d'une société en

cours de constitution qui ne respecte pas les ritégédgales de repri¥é

263 La chambre commerciale de la Cour de cassétiote le mandat a la période antérieure a l'immatation et
autorise méme un mandat postérieurement a l'actergjustifie le recours en se fondant, il est veair l'article
R210-5 du code de commerce : Cass. com., lertjadi@d n°07-10676 : Bull. civ. 2008, 1V, n°139.

264 Cass. “Iciv.,, 2 oct. 2002 : Bull. Joly 2002, § 282, p. B33ote B. SINTOURENS; D. 2002, p. 2807, obs. A.

84



1.3.1.2. La situation en Allemagne (Il.)

En Allemagne, les futurs associés de sociétés pigaa#®®™ peuvent constituer d’abord une pré-
société Yorgesellschajtqui est en général une société du droit civiétrathnd Gesellschaft des
birgerlichen Rechts, GHRSeule cette pré-société conclut les contratageant la future société.
Ensuite, la nouvelle société pourra ou non repee@dson compte les contrats conclus par la pré-
société Yorgesellschajtpar une décision de I'assemblée des associémif?avant la signature
des statuts, les associés peuvent méme envisager sopiété avant I'immatriculation

(Vorgrindungsgesellschaft

Le droit allemand distingue en fait deux phasesaus de la période constitutfe.

La premiére période s'appeltbe Errichtung.ll s'agit des actes et des formalités qui préceden
'immatriculation et qui auraient un caractere @Enegtoire ou préalable, mais ne correspondraient
pas encore a une veéritable constitution de la sacié

La seconde période s'appellie Entstehungll s’agit de la véritable constitution qui résuligrde

'immatriculation de la personne morale.

Le contrat de sociétésesellschaftsvertrgga une double signification en Allemagne. |l stagila
fois d'un processus d'édification Efrichtungsgeschéft et dune charte corporative
(korperschaftliche Satzuhg Ce processus se manifeste par les déclaratidadhébion
(Beitrittserklarungeh des fondateurs@riundel). Par exemple, le contrat de société d'@mbH

doit revétir la signature de tous les assoffEssellschaftgr

Se pose alors la question du registre du commetemndelsregister et il faut déterminer si
'immatriculation au registreRegistereintragungest une déclaration constitutivel simplement
déclarative.

Si la Aktiengesellschafa linterdiction de faire des échanges d’actionarava Eintragung au

Handelsregiste(841 AktG 1965 uneGmbH ne peut étre considérée comme @GrabHavant la

LIENHARD ; Dr. des sociétés 2003, n°63, note F.-XcAs.

265 Les sociétés de capitaux en Allemagne sontipatement les GmbH, les AG et les KGA. Si les GmigHsont
apparues en Allemagne qu’apres la création°drezch allemand, en 1890, les autres sociétésmltana sont plus
anciennes cf. NGeL, Deutsches und Européisches Gesellschaftsreche: Einfiihrung Minchen, Vahlen 2000, pp.
3etd.

266 Y. Quyon, Droit des affaires, tome 1 « Droit commercial g& et sociétés »; &d., Economica, 1990, p. 132.
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Eintragungdans le registre du commer&i{ GmbHG?*".
Par conséquent, si I'acte fondamental de congiitutiune Gesellschafdotée de la personnalité

morale en Allemagne reste I'acte authentique r@t#enregistrement de I@esellschafau registre

du commerce allemand est un événement eégalemetdrfaantal.

S'’il n'est pas possible de systématiser le dréénadnd des sociétés dotées de la personne madrale, i

est possible de schématiser I'évolution de la $éceén formation d’'uneGmbH de la facon

suivante :
Eintragung GmbH (Handelsregister)

!
Errichtung Entstehung
Gesellschaftsvertrag
1
| >
Vorgr[]ndungsgesellscha# Vorgesellschaft Gesellschaft
Il est également possible de schématiser celleeddatiengesellschatfte la fagon suivante :
Eintragung Aktiengesellschaft
(Handelsregister)
!
Errichtung Entstehung
Satzung
1
| >
VorgrUndungsgeseIIschaﬂt Vorgesellschaft Gesellschaft

Quoi qu’il en soit, I'enregistrement des personmesgales en Allemagne n’est pas la seule forme de
sociétés dont s’occupent lasntsgerichteLe droit allemand se préoccupe également@d& et
des KG depuis au moins ADHGB. Afin de pouvoir distinguer simplement s’il s’agitune

personne morale ou non qui est immatriculée damnsgistre des sociétés, le droit allemand a mis

267 Schmidt, KrsTeEN, Handelsrecht5. Auflage, Koln : Carl Heymanns Verlag KG, 1999380.
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en place deux registres distincts. Le registre @&bRcentralise les informations sur les sociétés
dénuées de la personnalité morale mais enregisreesgistre (comme l168HG, KG et GmbH &
Co. KG et les commercants individuels, tandis que léstegy« HRB » centralise celles concernant

les sociétés personnes morals KRV,

1.3.1.3. La simplicité apparente du droit anglai$l .|

En Angleterre, les fondateungromoter3 sont de véritables agents de la future soceampany et

ilIs auront un devoir fiduciairefiduciary duty de méme nature que celui des futurs dirigeants
(directorg lorsque la sociéteeompany sera enregistrééncorporated. lls doivent toutefois agir en
leur nom propre et ils ne peuvent agir pour le denune société en formatihjcomme cela
serait envisageable en droit francais ou allem&mdeffet, ils sont responsables personnellement
des contrats qu'ils ont conclus et s’ils prétendgrand méme agir pour le compte d’une société en

formation, les contrats sont alors annulalflesdable?".

Le systeme du droit anglais des sociétés en foomaieut Etre représenté de la fagon suivante :

Incorporation

!

Promoters Company

Signature deatrticles
of association

)
| >

268 Verordnung Uber die Einrichtung und Fihrung des #iaregisters(Handelsregisterverordnung - HR\Mdu 12
aolt 1937 RMBI. 1937, 515.

269 Kelner v Baxtel(1866) LR 2 CP 174 : Trois futudirectorsacheétent le 27 janvier 1866 des marchandises au no

de la société hodteliere qui sera prochainementtito@s. La société fut enregistrée le 20 févrieB@lehais tomba en
faillite avant que les marchandises soient réglées juges ont décidé que lgisectorsont agit sans mandataire car
aucune société n’'existait lors de la signature amsrats. Lesdirectors étaient donc personnellement liés a ce
contrat qu'ils ont signé. Personne ne peut |égahéragir contre une personne qui n'existe pas enchfe SEALy,
Cases and Materials in Company |aButterworth 7th ed 2001, p.36.
Natal Land Co & Colonization Ltd v Pauline Colliegnd Development Syndicate L{#904] AC 120 (Privy
Council) : Une société ne peut pas par adoptiopasuatification obtenir le bénéfice d’un contraégablement fait
en son nom avant qu’elle vienne a exister. Un nauwantrat doit étre fait aprés l'incorporation sld@s mémes
termes que I'ancien : LSESLy, Ibid., p.32.

270 Erlanger v New Sombrero Phosphate QdL 1878) 3 App.Cas 1218, 39 LT 269, [1874-80] BER Rep 271, 27
WR 65. Lire le commentaire de M. LobbatrJanger v New Sombrero Phosphate CiB878),in MiTcHELL, Charles
and MTcHeLL Paul,Landmark Cases in the Law of Restituti@xford : Hart Publishing, 2006, p. 123 et sq.
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Reprise des actes par kticles of association

Lors de la signature desticles of associationla
future company peut reprendre les engagemer
résultant des actes dpsomotersdans lesarticles
of association

Lors de la signature desticles of associationune
stipulation des articles of association peut
permettre auxdirectors de payer les dépensg
engagees par lgsromoterssi cette rémunératior
est raisonnable

En l'absence de reprise des actes paariesles of
association:

Les actes depromoterspeuvent prendre plusieur
aspects :

- les actes sont accomplis en vue de la formatjgn

d'unecompanypar degpromoters

- les actes sont conclus en nom propre par
promoterset n‘engagent pas la fututempany(car

elle n'existe pas encore). Dans ce cas, seuls
promotersont leur responsabilité engageée.

- Le promotera conclu des contrats en son no
propre en évoquant a son cocontractant le proje
company

réaliser ce dessein.

1

&)

7

Si la company ne reprend pas les
engagements résultant des actes des
promotersen les annexant awerticles

Sof association les promoterssont seuls
responsables (CA 1985, s. 36C devenu
CA 2006, s. 51).

La companyne peut pas conclure un
nouveau contrat avec ymomoterapres
son incorporation (sauf s’il est revétu
du common seal pour une cause
antérieure a sonincorporation (CA
1985, s. 36 pour I'Angleterre et le Pays
de Galles devenu CA 2006, s. 43).

Es

les

Un promoter pourrait étre défini comme quelqu'un qui entredrele constituer uneompanyen

faisant référence a un projet donné, qui met eteretiqui accomplit les nécessaires étapes pour

Le Joint Stock Companies Act 18depose une définition daromotef™ :

« Appliquer l'expression Promotef ou “Promoter de la Company a toute personne
agissant, quel que soit son nom, pour la formatigmour I'établissement d’unéompanya
toute période précédant I'obtention par cetempanyd’un certificat dincorporation

complet comme mentionné ci-apré&»

271JSCA 1844, s. 3.
272 The Expression “Promoter,” or “Promoter of a Compaghto apply to every Person acting by whatever dam

the forming and establishing of a Company at anydeeprior to the Company obtaining a Certificaté @omplete
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Pour autant, le juged®ven J, dans la décisiowhaley Bridge Calidco Printing Co. v Greé@BD
1879)?"® énonce :

« Le terme depromoter n’est pas un terme légal mais un terme des adfalésumant
généralement en un seul mot un nombre d’opératamsgiéres dans un monde commercial
par lequel uneompanyvient a exister 3$*

Par conséquent, dans le systeme anglais, cettatabéfijurisprudentielle prévaut sur la définition

légale.

Quoi qu’il en soit, la séparation entre [@®moterset lacompanysemble beaucoup plus tranchée
que les situations précédentes francaises et ald#sala recherche de continuité n’est pas aussi
clairement envisagée et, en pratique, il appata# gifficile de transmettre des actes &danpany
avant qu’elle n'obtienne son certificatimtorporation sauf si les actes en cause ont été annexes
aux articles of associationCe certificat dhcorporation constitue la preuve parfaite que la
companya été légalement constituée et il est trés soudemandé par les tiers souhaitant
contracter avec ladite sociéte.

Conclusion du premier paragraphe (1.3.1.)Si les techniques de reprise des actes d’'unetéocié
en formation sont distinctes en France, en Allereagh en Angleterre, certains points de
convergence peuvent étre mis en évidence. Le mordentla signature des statuts, du
Gesellschaftsvertrgglu Satzungou desarticles of associatiopermet aux tout premiers fondateurs
de couvrir leurs frais engagés assez facilementaMaurs, 'immatriculation, leEintragungou
I"incorporation est le moment déterminant aujourd’hui la constitutde la société dotée de la
personnalité morale. En revanche, la période otolesateurs doivent le moins possible agir est la
période qui sépare la signature des statuts demhiriculation ou une période équivalente en
Allemagne et en Angleterre. Enfin, la période os fendateurs ont le moins de chance d’étre
remboursés de leurs frais est lorsque la sociétéopee morale est constituée, surtout en

Angleterre.

Pour éviter ces désagréments, le fondateur egéiaviimiter au maximum le nombre d'actes qu'il

est obligé de prendre pour permettre la constitudi® la société.

Registration as herein-after mentioned.

273Whaley Bridge Calidco Printing Co. v Gre€tB79) 5 QBD 109, 49 LJ QB 326, 41 LT 674, 28 WA .3

274The term promoter is a term not of law, but of hass, usefully summing up in a single word a nurobbusiness
operations familiar to the commercial world by whia company is generally brought into existence.
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Afin de réussir a compenser les frais liés a lgoplérde formation et qui ne peuvent finalement étre
repris par la société nouvellement immatriculéefoledateur est invité a devenir associé de la
nouvelle société pour recevoir ultérieurement desdendes ou bien a accepter la fonction de
dirigeant pour recevoir, le cas échéant, une rénatioé@. Certes, ces dividendes sont attachés a la
qualité d’'associé et cette rémunération est ateaaéhi@ fonction de dirigeant, mais, ces dividendes
et cette rémunération permettront, sur le long ¢erde faire oublier a I'associé et au dirigeant

I'époque a laquelle la société était en formatibateil était un simple fondateur.

1.3.2. La nomination et le pouvoir des représentastde la personne morale (82.)

Annonce du plan.Sujet de droit, la personne morale des sociétéssai d’organes particuliers
pour la représenter. La procédure de nominatidesgbouvoirs posseédés par les représentants de la
personne morale se présentent de maniere diffémmnteérance, en Allemagne et en Angleterre.
Aussi, ils vont étre étudiés essentiellement ateanivnational. Aprés avoir vu comment sont
nommes les représentants de la personne moralengletérre et le pouvoir que possedent ces
représentant§l.), nous les comparerons avec le systeme francais,glemand, deux systemes

juridiques du droit continentdll.) .

1.3.2.1. La nomination et le pouvoir des représentade la personne morale en
Angleterre (l.)

Présentation.En Angleterre, le schéma est le plus simple carcomgpanyest représentée par des
officers que sont ledirector, le secretary” et le managet’®. En général, lepromotersde la
companydeviennent leslirectorsde celle-ci. Leofficersont dans de nombreuses situations leur
responsabilité pénale engagée. La nomination damager qui n’a d'ailleurs pas de définition
légalé””, ne sera pas étudiée. Des développements luitseomsacrés plus loin lorsque nous
parlerons du manageérialisme. Nous allons donc ptéséa nomination et le pouvoir diirector

(A.) avant de voir ceux dsecretary(B.).

1.3.2.1.1. La nomination et le pouvoir diirector de lacompany (A.)

275 LeCA 2006 (c. 463upprime I'obligation pour legrivate companied’avoir au moins ursecretary.

276 CA 1985, s. 744out commeCA 2006, s. 1173(Xonsidérent que lmanagerest unofficer de la société.

277 Commentaire du Prof. JohnNGBEIN, Yale University (USA) : Le juge Lord EANING donne une définition assez
large dumanager: It could be any person who in the affairs of thenpany exercises a supervisory control which
reflects the general policy.
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Le director administre et dirige uneompanyen Angleterre. Il s’agit d’'une personne physique. |
peut étre unique, mais plusieudirectors peuvent aussi étre nommés. Dans cette derniére
hypothése, leglirectors peuvent se réunir tous ensemble pour constituegroope board of
directorg ou des comités spécialisésonmitte¢ pour prendre certaines deécisions importantes.
Pour autant, chaqueirector dispose du pouvoir d’agir dans le fonctionnemembtglien de la
company Toute décision d'un ou de plusiedtigectors est prise dans I'intérét des associés de la

société.

Les premierglirectorssont nommés par une déclaration délivréesgistraren méme temps que la

demande dhcorporatiorf’® de lacompany

En cours de vie sociale, il revient aux associésndemer les personnes qui pourront gérer

correctement laompanyen leur nom.

Plusieurs restrictions peuvent empécher une peesdardevenidirector. D'une part, la personne
ne doit pas avoir étdisqualified by a court'agir comme unlirector decompany(sauf s'il lui a été
permis par la juridiction d'intervenir au sein déumompany particuliére}’”®. D'autre part, la
personne ne doit pas étre umalischarged bankrugsauf avec la permission dedaurt)?®. Enfin,
uniquement pour legublic limited companiesu leurs filiales, la personne ne doit pas étexeatp
plus de 70 ans sauf si une assemblée généralecdenf@anyadopte une résolution sur le maintien

en fonction de cdirector®* au dela de cet age limite.

Le Joint Stock Companies Act, 184éfinit déja ledirectorr®comme la personne disposant du

pouvoir de direction, de contrdle, de managemerteosuperintendance des affaires deolapany

Chaquedirector de lacompanya une responsabilité personnelle de s'assureiogades documents
requis par la loitatutorydocumentssont délivrés ategistrar dans les délai¥.
En particulier, chaqudirector est en charge de I'élaboration des comptes anifsmldement pour

278CA 1985, s. 10(23t, aujourd’huiCA 2006, s. 12(1).

279 Companies Directors Disqualification Act (CDDA) 18. 6.

280CDDA 1986, s. 11.

281 CA 1985, s. 293(5ujourd’'hui abrogé pa&A 2006.

282 Joint Stock Companies Act, 1844, £rince: The Word "Directors” to mean the Persons havingDirection,
Conduct, Management, or Superintendence of théré\ifé a Company c’est-a-dire “Le mot'Directors" signifie
les personnes ayant la direction, la conduite, émagement ou la superintendance des affaires ésede la
société”.

283Table A, art. 70.
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les limited companies®, mais aussi de l'information du changement deesgagial (egistered
office)®® ou de l'information du changement dieectors ou desecretariesou de certaines de leurs
caractéristiqué®, ainsi que du renvoi auegistrar d'informations annuellementagnual

returng?®’,

En sa qualité defficer de lacompany®, le director est responsable pénalement des infractions

commises par laompany®.

1.3.2.1.2. La nomination et le pouvoir d’'ucompany secretary(B.)

L'évolution de I'importance du role dsecretarydécrite par Lord ENNING dans l'affairePanorama
Developmentge 197%° montre qu’au XXe siécle, cette personne assigjeide lesdirectorsdans
leur recherche de bénéfices et d’expansion etlguyale un rdle central dans la gouvernance de la
société. Lesecretarysigne également les contrats en lien avec la padti@nistrative de la vie des

affaires comme les contrats d’embauche ou les asndie fourniture.

Il s'agit donc d'une fonction spécifique en Angletequi n'a pas d’équivalent dans les droits

francais et allemand.

En 1844, la nomination d’'usecretarypar lesdirectorsde lajoint stock compangtait une simple

faculté&®*.

Dans leCompanies Act 198%n revanche, toutsmpanydoit avoir unsecretary ce qui n'est plus

le cas depuis l'entrée en vigueur @ompanies Act 2068. La companypeut décider d'avoir

284 CA 1985, s. 24ZXette regle devier®A 2006, s. 441.

285CA 1985, s. 283t Form 287.Cette regle devier€A 2006, s. 88t Form ADO1.

286 CA 1985, s. 28&t Forms 288a/b/cCette regle devientA 2006, ss. 167, 27& Forms CHO1, CH02 CHO®&t
CHO04.

287CA 1985, s. 368tForm 363.Cette regle devierfA 2006, s. 854t Form AROL.

288CA 1985, s. 74fbut commeCA 2006, s. 1173(Xonsidérent que ldirector est unofficer de la société.

289 Voir not.CA 1985, sch. 24. CA 200 contient plus une annexe a la loi permettanndtre a jour la liste des
infractions encourues par ulirector comme dans l'annexe 24 @4 1985 Cette solution faite pour rendre le droit
anglais attractif ne doit pas faire croire qu'gxiste plus aucune infraction pénale aujourd'hui.céntraire,CA
2006en contient toujours & peu pres autant : Voir comaires duCompanies Act 2006 Destinations

290Panorama Developments (Guildford) Ltd v Fidelis iigshing Fabrics Ltd1971] 3 All ER 16 (Court of Appeal).

291JSCA 1844, s. 27 : And to be it enacted, That reitfard to the Powers and Duties of Directors it Isthe lawful
for the Directors of any Joint Stock Company reggesti under this Act [...] to appoint the SecretafgriyLe JSCA
1844 offre ainsi adirectorsla faculté de nommer wecretary Cette solution n’est alors pas contraignante.

292 CA 1985, s. 283(1). Cependant le CA 2006 (c. 46) n’impose plus cette fonction pour les private companies (CA

2006, s. 270), mais 'exige encore dans le cas d’'une public company (CA 2006, s. 271). Ainsi, a compter du 6 avril
2008, le recours a un company secretary devient optionnel pour les private companies (S12007/3495 (C. 150))
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plusieurssecretariegjui sont alors appelés chagoimt secretary®,

Méme dans le cas ou mmpanydispose d'un seul et unigaéector (sole directoj, la company
doit avoir unsecretarycar ledirector de lacompanyne peut exercer lui-méme la fonction de

secretary™.

A linverse, si lesecretaryconteste des opérations juridiques effectuéesupatirector, le droit
anglais considére que secretaryagira comme ulirector sur ces opérations juridiques. Ainsi, le
droit anglais envisage les pouvoirs d'une pers@yagt cette double fonction a partir du moment
ou cette personne occupe initialement dam®fapanyla fonction desecretary®™.

Quoi qu'il en soit, la fonction deecretaryd'unecompanyest incompatible avec certaines autres
fonction$®. En premier lieu, comme nous venons de l'expliquersole directorne doit pas
exercer la fonction deecretaryde lacompanyqu'il dirige. En deuxiéme lieu, aucunempanyne
doit avoir commesecretaryde cettecompanyune société@ont lesole directorde cette derniere
société exerce également les fonctionssde directorde lacompany?’. En troisieme et dernier
lieu, aucunecompanyne doit avoir commeaole directorde lacompanyune sociétédont le sole

director de cette derniére société exerce eégalement leidoaalesecretaryde lacompany

Lors de lincorporationde lacompany, la déclaration du premiesecretaryou des premiergint
secretariesde la companydoit étre indiquée dans un formulaire qui doit étéposée au
Registraf®,

Cette déclaration ddéiétre signée par le ou les personnes ainsi nommeées montrer leur
consentement a leur nomination et doit étre sigpée les signataires dmemorandum of
associatiorou en leurs noms.

Le ou les personnes désignées dans cette déatasati réputées avoir été nommeesretaryou

joint secretariedors de Incorporationde lacompany/®.

293 CA 1985, 5. 286(1). Cette régle devient CA 2006, s. 273.

294 CA 1985, 5. 283(2). Cette régle est abrogée par CA 2006.

295 CA 1985, 5. 284. Cette régle devient CA 2006, s. 280.

296 CA 1985, 5. 286. Cette régle devient CA 2006, s. 273.

297 Par conséquent, unempanyavec seulement utirector A ne peut pas avoir comnsecretaryunecompanyavec
le méme et uniqudirector A.

298 CA 1985, 5. 10(2)(b). Cette régle devient CA 2006, s. 12(1).

299 CA 1985, 5. 10(3). Cette regle devient CA 2006, s. 12(3).

300 CA 1985, s. 13(5). Cette regle devient CA 2006, s. 16(6).
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Depuis leCompanies Act 197@oute nomination d'usecretarydans lesrticles of associatiomui
est incompatible avec la déclaration déposée lerirdmatriculation de la société est nulle d’'une

nullité absolue.

Le company secretarg'une private companyn'a besoin d'aucune qualification particuliére. En
revanche, lecompany secretargd'unepublic companya besoin d'avoir certaines qualificatihs
pour pouvoir exercer cette fonction. Ainsi, decretaryest une personne qui doit justifier d’'une

qualification professionnelle ou d'une expériendéquate dans lgmiblic companie$?

Les devoirs ducompany secretaryont généralement contenus dans un contratcdmpany
secretaryaccomplit de nombreux devoirs administratifs imgogéxcompaniexomme le dépot de

registres et de documents &Jampanies House

Comme lesecretaryest un représentant dedampany®, il peut étre responsable pénalement pour

toutes les fautes commises pactmpany™ au méme titre qu'udirector,

1.3.2.2. La nomination et le pouvoir des représarttade la personne morale sur
deux Etats du continent européen (ll.)

La nomination et le pouvoir des représentants getaonne morale en France et en Allemagne sont
abordés dans les deux droits de la méme manieréesAme étude des regles applicables en France
(A.), il faut simplement reconnaitre que le droit abed donne aworstand une place bien

particuliére(B.).

1.3.2.2.1. La nomination et le pouvoir des représeris de la personne morale
en France (A.)

Les dirigeants doivent étre nommés pour permetiee @ersonne morale de fonctionner vis-a-vis
des tiers. lls le sont soit dans les statuts, daits un acte séparé provenant en général d’'une

décision collective des associés.

Les dirigeants, que sont notamment les gérantspriésidents et les directeurs généraux sont

301 CA 1985, s. 286. Cette régle devient CA 2006, s. 273.

302CA 1985, ss. 283, 28Gette regle devient CA 2006, ss. 271, 273.

303CA 1985, s. 74fbut commeCA 2006, s. 1173(Ionsidérent que Igecretaryest unofficer de la société.
304 Voir not. CA 1985, sch. 24. Cet annexe est abrogé par CA 2006.
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responsables vis-a-vis des associés, de la satiéles tiers de la bonne marche des affaires de la
société gu'ils dirigent. C'est sans doute pour ecattison que I'étendue de leur pouvoir de
représentation est immense et se résume a deslésrneprises quasiment a l'identique pour toutes

les formes de sociétés.

Dans les rapports entre associés, le dirigeanttaffedans la société civile, la société en nom
collectif, ou la société en commandite simple, tlmssactes de gestion que demande l'intérét de la
société. Dans la société en commandite par actibdspose des pouvoirs les plus étendus pour

agir en toute circonstance au nom de la société.

Dans les rapports avec les tiers, le dirigeantckfee dans la société civile, la société en nom
collectif, ou la société en commandite simple,detes entrant dans I'objet social. Dans la soéiété
responsabilité limitée, ou la société par actiangkfiée, il dispose des pouvoirs les plus étendus

pour agir en toute circonstance au nom de la saciét

Il faut alors remarquer que les dirigeants posse@enFrance, en général, des titres de la personne
morale qu’ils dirigent. Cette exigence a toutefiis opportunément abandonnée pour la société par
actions simplifiée, mais la culture juridique frarge allie, en général, la direction de la soc&&c

la prise de participation dans celle-ci. Cette appe semble étre a nuancer par la loi de
modernisation de I'’économie du 4 aolt 2008 qui @aispgque « les statuts peuvent imposer que
chaque administrateur soit propriétaire d’un nontaetions de la société, gu’ils déterminent ». En
conséguence, une disposition statutaire peut impsen administrateur de société anonyme de
posséder un certain nombre d'actions de la scangByme et, en I'absence d'une telle stipulation,
l'administrateur n’a plus nécessairement besoirred’gropriétaire d’actions de la société qu'il

administre.

L'approche anglaise est sur ce point trés diff@e@e sont les nouvelles pratiques de gouvernance
dans les entreprises qui ont conduit le monde as@pon a reconnaitre pour lpsblic companies
I'utilité d'imposer la prise de participation dlirector dans le capital de la société pour encourager

une meilleure gestion de celle-ci.

1.3.2.2.2. Le rdle central dWorstand allemand (B.)

A I'exclusion de laGesellschaft mit beschrankter Haftu@@mbH disposant d’un gérant dénommé
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en allemand &Geschaftsfihres®™, 'organe de direction commun a toutes les aufoesies de

sociétés allemandes estMerstand que ces sociétés aient ou non la personnalitélenor

Il s’agit d'une structure collégiale qui s’occupesdaffaires quotidiennes de la société allemande.
Cette conception collégiale dMarstandse rapproche par la méme loloard of directorsanglais. Le
Vorstandest fondamentalement l'outil juridique allemandpleis ancien qui asssure une bonne

gestion des affaires de I'entreprise.

Franz KEIN**, explique la situatiofl’ :

« Que leVorstand— pour aborder désormais les propositions seulgégente les destinées
de la société beaucoup plus que tous les autresesgle la société. [...] Cercle d’affaires,
faculté de remplacement, liberté des actionsvdistandne devront pas beaucoup géner,
parce que l&/orstandn’est pas — comme cela est si souvent dit — I'cggaxécutant de la
société, mais en réalité par excellence la soaiiEgtméme, la société nommée unité
institutionnelle active et agissante et, a causeeala, ce qui vaut pour Morstand vaut
également pour I'activité de la sociéf&®»

Par conséquent, il existe un lien trés fort erdresdciété et son organe de directionydestand

pour tout ce qui concerne la société en Allemagne.

En fait, il en est de méme pour les sociétés asldirigeants en Angleterre et en France, mais
KLEIN I'a clairement affirmé dans un ouvrage ou il conepaxpressément le droit allemand au droit

anglais et au droit francais.

Ce lien entre la société et Worstandest tellement fort qu'une nouvelle loi de 2009 vide
déterminer de nouvelles régles permettant d'obter@rmeilleure adéquation entre la rémunération

des membres duorstandet la performance de I'entreprise qu'ils dirig&nt

305 GmbHG, 86(1):,Die Gesellschaft muss einen oder mehrer Gesclidftsf haben ou « La société [a
responsabilité limitée] doit avoir un ou plusiegé&ants ».

306 Jean Nicolas ®uey, Franz Klein weiterdenken — Sein allgemeines Redht mlivaten Organisation aus
hundertjahriger Distanzin Peter Doralt und Susanne Kalgsanz Klein — Vorreiter des modernen Aktien- und
GmbH-RechtsManzsche Verlags- und UniversitatsbuchhandlunignvZ004, p. 139 et sq.

307 Franz KeiN, Die neueren Entwicklungen in Verfassung und ReehtAdttiengesellschaftianzsche k. u. k. Hof-
Verlags- und Universitats-Buchhandlung, Wien 190432 et sq.in Peter RALT und Susanne Ass, Franz Klein
— Vorreiter des modernen Aktien- und GmbH-Reditmzsche Verlags- und UniversitatsbuchhandlunignV2004,

p. 206 et sq.

308 DalR der Vorstand — um nunmehr auf die einzelnescitéige einzugehen — die Geschicke der Gesellsaletft
mehr als alle Ubrigen Gesellschaftsorgane bestimisit, eine solche Notwendigkeit. [...] Geschéaftskreis,
Vertretungsbefugnis, Aktionsfreiheit des Vorstandesden nicht viel eingeschrankt werden dirfen,| vaer
Vorstand nicht — wie das so oft gesagt wird — dabziehende Organ der Gesellschaft, sondern in Waitr
schlechthin die Gesellschaft selbst, das ,Gesedlfitlgenannte geschéftstatige, handelnde Wirtsasafbjekt ist
und daher, was dem Vorstand gilt, die Unternehntigitéit der Gesellschaft selbst trifft.

309Gesetz zur Angemessenheit der Vorstandsverg@tonstAG) v. 31.07.2009BGBI. | S. 2509 (Nr. 50).
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Conclusion du second paragraphe (1.3.2.)l-a protection des tiers qui contractent avec lagtéc
prévaut en France et en Allemagne sur la lettrel'alget sociale de la société finalement
immatriculée. Néanmoins, en Angleterre, une foiegistrée auprés degistrar depuis 184#° la
companyexiste dans le cadre précis de son objet sociatsfuinscrit, depuis 1856, dans une des
dispositions dumemorandum of associatioba clause relative a I'objet de t@mpanycontient la
liste des activités pour lesquellesdampanya été constituée. Toute transaction en dehors de la
déclaration de I'objet de laompanyest dite étre en dehors de la capacité juridiquia dempany
(i.e. ultra vireg et, encommon lawune telle transaction est nulle d’une nullité cdibe™. Cette
solution a créé la doctrine dite deultra vires rulé’®. Cette regle visait deux objectifs. D’'une part,
les associés avaient le droit de savoir a quoslewestissements allaient étre utili8ést, d’autre
part, cette regle était supposée protéger les cigranqui étaient sensés connaitre le contenu du
memorandum of associatiolh a toutefois été a plusieurs reprises proposéréfemée®®. La plus
intéressante recommandation en rapport avec laomeatité morale des sociétés reste celle du
Cohen Committede 1945. Ce comité recommande qu’goenpanyait les mémes pouvoirs qu’un
individu aux yeux des tiet$. Ce comité reprend en quelque sorte a son congumalyse de
MAITLAND qui reconnaissait que cette assimilation ne poueatefois aboutir & permettre a une
personne morale de se marier de la méme maniérnesihemmes’.

Finalement, la doctrine de idtra vires rulea été remise en cause suite a I'adhésion du Raraum
Uni dans la Communauté économique europé&haea la transposition tardive d'une directive

européenne par IEompanies Act 1989. Désormais, la régle de ldtra vires rulen’a plus de

310 Leregistrar est né le 5 septembre 1844 suiteRayal assentlu Joint Stock Companies Act 18#burce : Sceau
officiel situé dans la salle d’attente deCampanies Hous& Cardiff (Pays de Galles) et apposé pour les 150ians
registraren 1994) et confirmé pdSCA 18447 & 8 Vict.) c. 110, ss. 19, 20.

311The Limited Liability Act, 185618 & 19 Vict., Cap. 133)ss. 1, 2 The Joint Stock Companies Act, 1§36 & 20
Vict., Cap. 47)s. 5.

312 Ashbury Railway Carriage & Iron Co Ltd v Rici#875) LR 7HL 653 Cotman v Brougharfl1918] AC 514per
Lord Parker in Re Jon Beauforte (London) Litt953] 1 All ER 634 Bell Houses v City Wall Properties L{t966]
2 All ER 674 ;Rolled Steel Products (Holdings) Ltd v British $téerporation[1986] Ch 246.

313 Jean BEcaRrA, Some points of Comparison between the Companied @48, and French Law of Companidd
Cambridge L.J. 15 (1951-1958) 24.

314 A. L. GopHART, Corporate Liability in Tort and the doctrine of rdtvires: 2 Cambridge L.J. 350 (1924-1924&)
354 ; Colin B\XTER, Ultra vires and Agency untwined®8 Cambridge L.J. 280 (1978)295.

315 1945 : The Cohen Committee ; 1962 : The Jer®oramittee ; 1986 : The Prentice Report.

316 The Cohen Committee (Cmnd 6659).

317 Cambridge Texts in the History of Political Tiaht series, F. W. MrtLAND, State, Trust and Corporatioredited
by D. Runciman and M. Ryan, CUP 2003, p. 63.

318 The European Communities Act 1972 (c.68), $ 9l favour of a person dealing with a company in ddaith,
any transaction decided on by the directors shaltleemed to be one which it is within the capadithe company
to enter into, and the power of the directors todothe company shall be deemed to be free of amtation under
the memorandum or articles of association; and athyp# a transaction so decided on shall not be rabto
enquire as to the capacity of the company to einterit or as to any such limitation on the powefghe directors,
and shall be presumed to have acted in good faitbss the contrary is proved.

319CA 1989, s. 108mplace I&€CA 1985, s. 35.
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valeur pour les transactions intervenant entreolapanyet les tiers, mais elle garde toute sa force
au regard du management interne de ctampany”®. Les officers nommés doivent avoir
connaissance de l'objet de la société pour évasrdonséquences de la regle jurisprudentielle
anglaise.

Quoi gu'il en soit, il faut admettre que le jugeghais a d’autres préoccupations que de s’occuper
des sujets touchant a proprement parlecteapaniesEn effet, le juge anglais a une approche de
moralisation des affaires avec la recherche deegtion des acheteurs et plus généralement du
propriétaire, ainsi que de la protection contrdréaude. Si chaque juge anglais doit en principe
travailler pour le parti politique qui I'a nomrité cela ne 'empéche pas de faire preuve d’'un certai
professionnalisme, notamment parce que chaqueia#as’il rend doit étre justifiée a la vue de

précédents jurisprudentié$

Conclusion du premier chapitre (1.).La création de la personnalité morale des socj@Esente
des éléments de divergence entre les droits franglémand et anglais, mais aussi des points de
convergence. En ayant choisi de traiter certaipe@s de cette création, nous avons maintenant
une vision plus compléte de la maniére dont unegoere morale existe. La société en formation
s'étale dans le temps dans tous les droits enepltssiétapes allant de I'idée d'un projet de société
I'exécution de ce projet. Il s’écoule donc nécassaent un certain temps que les organismes
chargés d'immatriculer la société s’efforcent dduige au maximum en allégeant le plus possible le
nombre d'informations a transmettre sans y parvenjours de maniere optimale en fonction de

I'activité envisagée par les fondateurs.

320CA 2006, s. 39 et sgemplace 1€CA 1985, s. 38lepuis le 1er octobre 2009t 2008/2860 (C. 126).

321 Prof. Steve Hedley (University College Corleldnd),”Out of touch with what, precisely?”: The politias the
judiciary over the long twentieth centur2Q07.

322 Michael loeeaN, The Politics of English Law in the Nineteenth Centin: BRanD, Paul and @&TzLER, Joshua,
Judges and judging in the history of the common dan civil law: from antiquity to modern time€ambridge
University Press, Cambridge, UK, 2012, p. 102 et sq
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2. LA VIE DE LA PERSONNALITE MORALE DES SOCIETES (CHAPITRE 11.)

Introduction du chapitre. Avant d'étudier a proprement parler des pointsibkrssrelatifs a la vie

d'une personne morale se pose la question deéa diervie de celle-ci.

A la différence des personnes physiques, la pedibd@mmorale ne devrait pas étre soumise a une
durée de vie limitée. En réalité, en droit franga@mme d’ailleurs dans les deux autres droits, les

statuts d’'une société prennent la forme d’'un contad'un acte unilatéral de volonté.

En méme temps, le droit francais présente un pdatisme par rapport aux deux autres droits. Par
réaction a I’Ancien Régime, le |égislateur francaimterdit les contrats perpétiiet®mme portant
atteinte a la liberté individuelle. Par conséquéag, statuts d’une société ne peuvent étre conclus
pour une durée supérieure a quatre-vingt-dix-nesf a

Il faut toutefois bien comprendre que le mécanistada prorogation permettait, et continue de
permettre aux sociétés dotées de la personnalit@lend’exister pour une période plus longue
moyennant 'usage de cette faculté au moins unvantd'arrivée du ternfe sans jamais pouvoir
excéder, lors de chaque prorogation, quatre-vingtduf ans.

Antérieurement a 1978, il était admis I'existeneesbciété dont la durée était illimitée. Dans ce
cas, la limite était fixée par I'article 1844 dudeocivil dans la teneur qui stit

« S’il 'y a pas de convention sur la durée deolziété, elle est censée contractée pour toute
la vie des associés, sous la modification portééaditle 1869 ; ou, s'il s'agit d’une affaire
dont la durée soit limitée, pour tout le temps dai durer cette affaire »

Cette limitation par la vie des associés peut @pprochée de ce qui se passe en Angleterre pour

1 Larticle 1832 C. civ. dans sa version de 180dn&ait que 4a société est un contrat par lequel deux ou plusie
personnes conviennent de mettre quelque choseremuo, dans la vue de partager le bénéfice qui poemn
résulter». Code civil des Francais : édition originale etle officielle, Paris An XIl 1804, p. 443. Voir s8i P. I
CaNNU, Monsieur de Saint-Janvier ou le dépouillement ditle 1832 du Code civiBull. Joly 2012 n°9, p. 672.
Pour le droit anglaisHickman v Kent or Romney Marsh Sheep-Breeders’chestian [1915] 1 Ch 881 citén J.
Lowry and A. DeNam, Company Law3* ed., Oxford University Press 2006, p. 154, par26.8

2 \Voir notamment Cass? @iv., 3 juillet 1973 : Bull. civ. | n°228 p. 203Cass. 3civ., 27 mai 1998 : Bull. 1998 Ili
n°110 p. 73 ; Cass? tiv., 19 mars 2002 : JCP éd. G., 2003, I, 122, Ghnd 2.

3 Cette condition n'a été introduite dans le ddss sociétés que lors de la réforme des sociétéescide 1978.
L'article 1838 dispose alors :lsa durée de la société ne peut excéder quatre-~dngheuf ans» : JORF 5 janvier
1978, p. 179.

4 Art. 1844-6 C. civ. issu de la loi n° 78-9 duashyier 1978 modifiant le titre IX du Livre Il dudde civil.

5 Décret n°78-704 du 3 juillet 1978, art. 3 : JORfillet 1978, p. 2701 [La durée de la société] peut étre prorogée
une ou plusieurs fois sans que chaque prorogatiossg excéder quatre-vingt-dix-neuf ans.

6 Code civil des francais 1804 — édition du bicentena804-2004 éd. présentée pamBoiN, Jean-Denis, Paris :
Dalloz, 2004, p. 446.

7 Art. 1869 (1804) La dissolution de la société par la volonté de €uthes parties ne s’applique qu’aux sociétés
dont la durée est illimitée, et s'opére par uneameciation notifiée a tous les associés, pourvuaptée renonciation
soit de bonne foi et non faite a contre-temps.
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les partnershipsqui, sauf stipulation contraire des associés, sisg#ous par la mort de I'un des
partners. Par exemple, dans la décisiBrawshay v Maule (1818).ord Eldon énonce :

« Les principes généraux ghartnershipsont bien équilibrés. Lorsque sa durée n’est pas
expressément limitée et qu’il N’y a rien dans letcat pour la déterminer, partnership
peut étre fini par la notification de I'une destps. Par cette notification, [gartnershipest
dissous. Dans uparnershipn’existant que pour les besoins de la liquidatda,la méme
maniere, les juges contraindront les parties aemgiqualité departners Par conséquent, la
mort est une fagon de mettre un terme @arinershipet la notification n’est rien d’autre
gu’une notification sur le fait que la mort I'a s@ite 3
En Allemagne, il est toujours possible de stipalans les statuts un terme pour la société dotée de
la personnalité morale conduisant a la dissolutenla société a l'arrivée du terme, mais cette
possibilité contractuelle est tres rarement utfiSéPar ailleurs, a défaut de stipulation contraire,
une BGB-Gesellschaftqui est une société dénuée de la personnalitélenen Allemagne, peut

prendre fin par la mort d'un des associés de ligt®d€ 727 | BGBY.

Si les diligences ne sont pas faites pour prordgesociété en droit francais, il est reconnu
I'existence d'une société de fait entre les difféseassociés de la société non prorogée qui
continuent a la considérer comme toujours existan@ns ce cas, un associé peut céder a ses
coassociés toute sa participation dans la sociéy@nmant un prix déterminé, la transmission porte
sur la quote-part du cédant dans les meubles énl@gubles qui composent la soctét®éja, le
Code civil de 1804 énoncait a I'article 1866
« La prorogation d’'une société a temps limité net@re prouvée que par un écrit revétu
des mémes formes que le contrat de société. »
Par conséquent, dés 1804, le mécanisme de la ptmogtait envisagé par le |égislateur francais
qui y attachait un formalisme particulier. A défaoh se trouvait dans le cas de I'existence d’'une

société de fatt. Cependant, le méme code n’imposait un écrit que fes sociétés dont I'objet

8 \Wulliamy v Noblg(1817) 3 Mer 514 Crawshay v Maulg¢1818) 1 Swan 49&t 508 per Lord E_.DoN. Voir Annexe
12 ; Partnership Act 1890 s 33 (1$ubject to any agreement between the partnersy @atnership is dissolved as
regards all the partners by the death or bankrugitgny partner.

9 The general rules of partnership are well settithere no term is expressly limited for its duratiand there is
nothing in the contract to fix it, the partnershipay be terminated at a moment’s notice by eithetyp®8y that
notice, the partnership is dissolved, to this edtethat the Court will compel the parties to act@atners, in a
partnership existing only for the purpose of wirgdinp the affairs. So death terminates a partnershim notice is
no more than notice of the fact that death has iteaed it.

10 SHmiDT, Karsten, Gesellschaftsrecht, 4. Auflage, Carl Hagns Verlag 2002, S. 726 citant LG Bremen, Der
Deutsche Rechtspfleger 1996, 72.

11 SHwmipT, Karsten, lbid., S. 1757.

12 Cass. com., 22 janvier 1969 : Bull. 1969 IV n°@524 ; Cass.®Iciv., 13 décembre 2005 : Bull. 2005 | n°487 p.
409, Bull. Joly 20086, chr. par PeICANNU, 8121,

13 Cass. civ.,, 24 mai 1892 : S. et P. 1892. 1. 46& M. WAHL, D. 1893. 1. 95.

14 Code civil des Francais : édition originaleatls officielle, Paris An XIl 1804, p. 452.

15 Cass. 3civ., 3 février 1993 : Bull. 1993 Il n°15 p. 1@our une "société devenue de fait" : Casscit, 13
décembre 2005 : Bull. Joly 2006, p. 565 note FChanu.
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était d’'une valeur de plus de cent cinquante frgcsciv. 1804, art. 1834). Il n'était alors pas
guestion de rédiger un acte authentique pour lgétes civiles.

Toutefois, pour la majorité des sociétés commassjan dehors des sociétés anonymes, le Code de
commerce de 1807 laissera le choix entre deux frdeeconstatation du contrat de société. On
pouvait effectivement y lifé:

« Art. 39 —Les sociétés en nom collectif ou en commanditeatuietre constatées par des
actes publics ou sous signature privée, en se goafd, dans ce dernier cas, a l'article 1325
du Code Napolédh
Art. 40 —Les sociétés anonymes ne peuvent étre forméesaquiep actes publics »
Finalement, les parties elles-mémes, en choisidaafirme de leur société, déterminaient, sans
nécessairement en avoir conscience, la forme dstatation de la prorogation de leur société a
temps limité.
Finalement, lors de la réforme de 1978, I'articdd4-6 du Code civil énonce aujourdHui

« La prorogation de la société est décidée a I'umiééd des associés, ou, si les statuts le
prévoient, a la majorité prévue pour la modificatde ceux-ci.
Un an au moins avant la date d’expiration de laésécles associés doivent étre consultés a
effet de décider si la société doit étre prorogée.
A défaut, tout associé peut demander au présidentridunal, statuant sur requéte, la
désignation d’'un mandataire de justice chargé dwqomuer la consultation prévue ci-
dessus »
Les associés maitrisent toujours le sort de lecié® par une décision collective. L'écrit y garde
toutefois sa place puisque la décision de la patiog d’'une société fera I'objet d’une résolution

particuliere des associés dont le résultat sersigoé@ dans un procés-verbal.

Annonce du plan du chapitre.Deux grands themes vont étre étudiés dans le chdla vie des
personnes morales. Il sera question de dévelogpme part, les droits et obligations des personnes
morales(section 1.)et, d’autre part, la responsabilité pénale desqmeres moralesection 2.)en
France, en Allemagne et en Angleterre. La respalitéabivile des personnes morales n’est pas

étudiée en tant que tel car, d'une part, la regiilit® civile des personnes morales entre en

16 Code de commerce, loi du 15 septembre 180%&entr vigueur le®ljanvier 1808.

17 Art. 1325: 'Les actes sous seing privé qui contiennent desertions synallagmatiques, ne sont valables qu’autan
gu'ils ont été faits en autant d’originaux qu'ilayde parties ayant un intérét distirt.suffit d’'un original pour
toutes les personnes ayant le méme inté@&taque original doit contenir la mention du nomtdes originaux qui
en ont été faits'Néanmoins le défaut de mention que les originauxétd faits doubles, triples, &c. ne peut étre
opposé par celui qui a exécuté de sa part la coioveportée dans I'acte. Source : Code civil denEais : édition
originale et seule officielle, Paris An XII 1804, 320.

18 Loi n°78-9 du 4 janvier 1978 modifiant le titbé du livre Il du Code civil, JORF 5 janv. 1978, p80.
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concours avec la responsabilité des préposés emcd%faou avec lavicarious liability en
Angleterré®, et que, d'autre part, elle constitueHaftpflicht en Allemagné&. Surtout, elle se
confond bien souvent avec la responsabilité codelroit commun si bien qu'elle ne fait pas l'objet
d'une étude particuliere en Allemagne et en AngleteMalgré ces difficultés, la responsabilité
civile des personnes morales semble toutefois atéifermement proclamée par la jurisprudence
francaise a partir de 1987Une personne morale peut également recherchigteainréparation de
ses préjudices, y compris son préjudice moral, certaretenu la chambre commerciale de la Cour
de cassation le 15 mai 263,Ze qui demontre sur ce point une assimilatiojotos plus forte aux

personnes physiques.

2.1. Les droits et obligations de la personne momldes sociétés (Section 1.)

Introduction de la premiére section.La question des droits et des obligations est awr c® la
raison de recourir a une personne morale, plutétdguchoisir une simple organisation ou d’exercer
en tant qu’entrepreneur individdel En tant que sujet de droit, une personne morakgait
disposer de la plénitude de ses droits a partimdument ou elle existe. Néanmoins, Anglais,

Francais et Allemand utilisent des angles d'attaxjiggnaux.

Point de vue anglaisEn Angleterre, legint stock companiesnt a effectuer deux enregistrements

auprés duregistrar appelésprovisional registrationet final registration en 1844°. Ce double

19 \Voir notamment l'article 1384, al. 5 du CodeilcivLes maitres et les commettants, [sont responsalues]
dommage causé par leurs domestiques et préposédekafonctions auxquelles ils les ont emplo@éss crim., 4
juillet 1990 n°89-86590 : "Le demandeur n'est maslé a faire grief a la cour d'appel de n'avoirngg®ndu a ses
conclusions qui faisaient valoir qu'il convenaitrdettre en cause la société dont il était le gémantrémunéré, des
lors que la responsabilité civile que l'article 438inéa 5 du Code civil fait peser sur le commmettaété édictée
non en faveur du préposé mais dans le seul imdéggvictimes du dommage".

20 Dominus Rex v. Johannem Huggii¥30) 2 Strange 883. Sourcdhe English Reportvol. 93, 1909 p. 915 ;
Coppen v Moore (No. 21898] 2 QB 306 Vane v Yiannopoullod964] 3 WLR 1218, [1965] AC 486, Hher Lord
EVERSHED.

21 C. M. A. G, Die Haftpflicht der deutschen PostanstalteBerlin : Verlag von Schroeder, 1863, p. 103 yvon
Muhlenfels, Die Haftpflicht der Eisenbahnen und die Unfall-\teh&rung Berlin 1884, p. 1 ; G. KUGER Die
Haftung der juristischen Personen aus unerlaubteandilungen nach gemeinem Recht und burgerlichem
GesetzbucheBerlin 1901, p. 27.

22 Cass. Ziv., 17 juillet 1967 : Bull. civ. 1967 Il n° 261Cass. 2civ., 27 avril 1977 n°75-14761 : Bull. civ. 1977 1l
n°108 p. 74 : "La personne morale répond des fales elle s'est rendue coupable par ses orgaras @oit la
réparation a la victime sans que celle-ci soitgd#i de mettre en cause, sur le fondement delkattd84, alinéa 5,
lesdits organes pris comme préposeés”.

23 Cass. com., 15 mai 2012 n°11-10278 : Bull. 2842 IV, n°101 ; Rev. Sociétés 2012, p. 620 note Rabffel-
Munck ; Bull. Joly 2012, 8302, p. 536, note J.-&Erlderi ; D. 2012, p. 2285 note B. Dondero ; JCEOE2, 1510,
note R. Mortier.

24 En Angleterre, I'entrepreneur individuel s’apeain sole trader(source : DTI) et en Allemagngas Ein-Mann-
Unternehmen

25 Laprovisional registrationest I'étape ou la&ompanyfournit des informations sur ses futures activeésur ses
dirigeants. Il est alors possible de souscrire sasstlaresmais il n’est possible ni de les échanger, ni daroencer
I'affaire. La final registrationest I'étape qui permet de commencer effectivemaffaire. Loesan, Michael, The
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enregistrement existe aussi pour les actpaldic companiesmais, dans la pratique, la regle est
habituellement contournée en constituant d’abomlprivate companyjui est ensuite transformée

en unepublic compansf.

L'affaire Salomon v A Salomon & Co Ltd (1897)es faits de I'affaire sont les suivants. Monsieur
Aron SaLoMON a été entrepreneur individuel pendant plusieurges en qualité de marchand de
cuir et de fabriquant de bottes en gros. Le 20ejuil892, il décide de vendre pour £39.000
I'ensemble de son ancienne activité a une socé&téndmée "A Salomon & Co Ltd" dans laquelle
les seuls associés sont Monsiewrdmon et les membres de sa famille et qui est dirigée pa
Monsieur Aron &LomoN lui-méme. Le capital de la société est de £40di@i@¢ en 40.000 actions
d'une valeur de £1. Monsieur AromLSMON est titulaire de I'immense majorité des actiondade
société, alors que sa femme, sa fille et ses qiildrae sont titulaires que d'une seule et unique
action. Cette répartition est le fait que la ladral applicable impose la présence de sept associés
dans une telle société. Par ailleurs, ce qui seoaisidéré comme un pacte [éonin est prévu erdre le
associés puisque seul Monsieur Arand@oN recevra l'entiéreté des bénéfices liés a I'aétokd la
société. Seulement, des difficultés financieresaggipsant tres rapidement, la société "A Salomon
& Co Ltd" est mise en liquidation. Le liquidateuqui représente notamment les intéréts des
créanciers chirographaires de la société, poseaidatipn aux juges de la régularité de la société
initialement constituée afin de lever le voile sbcle cette société et de poursuivre personnellemen
Monsieur Aron &LomMoN en recouvrement de la dette au dela de sa serleigation dans cette
société.

Finalement, l'arréBalomon v A Salomon & Co Ltd (18%djirme gu'en Angleterre, uneompany

est considérée en droit comme une personne ségadigtincte de ses assoéiédl n'est pas fait
par principe de différence si I'un des associés@ds la trés grande majorité des actions. Cette
solution a été dégagée par LordibBury LC dans la teneur qui stfit

« Mes chers confréres, la question importante datte affaire [...] est de déterminer si la
companydéfenderesse a l'action est effectivement goenpany— si, en vérité, cette
création artificielle de la Iégislation a été citogte de facon correcte [...]

Politics of English Law in the Nineteenth CentunyJudges and Judginip BranDp, Paul and &rzLER, Joshua
Judges and judging in the history of the common dan civil law: from antiquity to modern time€ambridge
University Press, Cambridge, UK, 20121%43; Voir aussi JSCA 1844, ss. 4, 7.

26 CA 1985, ss. 43 — 4Brivate company becoming publievenuCA 2006, ss. 90 — 96CA 1985, s. 11Public
company share capital requiremenisvenuCA 2006, s. 761.

27 Le droit luxembourgeois utilise une formule amirante a l'article 2 de la loi du 10 aolt 1915utilisant la
formule : « La loi reconnait comme sociétés comimtgs dotées de la personnalité juridique : —laéséen nom
collectif; —la société en commandite simple; —leié® anonyme; —la société en commandite par agtida société
a responsabilité limitée; —la société coopérativiy société européenne (SE).Chacune d'elles coestine
individualité juridique distincte de celle des asés. »

28 Salomon v A Salomon & Co Lti897] AC 22at 29-30, HL.Voir Annexe 14

103



Mais il me semble impossible de contredire une tplieuve que, dés qu’umempanyest
légalement constituée, elle doit étre traitée conmuge autre personne indépendante avec
ses droits et responsabilités propres, et queds®ns de ceux qui prennent part a la
constitution de la&aompanysont absolument inopérantes pour savoir quelscEndroits et
ces responsabilité$®

Et Lord MacNAGHTEN confirme dans la méme affaite

« La société est en droit une personne différeatbetisemble des signataires au contrat de
société ; et méme s’il se peut aprésdorporationque I'affaire soit précisément la méme
gu’'avant, que les mémes personnes sar@magerset que les mémes mains recgoivent les
bénéfices, l@ompanyn’est pas en droit un représentant de ses soumargpdu un fiduciaire
de ces derniers. De la méme maniere, les sousmsptent responsables en qualité d'associé
de la société suivant ce que la loi prévéit »

Cette solution diverge de celle de@aurt of Appeaf sur la méme affaifé qui avait considéré,

comme le liquidateur de la société, que I'affaitaitécelle de Mr. SLomoNn et non de quelqu’un

d'autre et qu'il avait utilisé unkmited compangomme un mandatairagen)>“.

L'objet de cette décision ne devait pas étre d’éeorie principe de la personnalité morale en

Angleterre, mais bien de déterminer le sort dearmiérs chirographaires. L'argumentation utilisée

par les juges de IHouse of Lordgparalyse toutefois tout remboursement au profita@éanciers

chirographaires.

Cette décision de justice est également considévéane la premiere qui €énonce la regle du

maintien ou non du voile deicorporation Dans cette affaire, il a été décidé de maintienvoile

de lincorporation mais cette solution n’a pas toujours été suidasddes décisions ultérieutes

29 My Lords, the important question in this case [.s]whether the respondent company was a companif at a
whether in truth that artificial creation of the gislature had been validly constituted in this amste [...]

But short of such proof it seems to me impossibtiidpute that once the company is legally incoaped it must be
treated like any other independent person withights and liabilities appropriate to itself, antat the motives of
those who took part in the promotion of the compamyabsolutely irrelevant in discussing what thaghts and
liabilities are.

30 Salomon v A Salomon & Co L{i897] AC 22at 51, HL.Voir Annexe 14.

31 The company is at law a different person altogeframn the subscribers to the memorandum ; and,ghatumay
be that after incorporation the business is prelgishe same as it was before, and the same pegensmanagers,
and the same hands receive the profits, the comangt in law the agent of the subscribers or teesof them.
Nor are the subscribers as members liable, in draps or form, except to the extent and in the maprovided by
the Act.

32 Cet argument conduitAK LJ au niveau de I€ourt of Appealde considérer quethe statutes were intended to
allow seven or more personispna fideassociated for the purpose of trade, to limit thi&bility under certain
conditions and to become a corporation. But theyew®t intended to legalise a pretended associat@nthe
purpose of enabling an individual to carry on higrobusiness with limited liability in the name ofaint stock
company(Broderip v Salomofil895] 2Ch 323t 345).

33 Broderip v Salomofil895] 2 Ch 32&t 331, CA.

34 C’est pour cela que I'on considére ces deuxsd®ats comme des exemples de la levée du voileimmtporation
autrement appelditing the coporate veil.

35 Le voile de incorporationa été levé notamment dans les affaires suivar@i$ord Motors v Horng[1933] Ch
935 ; Johnes v Lipmaiil962] 1All ER 442 ;Daimler Company, Ltd v Continental Tyre and RubBempany
(Great Britain), Ltd[1916] 2 AC 307 ;FG (Films) Ltd[1953] All ER 615 ;Firestone Tyre and Rubber Co Ltd v
Kewekkuld1957] All ER 561 ;DHN Food Distributors Ltd v Tower Hamlets LBTO76] 3 All ER 462
En revanche, comme dans l'affaBalomon v v A Salomon & Co LttB97] AC 22, HLVoir Annexe 14, le voile de
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Tout semble dépendre des données particulierésspete.

Enfin, la jurisprudenc&alomona connu des développements en droit du travalband\insi, un
associé d'uneompanypeut parfaitement devenir salarié de celle-ci. De@scas, le salarié en
guestion aura tous les droits prévus par la laij@aité de salarié, ainsi que tous ceux qu'il obtie
en sa qualité d'associé. Le juge I'énonce danfaitafLee v Lee’s Air Farming Ltd (196@e la
maniére suivanté:

« Le fait gu’en sa capacité d’associé, il peut ciat le cours des événements n’affectera
pas en lui-méme la validité de sa relation contiglte avec lacompany]...] Du point de
vue ded ords une des conséquences logiques de l'affa@emorest qu’une personne peut
exercer au titre de deux capacités juridiques. d@aséquent, il n’y a aucune raison de
dénier la possibilité de créer une relation contrelte telle que celle entre [Lee] et la
company ¥

Poussant la logique jusqu’a I'extréme dans l'affébecretary of State for Trade and Industry v

Bottrill (1999)®, les juges ont admis qu’un associé unique deorapanypuisse étre employé par

celle-ci et qu’il puisse bénéficier, en conséquerdes droits énoncés danstlee Employment

Rights Act 1996Aujourd’hui, leCompanies Act 2006révoit expressément cette possibilité.

Position du droit frangais. Cette solution du droit anglais s’oppose notamn@efd position du
droit francais en ce qui concerne les sociétéssporesabilité limitée (SARL). Ainsi, un gérant
majoritaire de SARL, méme si le contrat de travatrespond a un emploi effectif, ne peut
valablement conclure un contrat de travail avesolgiété puisqu’il ne se place plus dans un état de
subordination a I'égard de la socidtdl en est différemment pour un gérant minoritai‘ane
SARL?,

Les deux conditions du cumul d’'un contrat de triaeaid'un mandat social, a savoir I'existence
d’'un emploi effectif et I'état de subordinationngglent méme en droit frangais communes a toutes

les formes de sociétés, sauf exceptions prévuek paircomme pour la fonction d’administrateur

I'incorporation a été maintenu dans les affalreRe Southard & Co Ltfil1979] 3 All ER 556 ;Adams v Cape
Industries pld1990] Ch 433.

36 Lee v Lee’s Air Farming Ltf1960] 3 WLR 758at 766 ; [1961] AC 12, PC/oir Annexe 15.

37 The circumstance that in his capacity as a sha@rohe could control the course of events wouldinatself
affect the validity of his contractual relationshigth the company. [...]
In their Lordships’ view it is a logical consequenaf the decision ifsalomon’s caséhat one person may function
in dual capacities. There is no reason, thereftwedeny the possibility of a contractual relatioisbeing created
as between [Lee] and the company.

38 Secretary Of State For Trade & Industry v BottfilP99] EWCA Civ 78.1.

39 Cass. soc., 07 fév. 1979 : Bull. civ. 1979, @32 87, D 1979 p. 367 note Derrida ; Cass. sd@dd. 1980 : Bull.
civ. 1980, n°114, D 1981 p. 257 note Reinhard.

40 Cass. soc., 16 mai 1990 : Bull. civ. 1990 V,2¥2. 137.
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de sociétés anonynfésCependant, ces regles sont également en trastagigouplir en France en
permettant a un administrateur de devenir saldugedsociété anonyme au conseil de laquelle il
siege si cette société ne dépasse pas, a la cldtumeexercice social, les seuils définissant les

petites et moyennes entrepriées

Par ailleurs, en droit frangais, la distinctionreria société commerciale et ses associés peut étre
trouvée indirectement dans un arrét du 2 juin 1834

« [Les] sociétés [autres que les associations cooiabes en participation] qui, formées
pour une série d'affaires, sans restriction détegmiet accompagnées de formalités qui les
font connaitre du public, sont toujours, vis-a-diss tiers, représentées par une raison
sociale, au nom et pour le compte de laquelle sElés traités et actes relatifs a la société »

Le juge puise directement dans le Code de commiec&807 son argumentation puisqu’on y
trouve énonc¥:

« Art. 20 —La société en nom collectif est celle [...] qui a pobjet de faire du commerce
SOus une raison sociale.

Art. 23 — La société en commandite [...] est régie sous un mowial, qui doit étre
nécessairement celui d’'un ou de plusieurs des igssasponsables et solidaires.

Art. 29 —La société anonyme n’existe point sous un nom koeilée n’est désignée par le
nom d’aucun des associés.

Art. 38 —Le capital des sociétés en commandite pourra @ssi a@ivisé en actions, sans
aucune autre dérogation aux régles établies pogemme de société.

Art. 50 —Les associations commerciales en participationoné gas sujettes aux formalités
prescrites pour les autres sociétés »

Par conséquent, le juge de cassation, en 183keudiirectement les textes légaux a sa disposition
dans le Code de commerce en les compilant. La mpeatite morale des sociétés transparait par sa

« raison sociale ». Cette raison sociale est puypséi les noms de certains associés (société en

nom collectif et sociétés en commandite) ou totalenen dehors d’eux (société anonythe)

41 Art. 93 de la loi n°66-537 du 24 juillet 196@@F 26 juillet 1966, p. 6409)Un salarié de la société ne peut étre
nommé administrateur que si son contrat de traesil antérieur de deux années au moins a sa nominat
correspond a un emploi effectif ; il ne perd pabéméfice de ce contrat de travail. Toute nomimatigervenue en
violation des dispositions du présent alinéa edienette nullité n’entraine pas celle des déldténs auxquelles
a pris part I'administrateur irrégulierement nommé.

Le nombre des administrateurs liés a la société par contrat de travail ne peut dépasser le tiers de
administrateurs en fonction.
En cas de fusion, le contrat de travail peut aé conclu avec I'une des sociétés fusionnées.

42 C. com., art. L225-21-1 inséré dans le codeamhenterce de 2000 par l'article 6 de la loi n°2012-88 22 mars
2012 relative a la simplification du droit et dlégement des démarches administratives : JORF di723 mars
2012 p. 5226.

43 Cass. civ., 2 juin 1834, Mouroult ¢/ VautieDetrancourt : Répertoire Dalloz, vol. 40, Sociétd,656, 1859 Voir
Annexe 1

44 Code de commerce de 1807, loi du 15 septemlfYe d&rée en vigueur I€ Janvier 1808.

45 Cette distinction est reprise dans le Code denoerce aujourd'hui avec des nuances. L'usage dudehun des
associés dans la dénomination sociale de la soestténe simple faculté dans les sociétés en ndlectbet les
sociétés en commandites (art. L221-2, L222-3 etlkR2al. 2 C. com.). En revanche, il est désorregmicitement
autorisé d'utiliser le nom de I'un des associéssdardénomination sociale d’'une société anonynigntgrdiction

106



De plus, dans une décision du 23 février 1891yde [de cassation francais est encore plus explicite
lorsqu’il affirme® :
« [ll] est de I'essence des sociétés civiles, drisai que des sociétés commerciales, de créer,
au profit de l'individualité collective, des int&séet des droits propres et distincts des
intéréts et des droits de chacun de ses membres »
Finalement, cette derniére décision, en regroulesnsociétés civiles et les sociétés commerciales,
montre la véritable nature de la personnalité neogaii est d’avoir son existence juridique propre,
distincte de celle de ses associés. Cette formulatra, en fait, reprise par le juge anglais d&ns
décisionSalomon v A Salomon & Co Ltd (189TCktte formulation est également celle choisie par

le 1égislateur anglais dans la loi sur ldsP appeléd.imited Liability Partnership Act 2060

Paralléle entre le droit francais et le droit angl@s. La personnalité morale a été attribuée par le
juge francais aux sociétés civiles par la décisierii891 ; le méme pouvoir peut étre reconnu au
juge anglais, qui a été encadré de la maniére Isigiva

Le Professeur WRREN affirme® :

« Si quelqu’'un remonte assez loin dans I'histoweddoit anglais, il trouvera que certains
groupements ont été reconnus par les juges comsneugiss de droit sur la propre initiative
de la juridiction. [...]
Mais la regle devint établie et est maintenant maoe comme admise qu’un groupement
doit étre reconnu par la juridiction comme un sdgdroit si et seulement si la Couronne ou
le Parlement I'a ordonné ains®»
Par conséquent, le droit anglais révele que le pmggais dispose du pouvoir de reconnaitre la
personnalité morale a certains groupements etiilatbnettre une telle personnalité morale si la
Couronne ou le Parlement I'a expressément indigues dlacte de constitution du groupement. Il

est alors fait expressément référencelatiers of patenét auxprivate Acts of Parliament

Liberté totale allemande. En Allemagne, il appartient librement aux assodés sociétés de

déterminer les conditions de la réalisation deddia ou le terme précis éventuel de celfé-ci

concerne aujourd'hui uniguement l'usage du nomabsrassociés commanditaires d'une société en auitemaar
actions (art. L224-1, al. 2 C. com.).

46 Cass. Req., 23 février 1891, Banque généraldipes-Maritimes ¢/ Rigal : DP 91, 1, 337; S. 18%92.73. note
Meynial. Voir Annexe 2.

47 LLPA 2000, s. 1.

48 Prof. Edward H. WRREN, Torts by corporations in ultra vires undertaking® Cambridge L.J. 180 (1924-1926) p.
180.

49 If one goes back far enough into English legaldristone will find that some bodies of men weregaised by the
courts as legal units on the courts’ own initiatiye.]
But the rule gradually became established, andrimg been recognized for centuries, that a bodyef shall be
recognized by the court as a legal unit only if @rewn or Parliament has so ordered.

50 Pour lesPersonengesellschaftempir Hans GmMERT, Personengesellschaftsrechterlag CH Beck, Miinchen
2005, 82, n°9, p. 81 a propos deBl@B-Gesellschafivoir également SoHorr, Personengesellschaften. Auflage,

107



Objet d'une société commerciale en Allemagne, en gteterre et en France.De la méme
maniere, aucune restriction ne semble affectejdtatiune société de droit allemand. L'objet d’'une
Gesellschaft mit beschrankter Haftuf@@mbH) n’est pas nécessairement commercial et fogttee

de société peut étre une ceuvre charitable

En Angleterre, de la méme maniére, woenpanyn’a pas toujours vocation a étre a but lucratif.
Cette idée est plutdt inhérente aquattnerships

Le droit francais a repris cette idée en considémguiune liste limitative de sociétés est
commerciale par la forme, quel que soit son oljete Code de commerce de 1807 I'admettait
implicitement en énongant que la loi reconnaitstrespeces de sociétés commerciales, la loi de
1966 a été plus précise en énoncant, pour sagpsot) article premier:

« Sont commerciales a raison de leur forme et quelsoit leur objet, les sociétés en nom

collectif, les sociétés en commandite simple, lesié&és a responsabilité limitée et les
sociétés par actions. »

Aujourd’hui, la liste des sociétés commercialesipdorme s'est simplement allongée.

Annonce du plan.S'il est impossible de systématiser tous les detit®utes les obligations d’'une
personne morale en France, en Allemagne et en femgdeil est en revanche possible de mettre en
avant un certain nombre de droits et d’obligaticasactéristiques. Pour cela, le droit allemand
propose une piste gu’il convient d’exploiter. Cepliste concerne les différentes capacités des
sociétés énoncées par le droit allemand et obsememed-rance et en Angleter(®l.). Il convient
ensuite d’étudier le droit d'avoir un patrimoineupdes sociétés en France, en Allemagne et en
Angleterre(82.). Le droit d'avoir un siége social sur ces troigt@res sera, quant a lui, traité dans
un nouveau paragrapk®3.). Enfin, 'obligation de rendre certaines inforneais publiques apparait
comme indispensable pour rassurer les tiers ercéyam Allemagne et en Angleterre et mérite des
développements particulief§4.).

2.1.1. Les cing capacités juridigues énoncees pae Mdroit allemand et observées en

France et en Angleterre (81.)

Position du probléme.Le droit allemand permet de mettre en évidence ttapacités juridiques

CH Beck’sche Verlagsbuchhandlung, Miinchen 199%7#. Pour lesKapitalgesellschaftenvoir Heribert HRTE,
Kapitalgesellschaftsrechb. Auflage, RWS Verlag Kommunikationsforum, K&ao06, p. 379.

51 SHmiDT, KarstenGesellschaftsrech#t. Auflage, Koéln, Berlin, Bonn, Miinchen : Carl ysheanns Verlag KG, 2002,
p. 983.

52 Loi n°66-537 du 24 juillet 1966, art. 1 devemu B210-1 C. com.
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généralement associées a une entreprise et, gpéeiatl & une personne moraléJne entreprise
est rechtsfahig handlungsfahiget parteifahig A coté de ces trois éléments, il en apparait deux
autres qui, sur la période étudiée, ont été tandérg associés a une personne morale. Il s’agé de |
Steuerrechtsfahigkedt de lainsolvenzrechtsfahigkeiCes cing éléments caractéristiques vont étre
confrontés avec les phénoménes juridiques obsetgpais le XIXe siecle en Angleterre et en

France.

Annonce du plan.ll s’agit d’étudier successivement la capacitéalegsancel.), puis la capacité
d’exercice des droits civil§ll.) et la capacité d’ester en justi@él.) . Ensuite, il est apparu la
« capacité fiscale §1V.) et la « capacité liquidative(®.).

2.1.1.1. La capacité de jouissance die¢ Rechtsfahigkeit(l.)

D’aprés le droit allemand, étneechtsfahigsignifie disposer de sa capacité de jouissance. Par
conséquent, une personne morale qui jouit de s&s loiispose du pouvoir d’administrer ses biens,

mais aussi du pouvoir de les aliéner et donc dededre.

C’est a travers les sociétés par actions, et — (BERKE — a travers les sociétés coopératives de
forme allemande que le droit allemand va dévelopeerthéories doctrinales sur la personnalité
morale des sociétésPour HEDEMANN®® :
« Chacun peut conclure n'importe quels contratse feous testaments et constituer des
associations [ou des sociétés], comme il le vé&ut »
Cette liberté contractuelle compléte la capacitéjalessance Rechtsfahigkeit générale. Tout
individu peut alors étre le support de droits etldeoirs. La personne moral@ristische Person
dans sa forme moderne semble étre une créatidhaddektenrechtiont la société anonyme de
forme allemandeAktiengesellschaftonstitue le prototype.A@cNy définit donc le droit subjectit
comme « la seule personne a qui la puissance apgartun territoire dans lequel sa volonté

régne 3° et Rudolph vonHeRING comme « l'intérét 1égal protégé’s' .

53 Karsten 8HmiDT, Handelsrecht5. Auflage, Carl Heymanns Verlag, Minchen 1990118

54 GerkEe (1841-1921) fondera sa théorie Gesamthandcen comparant le&enossenschaftesux autres sociétés :
GIERKE, Die Genossenschaftstheorie und die deutsche Reebitsmg Berlin 1887.

55 HepemaNN, Die Fortschritte des Zivilrechts im 19. JahrhunddrtBd. 1910, p. 3, cittn Uwe Wesel,Geschichte
des Rechts, Von den Frihformen bis zum VertragMamstricht CH Beck, Munchen, 1997, p. 439.

56 Jedermann darf Vertrdge schiien, Testamente machen, Vereine griinden, welcher Auill.

57 ,das subjektive Recht".

58 ,der einzelnen Person zustehende Macht : ein Gebietin ihr Wille herrscht".

59 ,rechtlich geschiitzten Interesse".

60 Uwe WEsEL, Geschichte des Rechts, Von den Frithformen bis Vemnag von Maastricht, CH Beck, Miinchen,
1997, p. 439.
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En droit frangais, la capacité de jouissance degsdest clairement affirmée quand il est énoncé
gu’'une personne morale jouit de droits et d’oblma particuliers. En raison du principe de la
personnalité morale, I'associé ne dispose d’aucait de propriété sur les actifs sociaux. Il n'égis
en conséquent aucun lien de connexité entre lanoeéde I'actionnaire sur la société qui résulte
d'un contrat de prét consenti par un actionnaifd@ 8ociété et la créance de la société sur les

actionnaires au titre de la libéralisation du apbcial qui procéde du contrat de soéiété

2.1.1.2. La capacité d’exercice des droits civilsdie Handlungsfahigkeit (11.)

Le titulaire de laHandlungsfahigkeitest une des questions centrales du droit allemandad
personnalité morale. Il s’agit du titulaire de kggice des droits civils par la personne morale. Il
faut cependant admettre que ce n’est pas la pexsoorale elle-méme, mais les dirigeants de celle-
ci (généralement u¥orstand qui sont, en fait, les titulaires de ces drdis.XIXe siecle, BviGNy

et GERKE Se sont opposeés sur cette question dogmatiquestuitimement liée a la reconnaissance
de la fictivité ou a la reconnaissance de la @alé la personne morale. Le droit anglais s’inacrir
dans cette idée en posant la doctrine dite du nésiadigmé>.

Selon laVertretertheoriede SwiGNy, la personne morale est dans l'incapacité de tudwt elle ne
peut pas exercer les droits civils. Cette capagifgartient a un tiers, a savoir son représefitant
SAVIGNY énoncé’ :

« Seuls les droits civils supposent un étre pensiavbulant, un seul homme, ce que I'on ne
trouve justement pas dans les personnes moralsgléofes comme de simples fictions. Et
ainsi se présente ici la contradiction interne dsufet capable d’agir, qui ne peut satisfaire
en méme temps a la condition de I'acquisitiéh »
En revanche, selon l@rgantheoriede GeRkKE, les dirigeants de la personne morale sont en méme
temps les seuls capables de vouloir et d’exercedieits civil$®. Si GERKE faconne sa théorie a

partir des sociétés coopérativ€efiossenschaftgrcelle-ci semble pouvoir étre transposée a toutes

61 Cass. com., 18 février 2004 : RJDA 6/2004, n?718

62 \oirinfra.

63 Karsten 8HmiDT, Gesellschaftsrechd. Auflage, Carl Heymanns Verlag KG Koln, BerlBonn, Minchen 2002, p.
250.

64 SwiGNY, System des heutigen Romischen RechBeHin 1840, 890, p. 282.

65 Allein Handlungen setzen ein denkendes und wolekidesen, einen einzelnen Menschen, voraus, wasd@ben
juristischen Personen als blof3e Fiktionen nichtdsikind so erscheint hier der innere Widerspruchesimler
Vermogensrechte fahigen Subjekts, welches dodBedimmgungen zum Erwerb derselben nicht erfullemkan

66 Karsten 8HmiDT, Gesellschaftsrechét. Auflage, Carl Heymanns Verlag KG Kdéln, BerlBgnn, Minchen 2002, p.
250.
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les personnes morafésGIErkE affirme dans soeutsches PrivatrecHt:

« Naturellement, des représentants peuvent ausspagy les personnes morales. Suivant
I'assimilation des personnes morales et des peesophysiques en droit de la personnalité
(a I'égard des droits individuels), les relatiomsrdprésentation sont accessibles aux deux
catégories de personnes. Seule une représentatida gdersonne morale par une autre
personne reste fondamentalement différente de peésentation par son organe de
direction >°

La personne morale exprime elle-méme la volont@édgsion, exerce la possession, perpétue I'acte

illicite, etc., le tout a travers son organe dediion®.

De la méme maniére que les théories de la fictatéle la réalité des personnes morales, ces deux
positions doctrinales ont également recu un éché&rance. La plus grande prise en compte de
'importance de I'organe de direction dans la per@omorale en France trouvera une application
toute singuliére en droit de la responsabilité fEha

Un organe de direction de la personne morale dait-aussi étre doté de la personnalité morale ?
Les juridictions francaises ont répondu a cettestjoe par la négative a propos d'un conseil

d’administratio?, conseil qui n'est pas non plus le représentaya lée la société.

MAITLAND a démontré que le droit anglais a été moins coécgue le droit francais par les théories
allemande8. Cette controverse doctrinale ne peut atteindrérdét anglais qui a déja débattu de
cette question depuis le XVle siécle a traversélg#ts de Sir Richard ®ke™ dans son ouvrage
intitulé Grand Abridgemenpublié, apres sa mort, en 156&dBE est pour MITLAND le pére de la
notion anglaise deorporation sole Plus d’'une fois, il dénomme une « parson » sewdtable de

« corporation » de la maniere suivante :

« quelgu’un peut donner une terre a une « parseh a ses descendants, et c’est une
« corporation » d’apres Bmmon lavet tout le monde s’accorde pour dire qu’il s’agitrd
droit de mainmorte’s

67 GEeRKE, Die Genossenschaftstheorie und die deutsche Reetismg Berlin : Weidmann 1887, p. 603 et sq.; Voir
d’ailleurs GerkE, Deutsches Privatrecht, Band 1 : Allgemeiner Tetll tfersonenrecht_eipzig 1895, 867 I, p. 518
et sq.

68 QGERKE, Deutsches Privatrecht Band 1 : Allgemeiner Teil Bedsonenrecht_eipzig 1895, p. 519.

69 Naturlich kénnen fir Koérperschaften auch Stelhetdr handeln. Denn vermoége der Gleichstellung von
Verbandpersonen und Einzelpersonen im Individubtresind im Allgemeinen auch die individualrechtéoh
Stellvertretungsverhaltnisse beiden Personenklassgeicher Weise zuganglich. Allein eine deraetigertretung
der Kérperschaft durch eine andere Person bleilst ¥wer Vertretung durch ihr Organ grundsatzlichrsehieden.

70 Karsten 8HmiDT, Gesellschaftsrechd. Auflage, Carl Heymanns Verlag KG Koln, BerlBpnn, Minchen 2002, p.
251.

71 Moirinfra.

72 Cass. com., 3 octobre 2006 : Bull. 2006 1V n°g0326 ; BRDA n°21/06 du 15 novembre 2006, p.2, §

73 Cambridge Texts in the History of Political Tigbu

74 Cambridge Texts in the History of Political Tigbu

75 Ibid., p. 11 Corporations and Capacities, pl: ¥ide Trespas in fine ann. 7 e.4 fo. i2 per Dardne can give land
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que la « parson » d’'une église est une « corporatien succession pour prescrire, pour
prendre la terre d’'une maniére ou d’'une autre ;

une « parson » peut prescrire en son nom et audeoses prédécesseurs ; selon Danby un
homme peut donner une terre a une « parson »estldésitiers ; et il en est de méme pour le
chapitre de Littleton en Frankalmoify »

BRrokE serait donc celui qui a proposé d’'appliquer lener< corporation » a une « parson » et qui

considérait qu'il y avait en Angleterre un nombrgbrtant decorporation sole

2.1.1.3. La capacité d’ester en justice die Parteifahigkeit (I11.)

En droit allemand, étrparteifahigsignifie avoir la capacité d’ester en justice, ce iplique la
capacité de poursuivre et d’étre poursuivi. Pouskamogique a I'extréme, Dr. IBHTER semble
affirmer une évidence en disant que sans demamdéation, aucun juge ne peut étre saidiPlus
exactement, un demandeur a l'action qui ne dispaseou plus de la capacité d'ester en justice,
c’est-a-dire du pouvoir de saisir un juge pourdaraloir ses droits et ses prétentions, ne pourra

valablement introduire une instance devant un juge.

En tout cas, les personnes morales bénéficientieaige du droit d’ester en justice. Pour la Cour
de cassation, « la capacité d'ester en justidad'&t a la personne morale en tant que sujet dte dro
quelle que soit sa forme juridiqué »

A l'opposé, des groupements n'ayant pas la persib@naridique en France, en Allemagne et en
Angleterre ont parfois le droit d’ester en justi€ms groupements pourraient alors étre qualifiés de

quasi-personnes moraies

Les tribunaux peuvent aussi reconnaitre une ceriagividualité a des groupements qui n'avaient
pas accompli toutes les formalités exigées pavilpdur le bénéfice de la personnalité morale. Par
une décision du 30 aodt 1859 et une décision dillétj1864, la Cour de cassation a déja admis les

to a parson and to his successors, and so thiscsrporation by the common law, and elsewhere #geeed that
this is mortmain.

76 Ibid., p. 11 Corporations and Capacities, pl.\G8e tithe Encumbent i4hat a parson of a church is a corporation
in succession to prescribe, to take land in feel e like 39 h. 6, i4 and 7e. 4, i2.

77 lbid., p. 11 Encumbent et Glebe, pl. I'[Mardinate: Corporacion en le persoa:person can prescribe in himself
and his predecess@9h.6, fo. i4;and per Danby a man may give land to a parsontdaguccessorsie. 4, fo. i2;
and the same per Littleton in his chapter of Framain.

78 Dr. Kiaus W. RcHTER, Die Wirkungsgeschichte des deutschen Kartellregbts1914 - Eine rechtshistorisch-
analytische Untersuchung@bingen : Mohr Siebeck, 2007, p. 185.

79 Cass. 2civ., 8 juillet 2004 n°02-15623 : Bull. civ. 200¥n°398 p. 335.

80 \oir le Titre Il Chapitre II.
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sociétés instituées pour l'arrosage et la fertilisade diverses localités a agir et a étre assgeé
justice en la personne de leurs représerftants

Un sujet de droit a vocation a étre titulaire daidd’ester en justic® Par contre, si une société est
absorbée par une autre, cette premiére sociétéureaplus agir en justiée

Poussant cette logique au maximum, la Cour de tasdaancaise a énoncé le 7 décembre 1993
qu'il était impossible de couvrir I'irrégularité whe procédure tenant a l'inexistence de la personne

morale qui agit en justiée

Enfin, au niveau communautaire, une société camsticonformément a la lIégislation d’'un Etat
membre sur le territoire duquel elle a son siegautdire est réputée, selon le droit d’'un autré Eta
membre, avoir transféré son siege effectif dansktat. Si ce dernier dénie a ladite société la
capacité juridique et, partant, la capacité d'estefjustice devant ses juridictions nationales pour
faire valoir les droits tirés d’'un contrat concluea une société établie dans ledit Etat, cet Etat
membre ne respecte plus le principe de la libertablissement posé par les traités
communautairé& Par conséquent, du fait de normes communauteirds principe de la liberté
d’établissement, la capacité d’ester en justicee’société doit rester stable, d’'un Etat membne a u
autre, quel que soit le lieu de son siége socfattf. Cette réciprocité amene les juridictions de
Etats membres et, en particulier, la France, Ibgne et 'Angleterre a reconnaitre la capacité
d’ester en justice de toute société révélée aus,teu risque d’établir une discrimination entre,
d’'une part, les sociétés directement constituées dan propre Etat membre et, d’autre part, les
sociétés constituées dans un autre Etat membraresférant leur siége social dans un autre Etat
membre. Des lors, la question de savoir si cettegbbénéficie toujours de la personnalité morale

dans I'Etat membre d’accueil est placée au sectard p

81 Cass. civ., 30 ao(t 1859 : DP. 1859. 1. 3651880. 1. 359 ; JCP 1954 Il 7978 ; Cass. civ.,l@jul864 : DP.
1864. 1. 424 ; S. 1864. 1. 327.

82 Cass. 2civ., 15 décembre 1986 : Bull. 1986 Il n°190 p9.12

83 Cass. 3civ., 17 mai 2006 : PA 29 septembre 2006 n°198p.

84 Cass. com., 07 déc. 1993, Société Jules Royec@uciété Benali et autres : Bull. 1993 IV n°4623p6 ; Y.
CHARTIER, Rev. sociétés, 01 juil. 1994, n°3 pp. 462 a 4865P éd. G, 06 juillet 1994, n°27, p. 269, Not@EMAN.

85 Cass. 2civ., 9 décembre 1997 n°95-14512 ; Cass. com, a6 1999 n°96-15851 ; Cass. com., 30 novembre 1999
Bull. 1999 IV n°218 p. 183, JCP éd. E, 02 mars 20009, p. 369, note H. #0zE et S. QYRE ; Cass. soc., 13
novembre 2002 n°00-17176 ; Cassci., 12 février 2004 : Bull. 2004 Il n°52 p. 44ass. 3civ., 17 mai 2006 :
Bull. 2006 11l n°130 p. 108, BRDA n°14/06 du 31ljet 2006, p. 2, §2.

86 CJCE, 5 nov. 2002, aff. C-208/A0berseering BV ¢/ Nordic Construction Company Banaggment GmbH JCP
éd. G 1l 10032, 26 février 2003, p. 360 a 365, idiehel Menjucqou la CICE a été saisie de plusieurs questions
préjudicielles émanant dBundesgerichtshadllemand. Déja CJCE, 27 sept. 1988, aff. C-81/Baily Mail and
General Trust Rec. CJCE p. 5483 ; CJCE, 9 mars 1999, aff. Q@1 Xentros Ltd Rec. CICE | p. 1459.
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2.1.1.4. La « capacité fiscale » alie Steuerrechtsfahigkeit(IV.)

La Steuerrechtsfahigkedtst étudiée d’abord en Allemagne, puis en Frananéh, en Angleterre.

En Allemagne, laSteuerrechtsfahigkeitest tardivement associée a une personne morale.
Initialement, toutes les sociétés sont appréhengemsle biais de I'impdt sur le revenu
(Einkommensteuergesgtil faut attendre une réforme fiscale allemandemhrs 1928, pour voir
apparaitre un impdt spécifique aux personnes nmraleimpét sur les sociétés
(Korperschaftssteugr Cette réforme fiscale a été initiée par MattHiIBERGER alors Ministre

des finances de la République de Wefthar

La France n'utilise pas la notion allemande de pac#é fiscale ». En France, apres l'institution
d’'un impdt sur la dépense en 1&13ous forme de taxe spéciale sur le chiffre d'edfgiil a été
décidé d’introduire un impot sur les sociétés atoi n°48-1268 du 17 aolt 1948 tendant au
redressement économique et financier de la Fradite ¢ loi ReyNAuD », alors ministre des
Finances et des Affaires économiques) et par leetér’48-1986 du 9 décembre 1948 portant
réforme fiscal®&. Le législateur fiscal francais distingue entre deciétés soumises par obligation a
I'impdt sur les sociétés et celles soumises a lihwur les sociétés par optaril s’agit dans tous

les cas de personnes morales. Les « quasi-persanoesdes », catégorie juridique que nous
expliciterons ultérieuremetit ne relévent pas pour l'instant de cet imp6t. @epat, la loi de
modernisation de I'économie du 4 aolt 2008 perme¢réaines sociétés anonymes, SocCiétés par

87 Il s'agit du Korperschaftssteuergesetdu 30 mars 1920 (KorpschStG), loi désormais distincte de la
Reichseinkommensteuergesediz 29 mars1920 (EinkStG) Source : M. Lon, Das Bilanzsteuerrecht — Eine
grundlegende Darstellun@. Auflage, Berlin : Verlag von Franz Dahlen, 59p. 94(59).

88 Barth,Die Entwicklung des deutschen BilanzrecBt II/I, 1955, p. 42.

89 La loi du 31 décembre 1917 a institué une taxdes paiements qui a été généralisée et perferdio par une loi
du 25 juin 1920 sous l'appellation de taxe surhdfie d'affaires. Source : J.AMARQUE, Droit fiscal général —
Fascicule 1 Paris : Les Cours de droit, 1998, p. 59.

90 J. lLamMARQUE, Ibid., p. 123.

91 CozaN, Précis de fiscalité des entreprises 2000 — 20Dt éd., Litec Paris, n°800 et s. ; Art. 93 du déchet9
décembre 1948 : - |- Sont passibles de I'impo6tlesirsociétés, quel que soit leur objet, les sogigtonymes, les
sociétés en commandites par actions et les sodéEsponsabilité limitée, les sociétés coopératdtdeurs unions
ainsi que les établissements publics, les orgamistad’Etat jouissant de I'autonomie financiére, ¢eeganismes des
départements et des communes et toutes autresipessmorales se livrant a une exploitation ou aoge&sations
de caractére lucratif. — Il — Méme lorsqu’ellesraeétent pas I'une des formes visées au paragiapde sociétés
civiles sont également passibles dudit imp6t loedtgs se livrent a une exploitation ou a des ofe@na visées a
I'article 8 du présent décret. — Ill — Les socié&s nom collectif, les sociétés en commandite sngdl les
associations en participation sont soumises a 8insprr les sociétés si elles optent pour leur aissgement a cet
imp6t dans les conditions prévues a l'article 188mpeés [...]. — IV — Méme a défaut d'option, I'impétr les
sociétés s’applique, dans les sociétés en comneasititple, dans les associations en participatiocgnapris les
syndicats financiers, et dans les sociétés de padptaires de navires, a la part des bénéficeespondant aux
droits des commanditaires et, respectivement, & des associés ou copropriétaires dont les nomdresses n’ont
pas été indiqués a I'administration.

92 \oirinfra Titre 1, Chapitre 1.
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actions simplifiées et sociétés a responsabilititdie d’opter pour le régime fiscal des sociétés de
personne¥. Dans ce cas, les associés de ces sociétés ssahpellement soumis a I'impot sur le
revenu pour la part de bénéfices sociaux correspund leurs droits dans la socfétéCette
nouvelle conception du droit francais relativisdié®m entre les sociétés de capitaux et I'impdt sur
les sociétés. Il sera intéressant de voir la réactie I'administration fiscale lorsqu’une société
soumise de plein droit a I'impét sur les sociétésidera, lors de plusieurs exercices non successifs

d’opter pour le régime des sociétés de personnes.

Initialement, au Royaume-Uni, et spécialement eglédterre, lescompaniesétaient redevables
d’un imp6t sur le revenur(come tax et d’'un imp6t sur les bénéficegrdfits tay. Finalement, la
corporation tax imposition qui se distingue de I'imposition sarrevenu, est créée parHamance

Act 1965 (c. 25)La raison de la création de ce nouvel imp6t &stusivement financiere. Une
réconciliation entre I'imposition sur le revenu’ahposition sur les sociétés est finalement apparu
vingt-trois ans plus tard péne Income and Corporation Taxes Act 1988 (puiyque le systéme de
calcul cédulaireqchedular systejrest proposé dans une méme loi pour ces deux smSodtune
modernisation de I'impdt sur le revenu est réelleimetervenue par différentes lois successives de
2001 a 200%, justement par I'abandon du systeme cédulainmpidt sur les sociétés a finalement
aussi fait I'objet d’'une réforme d'ensemble au Rmye-Uni, et donc spécialement en Angleterre.
En matiére decorporation taxes)e systeme de calcul cédulaire tel qu'il existaiparavant est
abandonné, mais il faut reconnaitre que le systaécheel reste approchant car il est construit a

partir des différentes parties des nouvelles Isisafes de 2009 et 2020

2.1.1.5. La « capacité liquidative » ou die Insatzéahigkeit (V.)

La Insolvenzrechtsfahigkeigjue nous traduisons librement par une « capégitéative », n'est
pas propre aux personnes morales, ni en Allemagre Angleterre, ni en France, mais pas pour

les mémes raisons.

93 Loi n°2008-776 du 4 aolt 2008 de modernisatetiétonomie, art. 30 introduisant un article 239 AB dans le
Code général des impbts.

94 CGl, art. 8.

95 The Capital Allowances Act 2001 (c. 2), The Incdrae (Earnings and Pensions) Act 2003 (c. 1), Incqiare
(PAYE) Regulations 20031 2003/268p, the Income Tax (Trading and Other Income) Act2@0 5)et the Income
Tax Act 2007 (c. 3t SI 2007/940.

96 Corporation Tax Reform Consultation, Inland Reverizaolt 2003 No. COI78225Corporation Tax Reform —
Technical Notedécembre 2004-e projet de modernisation du droit fiscal angiaiié en 1997Tax Law Rewrite
Project) comporte quatre lois principales aujourd’hihe Income Tax Act 2007 c. 3, The Corporation Te2R09
c. 4, The Corporation Tax Act 2010 c.e4The Taxation (International and Other Provisiong} 2010 c. 8Source :
HM Revenue & Customs.
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En Allemagne, le droit de la faillite s’étend auxseciétés de personnes » de forme allemande
(Personengesellschaftgh qui sont dénuées, par définition, en Allemagne lalepersonnalité
moralé®. Cette extension est un argument supplémentaine gunsidérer ces formes de sociétés
comme des « quasi-personnes morales ». En tout l@as,capacité liquidative » s’étend en

Allemagne a toutes les sociétés, dotées ou noa personnalité morale.

En France, le droit de la faillite a connu une @tioh remarquable. Initialement compris comme
une sanction a l'encontre des dirigeants indélicisdroit des procédures collectives aide
désormais la personne morale en cherchant des sdgeplus en plus diversifiés pour lui éviter sa
liquidation et en envisageant au plus t6t de sdrensbus sa protecti®h Parallelement, pour les
personnes physiques, il est finalement apparulade§ réformes législatives que les procédures
collectives se sont progressivement étendues aseivgrofessions autres que les commertants
En tout état de cause, les personnes morales depdvé ont vocation aujourd'hui a étre protégées
par les dispositions relatives aux procédures cilies et non plus a étre stigmatisées. Quoi qu'il
en soit, si la liquidation a finalement lieu, larg@nnalité morale de la société ne sunvifine que
pour les besoins de la liquidati®h Ce principe a d'ailleurs été dégagé en droit dads par la

jurisprudenc¥? pour éviter la confusion entre le patrimoine sbeiales patrimoines propres de

97 \oirinfra Titre 1, Chapitre 1.

98 InsO 1994, §11.

99 Loi n°67-563 du 13 juillet 1967 sur le réglemandiciaire, la liquidation des biens, la failligersonnelle et les
banqueroutes ; L'ordonnance n°67-820 du 23 septermiB67 tendant a faciliter le redressement éconganét
financier de certaines entreprises ; Loi n°85-9828ujanvier 1985 relative au redressement et agladation
judiciaires des entreprises ; Loi n°94-475 du 10 1994 relative a la prévention et au traitemes# difficultés des
entreprises ; Loi n°2005-845 du 26 juillet 2005 sdeivegarde des entreprises ; Ordonnance n°2008d.B4%B
décembre 2008 portant réforme du droit des entreprén difficulté ; Décret n°2009-160 du 12 fév&609 pris
pour l'application de l'ordonnance du 18 décemi®)@82; Loi n°2010-1249 du 22 octobre 2010 de régnat
bancaire et financiére ; Ordonnance n° 2010-1512 décembre 2010 portant adaptation du droit despises en
difficulté et des procédures de traitement desasdns de surendettement a I'entrepreneur individue
responsabilité limitée ; Loi n°2012-346 du 12 mal2 relative aux mesures conservatoires en matiére
procédures de sauvegarde, de redressement jugliolaide liquidation judiciaire et aux biens quifent l'objet ;
Loi n°2012-387 du 22 mars 2012 relative a la sifigaltion du droit et a I'allégement des démarclusiaistratives
; Loi n°2013-100 du 28 janvier 2013 portant diversiespositions d'adaptation de la Iégislation aitdte I'Union
européenne en matiere économique et financiére n12013-504 du 14 juin 2013 relative a la séctigsade
I'emploi.

100 Initialement réservé aux commercants et augomgies morales de droit privé, le droit des proaduaollectives
s’est étendu a tout artisan, a tout agriculteurfirtlement, a toute personne physique exercant antieité
professionnelle indépendante, y compris une prafiedibérale soumise a un statut Iégislatif ou eégtntaire ou
dont le titre est protégé.

101 A. BouiLLoux, La survie de la personne morale pour les besoingad@uidation, Revue des sociétés, 01 juil.
1994, n°3, p. 393 a 413.

102 Cass. civ., 27 juillet 1863 : S. 1863. 1. 45371864. 171, D. 1863. 1. 460 ; Cass. civ., 171847 : S. 1877. 1. 356,
P. 1877. 196 ; Cass. civ., 16 ao(t 1880 : S. 188276, P. 1882. 1. 404, D. 1882. 1. 80 ; Cass, t8 décembre
1883 : S. 1886. 1. 27, P. 1886. 1. 42, D. 188402.; Cass. civ., 11 mars 1884 : S. 1885. 1. 4485P1. 1073, D.
1884. 1. 199 ; Cass. civ., 2 décembre 1885 : S3.1B8331, P. 1888. 1. 792, D. 1886. 1. 357 ; Cass.13 janvier
1892 : S. et P. 1892. 1. 100, D. 1892. 1. 587 sCais., 24 mai 1892 : S. et P. 1892. 1. 469, @318. 95 ; CA
Nancy, 19 février 1881 : S. 1882. 2. 161, P. 188828 ; CA Bordeaux, 30 mars 1886 : S. 1888. 2, P81888. 1.
973, D. 1886. 2. 284 ; CA Orléans, 9 mars 1894et ®. 1895. 2. 310, D. 1895. 2. 265.
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chacun des associés de la soéitt s’agit d’une fiction juridique parce que, saivt la formule de

la Juridiction supréme francaiseles sociétés subsistent, pendant toute la durde tiguidation,
dans la mesure ou il est nécessaire qu’il en smisigoour la facilité de cette méme liquidation.
Dans cette mesure, la société, quoique dissouteserve jusqu’a 'achevement de la liquidation sa
personnalité morale. En d’autres termes, si, par I'effet de la disson, la société cesse d’exister
pour l'avenir et pour les opérations en vue dedesietlle avait été constituée, elle continue
néanmoins d’exister pour régler ses affaires actiesjpc’est-a-dire pour se liquider. Par
conséquent, par exemple, tant gu’une société enaatlectif de droit francais existe, et méme tant
gu’elle n’a pas été définitivement liquidée, les@sés qui la composent n'ont sur les immeubles
sociaux qu’un intérét constituant un droit de najpurement mobiliére et nullement un droit indivis
et privatif de copropriété&.

Mais la fiction légale de survie de la personnatit@rale ne se concoit qu'au regard d’'une société
ayant pu se manifester auprés des tiers commermpersoorale. En conséquence, le liquidateur
d’une société dissoute sans avoir été définitiveémenstituée ne peut aliéner les biens meubles et
immeubles de la société qu’en vertu d’'un mandahinna de tous les associés a peine de nullité de
I'acte de vent&®.

Par ailleurs, la personnalité morale d’'une socsétigsiste pour les besoins de sa liquidation et les
parts ou actions des associés conservent, jusackture de celle-ci, leur caractére mobilier, et
peuvent étre cédé€s De la méme maniere, pendant cette période, desnddées générales ont pu

étre régulierement convoquées et se ¥&nir

En Angleterre; si aucune disposition concernafailite d’'une joint stock company’est présente
dans leJoint Stock Companies Act 184 Companies Act 186@8u 7 aolt 1862 titre quant a lui
sur:
« Une loi relative a Ihcorporation la régulation et la faillite des sociétés comnaes et
des autres groupement$®»
En effet, la quatrieme partie de cette loi esttnetaa la faillite descompanieset associations

relevant de cette I8P. Il est alors distingué entre la faillite judigi@i\Vinding up by the Couret la

103 Ed. Fuzier-Hermamépertoire général alphabétique du droit francaisne 34, Paris, 1904, n°605, p. 475.

104 Cass. civ., 29 mai 1865 : S. 1865. 1. 3258651785, D. 1865. 1. 380 ; Cass. civ., 13 jant&92 : S. et P. 1892.
1.100; Cass. civ., 24 mai 1892 : S. et P. 189269.

105 Cass. civ., 13 mars 1866 : S. 1867. 1. 33B3¢%. 882, D. 1867. 1. 222.

106 Cass. Zciv., 27 octobre 1971 : D. 1972, p. 473 ; Cass.¢03 octobre 2006 {2moyen) : Bull. 2006 1V n°203 p.
222 ; BRDA du 30 novembre 2006, n°22/06, p. 3, 8§5.

107 Cass. ®iv., 03 fév. 1993, Fontaine contre SCI Résidermeorde : Bull. 1993 IIl n°15, p. 10 ; Bull. Joly1 avr.
1993, p. 471 a 474.

108An Act for the Incorporation, Regulation, and Wimghup of Trading Companies and other Associations

109CA 1862, s. 2t CA 1862, Part IV, ss. 74-173.
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faillite volontaire {oluntary Winding up of Company

Il existe alors cing circonstances particulieresmtant a la juridiction de se prononcer sur la
faillite judiciaire de la sociét€. La premiére circonstance est lorsque la sociéffassé une
résolutiod™ requérant que la société soit en faillite judiedf. La deuxiéme circonstance
intervient quand la société n'a pas commencé sfairafdans I'année de sdncorporation ou
gu’elle a suspendu son affaire pendant une anné@sei. La troisiéme circonstance est lorsque le
nombre des associés dans la société est inférisgipt¥. La quatrieme circonstance est lorsque la
société est incapable de payer ses déttda cinquieme circonstance est lorsqu’il appguate et

équitable aux juges de prononcer la faillite dedeiété™,

Parallelement, la faillite volontaire de la socigiéuvait étre demandée dans trois situations
particulieres. En premier lieu, la faillite voloi& intervient lorsque la durée pour laquelle la
société a été constituée est expirée. En deuxigauglbrsque I'événement pour lequel la société
existait est survenu. En troisieme et dernier lletsque la société a adopté une résolution a cet

effet!!’.

Si le droit anglais s'est d’abord concentré sudébiteur défaillarit?, le droit de la faillite prenant
de I'ampleur, le Iégislateur anglais a décidé ditgprogressivement une législation séparée sous
le vocable deénsolvency Act’, tout en maintenant quelques dispositions épalaes les différents

Companies Act?.

110CA 1862, s. 79.

111 Il s’agit d'uneSpecial resolutiort’est-a-direune résolution qui est passée avec une majorité/ddss associés,
directement ou par procuratioBA 1862, s. 51

112CA 1862, s. 79(1).

113CA 1862, s. 79(2).

114CA 1862, s. 79(3).

115CA 1862, ss. 79(4), 80.

116 CA 1862, s. 79(5).

117 1l s’agit d’'uneSpecial resolutiorfvoir notesuprg. CA 1862, s. 129(1).

118 Insolvent Debtors Relief Act 18@1 70 ;Insolvent Debtors Relief Act 1804 c. 10Bisolvent Debtors Relief Act
1805c. 3 ;Insolvent Debtors Relief Act 18@6 108 ;Insolvent Debtors Relief Act 18@9 115 ;Insolvent Debtors
Relief (England) Act 181&. 125 ;Insolvent Debtors Relief (England) Act 18426 ;Insolvent Debtors Relief
(England) Act 1812. 13 ;Insolvent Debtors Relief (England) Act 1842165 ;Insolvent Debtors (England) Act
1813 c. 23 ;Insolvent Debtors Relief (England) Act 184328 ;Insolvent Debtors (England) Act 18t3 102 ;
Insolvent Debtors (England) Act 1816 102 ;Insolvent Debtors (England) Act 1819 129 ;Insolvent Debtors
(England) Act 182@. 3 ;Insolvent Debtors (England) Act 1820 119 ;Insolvent Debtors (England) Act 1822
123 ;Insolvent Debtors (England) Act 182461 ;Insolvent Debtors Act 1825 121 ;Insolvent Debtors (England)
Act 1826¢. 57 ;Insolvent Debtors (England) Act 188038 ;Insolvent Debtors Act 1832 43 ;Insolvent Debtors
(England) Act 183&. 44 ;Insolvent Debtors Act 1839 39 ;Insolvent Debtors Act 1842 116 ;Insolvent Debtors
Court Act 1848&:. 77 ;Bankrupt and Insolvent Act 18%7 60 ;Bankruptcy Repeal and Insolvent Court Act 1869
83.

119 Bankrupt and Insolvent Act 1857 60 ;Insolvency Act 1976. 60 ;Insolvency Act 1988. 65 ;Insolvency Act
1986c¢. 45 ;Insolvency Act 1994. 7 ;Insolvency (No. 2) Act 1991 12 ; Insolvency Act 2000 c. 39.

120 LeCompanies Act 1948 (11 & 12 Geo. 6., c. 88itient les dispositions concernantieding-upd’unecompany
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En Angleterre, ce droit s'étend aussi quattnership$”, c’est-a-dire aypartnershipet aulimited
partnership ce dernier étant issu dimited Partnership Act 1907l faut bien comprendre que sans
l'intervention du législateur en 1907, le droit &g classique dipartnership empéchait de
concevoir un tel montage juridique car, dans gemeral partnership les partners répondent
indéfiniment des dettes de la soct&té

Or, hormis lelimited liability partnership? qui est une nouvelle structure possible en Angleter
depuis le ler avril 2001, lgzartnershipsne sont pas dotés de la personnalité juridfiu€ette
solution anglaise devient alors un des arguments poalifier lespartnershipset les limited

partnershipsde « quasi-personne morafé®»

Conclusion du premier paragraphe (2.1.1.)Le droit francais, a la différence des droitsrakad

et anglais des sociétés, ne fait pas aujourd'tasialairement référence aux capacités « fiscafe »

« liquidative » des sociétés. Cette situation @ovsans doute du fait que le droit francais adéten

a quasiment toutes les sociétés la personnalit@lenarcompter de la jurisprudence du 23 février

1891, ce qui n'a pas rendu nécessaire a I'époquecheerche de telles capacités. En revanche,
I'Allemagne et I'Angleterre n'ont pas procédé a tafle extension de la personnalité juridique, et

les doctrines allemande et anglaise ont mesutéréinde faire référence aux capacités en question.
Le droit francais des sociétés évoluant lui aussipeut se demander si la doctrine francaise ne
trouvera finalement pas dans ces deux derniérezcitédp un moyen de répondre a des problemes
futurs, notamment a travers l'originalité fiscake IEEIRL*?*® maintenant assimilée en cas d'option a

I'imp6t sur les sociétés a 'EURL ou a I'EARL sellantivité exercée.

a sa partie Vsections211 a 365 et levinding-upde unregistered companiesux sections398 a 405 (cf. Turner,
Cecil W., Turner’s index to the Companies Act, 194®. ed., London : The Solicitors’ law stationesgciety
limited, 1948). LeCompanies Act 1988omporte ainsi quelques dispositiorGA( 1985, ss. 651-6%8mais le
Companies Act 2006omporte encore moins de dispositions relatives faillite des société<CA 2006, ss. 193,
1282.

121 The Insolvency Act 1986, 420et the Insolvent Partnerships Order 19861 1986/2142) remplacé pane
Insolvent Partnerships Order 19981 1994/242) modifié.

122 Kendall v Hamilton(1879) 4 App Cas 504, HLMorris v Wentworth-Stanlej1 999] 2 QB 1004, CA.

123 The Limited Liability Partnerships Regulations 20Q%I 2001/109Q) The Limited Liability Partnerships
(Amendment) Regulations 2008 2005/1989), The Limited Liability Partnershigemnendment) Regulations 2007
(SI 2007/2073), The Limited Liability Partnershif&pplication of Companies Act 2006) Regulations 28I
2009/1804), The Limited Liability Partnerships (Amment) Regulations 2009 (Sl 2009/1833), The Linite
Liability Partnerships (Amendment) (No. 2) Reguaas 2009 (SI 2009/2995), The Limited Liability Parships
(Application of Companies Act 2006) (AmendmentuRigns 2013 (S| 2013/618).

124 LLPA 2000 (c. 12), s. 1.

125 Voirinfra Titre 1l, Chapitre 1.

126 L'EIRL est normalement imposée a limpdt surdeenu, mais il est possible d'opter irrévocablemnsour
I'imposition sur les sociétés : Voir CGl, art. 1&&xies.
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2.1.2. Le droit d’avoir un patrimoine (82.)

Le droit d’avoir un patrimoine pour une personnegal® peut étre un principe général du droit. En
effet, si le droit allemand utilise simplement lation de capacité de jouissancelig(
Rechtsfahigkejtqui a été étudiée précédemni&nte droit francais, tout en utilisant également
I'expression de « capacité de jouissance », pogeileipe selon lequel une personne morale a le
droit d’avoir un patrimoingl.). Le droit anglais a affiné quant a lui sa jurisfgnce pour préciser

ce qu’il entend sous le vocable de patrimoine praj® la sociétél.) .

2.1.2.1. Une personne morale de droit francais ay& droit d’avoir un patrimoine

(I.)

La personne morale des sociétés peut prétendre @v@atrimoine. Ce principe général du droit
francais(A.), a été implicitement accepté dans le Code cisl T04(B.) et est aujourd’hui encore

d’'une brdlante actualitéC.).

2.1.2.1.1. Un principe général du droit francais (A

Le patrimoine est indissociablement lié a la pemgpnque cette personne soit une personne
physique ou une personne morale. Si le patrimoowak doit étre séparé du patrimoine des
associes, il faut admettre I'existence d'une néeiparsonne a laquelle ce patrimoine appartient. La
société personne morale est propriétaire des lonsi ont été apportés par les associés ou @gu’ell

a acquis aprés sa constitution. Les associés mociin droit sur les biens qui figurent dans ce
patrimoiné®®, Cependant, ces personnes morales ou juridiquesnenpuissance patrimoniale qui
dépasse souvent de beaucoup celle des personrsgquasy Cette puissance patrimoniale a justifié
I'interventionnisme étatique au XIXe siecle pous Bociétés de capitaux. Cette « puissance qui ne
cesse de croitré'3 peut continuer d’inquiéter les pouvoirs publicgitsut maintenant au niveau
des groupements qui pourraient prendre le conttélees personnes morales par des prises de

participation de plus en plus significativ&s

127 Voirsupra§1.

128 G. RrerT et R. PoBLOT, Traité de droit commerciallome 1, vol. 2, 18e éd., Paris : LGDJ, 2002, §1p4 111.

129 E. \ERGE & R. de $GoGNE Nouveau répertoire de droifome 3, 2éd., Paris : Dalloz, 1964, p. 614.

130 A Tlintérieur méme de ces énormes personnesale®rles pouvoirs publics s'interrogent sur lesgx de
participations des « fonds souverains » dont lesitipas ont été significatives depuis la crise ficiédre des
« subprimes » de I'été 2007. Leurs interrogati@sacentrent notamment sur les dirigeants decretsfainsi que
sur la transparence de ces fonds. Cf. les deuggabhdes sur les fonds souverains organiséesra B€15 mai
2008, dont les vidéos et comptes rendus sont disigsrsur http://www.senat.fr/fevenement/fonds_scains/index
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2.1.2.1.2. Une acceptation implicite depuis le Cadel de 1804 (B.)

Le Code civil de 1804, a son article 529, admetlicitpment le droit pour une personne morale
d’avoir un patrimoine en déclarant "meubles paed@ination de la loi"** :

« [Les] actions ou intéréts dans les compagniefindmce, de commerce ou d'industrie,

encore que des immeubles [dépendants] de ces esdepppartiennent aux compagnies. »
L'idée que la société forme un corps moral distiohes associés qui la composent est donc reprise
par les rédacteurs du Code civil méme si elle rpastdirectement, mais indirectement formulée en
particulier par larticle 529 dudit cotf®@ L'absence d'une doctrine commercialiste se fait
cruellement sentir sous I’Ancien Régime comme dasspremieres décennies du XIXe siecle.
Cette carence est a l'origine de celle de la coaliibn napoléonienne, qui nulle part n’affirme
clairement I'existence de la personnalité morake steciétés de commerce et donc laisse en suspens
la question de la nature juridique de l'apportpet; voie de conséquence, celle de I'action, dont
I'article 529 du Code civil se contente de direafi@s sont "meubles par détermination de la loi".
En effet, ou la société anonyme est une personmalenet dans ce cas elle peut étre considérée
comme propriétaire des différents apports qui forne®n patrimoine, ou bien elle ne 'est pas et,
dans ce cas, ce sont les actionnaires qui sonbgéraires par indivis des biens apportés a la
société®, Dans le méme sens, la faculté de la transmisksractions entre vifs ou a cause de mort
se meut en droit et contribue a faire entrer lacttdans le patrimoine de I'actionnaire, tout en
renforcant en méme temps l'idée de personnalitéalmode la société, véritable titulaire du
patrimoine sociaf.

La jurisprudence se servira de cet article 529 ddeCivil pour admettre la personnalité morale de
toutes les sociétés commerciatesMalheureusement, la double réglementation dowbidgrat de
société fait I'objet a la fois dans le Code civibdans le Code de commerce, entraine une distinctio

entre société civile et société commerciale quiceapliquer singulierement les choSéslLa

.html#table_1 (consulté le 18 novembre 2013). Vimtamment les interventions de Me Michaeddan, de Me
Laura ResTELLI-BRIzARD et de M. Gilles Dard, président de Merrill Lyndfrgnce).

131 Code civil des Francais : édition originalseaile officielle, Paris An XII 1804, p. 130.

132 A. LereBVRETEILLARD, Introduction historigue au droit des personnes et ld famille PUF, Coll. Droit
fondamental, 1996, p. 92, point 69 sous « La Réimiuet le XIXe siécle : Le développement des penss
juridiques de droit privé ».

133 A. LereBvRETEILLARD, La Société anonyme au XIXe siecle : du Code de eorena la loi de 1867, histoire d'un
instrument juridique du développement capitajitaris : PUF, 1985, p. 184.

134 A. LEFEBVRE TEILLARD, La Société anonyme au XlXe siédbé., p. 203.

135 G. ReerT et R. PoBLOT, Traité de droit commerciallome 1, vol. 2, 18e éd., Paris : LGDJ, 2002, 0%, p. 10.

136 A. LErFeBVRETEILLARD, Introduction historique au droit des personnes et ld famille PUF, Coll. Droit
fondamental, 1996, p. 92.
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distinction entre société civile et société comnaeca permis aux juristes qui se montraient
réticents a I'égard de cette notion, de refusersmaiétés civiles la personnalité morale pendaat un
grande partie du XIXe siecle, et méme apres. Ai@hi, LyoN-CAEN et L. RENauLT par exemple,
seront encore hostiles a la personnalité moralesdesgtés civiles et, partant, a 'autonomie de leu
patrimoine, aprés la Premiére Guerre mondfialea loi de 1978 refusera cette derniére analyse et
affirmera la personnalité morale Iégale de toutessbciétés civiles.

2.1.2.1.3. Un principe d’une bralante actualité (C.

Le principe d’unicité du patrimoine énoncé paveAy et Rau appliqué aux personnes morales
reprend en droit francais de la vigueur dans desid@s récentes, ainsi que dans la législation.
Le visa utilisé par le juge de cassation est alorariablement le mém# :

« VU le principe selon lequel le patrimoine esissdciablement lié a la personne »

Et la Cour de cassation en tire alors plusieursignements dans le domaine de la fusion.

D’'une part, elle énonce que la transmission unellersa la personne morale absorbante du
patrimoine de la personne morale absorbée essoalable de la dissolution de cette derniére et ne
peut se réaliser tant que cette personne moraepas dissout?,

D’autre part, cependant, elle confirme la décisaes juges du fond qui ont considéré que
I'association constituée par des organisation®septatives et investies d'une mission de service
public pour le contrdle de l'appellation d'origimentrdlée, avait qualité pour rechercher le
recouvrement des cotisations qui lui sont ouvguts'article L. 632-6 du code rural. Dans ce cas,
il n’est plus nécessaire de tenir compte de laofydie 16 juin 2000, du comité interprofessionnel
des vins d'Anjou et de Saumur, dit "CIVAS", et dumnité interprofessionnel des vins de Touraine et
Loire ni de la dissolution du CIVAS par I'ordonnardu 26 mai 200%",

Dans un autre ordre d’idées, le droit francais whre que I'identité des signataires des documents
commerciaux et I'identité des adresses de deuxétscine suffisent pas, en principe, a détruire

I'apparence de sociétés juridiguement distincted ptouver gu’il n’existe qu’une seule personne

137 A. LereBVRETEILLARD, Introduction historique au droit des personnesetaifamille Ibid., p. 93.

138 Cass. com., 12 juillet 2004 n°03-12673 et 088B2; Cass. com., 12 juillet 2004 n°03-12672 : B2004 IV N°
161 p. 174 ; Bull. Joly, 2004, p. 1554, §305, nGteM. BENARD ; Cass. com., 12 juillet 2005 n°04-11170 ; Cass.
com., 8 novembre 2005 n°03-20982 ; Cass. com.a®ligr 2006 n°04-14576 : Bull. Joly, juin 2006, §16. 814
note J.J. AIGRE.

139 Cass. com., 12 juillet 2004 n°03-12672, 03-B26% 03-12683 ; Cass. com., 12 juillet 2005 n°0#4701; Cass.
com., 8 novembre 2005 n°03-20982 ; Cass. comadligr 2006 n°04-14576.

140 Cass. com, 11 mars 2008 n°06-12855.
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morale ou que les patrimoines sont conforfdu®e méme, dans un groupe de sociétés, les
conventions de gestion de trésorerie et de chaegéchanges de personnel et les avances de fonds
par la société-mere ne révelent pas nécessairalasnelations financiéres anormales constitutives
d’'une confusion de patrimoiné$ En fait, en France, la théorie de la confusios piatrimoines a

été développée par les juges pour faciliter I'eagent de la responsabilité d’'une autre sotféé

celle du dirigeant de la société en failtite cette responsabilité découlant de I'absence de
séparation réelle entre le patrimoine de cetteésda@u de ce dirigeant avec la société en faibite,

ainsi améliorer le sort des creanciers.

A c6té de ces décisions de justice, le législateukgalement cherché a innover en 2007 en
introduisant dans le Code civil la fidutie La fiducie est définie au nouvel article 2011 Code
civil comme ;

« l'opération par laquelle un ou plusieurs conatita transferent des biens, des droits ou des
sUretés, ou un ensemble de biens, de droits ouldeeés, présents ou futurs, a un ou
plusieurs fiduciaires qui, les tenant séparés depatrimoine propre, agissent dans un but
déterminé au profit d'un ou plusieurs bénéficiaires
Dans la loi de 2007, seules les personnes moral@gajent avoir la qualité de constituant ou de
fiduciaire*®. En revanche, le ou les bénéficiaires n'étaierd pécessairement des personnes
morales. Suite a une critique unanime de la daxtialoi de modernisation de I'économie de 2008
dispose que la qualité de constituant n’est plésipéé&*’ et que la qualité de fiduciaire est ouverte
aux avocats®,
La loi de 2007 dispose également que les élémémttfcet de passif transférés dans le cadre de la

fiducie forment un patrimoine d'affectation chez figuciaire>. Par conséquent, le fiduciaire

141 Cass. com., 19 oct. 1993 n°91-20345, Debrdisetees contre société RFI : Bull. Joly, 01 d&93, n°12 p. 1239
a 1241 note J-J, AGRE.

142 Cass. com., 19 avril 2005 : Bull. 2005 IV n{9225 ; Bull. Joly 2005, p. 690, §155 note GINS-ALARY-HOUIN ; D
2005, p. 1225, obs. A.IENHARD ; RTD com 2005, p. 541, obs. Cla&@raub et D. DaNET ; JCP éd. E 2005, n°721 ;
BRDA, 15 mai 2005, n°9/05, p. 6, 88. Puis CA Pdrispct. 2005 : Bull. Joly 2006, p. 478, §94.

143 Cass. com., 06 fév. 1961 : Bull. 1961 n°79sLCaom., 15 oct. 1962: Bull. 1962 n°401.

144 Cass. com., 29 mars 1960 : Bull. 1960 n°124ssCcom., 18 juil. 1962: Bull. 1962 n°377 ; Cassn., 16 oct.
1962: Bull. 1962 n°403 ; Cass. com., 07 janv. 188l. 1963 n°18 ; Cass. com., 18 mars 1963: Bi963 n°159 ;
Cass. com., 21 mai 1963: Bull. 1963 n°245 ; Cams1.c17 déc. 1963: Bull. 1963 n°555 ; Cass. criré.janv. 1964
n°63-90263 : Bull. crim. 1964 n°16 ; Cass. com.ju80 1964 : Bull. 1964 n°342 ; Cass.dlv., 20 juil. 1964 : Bull.
1964 n°402 ; Cass. com., 15 nov. 1965: Bull. 1984 ; Cass. com., 18 juil. 1966: Bull. 1966 n°361.

145 Loi n°2007-211 du 19 février 2007 instituanfithucie : JORF 21 février 2007, p. 3052, texte 3.

146 En particulier, les articles 2014 et 2015 dd¢€oivil.

147 En dernier lieu, lire 'exposé des motifs dojet de loi ratifiant I'ordonnance n°® 2009-112 du janvier 2009
portant diverses mesures relatives a la fiducimadifiant le livre IVéme du code civil révélant lesnséquences
d’une habilitation Iégislative mal calibrée en latidre (Sénat, projet de loi n°359, session ordéndé 2008 — 2009,
Annexe au procés-verbal de la séance du 15 aw, Xpéc. p. 4).

148 Loi n° 2008-776 du 4 ao(t 2008 de modernisatmtiéconomie, art. 18 : JORF n°0181 du 5 ao(82p012471 et
seq.

149 Article 12, | de la loi n°2007-211 du 19 févrid07.
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possede alors nécessairement plusieurs patrim@neson sein. Si le principe selon lequel le
patrimoine est indissociablement lié a la persodameure, il faut reconnaitre que la fiducie
constitue une exception nouvelle a ce principe empttant I'émiettement du patrimoine du
fiduciaire en de multiples patrimoines d’affectati®.a fiducie apparait alors comme un concurrent
crédible de la société personne morale en ce ougieroe I'affectation d'un patrimoine particulier en
vue de sa gestion dans un objectif purement patimhoEn revanche, il faut reconnaitre que le
fonctionnement quotidien de la fiducie et celuildesociété personne morale sont complétement

différents.

Quoi qu'il en soit, une fois que I'on reconnait patrimoine propre a cette personne morale, il faut
admettre qu’il existe de nombreux autres moyendépmsséder une personne de tout ou partie de

ses biens pour une opération ou une situationrdétée en dehors d’'une opération de fidtiie

Enfin, un nouveau patrimoine d'affectation exisepuls l'entrée en vigueur des dispositions
relatives a I'entrepreneur individuel a respongabimitée (EIRL)}®. L'article L526-6 du Code de
commerce dispose que I'EIRL permet a une persormsique « d'affecter a son activité
professionnelle un patrimoine séparé de son paitmenpersonnel, sans création d'une personne
morale ». L'EIRL n'est donc pas et il ne peut fes @ne personne morale, mais il permet d'affecter
un patrimoine professionnel a une activité profasselle et de distinguer par I'EIRL les créanciers
professionnels des créanciers personnels. La taisti du patrimoine professionnel résulte de la
déclaration d'affectation. D'apres l'article L526d6 code de commerce, ce patrimoine « est
composé de lI'ensemble des biens, droits, obligatiom sOretés nécessaires a l'exercice de
[I'Tactivité professionnelle » de l'entrepreneudiuiduel. Depuis le ler janvier 2013, un méme
entrepreneur individuel peut méme constituer plusiepatrimoines affect®8 Soumis a des
contraintes comptables et juridiques comparablaséaEURL, ainsi qu'a une critique vive de la
doctrine, et méme a une certaine limitation déagigué®, il n'est pas certain que I'EIRL

150 Cf. Collogque sur « La fiducie, révolution jucde et pratique des affaires » organisé le vendt®duin 2007 et
notamment l'intervention du Hubert de Vauplahe,fiducie avant la fiducie : le cas du droit baireaet financiey
citant notamment le réméré, le report en boursesegaranties dans les systémes de paiement : 20B7EN°2050
et sq., spéc. n°2051.

151 Les textes principaux sur I'EIRL sont: — lan6R010-658 du 15 juin 2010 relative a I'entrepueniadividuel a
responsabilité limitée — le décret d'applicatio@G10-1706 du 29 décembre 2010 relatif a I'entregaremdividuel
a responsabilité limitée — I'ordonnance n°2010-18d® décembre 2010 portant adaptation du droiedégprises
en difficulté et des procédures de traitement dasations de surendettement & l'entrepreneur iddeli a
responsabilité limitée. Voir aussi Décret n°201368518 janvier 2013 pris pour I'application detiGe L273 B du
livre des procédures fiscales relatif a I'entreprgrindividuel a responsabilité limitée : JORF ndw 20 janvier
2013, p. 1374.

152 Loi n°2010-658 du 15 juin 2010, art. 14, II.

153 Selon le Conseil National des Barreaux, ennalsiée générale des 18 et 19 juin 2010, "le choiXEI®L n'est
envisageable que pour les avocats exercant indilletoent ou au travers de structures sans perstnnabrale
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connaisse le méme engouement que la SARL unipezBenméme si I'EIRL fait I'objet d'une

attention renouvelée du Gouvernement frafntais

2.1.2.2. Les développements du droit anglais sunddéion de patrimoine propre de la

sociéte (Il.)

L'affaire Salomon v A Salomon & Co L{d897) étudiée précédemment constitue I'affirnragm
droit positif anglais de la personnalité morale pome companyimmatriculée aupres de la
Companies Housesimplement, au niveau de la notion de patrimqirgpre de la société en droit
anglais, il faut reconnaitre I'existence d'un pixdt plus ancien qui avait d'ailleurs été écarté
expresseément dans l'affai@alomonpar les juges de ldouse of Lordsll s’agit de 'affaireQueen

v Arnaud(1846)(A.). Ultérieurement a I'affair&alomon le juge anglais a également été amené a
préciser sa jurisprudence sur cette notion derpainie propre dans I'affairMacaura v Northern
Assurance Co Lt(11925)(B.).

2.1.2.2.1. L'affaireQueen v Arnaud (1846) (A.)

La notion de patrimoine propre en droit anglaistéa @dairement exprimée par Lordeiivan CJ
dans I'affaireQueen v Arnaud (184&)rsqu’il énoncé”:

« Lacompanyest une personne morale par le biais d’'une charsagrésente Majesté ayant
pour objet de produire des vaisseaux et de ldsertiflans I'océan Pacifique. [...]

Maintenant, il nous apparait qu'une personne mdpatannique est, en tant que telle, la
seule propriétaire du navire et un sujet britanaifju.], pour autant qu’un tel terme puisse
étre utilisé pour une personne morale, nonobstaelgges associés étrangers qui peuvent
individuellement prendre part a tmpany méme si de tels associés de cette personne
morale n’ont pas droit, en tout ou partie, direaaimou indirectement, d’'étre les
propriétaires de ce vaissedd®»

Par conségquent, umdmpanyest, a I'image des personnes physiques, un sujdtaiuqui possede

en son nom propre les biens qu’elle produit. Espéee, cetteompanyest la seule propriétaire des

(associations et S.E.P.), a I'exclusion des strestd’exercice (S.C.P. ou S.E.L.) dont les assawégeuvent opter
pour un exercice a titre individuel (art. 7 L. 3dcdmbre 1971)".

154 \Voir en particulier le décret n°2013-65 du aBvjer 2013 pris pour l'application de l'articlen32B du livre des
procédures fiscales relatif a I'entrepreneur irtliel a responsabilité limitée : JORF « Lois et Bé&cw n°17 du 20
janvier 2013, p. 1374.

155R v Arnaud1846) 9 QB 80&t 817.Voir Annexe 13

156 The company is a corporation, by charter of Hergere Majesty, for the purpose of providing vesseld

employing them in the Pacific Ocean. [...].
Now, it appears to us that the British corporatisnhas such, the sole owner of the ship, and adBrigubject [...]
as far as such a term can be applicable to a capon, notwithstanding some foreigners may indigljuhave
shares in the company, and that such individual beemof the corporation are not entitled, in wholein part,
directly or indirectly, to be owners of the vessel.
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navires. Les associés de cattanpanyne sont pas les propriétaires des navires et ijlsoseedent
pas le patrimoine de cette société. ¢c@ampanyelle-méme dispose de son patrimoine. Si des
restrictions quant a la possession de certains b@rchent certains associés dedmpanyelles ne
concernent en rien lompanyelle-méme.

S'il est vrai que cette décision a été rendue pogicompanyqui a obtenu sa personnalité juridique
par I'intermédiaire d’'une charte royale, il n’enntieure pas moins que I'autonomie du patrimoine
de lacompanypar rapport aux patrimoines de ses associés y al@tément affirmée pour la

premiere fois.

2.1.2.2.2. L'affaire Macaura v Northern Assurance Co Ltd (1925), une

conséquence de la jurispruden&alomon(B.)

En droit anglais, suivant le précédent de I'affaBalomorr’, I'affaire Macaura v Northern
Assurance Co Ltd (1925 conduit laHouse of Lordsx énoncer qu’un associé d’'uoempanyn’a

aucun intérét assurable dans la propriété posg@idacompany

Le juge Lord BickMASTER affirme qué®:
« Ni un créancier chirographaire, ni un associ@d®mpanyn’a un intérét assurable sur un
actif particulier qui est détenu par cettampany. »

Ce que reprend Lord MZNBURY*®! :

« [Un associé de laompany, méme s’il détient toutes leshares n'est pas la personne
morale et [...] ni lui, ni aucun créancier decampanyn’a un droit de propriété provenant

157 Pour d'autres décisions dans le prolongemenSalomon’s caselire In re Wragg[1897] 1 Ch 796, CAper
VAuGHAN Williams J ;In re Hirth ex parte The Trustg@899] 1 QB 612, CAper WRIGHT J ; Lagunas Nitrate
Company v Lagunas Syndicdt899] 2 Ch 392, CAper RomeR J ; The Gramophone and Typewriter, Limited v
Stanley{1906] 2 KB 856, [1908] 2 KB 89, CAThe Attorney-general for the Dominion of Canaddan8ard Trust
Company of New-Yok911] AC 498, PC R v Grupp[1915] 2 KB 683, CA Booth v Helliwell(1914) 3 KB 252 ;
In re Express Engineering works, Limitd®20] 1 Ch 466, CACommissioners of Inland Revenue v Sand@f1]

2 KB 492, CA ;British Thomson-Houston Company, Limited v Sterlogessories, Limitefll924] 2 Ch 33per
Tomuin J ; Parker and Cooper, Limited v Readifit926] 1 Ch 9750er Astbury ; Thomas v Richard Evans and
Company, Limited1926] 1 KB 33 ;Colville Estate, Limited v IRC1930] 2 KB 393 ;Bank voor Handel en
Scheepvaart NV v Slatfofd953] 1 QB 248 ;EBBW Vale Urban District Council v South Wales ficaArea
Licensing Authorityf1951] 2 KB 366 Pegler v Craveril952] 2QB 69, CA |ee v Lee’s air farming LtfiLl961] AC
12 Voir Annexe 15; Tunstall v Steigmanfi962] 2 QB 593, CA Lonrho Ltd v Shell Petroleum Co. L{#980] 1
QB 358 ;Multinational Gas and Petrochemical v Multination@hs and Petrochemical Services [[1983] 1 Ch
258, CA ;Arab Monetary Fund v Hashifi991] 2 AC 114, HL Deutsche Genossenschaftsbank v Burniip@@5s]

1 WLR 1580, HL.

158Macaura v Northern Assurance Co Lib25] AC 619, HL.

159Macaura v Northern Assurance Co l[i®25] AC 619, HLat 628.

160Neither a simple creditor nor a shareholder in angmany has any insurable interest in a particulasetswhich the
company holds.

161 Macaura v Northern Assurance Co L[iP25] AC 619, HLat 633.
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de lacommon lawou de lequitydans les actifs de la personne mdfale

La propriété de laompanyappartient donc a celle-ci et non a ses assoc@sl Buckmaster se
réserve toutefois la question du créancier titalailune sdretésgcured creditgr Un tel créancier
assure le paiement de sa dette sur un actif pketiclétenu par son débiteur.

Finalement, si une personne morale possede uneigicogn son nom propre, il est logique en
conséguence de reconnaitre que les pertes etdéts pésultant de la mise sous forme sociale
appartiennent aussi a la personne morale et nendpdes associés Une société est normalement

a la fois le propriétaire légal et le bénéficidégal de sa propriété.

2.1.3. Le droit d'avoir un siege social (83.)

Le droit d’avoir un siége social est une des coneges majeures du patrimoine propre de la
personne morale. Une personne morale doit effeatednines de ces activités a partir d’'une
adresse déterminée. Si ce droit particulier s’emprinécessairement au sein du droit interne a
chacun des trois territoires étudi€ls), il faut reconnaitre une implication récente aweal

communautaire et européen sur cette quegtign

2.1.3.1. En droit interne francgais, allemand ou alags (l.)

En ce qui concerne la notion de siége social, tegisdinternes francaigA.), allemand(B.) et
anglais(C.) ont une approche différente mais présentent gaslgoints de convergence qui seront

mis en évidence.

2.1.3.1.1. Le droit d’avoir un siege social au nate du droit interne francais

(A)

En France, la notion de domicile est une notiorda#t civil qui ne concerne que les personnes
physiques. L'article 102 du Code civil de 1804 é&wgué®:

« Le domicile de tout Francais, quant a I'exerdeeses droits civils, est le lieu ou il a son

162 [A member of the company,] even if he holds allghares is not the corporation and [...] neither t& any
creditor of the company has any property legal quitable in the assets of the corporation.

163 J. lowry and A. DeNnaM, Company Law3® ed., Oxford University Press 2006, p. 18, §2.8.

164 Par conséquent, le fait que les associés denipanydonnent leursharesentrust a d’autres personnes ne rend
pas les bénéficiaires de teasttitulaires de la propriété de tmmpanyVoir Ayton Ltdv Popely[2005] EWHC 810
(Ch), LTL 19/9/2005.

165 Code civil des Francais : édition originalseatle officielle, Paris An XII 1804, p. 28.
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principal établissement. »

Pour les personnes morales, il est préférable ancErde parler de siége social. Le principe est
alors que chaque personne morale peut le fixeerllent. Cependant, les juges francais restent
libres de vérifier la coincidence du siege sociakiachoisi avec la réalité du lieu de I'activité

principale de la personne morale et, a défaut,bde fe siege social de celle-ci au lieu de son

activité effective. C’est la distinction entre iege social statutaire et le sieége social'féel

Par ailleurs, il a été jugé qu’une société dissooteserve son siege social tant que la liquidad®n

la société n’est pas termirt&e

De surcroit, tenant compte de la multiplicité deax d’activité des sociétés de taille importatae,
jurisprudence admet qu’'une méme personne morassaivoir autant d'adresses différents qu’elle
a d’'établissements. Cette jurisprudence, dite dgares principales », date de 185@t elle a été
consacrée par le Code de procédure c¢iifeancaid™. Poussant cette jurisprudence jusqu'a son
paroxysme, la Cour de cassation vient d’admettraveih 2006 qu’une société d’assurance pouvait
étre assignée devant le tribunal du lieu ou elspale d'un simple agent général habilité a la

représentéf’,

2.1.3.1.2. Le droit d’avoir un siege social au natedu droit interne allemand

(B.)
En Allemagne, linviolabilit¢é du domicile est énae a l'article 13 de la Loi fondamentale

allemande du 23 mai 1949 appe{@eindgeset?? dans la teneur qui suit :

« Le domicile est inviolable *%.

Les juges constitutionnels allemands ont toujontsrprété cette disposition de maniére extensive,

166 Cass. Zciv., 19 mars 1956 : D 1956, 351 ; Cass. com.&sS #1983 : JCP 1985 Il 20421 note Signoret-Serrano.

167 CA Paris, 3 juillet 1967 : D 1967, 666.

168 Cass. civ., 4 mars 1857 : DP 1857. 1. 124.

169 l'article 26 IIl et IV de la loi n°2007-1787 20 décembre 2007 relative a la simplification doitddispose que
"lll. — Le nouveau code de procédure civile, ingtipar le décret n°75-1123 du 5 décembre 1975¢dela code de
procédure civile." et que "IV. — Dans toutes lespdsitions législatives en vigueur, les mots : uveau code de
procédure civile » sont remplacés par les motsade de procédure civile » ".

170 Art. 43 CPC : "Le lieu ou demeure le défendgemtend : - s'il s'agit d'une personne physiquéiedi ou celle-ci a
son domicile ou, a défaut, sa résidence, - sfiitsbune personne morale, du lieu ou celle-ciétesblie".

171 Cass. Ziv., 6 avril 2006 : Bull. 2006 11 n°100 p. 96 RBA 12/06 du 30 juin 2006, p. 3.

172Art. 13 Abs. He la Loi fondamentale allemande du 23 mai 1949)(G&5Bl. 111, S. 100-1.

173Die Wohnung ist unverletzlich.
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en y englobant les locaux professiontélar conséquent, en Allemagne, non seulemenéde si
social est reconnu mais il dispose d’'une protecttaiblie au niveau constitutionnel pour les

personnes moral€§ mais aussi pour les sociétés non dotées de dammealité morafé®.

Par ailleurs, le droit international privé allemashéfinit le Gesellschaftsstatut’est-a-dire la regle
permettant de déterminer quel droit s’applique soesiétés. Ce droit international privé comprend

donc comme en France les regles de conflits de loi.

Deux méthodes de rattachement existent principalepeur le Gesellschaftsstatull y a, d’'une
part, laSitztheorieet, d’autre part, I&rtindungstheorielLa Sitztheorietient compte du lieu effectif

de gestion de la société ce que le droit frangapelée le siege social réel. l@rindungstheorie
quant a elle tient compte uniquement concernasigige social des stipulations mentionnées dans
les statuts de la société. Cela correspond alars que le droit francais appelle le siege social
statutaire. Le droit allemand ne favorise expressémucune des deux théotiésmais le droit
communautaire semble plus favorable &Sl&theorié’®. Quoi qu'il en soit, déterminer le siege
social d'une société en Allemagne est une quesgouarrente du droit international privé des

sociétés en Allemaghé

2.1.3.1.3. Le droit d’avoir un siege social au natedu droit interne anglais (C.)

En Angleterre, uneompanypeut avoir un siege social qui correspond au leesah enregistrement
auprés de I€ompanies House

174 \oir I'arrét de la Cour constitutionnelle fédkr (das Bundesverfassungsgericht BVerfG) du 13 octobre 1971,
Entscheidungssammlung des Bundesverfassungsgerioht82, p. 54 (1 BvR 280/66) cité dans CEDH, mietz
c. Allemagne, du 16 décembre 1992, aff. n°137188%& A 11 251-B :"Der Begriff "Wohnung" in Art. 13 Abs. 1
GG ist weit auszulegen; er umfal3t auch Arbeitstii@®es- und Geschéaftsraume”

175 Pour une e.V, la décision de la Cour constituielle fédérale BVerfGE 44, 353 (371) Beschlul? des Zweiten
Senats vom 24. Mai 19772 BvR 988/75. Pour une GmbH, la décision BVerf@&E 83 (88) ouBeschlul des
Ersten Senats vom 16. Juni 1987 BvR 1202/84.

176 Pour une KG, la décision de la Cour constitutele fédérale BVerfGE 42, 212 (219) Beschlu3 des Zweiten
Senats vom 26. Mai 19762 BvR 294/76. Ceci contribue a appeler la KG'gigasi-personne morale" allemande
puisqu'elle fait I'objet de la méme protection tpgepersonnes morales.

177 Voir en particulier Art. 37 |l EGBGBEjnfiihrungsgesetz zum Birgerlichen GesetzBude dispose : Die
Vorschriften dieses Unterabschnitts (Vertraglicheh8dverhéltnisse) sind nicht anzuwenden [...] auaden
betreffend das Gesellschaftsrecht, das Vereinsnegtitdas Recht der juristischen Personen, wie zeispil die
Errichtung, die Rechts- und Handlungsfahigkeit, gieere Verfassung und die Auflosung von Geselisaha
Vereinen und juristischen Personen sowie die peidis gesetzliche Haftung der Gesellschafter und@igane
fur die Schulden der Gesellschaft, des Vereins ddejuristischen Person.”

178 Dans ce sens,Ulck, G6tz & WINDBICHLER, Christine,Gesellschaftsrecht21. Auflage, Minchen : Verlag CH
Beck, 2008, §1, Rn. 18, p. 10 et sq.

179 BGHZ 53, 181, 183 (1970) ; BGH : NJW 1995, 108FH : NZG 2002, 103.
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Dans l'affaireGasque v IRC (1940 juge MhCNAGHTEN J énonce la solution suivatite

« Il a été suggéré par Mr. Needham, au nom de dlaop, que par la loi en Angleterre, une
personne morale n’a aucun siege social. Il eszagsequ’'une personne morale ne peut pas
avoir un sieége social dans le méme sens qu'un derpmur un individu, pas plus gu’elle ne
peut avoir une résidence dans le méme sens queupauadividu. Mais, par analogie avec
une personne physique, les attributs d’'une résajedein domicile et d’'une nationalité
peuvent lui étre donnés et sont, je le pense, dopaéla loi en Angleterre a une personne
morale. [...] Je pense qu’une telempanya un siége social — un siége social anglais si elle
a été enregistrée en Angleterre et un siege sécia$sais si elle a été enregistrée en
Ecosse #*
Par conséquent, en Angleterre, la notion de siegalsstatutairerégistered officedomine.
Le registered officeest I'adresse de tompanya laquelle les courriers, y compris les courrabs
rappels envoyés par le registre des soci€iémfpanies Hou3eseront adressés. Il doit étre précisé
lors de lincorporation de lacompany?” et étre mis a jour en permaneliéeEn effet, si une
companychange de lieu degistered officeaprés sorincorporation la nouvelle adresse doit étre
notifiée au registre des sociéfésous peine d’'une sanction péngle
Si le registered officepeut étre n'importe ou en Angleterre, il doit taus étre a une adresse
effective pour délivrer des documents @&danpanyet pour réduire au maximum les délais pour que
les correspondances envoyées a cette adresse @amjganies Houssoient instruites de maniere
efficace®.
Le changement d'adresse du sieége social prendagifes enregistrement du formulaire adéquat par
le registrar Mais jusqu'a quatorze jours inclus apres la dalmquelle le formulaire est enregistré
par laCompanies Houseine personne peut valablement se servir de tmutrdent de l&ompany

en utilisant son ancieregistered offic¥”.

180Gasque v IRT1940] 2 KB 80, KB Div.at 84.

1811t was suggested by Mr Needham on behalf of thelkgp that by the law of England a body corporhtes no
domicil. It is quite true that a body corporate cem have a domicil in the same sense as an individny more
than it can have a residence in the same sensa agl@vidual. But by analogy with a natural persthre attributes
of residence, domicil and nationality can be giveand are, | think, given by the law of England tdbady
corporate. [...] | think, such a company has a dohmican English domicil if registered in England,daa Scottish
domicil if registered in Scotland.

182 Unecompanyest considérée comniecorporateden Angleterre lorsque lgody corporateacquiert ungerpetual
successionHalsbury's Laws of England, V°Companies, n°202.

183 CA 1985, ss. 10 and 287(2)e lieu duRegistered Officest donc a remplir sur leorm 10appeléFirst directors
and secretary and intended situation of registeoffice lors de lincorporation Il convient ensuite d'utiliser le
Form 287dénomméChange in Situation or Address of Registered Offimar prévenir [&Companies Housee tout
changement concernant Registered OfficeDepuis I'entrée en vigueur diA 2006 il faut utiliser aujourd'hui les
Forms INO1et ADOL

184 CA 1985, s. 287(3)lI faut alors transmettre amgistrar le Form 287 Depuis I'entrée en vigueur @A 2006 il
faut utiliser aujourd'hui I€&orm ADO1

185CA 1985, s. 287(7Aujourd’hui abrogé paCA 2006l reste la sanction pénale applicable de margéreérale a la
Part 36 duCA 2006dénommédffences under the Companies Acts

186 CA 1985, s. 287(1)l s'agit aujourd’'hui dCA 2006, s. 86.

187 CA 1985, s. 287(4)l s'agit aujourd'hui dCA 2006, s. 87(2).
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Finalement, le devoir pour um®mpanyd'avoir unregistered officese manifeste a deux niveaiix

En premier lieu, tout registre, index et autresutioents doivent étre tenus segistered officeet
étre disponibles pour une inspection par le puhtieress&® sous peine de sanctions péndfe&n
second lieu, tout document dedampanydoit mentionner l'adresse de sewgistered officest, en
cas de changement de lieu de sagistered officela companydoit répercuter ce changement dans
les quatorze jours aprés avoir signifié le changen@e la Companies Hous®, sous peine de

sanctions pénal&s

Simplement, la notion degistered officen’est pas propre awompanie®t elle apparait également
pour certaingpartnerships.

Les limited partnership¥® qui n'ont pas la personnalité morale en Angletedoivent également
s’enregistrer aupres du registre des sociéetésantlleur principal centre d'intéréts ou bienlast
proposé de I'étre (sans recevoir pour autantofporation'®. Pour cette raison, uhimited
Partnershipanglais ne peut étre enregistré paCtanpanies Houssl le principal centre d’intéréts
est situé a I'étranger.

Enfin, le limited liability partnership(LLP)'*°, qui a la personnalité morale en Angleterre, a un
registered officequi présente des caractéristiques trés protusla définition duegistered office
d'unecompanyet tout changement degistered officed'un LLP doit étre envoyé a ompanies

Houseau moyen du formulaire adéqtitsous peine de sanctions péndfes
2.1.3.2. En droit communautaire et européen (ll.)
Comme les jurisprudences des juridictions communigag et européennes ont des incidences

directes sur le droit francais, allemand et anglbgavere essentiel, pour la période postérieula

Seconde Guerre mondiale, d’y faire référence.

188CA 1985, s. 287(5)l s'agit aujourd'hui dCA 2006, s. 87(3).

189CA 1985, s. 287(5) (all. s'agit aujourd'hui d@CA 2006, s. 87(3).

190CA 1985, s. 287(7Aujourd’hui abrogé paCA 2006l reste la sanction pénale applicable de marjéreérale a la
Part 36 duCA 2006dénommédffences under the Companies Acts

191 CA 1985, s. 287(5)(bl s'agit aujourd'hui d@CA 2006, s. 87(3).

192 CA 1985, s. 287(7Aujourd’hui abrogé paCA 2006l reste la sanction pénale applicable de marjéreérale a la
Part 36 duCA 2006dénommééDffences under the Companies Acts

193 Pour aller plus loin, voir le Titre I, ChagitH relatif aux quasi-personnes morales.

194LPA 1907, ss. 5, 8t le Form LPBpplication for Registration of a Limited Partneigh

195 Lire également la conclusion de la thése.

196 Limited Liability Partnerships Act 2000, s. 2 anthSPart Il Registered offices.

197 Pour I'Angleterre, il s’agissait a I'origine orm LLP287.Depuis l'entrée en vigueur @&l 2009/18040n utilise
le Form LL ADOL1.

198 SI 2001/1090, reg. 4 & Sch. Pepuis I'entrée en vigueur dd 2009/1804jl n'est plus certain qu'une sanction
pénale soit d'actualité dans ce domaine.
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En effet, la Cour de justice des Communautés eeropgs (CIJCEY va se saisir de la question de
savoir si le siége social d’'une personne moralénegtlable. Dans un premier temps, la CJCE va
énoncer qué°:

« Si la reconnaissance d'un [...] droit [fondamleatbinviolabilité d'un domicile] en ce qui
concerne le domicile privé des personnes physicgglespose dans l'ordre juridique
communautaire en tant que principe commun auxsidais Etats membres, il n'en va pas de
méme en ce qui concerne les entreprises, car &énsgs juridiques des Etats membres
présentent des divergences non négligeables emiceoqcerne la nature et le degré de
protection des locaux commerciaux face aux intdiges des autorités publiques.

On ne saurait tirer une conclusion différente dditle 8 de la convention européenne des
droits de 'homme, dont le paragraphe 1 prévoit«qtmute personne a droit au respect de sa
vie privée et familiale, de son domicile et de sg@spondance ». L'objet de la protection de
cet article concerne le domaine d'épanouissemelat litzerté personnelle de I'homme et ne
saurait donc étre étendu aux locaux commerciaux.alaurs, il y a lieu de constater
I'absence d'une jurisprudence de la Cour europédemdroits de 'hnomme a cet égard.

Il n'en demeure pas moins que, dans tous les sgst@mdiques des Etats membres, les
interventions de la puissance publiqgue dans larepti@activité privée de toute personne,
gu'elle soit physique ou morale, doivent avoir andement Iégal et étre justifiees par les
raisons prévues par la loi et que ces systeme®iprdy en conséquence, bien gu'avec des
modalités différentes, une protection face a désrnientions qui seraient arbitraires ou
disproportionnées. L'exigence d'une telle proteciimit donc étre reconnue comme un
principe général du droit communautairé?* »

Finalement, poussée par 'argumentation de la CIECEpur européenne de sauvegarde des droits
de 'nomme et des libertés fondamentales (CEPBH) décidé de faire bénéficier les personnes
morales des dispositions de l'article 8 de la Caotiea européenne de sauvegarde des droits de
I'nomme et des libertés fondamentales, au méneedite les personnes physiques en énoncant le 16
avril 2002

« Dans le prolongement de l'interprétation dynamida la Convention, la Cour considere
qu'il est temps de reconnaitre, dans certainesnstances, que les droits garantis sous
I'angle de l'article 8 de la Convention peuvent étterprétés comme incluant pour une
société le droit au respect de son siege socialagence ou ses locaux professionnels. »

199 En anglaisEuropean Court of JusticéECJ) ; en allemandjer Européische GerichtshgEuGH). La Cour de
justice changera de nom en France aprés l'entréégasur du traité de Lisbonne le ler décembre 2@9te
juridiction européenne ne s'appelera plus en Fr@d¢&E, mais CJUE. En revanche, en Allemagne etngiteferre,
la juridiction communautaire conservera son aneiemnyme, méme apres le traité de Lisbonne. Cenimaaine
conscience de la doctrine francaise du changenpgméar ce traité ayant donné la personnalitdigure a I'Union
européenne.

200 CJCE, 21 septembre 1989, Hoechst AG c/ Conmmnissiff. 46/87 et 227/88 : Rec. 1989 p. 2859 ; GJCE
octobre 1989, Dow Benelux ¢/ Commission, aff. 85/&ec. 1989 p. 3137 ; CJCE, 17 octobre 1989, Dbengical
Ibérica e.a. ¢/ Commission, aff. 97/87, 98/87 ¢899 Rec. 1989 p. 3165.

201 CJCE, 21 septembre 1989, Hoechst AG ¢/ Commnisspéc. points 17 & 19.

202 En anglaiskEuropean Court of Human Righ(ECHR); en allemandjie Europaische Menschenrechtskonvention
(EMRK).

203 Ex: CEDH, 16 avril 2002, société Colas Est.at/d&rance, n°37971/97; AJDA 2002, p. 500 obsFuHuss; D.
2003, n°23, p. 1541 et s., obs. AerhcE D. 2003, somm., p. 527, obs. GrBan; JCP 2002, I, n°153, obs. R.
BesrouR JCP éd E 2003, p. 77, obs. BsPEssoNVERGEAT, JCP éd. E 2003, p. 560, obs. &vkup; Bull Joly
2002, p. 953, note N. MHEY : Les personnes morales de droit privé a but tiiaat un domicile au sens de l'art. 8
de la Convention, la Cour érige le droit a sa ptite.
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Cette nouvelle position de la CEDH a conduit la EBJpréciser sa jurisprudente

« S'agissant du droit au respect de la vie priveiesacre par l'article 8 de la CEDH, |l
convient de rappeler que la Cour a admis I'exigedwn principe général du droit
communautaire garantissant une protection consrenterventions de la puissance publique
dans la sphere d'activité privée de toute persoquelle soit physique ou morale, qui
seraient disproportionnées ou arbitraires. [...]
Le respect du principe général susvisé impliqgueamment, que lintervention de la
puissance publique ait un fondement légal et astitfjee par des raisons prévues par la loi »
Par conséquent, si cette ouverture jurisprudeetelété critiquée par la doctrine, il faut admettre
que les juridictions communautaires et européebhmmsassimiléé™.
Un exemple précurseur existe méme en droit anglaiss la décisiorR v Inland Revenue
Commissioners, ex p. Banque Internationale a LuxemgbSA (200F§° a propos de la transmission
d’informations demandées a une banque a proposinielé ses clientd’. Il existe maintenant des
exemples d’'application par les juges francais de ¢erisprudence européenfie
Au final, I'article 1 du protocole numéro 1 de larvention européenne de sauvegarde des droits
de 'homme dispose expressément que la protectofa doroprieté appartient a toute personne
physique, mais aussi a toute personne mdfalet ce directemefif. Ce protocole, ratifié par
l'immense majorité des Etats parties a ladite cotiwme, y compris la France, I'Allemagne et le

Royaume-Urfi, justifie €galement une protection du siege sateal personnes morales.

Conclusion du troisieme paragraphe (2.1.3.).a question de lier un patrimoine a une personne
morale s’est posée en France, en Allemagne et gtetanre. Contribuant a l'assimilation des
personnes morales aux personnes physiques, cesltonis ont admis que la personne morale ait

un siége socialdomicileen anglais eSitzen allemand). Malgré des différences d’approclasd

204 TPICE, arrét du 9 juillet 2003, Archer Dani®lglland et Archer Daniels Midland Ingredients c/mmission, aff.
T-224/00 : Rec. 2003 p. 11-2597 ; CICE, Ordonnahe@®0 mars 2006, Strintzis Lines Shipping ¢/ Corsiois, aff.
C-110/04 P : Rec. 2006 p. |-44.

205 Lord Woolf MR se pose méme la question de saidiarticle 8 CEDH s’applique aux personnes nesadan®k v
Broadcasting Standards Commissien,parteBBC[2000] 3 All ER 989t 992-3.

206 R v Inland Revenue Commissioners, ex p. Banqumatienale a Luxembourg SR000] STC 708at 723 per
LIGHTMAN J.

207 Brks, English Private Law — First updating supplemetJP 2002, p. 14.

208 Cass. crim., 22 octobre 2003 : Bull. crim. 200399 p. 821 ; Cass. crim., 6 décembre 2006 :. Bulin. 2006
n°306 p. 1104.

209 A propos du droit des personnes morales démté d'expression (art. 10 de la Convention) egléterre, voir
Autronic AG v Suissa°12726/87 (1990) 12 EHRR 485, § 47RetNorth Cyprus Tourism Centre Ltd) v Transport
for London[2005] EWHC 1698 (Admin), The Times, 24 aodt 2005.

210 Agrotexim v Grécen°14807/89 (1995) 21 EHRR 250 €redit and Industrial Bank v République Tcheéque
n°29010/95 (2003) ECHR 2003-XI, 8846 — S5@/eir v Secretary of State for Transpf2005] EWHC 2192 (Ch),
LTL 14/10/2005.

211 Le protocole n°1 est entrée en vigueur en Erén@ mai 1974, en Allemagne le 13 février 195aieRoyaume-
Uni le 18 mai 1954. Source : Bureau des Traité€dunseil de I'Europe.
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les trois Etats membres concernés, les jurispriegeoommunautaire et européenne entendent dans
leurs derniers développements protéger le sieégalstas personnes morales de toute violation. Les
juridictions internes ne sont plus indifférentesette reconnaissance de principe de l'inviolabdité

siege social des personnes morales.

2.1.4. L'obligation de rendre certaines informatiors publiques (84.)

Sur la question de rendre certaines informationBliques, les cultures juridiques francaise,
anglaise et allemande different. Simplement, conesedroits anglais et allemand présentent le
plus de raffinement en cette matiére, il ne sed&gire que tres sporadiguement des données sur le
droit francais. Ainsi, ce seront essentiellementsystéme juridique anglaid.) et le systeme
juridigue allemand(ll.) qui seront étudiés. De nouveau, les conséqueneekharmonisation
communautaire sur cette obligation de rendre cwtaiinformations publiqgues doivent étre
également évoquédhl.) parce que « le droit communautaire imprégne ddpuagtemps le droit

des sociétés?s.

2.1.4.1. Le systéme juridique anglais (I.)

Le contr6le des compte@\.) des personnes morales de sociétés anglaises ditubyation
d’'informations diverses par les personnes moratesatiétés anglais€B.) constituent les deux

points principaux mis en avant dans le systemdigue anglais.

2.1.4.1.1. Le controle des comptes en Angleterrg (A

KLEIN, juriste autrichien, nous permet d’aborder la tjoasdu contrble des comptes de maniere
comparative puisqu'il affirme en 1962:

« Délimiter avec exactitude l'activité dealiditor anglais cause quelques difficultés aux
tribunaux anglais. Dans les présentations des glivad justicesur ce point, 'imperfection
de l'audit est nettement perceptibfé*»

Si elle pose des difficultés juridiques, I'obligatide tenir des comptes qui font I'objet d’'un awdit

212 Hueck, GOtz & WINDBICHLER, Christine,Gesellschaftsrech?1. Auflage, Minchen : Verlag CH Beck, 2008, §1,
Rn. 16, p. 9.

213 KLeIN, Franz,Die neueren Entwicklungen in Verfassung und ReehidttiengesellschafManzsche k. u. k. Hof-
Verlags- und Universitats-Buchhandlung, Wien 190428 et sin Peter RALT et Susanne Kss, Franz Klein —
Vorreiter des modernen Aktien- und GmbH-Rechitanzsche Verlags- und Universitatsbuchhandlunignvz004,

p. 202 et sq.

214 Die Tatigkeit der Auditors richtig abzugrenzen, imaden englischen Gerichten einige Mihe. In denlégamgen

der verschiedenen Lord justices tUiber diesen Puitltdie Halbheit des audit deutlich wahrnehmbar.
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de soi en droit anglais. D’ailleurs, la nominat@ion ou plusieursuditorsest imposée deés Imint
Stock Companies Act 1844 (7 & 8 Vict., Cap. #10)

En fait, le droit anglais des sociétés va toujoav®ir comme souci de divulguer certaines
informations a un nombre plus ou moins restreinp@isonnes®. Cette facon de faire s’exprime au
niveau degartnershipsqui n'ont pas la personnalité morale en Angletemajs aussi au niveau
descompanies

Ainsi, le Partnership Act 189@nonce a lasection 24une regle supplétive de la volonté des
partners:

« Sauf stipulation expresse ou implicite entredagners|...], les registres dpartnership
sont tenus au lieu de I'affaire (ou au lieu primtide I'affaire s’il y en a plus d’un) et tout
partner peut, quand il le souhaite, avoir acces et inspetteopier n'importe lequel de ces
registres %7
Cependant, si les registres sont produits a unegreoncernant I'affaire de &rm, lespartners
peuvent empécher toute divulgation de toute inféiomagui ne concerne pas directement I'objet du

recours®

Dans la décisiorKirkintilloch Equitable Co-operative Society Ltd Livingston (1972)°, Lord
THomsoN affirme pour lesocieties

« Dans les termes des lois de 1893 et 1913 swoldétés industrielles et de prévoyance et
désormais dans ceux de la loi de 1965, les conulatda [...] société doivent étre présentés
annuellement pour un audit effectué par une ougalus personnes inscrites sur une liste de
personnes nomméasiditorsofficiels par le Trésor%°
Par conséquent, le contréle des comptes est extténiaépandu en Angleterre, il dépasse méme
les joint stock companiesancétres degpublic companiesll faut toutefois noter qu’a la différence
d’'un commissaire aux comptes en Franceawditor ne dispose pas du pouvoir d’alerte. Il dispose
en revanche de certains droits et de certains dev@es droits concernent des droits a
I'information, des droits d’assister aux assembig@&sérales et le droit de divulgation de certains

registres et documents appartenant adiampany*. Son devoir principal concerne quant a lui la

215JSCA 1844, s. 7.

216 P. L. Dvies, Gower and Davies’ Principles of Modern Company L@hed., Sweet & Maxwell 2003, p. 531.

217 Subject to any agreement express or implied betweepartners, [...] the partnership books are tokiept at the
place of business of the partnership (or the ppatplace, if there is more than one), and evemtrga may, when
he thinks fit, have access to and inspect and eogyof them.

218In re Pickering, Pickering v Pickerin@.883) 25 ChD 247, CA.

219Kirkintilloch Equitable Co-operative Society Ltd wingston[1972] SC 111t 114.

2201In terms of the Industrial and Provident Societets, 1893 and 1913, and now the Industrial andviient
Societies Act, 1965, the accounts of the [...] sgciaist be submitted annually for audit by one orenpersons
selected from a list of persons appointed offiaiadlitors by the Treasury.

221 Droits a l'information Gompanies Act 1989, s. 120(&) Companies (Audit, Investigations and Community
Enterprise) Act 2004, s. 8CA 1985, s. 389AevenuCA 2006, ss. 499 — 5P Droit d'assister aux meetings et
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publication d’un rapport annué&l

2.1.4.1.2. La divulgation d’'informations diversesiples personnes morales de

sociétés anglaises (B.)

En contrepartie a leur existence |égale propreprsonnes morales anglaises doivent divulguer

aux dirigeants, aux associés de la sociéte, otiensxdes informations plus ou moins nombreuses.

Dans leJoint Stock Companies Act 1844 (JSCA 18#%) informations divulguées aux tiers sont
celles qui sont accessibles viardgistrar? moyennant le paiement d’'une certaine somme d’'argen
pour l'inspection ou pour la copie de chacun desudwnts. Il s’agit alors des documents qui
doivent étre renvoyés awegistrar (returng, des actes notariedgedy, des registresrégisters et

des indexiadexes.

Les informations divulguées aux associés dgile stock companygont en revanche variables.
Sauf disposition contraire, les registres de laéécsont accessibles gratuitement a tout associé
(shareholder)au lieu du principal établissement de la soéiétde compte de bilan leur est
transmis lors de I'assemblée générale statuanéswomptes de la socid@rdinary Meeting of the
Shareholderg¥. En Angleterre, cette obligation va de soi puisgaes la terminologie juridique
anglaise, urordinary general meetingst une assemblée générale des associés de & stataant

sur les comptes annuels alors quaxtraordinary general meetinggt toute assemblée générale des
associés de la société entre dealinary general meetingsCette terminologie anglaise est
d’ailleurs un faux ami par rapport a la distinctidn droit francais entre assemblée générale
ordinaire et extraordinaire, I'assemblée générateaerdinaire ayant vocation en droit francais a

modifier, par exemple, les statuts de la société.

autres Companies Act 1985, s. 39C@Companies Act 1989, s. 120¢1%l 2000/3373evenuCA 2006, s. 503 ;
Divulgation du contenu de certaimnsgisterset documentg ex : register of members CA 1985, s. 3i/enuCA
2006, s. 116.

222 Les devoirs desuditorssont énoncés adompanies Act 1985, s. 237 (duties of auditayenuCA 2006, s. 498.
En dehors de ces devoirs généraux, l'auditor peoir @'autres missions sur des sujets particuli@ess sujets
concernent notamment lesluation et report sur laconsiderationde lallotmentde sharesd'unepublic company
(CA 1985, ss. 44, 103 et 1@8venusCA 2006, ss. 93, 593 — 596, 115@)report annexé a Iatatutory declaration
desdirectorsdans le cadre d'ypayment out of capital'uneprivate company CA 1985, s. 173(5JevenuCA 2006,
s. 714(5)(6) le report sur lesinitial accountspréparés par ungublic companyour uneproposed distributioraux
associés de leompany. CA 1985, s. 278evenuCA 2006, s. 839.

223JSCA 1844, s. 18.

224JSCA 1844, s. 33.

225JSCA 1844, s. 3éontra JSCA 1844, s. 42.
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Enfin, les registres de comptes ne sont connuprianipe, que desglirectors?® qui, a partir de ces
registres, élaborent le compte de bilan de la 89¢IS§CA 1844, s. 35

La section35 du Joint Stock Companies Act 18ddt particulierement éclairante sur le processus de
préparation des comptes de la soétété

« XXXV. Et qu’il soit proclamé loi, que 14 jours anoins avant la période a laquelle les
comptes doivent étre transmis aaxditors (comme il est requis ci-dessous), thgectors
d’'une telle société doivent rendre les livres desdaiété équilibrés et doivent faire un
compte de bilan complet et loyal ; et qu’avant dasmettre un tel compte de bilan aux
auditors (comme il est requis ci-dessous), ldsectors ou trois d’entre eux doivent
examiner un tel compte de bilan et le signer apedexamen ; et qu'apres I'examen de ce
compte de bilan par debrectors le président doit signer un tel compte de bilgareefin,
lesdirectorsdoivent faire en sorte que ce compte de bilanesoiegistré dans les livres de la
société »%
Finalement, cette divulgation différentielle perehar avec de plus en plus de raffinements pour
aboutir au Companies Act 2068. Une companyse doit de maintenir des registres et des
informations concernant son affaire (généralemargi@ge social statutaire) pour leur consultation
par diverses personnes.
Certaines de ces informations peuvent étre degniaions dupliquées et disponibles pour la
consultation directement aupres d€lampanies House
Le législateur anglais a toujours pris des mespoes déterminer qui peut consulter des documents.
Ces mesures sont interprétées a la lettre parikpjudenc&®. Hormis les dispositions Iégales ci-
dessous contenues dans Eempanies Actles membersd'une companyn'ont pas de droit
particulier pour consulter ou prendre copie de duents®’. En effet, il se trouve que si certains

registres et documents peuvent étre consultés 'ipaporte qui*’, certains autres ne peuvent étre

226 JSCA 1844, s. 34ontra JSCA 1844, s. 3Tes registres de comptes sont aussi facilememssibles par les
auditors(JSCA 1844, s. 30

227Anno Septimo & octavo Victoriae Regin&@ap. 110, 1218 [1.235.

228 XXXV. And be it enacted, That Fourteen Days atdhst before the Period at which the Accounts aguired to
be delivered to the Auditors as herein-after predidhe Directors of such Company shall cause thekBof the
Company to be balanced, and a full and fair BalaBteet to be made up ; and that previously to 8alance
Sheet being delivered to the Auditors as hereiergftovided the Directors, or any Three of theirnhher, shall
examine such Balance Sheet, and sign it as so egdmiand that when the Balance Sheet shall haea lse
examined the Chairman of the Directors shall sigohsBalance Sheet, and that thereupon the Directbadl cause
the same to be recorded in the Books of the Company

229 Les dispositions ddompanies Act 1988e sont pas toutes entrées en vigueur. Celle€ampanies Act 2008ont
guasiment toutes entrée en vigueur.

230Butt v Kelsor{1952] Ch 197, CA.

231Lonrho Ltd v Shell Petroleum Co. L}t980] 1 WLR 627at 634 per Lord Diploc.

232 Contract to purchase own shaf€A 1985, s. 169(4)-(5)evenuCA 2006, s. 702) Register of debenture holders
(CA 1985, s. 19@evenuCA 2006, s. 743) Register of interests in sharéSA 1985, s. 211(8)(ajevenuCA 2006,
s. 811(1)); Investigation into interests in sharfSA 1985, s. 215(7evenuCA 2006, s. 807)Register of directors
and secretarie§CA 1985, s. 288(1ylevenuCA 2006, ss. 162, 275Register of directors' interes{€A 1985, s.
325(1)devenuCA 2006, s. 809)Register of membe(€A 1985, s. 356(1devenuCA 2006, s. 116(1);)Register of
charges(CA 1985, ss. 407 — 4@RvenusCA 2006, ss. 876 —877)
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consultés que par les associés de la socié@mpers ou par les créanciersréditor§®3. Par
ailleurs, certains registres et documents peuveatc®nsultés uniguement par leembers*, alors
que d’autres ne peuvent étre consultés que pdirlgsants de la sociétédmpany officens®.

Cette culture de la divulgation constitue une dasaatéristiques du droit anglais des sociétés

disposant de la personnalité morale.

2.1.4.2. Le systeme juridique allemand (Il.)

En ce qui concerne l'obligation de rendre certaimésrmations publiques, le droit allemand a
toujours concentré ses efforts sur la publicaties domptes annue(®\.). Simplement, au-dela
méme des personnes morales allemandes, il sembéleeguregles de publicité s’appliquent aussi

auxPersonengesellschaftepi peuvent étre qualifiées de quasi-personneslesiB.).

2.1.4.2.1. La publicité des comptes annuels (A.)

En droit allemand, déja dansAdgemeine Landrecht fur die PreuRischen Stag&tdrR) de 1794, il
est imposé a chaque géraBesellschafterd’'une Gesellschaftl’établir annuellement un inventaire
ou un bilan a la fin de chaque année calendAit® (Il 8 8864et sq.5*.

Le ADHGB a également connu des regles concernant les tbligacomptables et il en sera de
méme lors de la réforme de 1884 concernant la tdhurebilan avec les actifs et les passist(
185c, 239b ADHGPB Suite a la crise de 1929, une publicité démilleera imposée aux

Aktiengesellschaftepar lesNotverordnungemle 193%, qui sera couplée avec la certification des

233The directors' statutory declaraticet auditors' reportrelatifs au paiement par tsmpanypour le rachat ou I'achat
de ses propres action€4 1985, s. 175(6)(blevenuCA 2006, s. 720 Tout instrument créant une charge qui
requiert un enregistrement d'aprés la partie XIC#u1985(enregistrement des chargé8A 1985, s. 408(1devenu
CA 2006, s. 877)

234 Tout contrat ou memorandum fait par pneate companyour acheter ses propraisares(CA 1985, s. 169(4)(5)
devenuCA 2006, s. 702)tout contrat de service qu'agiirector (ou shadow directorde lacompanya conclu avec
elle ou avec une de ses filiales, ainsi que tordgigion indemnitaire prenant en charge la respuilisadu director
dans certains cagalifying third party indemnity provisiomu QTPIP)YCA 1985, ss 318(1), (6)-(€1309C(4)-(5)
devenusCA 2006, ss. 228 — 238t 236 — 237), les procés-verbauxminutes of proceedinysle tout assemblée
générale de laompanyréunie depuis le 01 novembre 19ZA 1985, s. 383(3JevenuCA 2006, s. 358(4);)pour
les private companigde registre des résolutions écrites approuvé&élala section 381A comme si elles étaient des
résolutions de laompanyen assemblée génér@leA 1985, s. 382A(3JevenuCA 2006, s. 356.)

235 Lesaccounting recordsu les livres de laompany(CA 1985, s. 222(1devenuCA 2006, s. 388).

236 Helmut @inG, Handbuch der Quellen und Literatur der neueren péischen Privatrechtsgeschichtg. Band,
Das 19. Jahrhundert3. TeilbandGesetzgebung zu den privatrechtlichen Sondergehi€td Beck’sche, Miinchen
1986, p. 2980.

237 Gerald 8iNDLER, Recht und Konzern — Interdependenzen der Rechts UWmedrnehmensentwicklung in
Deutschland und den USA zwischen 1870 und,IB33ingen : JCB Mohr (Paul Siebeck), 1993, p. 64.
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comptes par un commissaire aux comptes appelélemadne unVirtschaftsprifer(§8262aet s.
HGB 193328

On trouve aussi la trace de I'établissement d’uanbannuel §47 Nr. 1:GmbHG 1899 pour ce qui
concerne les sociétés a responsabilité limité@ued allemandé’ :
« Sont soumis a la décision des associés [...] lstatation d'un bilan annuel et la
distribution du boni en découlant!%°t 24
A la difféerence desktiengesellschaftetesGmbHne seront concernées par des regles aussi strictes
qu'a compter d’'une loi de 1937, si bien qu’entreeete de 1931Notverordnungen 193Xt celui
de 1937, la forme juridique d’'un@mbH sera favorisée en Allemagne pour devenir une &ocié

mere*2,

Dans leAktiengesetzle 1965, I'obligation d’approbation des comptdgve de I'assemblée des
actionnaires§8119 Abs. 1 Nr. 2, 174 Abs. 1 AktG 1865

A coté de ces regles générales, il existait desesegpéciales pour lesktiengesellschaften
allemandes aug8148-176 AktG 1965-inalement, une loi portant sur la publicité desnptes

datant de 1969 a modifié les régles juridiqgues iagbles en la matiere pour les
Aktiengesellschaftét.

2.1.4.2.2. L'extension de la publicité des compéesdela des seules personnes

morales allemandes (B.)

L'obligation du 8122 HGBrelative a I'approbation des comptes est une regfmlétive pour les

238 Quassowsk| Die Vorschriften der Aktienrechtsnovelle tber Pribdit, eigene Aktien und Einziehung von Aktren
Juristische Wochenzeitschrifi931, p. 2914 et s. ;REDLANDER, Aktienrecht — mit Einschlu3 der NotVO vom
19.9.1931 und 6.10.1931 und Durchfihrungbestimmungeer besonderer Bericksichtigyngtuttgart 1932p.
201 et sqg. ; BrTH, Die Entwicklung des deutschen Bilanzrechts undadérihm beruhenden Bilanzauffassungen,
handelsrechtlich und steuerrechtlich Band, Stuttgart 1953, p. 94 et sq.

239 Helmut ©@ing, Handbuch der Quellen und Literatur der neueren péischen Privatrechtsgeschicht8.
Band Das 19. Jahrhundert3. TeilbandGesetzgebung zu den privatrechtlichen Sondergebi€e Beck'sche,
Miinchen 1986, p. 3021.

240 Gesetz betreffend die Gesellschaften mit bescleérifaftung vom 20. April 1892RGBI 1892 S. 477f.in
FortscH Richard: Gesetz, betreffend die Gesellschaften mit bescte@rttaftung, in der am 1. Januar in
Wirksamkeit tretenden Fassuyr®y Aufl., Leipzig 1899, p. 221.

241 Der Bestimmung der Gesellschafter unterliegen {lig Feststellung der Jahresbilanz und die Verthmgldes aus
derselben sich ergebenden Reingewinns

242 Gerald 8INDLER, Recht und Konzern — Interdependenzen der Rechts UWmedrnehmensentwicklung in
Deutschland und den USA zwischen 1870 und,IB33ingen : JCB Mohr (Paul Siebeck), 1993, p. 67.

243 Héribert kRkTE, Kapitalgesellschaftsrechb. Auflage, RWS Verlag Kommunikationsforum, K&ao06, p. 169.

244 Gesetz Uber die Rechnungslegung von bestimmtemnghtaen und Konzernelu 15.8.1969 BGBI. | 1189.
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Personengesellschaftequi sont des sociétés, mais qui ne sont pas desrp®s morales pour le
droit allemand®. Une décision datant de 1996 deBandesgerichtshofBGH) — généralement
appelée « cour de cassation allemande » mais t@nepratique I'une des cing Cours fédérales
suprémes allemandés— décrit de facon détaillée la fagon dont uPersonengesellschattoit

éventuellement établir ses comptés

Initialement, les disposition§838-47b HGBobligeaient tous les commergants a tenir un livre
comptable. Finalement, 1e§8238 et suivantsHGB codifierent le droit des livres comptables
commerciauX’®, dispositions qui concernent aussi bien IRsrsonengesellschafteque les
Kdrperschafter(qui sont quant a elles d’authentiques personneaslesde société en Allemagne),
puisque l'obligation pése sur 'ensemble des perssnqui font des affaires. Des dispositions
supplémentaires apparaissent toutefois pourkigperschaften(§8264 et suivantsHGB)?*. La
modernisation de la comptabilité des sociétésahuildu 25 mai 2009 parachéve cette évolution en
Allemagne notamment en réduisant les colts de taptabilité des sociétés, en améliorant les

pouvoirs prédictifs des états financiers et enngdmt les instruments financiers a la juste vakur

2.1.4.3. L’harmonisation communautaire (I11.)

La France, I'Allemagne et I'Angleterre vont recaviiinfluence des directives communautaires en
ce qui concerne les régles applicables aux conspigaux.

La & directive 78/660/CEE du Conseil du 25 juillet 19@@cernant les comptes annuels de
certaines formes de sociéfé®t la 7 directive 83/349/CEE du Conseil du 13 juin 1988earnant
les comptes consolidés de ces mémes formes detéséiénontrent la recherche au niveau
européen de la coordination et de I’harmonisationlit des sociétés dans ce domaine.

De récentes modifications de ces deux directivégpoussé le |égislateur francais a les transposer,

245 Voirinfra Titre Il, Chapitre Il sur les quasi-personnes mesal

246 D'apresArt. 95 Abs. 1GG, I'Allemagne fédérale compte cing juridictionspsgmes :der Bundesgerichtshof
(juridiction de droit commun)das Bundesverwaltungsgericljuridiction administrative),der Bundesfinanzhof
(juridiction financiére),das Bundesarbeitsgericfjuridiction du travail) edas Bundessozialgericlfjuridiction de
la sécurité sociale). En vue de préserver l'urétdadurisprudence entre ces diverses juridictemsémes, il a été
institué une chambre commune aux cours supré@eméinsamer Senat der obersten Gerichtghgée une loi
fédérale appelé&esetz zur Wahrung der Einheitlichkeit der Recletspung der obersten Gerichtshofe des Bundes
(RsprEinhG) et datant du 19 juin 19683BI. | S. 661

247 BGH,Urteil du 29 mars 1996 : Il ZR 263/94 ; NJW 1996. 1678.

248 Friedrich KIBNER, Gesellschaftsrechb. Auflage, CF Muller Verlag, Heidelberg 1998 2565.

249 Friedrich KIBNER, Ibid., p. 261 et sq., spéc. p. 264 et sq.

250Gesetz zur Modernisierung des Bilanzrechts (BilMe&@5.5.2009 BGBI. | S. 1102 (Nr. 27)

251 AG, KGaA et GmbH en Allemagnepublic companies limited by shares or by guaranfaé&ate companies
limited by shares or by guarantea Angleterre ; SA, SCA et SARL en France.

252 Friedrich KIBNER, Ibid., p. 256.
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avant que la France prenne la présidence tourmanteonseil de I'Union européenne en 2008
En dernier lieu, ces directives ont été codifiémsla directive 2013/34/UE du 26 juin 26%3

Il faut cependant reconnaitre qu’encore aujourd’las regles de présentation des comptes sociaux
restent assez différentes, ce qui a conduit lesrexpdu chiffre a imaginer des systémes

internationaux de normalisatitih

Conclusion du quatrieme paragraphe (2.1.4.)L'obligation de divulguer certaines informations
pése sur les sociétés. Cette obligation est viialernent comme une contrepartie de I'existence
d’'une personnalité juridique propre. Simplementiesuaux différents scandales de la fin des
années 1990 et du début des années 2000 qui arttétquarticulierement les Etats-Ufitsou
I'Europe™’, cette communication d'informations participe a ge'il est désormais coutume
d’appeler la transparence, et le réle de contréle abmmissaires aux comptes a da étre redéfini
dans le cadre francdi$ et dans le cadre communaut&iteCette situation conduit également
I'OCDE a favoriser en matiere fiscale I'echangebaloautomatique d'informations en matiere

fiscale afin de permettre un meilleur recouvrenuEntimpot®.

Conclusion de la premiére section (2.1.).es droits et obligations de la personne morale des

253 Loi portant diverses dispositions d’adaptationdroit des sociétés au droit communautaire eddainodernisation
de I'économie.

254 Directive 2013/34/UE du Parlement européen et dus€bmlu 26 juin 2013 relative aux états financiamnuels, aux états
financiers consolidés et aux rapports y afférergscdrtaines formes d'entreprises, modifiant lactlire 2006/43/CE du
Parlement européen et du Conseil et abrogeantilestides 78/660/CEE et 83/349/CEE du Conseil : JOUE 182 du
29.06.2013, p. 19.

255 Comparer le Plan comptable général francais v&ontenplanallemand et I€fable of accountanglais. Voir
cependant les efforts de normalisation comptati@nationale par les normes internationales IASBFR

256 Enron Corporation.

257 Vivendi-Universal, Mark & Spenser, Parmalat.

258 Décret n°2005-1412 du 16 novembre 2005 poragprobation du code de déontologie de la profesdmn
commissaire aux comptes. Ce décret a fait I'objeh decours en annulation pour excés de pouvoiradele
Conseil d’Etat. L'Assemblée du contentieux, par déeision du 24 mars 2006, annule le décret de 200f&nt
qu'il ne prévoit pas de mesures transitoires rglataux mandats de commissaires aux comptes es &daidate de
son entrée en vigueur. Un nouveau décret a donpuftiée a cet effet (décret n° 2006-469 du 24 2006). Le
décret n°2007-431 du 25 mars 2007 relatif a laipaéglementaire du code de commerce a abrogé metdde
2005 pour l'incorporer dans le Code de commercet{@g 2 du Chapitre 2 du Titre 2 du Livre VIII da partie
réglementaire C. com.).

259 Directive 2006/43/CE du Parlement européeruetanseil du 17 mai 2006 concernant les contr@gaux des
comptes annuels et des comptes consolidés et maidifis directives 78/660/CEE et 83/349/CEE du €ibnst
abrogeant la directive 84/253/CEE du Cons8fl directive sociétés 84/253/CEE du Conseil du 10| &84
concernant I'agrément des personnes chargées dnotefégal des documents comptabledirective 2006/46/CE
du Parlement européen et du Conseil du 14 juin 2@8difiant les directives du Conseil 78/660/CEEamant les
comptes annuels de certaines formes de société34HBBEE concernant les comptes consolidés, 8635/
concernant les comptes annuels et les comptes lddsales banques et autres établissements fimanae
91/674/CEE concernant les comptes annuels et faptes consolidés des entreprises d'assurance.

260 Au 22 novembre 2013, cinquante Etats et tenegoont pris des dispositions pour se mettre erfocmité avec
I'échange automatique d'informations en matiémlfés Source : OCDE.
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sociétés ont été systématisés en France, en All@mnetgen Angleterre. Simplement, les éléments
caractéristiques qui peuvent étre attachés a petsmnne morale I'ont été progressivement, si bien
gu’il est en pratique extrémement difficile de tveu le critere déterminant et singulier d’'une
personne morale aujourd’hui.

En plus de 'ensemble des faisceaux d’indices trampar la terminologie allemande, la notion de
patrimoine et celle de divulgation d’informationsirple biais notamment d’'une comptabilité
contrblée efficacement ont été mises en avant.

Finalement, le juge francais a parfaitement comseiele I'importance des notions de patrimoine et
de divulgation d’informations aux tiers lorsqueclaambre commerciale de la Cour de cassation
approuve dans un arrét du 14 juin 2005 la décidamjuges du fond pour qui une société peut avoir

a la fois une personnalité juridique, une compitgbédt un patrimoine proprés

2.2. La responsabilité pénale des personnes moral&ection 2.)

Problématique de la seconde sectioibe droit anglais, le droit allemand et le droitrfcais n’ont

pas connu la méme évolution en ce qui concernedponsabilité pénale des personnes morales
depuis le XlIXe siécle. Vue comme une conséquenda densécration méme de l'existence d’'une
personne morale en Angleterre, cette responsdhiiisgpénale n’a rencontré un enthousiasme
démesuré ni en Allemagne, ni en France. Le drdgnand continue d’ailleurs a n’admettre
essentiellement comme sujet du droit pénal queisomne physiqd&. En France, au contraire, il a
été choisi de reconnaitre a la personnalité maledesociétés la qualité de sujet de droit pénal.

Annonce du plan de la seconde sectiorhe contraste est si important qu’il faut essayer d
déterminer quand a été consacrée la responsgi®litgle des personnes morales en Angleterre, en
Allemagne et en Franogl.) avant de déterminer les effets d’'une telle resploifitt¢ pénale des

personnes morales sur ces trois territo(gas).

2.2.1. La consécration de la responsabilité pénales personnes morales (81.)

La maturation juridique de la personnalité morade dociétés n’est pas la méme en Angleterre, en
Allemagne et en France.
MAITLAND n’hésite pas a utiliser le terme allemandDidiktsfahigkeit- signifiant I'imputabilité de

I'infraction pénale — pour une société personneatecanglaise. CependantaAML.AND admet dans

261 Cass. com., 14 juin 2005 : Bull. Joly 200658(. 98 note D. WAL.
262 \Voir cependant les infractions relatives aukség et aux établissements religieux dans le Qugal allemand
(Strafgesetzbuch ou StGB).
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le méme temps que ldouse of Lordsa reconnu une telle imputabilité pour les syndicatglais
(trade-union¥®®, structures juridiques dénuées de personnalit@lsor

La personne morale dispose d'une capacité de pnissfechtsfahig, d’une capacité d’exercice
(handlungsfahiyy d'une capacité d’ester en justicgafteifahig, d'une capacité fiscale
(steuerrechtsfahiget d’'une capacité liquidativéngolvenzrechtsfah)&“. Il s’agit maintenant de se
demander si, comme [l'affirme AfLaND, la personnalité morale dispose de la capacité de
commettre des infractions parce que des infracip@males lui sont imputabledgliktsfahig.

Le droit anglais s'est tres tot posée cette queétin puis, a "leur” maniere, le droit allemand et le
droit francais ont eu a rechercher les moyensigugs pour établir indirectement en Allemagne
(1), puis directement et complétement en Frafide , la responsabilité pénale des personnes

morales, responsabilité qui heurte les principadigues découlant du droit romain.

2.2.1.1. Le droit anglais, précurseur de la respahgité pénale des personnes
morales (l.)
Initialement, la responsabilité pénale de la pemsomorale en Angleterre était exclue, du fait du
mécanisme de la représentation d'woenpanypar ses dirigear®. Si une infraction pénale était
envisageable par les juges, les dirigeants répentlale cette infraction. Ainsi, sauf si une
infraction spéciale est prévue a l'encontre de despnne morale par un texte de loi particulier
(Statute Lay®®, les juges anglais ont clairement exclu, danssdmie de décisions au XIXe siecle,
les personnes morales du champ général du draf?pén
Dans ce contexte, si certaines lois spéciales coagkt la responsabilité pénale des personnes
morales ont été introduites au XIXe sie(e), le juge anglais a finalement admis un principdade

responsabilité pénale des sociétés personnes m(Bale

2.2.1.1.1. Les lois spéciales concernant la res@til#é pénale des personnes

morales au XIXe siécle (A.)

Des exemples d’infractions pénales concernant tgineent les sociétés peuvent étre trouvés dans le

263 Cambridge Texts in the History of Political Tight series, F. W. MTLAND, State, Trust and Corporatigrdited
by D. Runciman and M. Ran, CUP 2003, p. 113 confirmé pdrhe Trade Union and Labour Relations
(Consolidation) Act 199%c. 52),s. 10.

264 Voirsuprasection 1, 81.

265 C. R. N. AN, The criminal responsibility of corporation8 Cambridge LJ 398 (1927-1928)401.

266 S. lowe et F. McKIE, La responsabilité pénale des personnes moralesgteterre: PA, 06 oct. 1993, n°120 p. 81
a 83.

267 The Queen v Birmingham and Gloucester Railway Com(E842) 3 QB 22&t 232 ;The Queen v Great North of
England Railway Companfi846) 9 QB 315at 326 ; Pharmaceutical Society v London and Provincial Sypp
Association(1879) 4 QBD 31&t 319 ;R v Tolser{1889) 23 QBD 168.
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Joint Stock Companies Act, 1844 (7&8 Vict. c. 110) et dans lecCompanies Act, 1862 (25 & 26
Vict. c. 89)(2.).

2.2.1.1.1.1. Dans le Joint Stock Companies Act4 189

Une infraction pénale a été créée spécialemerdgrecdntre de certaineompaniesdans |leJSCA
1844°%% I'article 58 :
« [Si], dans la période indiquée, la personne ml&cdénent obligée d’enregistrer une telle
Companyne le fait pas, alors, sur déclaration de culp@hiluine telleCompanyqui fait
défaut doit payer, pour chaque infraction, une semfaxcédant pas £56'%
S'il est vrai que lesompanievisées par ce texdeé devant se manifester aupresrdgistrar ne sont
pas celles issues de la loi de 1844 mais cellestagti antérieurement a cette loi, il n’en reste pas
moins que cesompaniesrépondent par elles-mémes devant le juge pénaloet pas leurs
représentants légatix
Cette interprétation de la loi anglaise est condierpar un autre article de cette loi de 1844, e
une sanction pénale spécifique a I'encontre dgetints qui ne permettent pas l'inspection et la
copie de certains documents accessibles aux assacaix personnes que ces dirigeants désignent
puisque la loi disposE :
« [Que] si une telle demande d’inspection de documadressée a ubirector ou Officer
ne permet pas, en fait, de faire une telle inspectlors, sur déclaration de culpabilité, ce
Director ou cetOfficer devra payer une somme pour chaque infraction nassépt pas 40
Shillings»*™
Par conséquent, le Iégislateur anglais pouvaijiarhent prévoir a l'article 58 une sanction pénale
a I'encontre des personnes devant exécuter I'estregient auprés deegistrar; ce |égislateur a
toutefois considéré qu’il s’agissait d'une fautennattribuable aux personnes qui allaient

tardivement effectuer cette obligation, mais d’'tengte de la société elle-méme.

268JSCA 1844 (7&8 Vict. c. 110), s. 58.

269 Un "article" est dénomméection"en anglais.

270 That if within the said Period the Person herebyguired to register any such Company fail so tottlen, on
Conviction thereof, every such Compasuyfailing shall forfeit for every such Offence&Sam not exceeding Fifty
Pounds.

271 1l s'agit de toutes ledoint Stock Companigsour qui le JISCA 1844 s’applique, qui doivent eatide £ novembre
1844 et ont été incorporées pant of ParliementparCharter ou ont été privilégiées paetters Patenbu ont été
établies en vertu d’'uBeed of Settlemepu par n'importe quel autre acte juridique ou part utre moyen.

272 D’aprés lIeJSCA 1844 (7&8 Vict. c. 110), s.,58s’agit desdirectors, managers, officexmu toute autre personne
ayant la direction, le management, I'exercice ulges intendance ou I'exécution des affaires inteihelacompany.

273JSCA 1844, s. 57.

274That if on such Demand any such Director or Offittervhom such Demand is made do not thereupon psutii
Inspection, then, on Conviction thereof, $fall be liable to pay for every such Offence enSwt exceeding forty
Shillings.
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2.2.1.1.1.2. Dans le Companies Act, 1862 (2.)

Quelgues années apresIBRCA 1844le législateur anglais décide danlempanies Act, 186@e
sanctionner pénalement pour une méme infractieonapanyet les représentants declampany
C’est ainsi que sous le tittEenalty on Company not keeping Register of Diregtol’article 46 de
cette loi de 1862 dispo%e:

« Si uneCompanyconstituée d’apres lEompanies Act 1862t n'ayant pas un capital social

divisé ensharesne tient pas un registre de $@isectors ou Managers ou n’envoie pas une

copie d’'un tel registre aRegistrarsuivant les regles énoncées dansdetionprécédente,

ou ne notifie pas aRegistrartout changement qui concerne disectors ou Managers

une tellecCompanydélinquante devra supporter une peine n‘’exceédan£pgar jour jusqu’a

ce que l'infraction cesse et toDirector ou Managerde laCompanyqui aura sciemment et

intentionnellement autorisé ou permis une tellesiction devra subir la méme sanctictf »
Méme si lesCompaniesvisées par le texte sont seulement@@snpaniesn’ayant pas un capital
social divisé ershares I'idée d’'une sanction pénale pouvant toucher faikla personne morale et
les dirigeants de cette personne morale est biésepte dans cet article de loi. Il faut aussi
remarquer que cette infraction pénale peut, ad, fm&atoucher que la personne morale, s'il n'est
efficacement démontré qu'uDirector ou un Manager de la société a agi « sciemment et
intentionnellement ».
Par comparaison, le droit francais a parfaitementennaissance des dispositions de cette loi
anglaise de 1862 puisque le législateur francaes 4,867, repris certaines des dispositions de cett
loi anglaise lors de sa réforme du droit des sési@ar actions. Pour autant, il n’a pas souhaité
instituer, a cette occasion, une responsabilitéaleédes personnes morales. Cette situation peut
s’expliquer parce que le droit francais a souhaaster fidele a la tradition issue du droit romain,
suivant lequel les sociétés ne peuvent pas se inguter une infraction pénalé« societas

delinquere non potest »)

2.2.1.1.2. Le principe jurisprudentiel de la respgabilité pénale des personnes

morales en Angleterre (B.)

Pour pouvoir faire évoluer sa jurisprudence, leejagglais va s’appuyer sur I'évolution du terme «

275Public General Statutes — 25 & 26 Vjct862 p. 627

2761f any Company under this Act, and not having ai@&plivided into Shares, makes default in keeg@rRegister
of its Directors or Managers, or in sending a Copfysuch Register to the Registrar in complianceh wite
foregoing Rules, or not notifying to the Registaay Change that takes place in such Directors ondfgers,_such
delinquent Companghall incur a Penalty not exceeding Five Poundsefgery Day during which such Default
continues, and every Director and Manager of thenBanywho shall knowingly and wilfully authorize or petrm
such Default shall incur the like Penalty.
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person» en droit pénal angla{d.) avant de consacrer en 1944, non sans difficuegssincipe de

la responsabilité pénale des personnes mofalpen Angleterre.

2.2.1.1.2.1. Evolution du terme « person » en gréital anglais (1.)

NasmiTH affirmait en 1875 que le termeperson» en Angleterre doit correspondre a un étre
humain qui est membre d’'une communauté, qui possesielroits civils et qui est sujet de devoirs
civils conférés et imposés par cette communautésiges membr&s

Il n’est donc pas question a cette époque d'éteadse personnes morales de droit anglais la
qualification de sujets de droit pénal en utilisi@nerme «person».

L’ Interpretation Act 188952 & 53 Vict. c. 63)¢nonce alors, contre toute attente, que les gsciét
anglaises se verront reconnaitre légalement ungomeabilité pénafé. En effet, le terme de
« person » ne se limite plus aux seuls étres hign@iette loi de 1889 donne a partir dUjdnvier
1890 une portée beaucoup plus large au terme psen» en droit pénal. Ce mot correspond
désormais aux personnes physiques et hodies corporate c’est-a-dire, en pratique, aux
personnes morales.

Sur le fondement de cette loi d’interprétation 889, la responsabilité pénale d’uc@mpanya pu
étre recherchée par les juges pour des infractmarsiculieres identifiées par le législateur

anglais”.

Toutefois, dang he King v Cory Brothers and Company Limited (1987)uge LAy J en limite
la portée lorsqu’il énonée:

« Il se peut que la loi soit modifiée; D’'un autii@e; il se peut que ces précédents puissent
toujours gouverner le droit. Mais il est suffisgaur moi de dire ici que, de mon point de
vue, je suis lié par les précédents qui montresgzaslairement que, comme la loi I'établit,
une accusation n’ouvrira pas droit a appel contre personne morale [...] pour haute
trahison $*

277 David MsmiTH, The Institutes of English Private Law : The subgtanbranch of the Law of Persons and Things,
Book 1 — Persond.ondon Butterworths, 1875 (réédition Rothman & ,Qdttletown (Colorado), 1980), p. 3.
278Interpretation Act, 1889 (52 & 53 Vict. Cap. 63@ction 2 “Application of penal Acts to bodies corate” : (1) In
the construction of every enactment relating toadience punishable on indictment or on summary iction,
whether contained in the Act passed before or dftercommencement of this Act, the expression &pérshall,
unless the contrary intention appears, include dyboorporate(2) Where under any Act, whether passed before or
after the commencement of this Act, any forfeiturpenalty is payable to a party aggrieved, it $hed payable to
a body corporate in every case where that bodigespiarty aggrieved.
Cette disposition est entrée en vigueur le lerigarh890 (nterpretation Act 1889, s. 42
279R v Tyler[1891] 2 QB 58&t 593 ;Pearks, Gunston & Tee Ltd v WP02] 2 KB 1;Chuter v Freeth & Pocock
Ltd [1911] 2 KB 832 Moussel Brothers Ltd v London and North-WesterdviRgi Company1917] 2 KB 836.
280The King v Cory Brothers and Company Limif#827] 1 KB 810at 817.
2811t may be that the law ought to be altered; on ditieer hand it may be that these authorities ouglitte govern
the law, but it is enough for me to say, sittingehé¢hat in my opinion | am bound by authoritiesiieh show quite
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Par conséquent, il reste difficile pour le jugelaisgd’'opérer un revirement de jurisprudence, lant
est lié par le systéeme des précédents. Le drodlpeéchappe pas a cette regle et le jupeaAr J

ne peut pas, en 1927, établir un principe généraledponsabilité des personnes morales. |l faut
attendre pour cela une série de décisions datée4ie

2.2.1.1.2.2. Une responsabilité pénale des personmarales généralisée a
compter de 1944 (2.)

Finalement, plusieurs décisions datées de la filadBeuxieme Guerre mondiale consacrent un
principe général de responsabilité pénale a deopees morales en Angleterre dans les termes qui
suivent, notammefi dans l'affaireRex v ICR Haulage Ltd (194%):

« Nous ne sommes pas en train de dire gqu'en t@itds cause lorsqu’'un agent d'une
limited companyagissant dans les affaires de celle-ci commet imegrla companyest
automatiguement tenue pénalement responsable. Nida@sion vise seulement a
I'annulation de I'assignation a la vue de la memtde celle-ci, une objection qui est faite
avant que toute preuve ne soit apportée et sainstanpte des faits de I'especé&®

et dans 'affaireDDP v Kent and Sussex contractors Ltd (19%4)

« Je ne vois rien, dans aucun des précédents dexuugs avons fait référence, qui nous
oblige de dire que laompanyest incapable d’étre considérée coupable des tidrecpour
lesquelles l@ompanydéfenderesse a I'action a été accus&e »
Dans ces décisions, ainsi que dans la décisloare v | Bresler Ltd (1944, les juges anglais
établissent qu'uneompanypeut étre responsable pénalement d’'une infracggnen particulier,

d’'une infraction demens rea

Finalement, laHouse of Lordsva confirmer cette position des juges du fond erll8ans la
décisionTesco Supermarkets Ltd v Nattrass (1471)

« Si la personne responsable était identifiabledreit, avec lacompany alors son action

clearly that as the law stands an indictment wilt e against a corporation [...] for a felony.

282 Voir égalemern¥ioore v Breslef1944] 2 All ER 515.

283Rex v ICR Haulage L{d944] 1 KB 551at 559.

284We are not deciding that in every case where amiagka limited company acting in its business casacrime
the company is automatically to be held criminatygponsible. Our decision only goes to the invalidif the
indictment on the face of it, an objection whiclaiken before any evidence is led and irrespedtfvbe facts of the
particular case.

285DDP v Kent and Sussex contractors [1844] 1 KB 146at 156.

2861 can see nothing in any of the authorities to whige have been referred which requires us to satyglcompany
is incapable of being found guilty of the offenadth which the respondent company was charged.

287Moore v | Bresler Ltd1944] 2 All ER 515.

288Tesco Supermarkets Ltd v Nattrg$871] 2 WLR 1166t 1179, HLper Lord Reip. Voir Annexe 16.
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était I'action de la&companyguelle que soit la gravité de l'infraction. A défaaucun de ses
actes, grave ou non, ne sera considéré comme ed@tacompanyelle-méme %°
Il s’agit alors de déterminer comment le juge aisgiarive a déterminer une telle « identification »

avec lacompany

Dans l'affaire Lennard’s Carrying Company (1915Yiscount HALDANE LC explicitait déja le
terme « identification » de la fagon suivéffte

« Une personne morale est une abstraction. Ell@mcane pensée personnelle de la méme
maniére gu’elle n'a pas de corps a elle ; sa vélaative et directrice doit en conséquence
étre recherchée dans la personne qui peut étrééapgeus certains aspects, un représentant
qui est vraiment la pensée directrice et la volalgda personne morale, le vegjoet le
cceur de la personnalité de celle<¢t »
Cette volonté particuliere a été décrite initialaimen jurisprudence anglaise parmactive and
directive will »pour finalement étre désignée plus généralement gaecting mind and will »On
pouvait alors facilement identifier la volonté desociété avec celle des dirigeants de la sodiété.
semble que le juge anglais décide maintenant alietjpréter plus largement, suite a une décision de
1995 Lord HorrmANN affirme en effet dandleridian Global Funds Management Asia Ltd v
Securities Commission (1995)

« Il n’est pas nécessaire dans cette affaire deméter si Koo pourrait étre décrit comme le
« directing mind and will >de lacompany Mais lesLords ne veulent pas pour autant dire
que, dés qu'un préposé de tmmpanya le pouvoir d'agir au nom de celle-ci, la
connaissance de ce pouvoir aura pour conséqueniatdbuer en toute circonstance a la
company»?®,

Si tout est alors question d’espéce, le juge amgldmet implicitement dans cette décision qu’un
simple préposé de laompanypuisse engager potentiellement la responsabilitdalpéde la
company

Si la responsabilité pénale des personnes moraesd@&sormais régulierement affirmée en

289 If the guilty man was in law identifiable with tbtempany then whether his offence was serious dalveis act
was the act of the company but if he was not satiftkble then no act of his, serious or otherwiggs the act of
the company itself.

290Lennard’s Carrying Co Ltd v Asiatic Petroleum Cal[1915] AC 705at 713, HL.

291 A corporation is an abstraction. It has no minditsfown any more than it has a body of its own;aitsive and
directing will must consequently be sought in tieespn of somebody who for some purposes may bedcafl
agent, but who is really the directing mind and wil the corporation, the very ego and centre offieesonality of
the corporation.

292 Meridian Global Funds Management Asia Ltd v Se@sgiCommissiofLl995] 2 AC 500at 511, PC.

293 It was therefor not necessary in this case to irguito whether Koo could have been described mesonore
general sense as the ‘directing mind and will' leé tompany. But their Lordships would wish to guheimselves
against being understood to mean that whenevemastof a company has authority to do an act enbi¢half,
knowledge of that act will for all purposes be ibttited to the company.
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Angleterré*, il demeure un certain nombre d'infractions qu’upersonne morale est dans
I'impossibilité de commettre, comme, par exemplellecde conduire un véhicule de maniére

imprudenté®,

2.2.1.2. L'éternelle hésitation du droit allemanch éa matiere (I1.)

En droit allemand, le principe latiknsocietas delinquere non potestselon lequel les sociétés ne
peuvent commettre de délits pénaux, a gardé taufierse depuis le début du XIXe sié&fte

Par conséquent, il est vain de rechercher en Aljgmaine responsabilité pénale des personnes
morales directement dans les textes de droit p@npl En revanche, en dehors de ces textes, des
amendes ont pu étre infligées aux personnes moetless amendes reposent sur la constatation
d’une infraction pénal€B.). Face a cette évolution, leand de Baviéere offre une évolution récente
de son systéme d’organisation judiciaire qui démeorimportance du contentieux lié a ces
amendegC.).

2.2.1.2.1. Une recherche vaine dans les textesrdé génal allemand (A.)

Le droit pénal allemand est, a I'image de son drorhmercial, victime du morcellement du Saint
Empire romain germanique.

Le texte fondamental Rie Carolina» (Consitutio Criminalis Carolinade 1532 est remplacé, dés
le XVllle siécle, par des codes pénaux locaux d&mpeldie deutschen
Staatspartikularstrafgesetzbicher

Le 29 mai 1813 entre en vigueur le code pénal lnevévayerisches StrafgesetzbiicGe code, qui

a été rédigé par Paul Joharan FEUERBACH, constitue le code pénal allemand moderne.

Apres d’autres codes pénaux locaux dont le codalg#nssien $trafgesetzbuch der Prgischen
Staaten du 14 avril 1851, I'ensemble des textes épars manplacés par un Code pénal impérial
(Strafgesetzbuch fir das Deutsche RaohRStGB le 15 mai 1871, suite a la proclamation du
Reichallemand®.

Plus précisément, le 31 mai 1870 est la date efficdu code pénal pour BundNord Allemand.

294 National Coal Board v Gamblf958] 3 All ER 203 ;John Henshall (Quarries) Ltd v Harvg¥965] 1 All ER
725 ;R v HM Coroner for East Kent, ex parte Spoo#&987) 3 BCC 636, DCR v OLL Ltd(1994) Times, 9
décembre 1994Re A-G's Reference (No. 2 of 19¢2)00] QB 796.

295Richmond-on-Thames BC v Pinn & Wheeler[1®B9] Crim LR 510.

296 J. HEKE, La responsabilité de la personne morale dans lét ¢génal allemand PA, 06 oct. 1993 n°120, p. 77 et
78.

297 P. ®eEciaNo, M. Jakowczyk, Einflhrung in das deutsche Strafrecht und Strafserecht Coll. Allemand
juridique, n°8, 2005, pp. 37 et 38.
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Mais cette loi entre en vigueur dansSadhessefe 1* janvier 1871. A cause de la constitution de
I'Empire allemand Deutsch Reich une loi de 'empereur Guillaume Isera promulguée le 15 mai
1871, date officielle du code pénal impériRStGB. Le Code pénal impériaRStGB entre en
vigueur le ¥ octobre 1871 en Alsace-LorrainElggs-Lothringer) et le " janvier 1872 dans les
Etats de Bavieradu Wirttemberget duBadenr™,

Dans ce nouveau code pénal harmonisé, il n'existeiree disposition relative a la responsabilité
pénale des personnes morales.

Jusqu’a la fin de la Seconde Guerre mondiale,yilanira aucune régle de droit qui soit relative a
une sanction pénale infligée a une personne mdtak explique les raisons pour lesquelles bon
nombre d’ouvrages concernant le droit pénal allemdécident, encore aujourd’hui, de ne pas

traiter de cette question en méme temps que delé&u droit pénal.

L'absence de responsabilité pénale des personnedes@n Allemagne a été confirmée en 2012
par la Cour de cassation allemanf(®GH) dans une affaire ayant conduit a l'impunité de
compagnies pharmaceutiques pour des délits deptmméi®. Dans ses propres commentaires sur
cette décisiof®, la Haute juridiction allemande reconnait elle-reéqu'il serait de l'intérét de

I'Allemagne que le pouvoir Iégislatif se saisiseecdtte question.

Comme ['Allemagne doit ratifier, sous peine de sane™, une convention des Nations Unies
contre la corruption datant de 26%3il est possible, méme si cette convention desoNstUnies
laisse le choix entre une responsabilité pénaldlecou administrative, que le droit allemand
consacre la responsabilité pénale des personnesleanate forme allemande au moins dans le
domaine de la lutte contre la corruption afin de@rteompte du mauvais signal de la décision de
justice du 29 mars 2012.

2.2.1.2.2. Le développement d’'amendes particulieedehors de la Iégislation

pénale (B.)

298 A. KOHLER, Deutsches Strafrecht, Allgemeiner Tetrlag von Veit&Comp., Leipzig 1917, p. 3.

299 BGH, Beschl. v. 29.3.2012 : GSSt 2Kdir Annexe 11 ; Zeitschrift fir Internationale Strafrechtsdogikd?IS),
9-10/2013, S. 404 ; Medizinrecht, Oktober 2012, 86, Ausgabe 10, S. 662 ; Juristische Rundschawd 2012,
Heft 9, S. 394.

300Pressemitteilung Nr. 97/12 vom 22.6.2012.

301 L'Union européenne a ratifié le 12 novembre82@dconvention des Nations Unies contre la coioap{Source
Nations-Unies) si bien que I'Allemagne est maint¢rabligée de s'y conformer en sa qualité d'Etainbre de
I'Union européenne.

302 Convention des Nations Unies contre la corompUNCAC) du 31 octobre 2003, spéc. art. 26.
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En cas d'infraction pénale, le régime juridigueealhnd actuel, pour ce qui était qualifiée
initialement d’amende fiscald..), privilégie aujourd’hui le terme d’amende admirisve infligée

a la personne mora(@.).

2.2.1.2.2.1. L'amende fiscale en cas d'infractiémg@le de 1870 a 1945 (1.)

Par réalisme fiscal, le code des procédures fisgalpériales allemandeR¢ichsabgabenordnung
RAbgQ disposait §357 RAbg(yF™ :
« Lorsque des entreprises de personnes moralegourdons de personnes commettront
des infractions fiscales, dans le cas ou la loligup la sanction encourue et sans que le tort
d’'une personne physique soit mis en évidence, o mEonnaitre dans ce cas I'amende
contre la personne morale ou l'union de personategette amende sera déterminée en
référence aux codts de la procédure pénéte »
Tirant les conséquences légales de cette dispusiéidCour de cassation impériale statuant en droit
pénal Reichsgericht in Strafsachera énoncé le 16 décembre 1%26que la punition du
représentant de la personne morale exclut uneiparit 'encontre de la personne morale ou de
'union de personnes. Dans le méme temps, une meapdité pénale de I'organe de direction ne

peut qu’étre incompatible avec la responsabilitéapede la personne morfe

Une autre décision dReichsgerichest encore plus claire, quand elle énonce en*1'896

« [Ne] peut étre sujet d'une responsabilité pérsdalement une personne physique, a
I'exclusion d’une personne morale et d’un groupgomitaire d’individus. Le droit pénal
allemand ne connait pas un tel délit concernamiéesonnes morales$®

Ainsi, le droit pénal allemand ne cherche méme @asconnaitre la responsabilité pénale d’'une

personne morale car, selon lui, seule une perspimysique est sujet de droit pénal.

Une décision ultérieure dReichsgerichtiatant de 1900 permet de conclure sur cette quedéida

303 Entscheidungen des Reichsgerichts in StrafsgdbienBand, Walter de Grunter & Co. Verlag, Betimd Leipzig
1928, 11 591/26 p. 94 (RGSt 61, 94).

304 Wenn in Betrieben von juristischen Personen odesdtenvereinigungen Steuerzuwiderhandlungen begange
werden, kann da, wo das Gesetz die Strafe fur vererklart, ohne daR3 ein Verschulden einer nativéin Person
festgestellt zu werden braucht, die Geldstrafe getje juristische Person oder Personenvereinigulges erkannt
und diese in die Kosten des Strafverfahrens vahuwterden.

305 11 591/26: RGSt 61, 96.

306 Entscheidungen des Reichsgerichts in Strafsgct@rBand, Verlag von Veit&Comp., Leipzig, 1888,123 (RGSt
16, 123, 124).

307 Entscheidungen des Reichsgerichts in Strafsgc&rBand, Verlag von Veit&Comp., Leipzig, 1896,105 (RGSt
28, 105).

308 (Nach ihnen) kann Subjekt einer strafbaren Handlmg eine physische Person sein, weder eine jacké
Person noch eine zu einer juristischen Einheit gdeoe Personenmehrheit. Ein sogenanntes Korpersohedikt
kennt das deutsche Strafrecht nicht.
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maniére suivante :

« Sur le représentant d’une personne morale repgalement a la place de cette derniéere
'accomplissement des obligations de ceux qui domppés d'un intérét public et ce
représentant est seul responsable par conséqugesl’les régles juridigues générales du
fait de limpossibilité d’'une répression criminellde la personne morale également
pénalement responsable, notamment lorsque lingéidécude chaque obligation est
contestée a travers une norme juridique relevaulroiti pénal $°

Lensemble des regles pénales pouvant toucher ensomne morale sont donc subies par le

représentant de la personne morale. Cette solagibimtimement liée a la solution dégagée en droit

fiscal initialement par le biais des dispositionsRAbgQ

2.2.1.2.2.2. l’'amende administrative en cas d’idfien penale a partir de
1945 (2.)

Apres la capitulation de I'Allemagne nazie, le 8imM&45, le nouveau territoire allemand est
subdivisé en quatre zones d’occupation. Les zowespeées par les Américains et les Anglais
integrent alors, de par leurs traditions jurispntadle et Iégale, une sanction des groupements en
droit pénal des cartels et en droit pénal des deVisCependant, aprées le départ des Alliés, la Cour
de cassation allemand8GH) décide de considérer de nouveauRIBbgO comme un concept
subsidiaire et d’admettre qu'a c6té de la respdligalpénale de la directionVérband du
groupement, il y a la responsabilité des organesin d'groupement Qrgan einer
Personenvereinigung?

En effet, apres la constitution de la Républiquééfale d’Allemagne, le droit issu des deux
territoires occupés anglo-saxons n’'est pas retrargans la loi du 26 juillet 1949 relative au droi
pénal économiqueiirtschaftsstrafgesetau WiStG. Les 88 23, 24 WIiStG 1948'établissent plus
une amende pénale contre les personnes morales gudupements de personnes. En particulier,
selon 1e823 WiStG 1949l peut étre établi une sanction contre la dicect’'une personne morale

ou d’'une société commercialgefbandgeldbu3dorsqu’une infraction aux dispositions WNStG

309 Entscheidungen des Reichsgerichts in Strafsgddand 33., Verlag von Veit&Comp., Leipzig, 1900,264 (RGSt
33, 264).

310 Dem Vertreter einer juristischen Person liegt abmuch an Stelle der letzteren die Erfullung derjemg
Verpflichtungen ob, welche ihr im 6ffentlichen hatese auferlegt sind, und er haftet infolgedessa &chon nach
allgemeinen Rechtsgrundséatzen bei der aus der Naéur Sache folgenden Unmdglichkeit einer krimimelle
Verfolgung der juristischen Person selbst straftikch, wenn die Nichterfiillung jener Verpflichtumgdurch eine
Rechtsnorm unter Strafe gestellt ist.

311 Pour la zone d’occupation américaine : MR-GeBlet 56 et pour la zone d’occupation anglaise :NMO78.

312 Entscheidungen des Bundesgerichtshofs in Strafea&@nd 5., Berlin, Koln : Carl Heymanns Verlag K,31
(BGHSt 5, 28, 31).
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1949se produit dans I'entreprise.

Suite a [lintroduction de la loi sur les regles alafrables, le 24 mai 1968,
(Ordnungswidrigkeitengesetas OWIG 1968, la sanction est nouvellement régie 826 OWIiG
1968

Apres la 2 loi de lutte contre la criminalité économique dbi rhai 1986, la loi de 1968 est
réécrite et les dispositions 826 OWIG 196&ont transférées &80 OWIG 1987

Il a alors été décidé que les personnes moralematides sont responsables administrativement, si
la responsabilité pénale est établie a 'encorgreas représentan§880 OWIG, 377 Il AD Cette
personne morale doit alors s’acquitter d’'une amethieinistrative appelé@eldbuRé".

Le 830de la loi sur les régles défavorabl@sNiG 1987 dispose que :

« Si quelgu’'un a commis [...] comme organe autoris@el personne morale ou comme
membre d'un tel organe [...] un délit ou une régldadérable, du fait des devoirs
rencontrés par cette personne morale [...], du &stakvoirs violés par elle ou bien que la
personne morale [...] s’est enrichie ou devait s@hiriillégalement, il peut étre fixé contre
cette personne morale une amende administrative »
Cette amende administrative est une amende quipéssautomatique et elle laisse aux juridictions
administratives allemandes une large marge d’ajgiréc*®,
Par ailleurs, le 830 OWIG 1987 est titré ,Geldbul3e gegen juristische Personen und
Personenvereinigungen’g’est-a-dire « les sanctions administratives eids personnes morales
et les groupements ». Par conséquent, cette amdépksse le seul champ d’application des
personnes morales pour s’appliquer également auicest appelé les quasi-personnes motdles

allemandes.

S’il n’y a pas de responsabilité pénale des pem®nmorales allemandes au sens strict, il existe une

3132. Gesetz zur BekAmpfung der Wirtschaftskriminadité?. WiKG.

314 Gesetz uber Ordnungswidrigkeiten in der FassungBidanntmachundu 19.02.1987BGBI. | S. 602

315 Raiser / VEIL, Recht der Kapitalgesellschaftes. Auflage, Verlag Franz Vahlen, Minchen 2006,n888 p. 42,
§24, n°3 p. 369.

316 Gesetz Uber Ordnungswidrigkeitdn 24.05.1968RGBI. | S. 481

317 Hat jemand [...] als vertretungsberechtigtes Organeeijuristischen Person oder als Mitglied einescheh
Organs, [...] eine Straftat oder Ordnungswidrigkeégangen, durch die Pflichten, welche die juristes¢terson
[...] treffen, verletzt worden sind oder die juristie Person [...] bereichert worden ist oder werdelitesoso kann
gegen diese eine Geldbul3e festgesetzt werden.

318 En dernier lieu, la juridiction nationale admsirative BundesverwaltungsgerichtLeipzig). Lire: ®BBeNs Hans
W., Die Bekampfung der Wirtschaftskriminalitat durcle droika der 88 9, 130 und 30 des Gesetzes Uber
OrdnungswidrigkeitenNStZ 1999, Heft 1, 15. janv. 1999, p. 5cHBITz, Monika & TASCHKE, Jirgen,
Haftungsrisiken von Unternehmen bei der BegehungStmftaten oder Ordnungswidrigkeiten durch Mitgitbr,
Wirtschaftsrechtliche Beratung (WiB) 22/1997, 2&vn1997, p. 1169-1216, spéc. p. 1171.

319 Voirinfra Titre 1, Chapitre II.
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forme de responsabilisation des personnes moratissefuasi-personnes morales en Allemagne,
supportée par les organes ou représentants deeceerd$*. Aussi, s'il ne s'agit pas d'une
responsabilité pénale proprement dfiele résultat est le méme, car une vraie sanctimertes

administrative — est finalement prononcée contpelsonne moral€.

2.2.1.2.3. La réorganisation du systeme judiciabbavarois ou la symbiose entre

une sanction pénale classique et la Bu3geld (C.)

Par une déclaratiorRegierungserklarungdu 6 novembre 2003, leayerische Ministerpréasident,
Dr. Edmund $oiBEr, propose d’envisager un nouveau découpage desétenges autrefois
allouées pour toute la Baviére Bayerisches Oberstes Landesgeri@ayObLQ a trois nouvelles
juridictions, lesOberlandesgericht&. Suite a une modification de la législation baisgcen la
matiéré®, le Oberlandesgericht Miinchedevient désormais compétent pour les affaires esvil
concernant toute la Baviere et pour les affairasalgs de la compétence territoriale allouée au
OLG MinchenLe Oberlandesgericht Bambergt compétent quant a lui pour les affaires pénales
de la compétence territoriale allouée @QuG Bamberget il est compétent pour I'ensemble de la
Baviére pour les affaires d@uf3geld Enfin, le Oberlandesgericht Nurnbergst compétent pour les
affaires pénales de la compétence territorialaiabcaOLG Nirnberg

Par conséquent, par une simple décision administrde redécoupage des juridictions en Baviére,
il est démontré, en fait, le lien et la cohérenaepgeuvent exister entre, d’'une part, les sanctions
pénales proprement dites et, d’autre part, la gamcadministrative BuRgeld infligée aux

personnes morales de forme allemande. Le ncdi@ Bambergest chargé de ces deux missions

320 A titre de comparaison, d’autant que le drottiahien et le droit allemand ont connu le mématdrommercial a
plusieurs périodes de leur histoire, le droit @hiign reconnait le droit pour une personne moraéeedpoursuivie
directement pénalement. Simplement, le droit péodiichien étend cette possibilité aux personnemies, mais
aussi aux associations de personnes dénuées dampait® morale. En effet, le droit autrichien istl I'expression
Juristische Person und Personengemeinschaft ohaehBpersonlichkéit Lire §8153b ff. StGB autrichien issu
notammentStrafrechtsdnderungsgesetz 199GBI. | Nr. 153 S. 182%20. ao(t 1998) et dBozialbetrugsgesetz
BGBI. | Nr. 152/200430. déc. 2004).

321 Torsten vaneser GeldbulRe gegen juristische Personen und Personeimiguingen Frankfurt am Main : Peter
Lang GmbH, Europaischer Verlag der Wissenscha#@02, p. 11 et sq.

322 Bsson, Frank,Die Haftung des Organs fir die Verletzung von Bfka der juristischen Person — Insbesondere ein
Beitrag zur Haftung des Organs fiir die Verletzung Verkehrssicherungspflichtersesellschafts- und Steuerrecht
der GmbH und GmbH & Co. (GmbHRundschau), Heft 2a8®6e année, p. 1454.

323 TiebeMANN, Die « Hebung » von Unternehmen nach dem 2. GesetBekampfung der Wirtschaftskriminalitat
NJW 1988, p. 1169.

324 A cet égard, I'acronyme OLGSt signifie certeg wlécision en affaire pénale auprés d'une OLGs paut aussi
faire référence aux décisions rendues dans le ades@®©rdnungswidrigkeitenSource :Cardiff Index to Legal
Abbreviations.

325Gesetz Uber die Organisation der ordentlichen Gaadm Freistaat Bayern (GerOrg@lu 25 avril 1973 GVBI. S.
189 modifié par une loi du 25.10.20046VBI S. 400.
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revenant antérieurement a@Bayerisches Oberstes Landesgericltette réforme a un impact
immédiat sur le territoire de la Baviéere et pourca@induire les juges bavarois a faire évoluer leur
jurisprudence. Cette évolution potentielle seraeolde avec un intérét d'autant plus fort que la

Baviére concentre aujourd’hui les plus importastesétés commerciales de toute I’Allemagne.

2.2.1.3. Le développement tardif mais certain dwitlpénal frangais en la matiere

()

En droit francais, le principe latinsocietas delinquere non potesta gardé toute sa force pendant
I'essentiel de la période couverte par notre étudequestion de la responsabilité pénale des
personnes morales est considérée comme délicate, ga'il est difficile d’admettre qu’'une action
délictuelle ne soit pas personnelle et parce qu®mpeut appliquer a ces personnes que des peines
pécuniaire¥®. Pour autant, des textes spéciaux envisageraet reesponsabilité pénale, notamment
I'ordonnance n°45-920 du 5 mai 1945 sur les enigeprde presse coupables de collaboration avec

'ennemi.

Par conséquent, le droit francais a finalement ddae consacrer une responsabilité pénale
générale pour les personnes morales. Aprés avaiééles travaux parlementairgs.), il sera mis

en avant le principe de cette responsabilité pdia)eet le régime juridique applicable dans ce cas
(C)).

2.2.1.3.1. Les travaux parlementaires relatifs a tasponsabilité pénale des

personnes morales en France (A.)

La responsabilité pénale des personnes morale§ aelétement consacrée lors de la refonte du
Code pénal par des lois de 1¥92entrées en vigueur l&"nars 199%%. La France a consacré par

326 E. \ERGE & R. de $GoGNE Nouveau répertoire de droifome 3, 2éd., Paris : Dalloz, 1964, p. 614.

327 Lois n°92-683, 92-684, 92-685 et 92-686 duudliej 1992 complétées par un décret n°93-726 dmaes 1993.

328 F. [ELAPORTES Le nouveau régime de la responsabilité pénale desopnes moralesJCP éd. E, 11 fév. 1993, p.
69 a 77 ; A. GARVERIAT, Personnes morales, bient6t responsables pénalen@ption Finance, 15 fév. 1993
n°246 ; M. ELMAS-MARTY, Y. GuYoN et P.LE CaNNu, La responsabilité pénale des personnes moralsvue des
sociétés, 01 avril 1993, n°2 p. 229 a 388 et Emativl. DELMAS-MARTY, La responsabilité pénale des personnes
morales : les conditions de mises en jeu de laoesabilité pénale Revue des sociétés, 01 juil. 1993 n°3 p. 566 ;
C. DucouLoux-FavAarRD, Demain les personnes morales responsables pénale®am°42 du 07 avr. 1993 ; P.
PoNCELA, Le livre 1 du nouveau Code pénal : dispositionségéles: Revue de science criminelle et de droit pénal
comparé, 01 juil. 1993, n°3 p. 455 a 468 ; MIRBAND, La responsabilité pénale des personnes moralsvue
de jurisprudence sociale (RJS), 01 sept. 19939n{8-483 & 495 ; T. AmAsso, La responsabilité pénale des
personnes moralesPA, 17 nov. 1993, n°138, p. 10 a 16 (sur lepaBgions du nouveau code pénal qui entreront en
vigueur le 1er mars 1994Responsabilité pénale des personnes mora#DA du 28 fév. 1994, n°4 p. 14 a 25 ;
B. BouLoc, La responsabilité pénale des entreprises en draitdais: Revue internationale de droit comparé, 01
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un texte de loi la responsabilité pénale des paesomorales. Pour autant, aprés avoir penché pour
le principe de spécialisation des infractions p&matoncernant les personnes morales, le droit
francais a entendu donner une portée générales trés générale, a ce principe de responsabilité

pénalé®.

La loi n°92-683 du 22 juillet 1992 introduit en Rc® la responsabilité pénale des personnes
morales. Désormais, les personnes morales, au rti#meue les personnes physiques, peuvent
étre poursuivies pénalement. Il s'agit donc desponsabilisation ultime de la personne morale qui
peut donner, recevoir, étre titulaire de droits dobligations, et qui doit maintenant répondre

pénalement de ses erreurs. Cette solution adaiet d'un large consensus au sein du Parlement.

Malgré tout, plusieurs rapports ont d traiter dgecquestion pour en montrer les enjélx

Le premier rapport fait par M. MarceUBLoFF*, sénateur, dispose :

« A la suite des travaux de la commission "remani&erévision du Code pénal, un nouvel
avant-projet pour la partie générale du Code pénaiffusé en 1983 [...] A la responsabilité
des groupements prévue par l'avant-projet de 19¥8texte de 1983 substituait la
responsabilité pénale des personnes morales advitad' que ne soit retenue que la
responsabilité de nature commerciale, industri@lidinanciere, a l'exclusion des syndicats
ou associatiori¥ [...] L'article 121-2 du projet de loi est une ination de la réforme : il
prévoit que les personnes morales pourront étréamd&s pénalement responsables de
certaines infractions. Cependant, l'article ne titwes qu'une affirmation de principe : de
telles incriminations ne pourront étre prévueswaas par cas, au titre de lois spéciales. [...]
Connue de I'ancien droit, notamment de I'ordonnalec&670 qui admettait la responsabilité
pénale des groupements et prévoyait a leur encdag@eines d'amende ou de confiscation
et méme des sanctions particulieres telles queditaotition des murailles ceinturant les
villes, la responsabilité des personnes moralesétsrtée par le Code pénal dans le
prolongement de la suppression des corporationsdé@kcpar la Révolution. [...] La
responsabilité pénale des personnes morales esteadtans les pays déommon law
depuis le siécle dernier. Elle I'est égalementudemoins longtemps, aux Pays-Bas (1976).
[...] Ce mouvement [de reconnaissance] (qui toueheore peu le droit positif) n'est
cependant pas général. Ainsi, le nouveau droit Ipgifemand, s'il se dote de dispositions
permettant de lutter contre les formes les plusanues de la criminalité économique, ne

avr. 1994, n°2 p. 669 a 681.

329 Loi n° 2004-204 du 9 mars 2004 portant adaptate la justice aux évolutions de la criminalité, 54 : «Dans le
premier alinéa de I'article 121-2 du code pénak lmots « et dans les cas prévus par la loi ou ¢gerdent » sont
supprimés» : JORF 10 mars 2004 p. 4601. Cette dispositgirentrée en vigueur le 31 décembre 2005 (Loi n°
2004-204 du 9 mars 2004, art. 207, 1V). Cet artadeissu d’'un amendement parlementaire présenté panateur
FaucHon n°458 du 30 septembre 2003 et adopté en prengéteré au Sénat. Pour aller plus loin, voir le Reipp
de M. Jean-Luc VARSMANN, député, n° 1236 —*partie, p. 86.

330 Sur I'ensemble des rapports déposés pour @& pgeoloi, quatre évoquent la responsabilité pEals personnes
morales: Les rapports du Sénat n°271 et 199 de bbLd*F, les rapports AN n°896 et 1345 de MAREHAND.
Source: Archives de I'Assemblée nationale.

331 Rapport du Sénat n°271, annexé au proces-vaeldalséance du 27 avril 1989.

332 Rapport du Sénat n°271, p. 16 et 17.
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remet pas en cause l'ad&®mcietas delinquere non potesf?

Le rapport présenté par M. PhilippeabtHanD®**, député, continue d'expliquer la situation :

« Pour définir le cadre juridique dans lequel lebatése situe, il convient d'abord de
souligner que la tradition pénale francaise a tagaeposeé sur l'idée que les infractions
pénales ne peuvent étre commises que par des pessphysiques, parce qu'elles supposent
I'intervention d'une volonté humaine, personnelle irgelligente. Des lors, pendant
longtemps, est demeurée inconcevable l'idée gueels®nnes morales — que I'on ne voulait
pas considérer autrement que comme une fictiomige — puissent étre tenues pour
pénalement responsables d'actes commis matérieltgraedes personnes physiques, méme
si celles-ci agissaient pour le compte de la persanorale [...] ; pourquoi ne pas admettre
gue [la] volonté [propre des personnes morales}seuse traduire, le cas échéant, par la
commission d'actes pénalement répréhensibles, adtayilus qu'il est admis depuis
longtemps que la responsabilité civile des persenmarales peut étre admise?® »

Le second rapport de M. MarcebR orFF**, sénateur, précise encore un peu plus le débat :

« Combiné aux articles 131-37 et suivants traithe® peines applicables, et sous réserve —
soulignée par votre Haute Assemblée en premiétariee d'un renvoi a des lois spéciales
pouvant seules définir au cas par cas les incrimoins applicables, le présent article s'est
proposé de jeter les bases du principe de la reapdité pénale des personnes morales. [...].
\Votre commission vous proposera de prévoir la paleedissolution dés la premiére
infraction, dans le seul cas toutefois ou la pemsomorale a été créée pour commettre
l'infraction et non dans le cas ou elle a été déeide son objet.

Cependant, parmi les autres peines applicablesparsonnes morales, votre commission
vous propose de réserver a la seule récidive eplant sous surveillance et l'interdiction
d'exercer une activité professionnelle ou sociale.

Sur le principe méme, votre commission croit devoius proposer a nouveau d'exclure la
responsabilité pénale des partis et groupementsgpels, des syndicats professionnels et
des institutions représentatives du personnel.

Enfin, votre commission vous propose de redéfesrdonditions du cumul de responsabilité
dans une forme plus adaptée a la matiére pénéle. »

Le dernier rapport évoquant la responsabilité merms personnes morales a été fait par M.

Philippe MarcHAND®3® député. Il clot le débat :

« Une des dispositions les plus novatrices du puageloi consiste dans l'institution d'une

responsabilité pénale des personnes morales.

Un large débat a porté, tant a 'Assemblée naogalau Sénat, sur le champ d'application
de ce principe [...]. La commission propose a lBhsklée nationale de reprendre les
dispositions qu'elle a adoptées en premiére lecftite

Par conséquent, ces travaux parlementaires démomjfoe si le principe de l'introduction de la

333 Rapport du Sénat n°271, p. 61 et 62.

334 Rapport AN n°896, annexé au proces-verbal dédace du 2 octobre 1989.
335 Rapport AN n°896, p. 17 et 18.

336 Rapport du Sénat n°199, annexé au proces-vaeldalséance du 2 avril 1990.
337 Rapport du Sénat n°199, p. 44 et sq.

338 Rapport AN n°1345, annexé au proces-verbah dédnce du 10 mai 1990.
339 Rapport AN n°1345, p. 10.
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responsabilité pénale des personnes morales aoétersuelle entre les deux chambres du
Parlement, il a été plus délicat pour les deux diramde s'accorder sur le champ d'application

qu'un tel principe engendre.

2.2.1.3.2. Le principe de la responsabilité péndés personnes morales énoncé
par l'article 121-2 du Code pénal (B.)

En fait, si le principe a été tres toét admis pardeambres du Parlement, les délimitations du champ
d'application de ce principe ont été plus diffisiketracer. Finalement, la rédaction de l'arti@g-2
du Code pénal de 1994 sera la suivante :

« Les personnes morales, @xtlusion de I'Etat sont responsables pénalement, selon les
distinctions des articles 121-4 a 121-7 et dansdasprévus par la loi ou le reglement, des
infractions commises, pour leur compte, par leugsuoes ou représentants.
Toutefois, lescollectivités territoriales et leurs groupementsne sont responsables
pénalement que des infractions commises dans dieged'activités susceptibles de faire
I'objet de conventions de délégation de servicdipub
La loi pénale exclut de son champ d'applicatiotat,Eet reconnait par la méme implicitement sa
personnalité morale.
Par ailleurs, la responsabilité pénale ne s'applgue dans certaines situations juridiques pour les
collectivités territoriales et leurs groupementsngl le but de limiter les poursuites. Enfin,
I'exclusion des partis politiques et des syndiaadté abandonnée.
Il revient finalement a des lois spéciales d'inamen les personnes morales pour certaines
infractions, a partir de nouvelles dispositionssain du Code péndl, et, surtout de nouvelles
dispositions en dehors de ce cHtel'obligation de prévoir un texte spécial pour aia
incrimination sera finalement ultérieurement abame, rapprochant ainsi sur ce point le droit

francais du droit anglais.

2.2.1.3.3. Le régime juridique applicable aux pens®s morales délinquantes

(C)

La loi pénale isole la responsabilité pénale desqmnes morales de celle des personnes physiques
(1.), délimite les conditions de ce nouveau princi@e), et donc permet de déterminer les
conséquences de la disparition de la personnalit@len par voie de dissolution, de fusion ou de
scissionsur sa responsabilité pénéB) avant de donner enfin quelques régles de procédyre

340 Art. 226-7; 226-9; 227-14; 312-15; 313-9; 34-414-7; 431-21; 450-4... C. pén..
341 Loi n°66-537 du 24 juillet 1966 relayée paClade de commerce de 2000, le Code monétaire eiciigra.
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2.2.1.3.3.1. L'absence d'exclusion entre la respbii$¢ pénale de la

personne morale et celle de la personne physigge (1

La responsabilité pénale des personnes moraleslatgas celle des personnes physiques auteurs
ou complices des mémes faits.

Ce principe a pour limite I'appréciatiom concretode la responsabilité pénale des personnes
physiques pour faits d’imprudence ou de négligeticeécessite, lorsque la faute a été la cause
indirecte du dommage, une violation manifestemetitbdrée d’'une obligation particuliere de

sécurité et de prudence (C. pén., art. 121-3)al. 4

2.2.1.3.3.2. Les conditions de mise en ceuvre desfensabilité pénale des

personnes morales (2.)

La responsabilité pénale concerne en France notaimias formes de sociétés dotées de la
personnalité juridique (Article 121-2 du Code pénBlar conséquent, les formes de sociétés qui
sont dépourvues de toute personnalité morale neepé@ngager leur responsabilité pénale. Il en
est ainsi de la société de fait, de la société amicjpation et de l'association d’avocats, par
exemple. Il s’agit alors d’'une responsabilité guille concerne les personnes morales, ne concerne

pas encore les quasi-personnes morales.

Lors de son introduction dans I'ordonnancemendjqtie francais, il fallait un texte expres pour
que linfraction soit encourd®. De nombreuses lois postérieures a 1994 ont aitrsiduit de
nouvelles sanctions pénales pour les personnedas6taFinalement, la responsabilité pénale des
personnes morales est encourue pour toutes imfnscé compter du 31 décembre 2005, sans avoir
a étre expressément prévue par une dispositioniaé@é&uour chaque infraction considéfée

L'adage latinnullum crimen, nulla poena sine legeprimant le principe de la légalité des délits et

342 R. M. JO Sénat 26 janvier 1995, p. 205 (Quaséorite n°08436 de M. P.-CAFTINGER : JO Sénat du 10
novembre 1994, p. 2666) :Le délit d'abus de biens sociaux ne fait pas padlés infractions spécifiquement
prévues par la loi pour lesquelles la responsabifignale d'une personne morale peut étre recherdhést donc
exclu, en I'état actuel de la Iégislation, qu'undreprise constituée sous la forme d'une personomle puisse
faire I'objet d'une mise en examen pour abus deshéeciaux> ; Cass. crim. 18 avr. 2000 n°99-85183 : Bulincr
n°153 p. 451.

343 Par exemple, Voir Loi n°96-392 du 13 mai 198k&tive a la lutte contre le blanchiment et leitraes stupéfiants
et a la coopération internationale en matiére i@esat de confiscation des produits du crime, JrtLoi n°2000-
647 du 10 juillet 2000 tendant a préciser la définides délits non intentionnels, art. 8 ; Loi ®02-504 du 12 juin
2001 tendant a renforcer la prévention et la régivasdes mouvements sectaires portant atteintedenits de
I'hnomme et aux libertés fondamentales, art. 2 et sq

344 Loi n°2004-204 du 9 mars 2004, art. 54 et @7,
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des peines a toujours été respecté pour les pasanarale¥®, mais le respect de cet adage est
devenu plus diffus a partir du moment ou un teptcil n'est plus obligatoirement nécessaire pour
le faire respectéf. Si cette facon de procéder rapproche le draitchis des droits anglo-saxons en

ce sens qu’il appartiendra alors au juge de détenmsi une sanction déterminée concerne une
personne morale, le principe de la légalité dedtsdét des peines reste toutefois la régle en
Allemagné*’ et en France pour les personnes physifué®our autant, un texte postérieure a 2005
décide quand méme d’établir expressément une rlewesponsabilité pénale assortie d’'une peine

d’amende dans le domaine de l'aviation cifle

La doctrine a unanimement souhaité que, dans ledas simple principe général, seule une
sanction pécuniaire soit envisagf@eCette solution doctrinale rapproche sur ce pendroit

francais des droits anglais et allemand.

Par ailleurs, pour que la responsabilité pénaleewourue, il faut réunir plusieurs éléments. En
premier lieu, il faut pouvoir imputer I'infractioa la personne mordfé En deuxiéme lieu, il faut
gue l'infraction ait été commise en tant qu’auteurcomplice. En effet, la responsabilité pénale des
personnes morales peut étre recherchée comme dedlgoersonnes physiques. Si la personne
morale est l'auteur de l'infraction, la tentativet @galement punissable en cas de crime ou parfois
de délit>>. Sa responsabilité peut méme étre recherchée rénqtee complice de la personne
physiqué®. En troisiéme lieu, il faut que l'infraction s@ibmmise par un organe ou un représentant

de la personne morale, sans avoir a préciser fiidette I'auteur des manquements constitutifs de

345 Loi n°92-683 du 22 juillet 1992 portant réformes dispositions générales du Code pénal, anrexe]l21-2
spécifiant « et dans les cas prévus par la loea@glement ».

346 Loi n°® 2004-204 du 9 mars 2004 portant adaptate la justice aux évolutions de la criminalaé, 54 :Dans le
premier alinéa de l'article 121-2 du Code pénak haots : « et dans les cas prévus par la loi o¢tgement » sont
supprimés.L'article 207, IV de cette loi de 2004 a fixé lte@e en vigueur de cette disposition au 31 décembre
2005 : BS 02/0F0our d’horizon sur I'année 2004tude n°34 p. 87.

347 StGB, 81 Keine Strafe ohne Gesetz: eine Tat kann nur bésteien, wenn die Strafbarkeit gesetzlich bestimmt
war, bevor die Tat begangen wurdes. StGB, 81 : Aucune peine sans loi: un actg ptre puni seulement lorsque
la peine était déterminée légalement avant quéel'sait commis.

348 Art. 8 de la Déclaration des droits de I'hometedu citoyen du 26 ao(t 1789 K€RporrFr Henri & ROBERT,
Jacques,Libertés fondamentales et droits de I'homme — BexXtancais et internationauyx5® éd., Paris :
Montchrestien, 2002, p. 8) repris a I'art. 111-2Giypén. 1994.

349 Décret n°2006-521 du 5 mai 2006 relatif a kgistrement d’images ou de données et modifiartole de
I'aviation civile : JORF « Lois et Décrets » du air2006, p. 6784.

350 Selon la Professeur Julasdties (Faculty of Law, University of New Brunswick, Cata), lacommon lawau
Canada va méme plus loin puisqu’elle admet parfate de poursuivre pénalement quelqu’un, mémeatrsdénce
d’infraction pénale identifiée par un texte. VoR.:v. Thorntorf1993] 2 S.C.R. 445 et (1991), 1 O.R. (3d) 480Ret
v. Cuerrier[1998] 2 S.C.R. 371 qui consacrent pour des itifsas d’'omission le pouvoir créateur des juridingo
canadiennes deommon law

351 Cass. crim., 11 mars 2003 n°02-82352 : Buln.c2003 n° 65 p. 238.

352 art. 121-4 et 121-5 C. pén.

353 art. 121-7 et 121-6 C. pén et Circ. crim. 93+8u 14 mai 1993 : Brochure JO n°20012.
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I'infraction, dés lors que l'infraction retenue @a étre commise, pour son compte, que par ses
organes ou représentafitsEn quatrieme lieu, cette infraction doit étre ooise pour le compte de
la sociét&®. En cinquiéme lieu, il faut une imputation de ffaction au représentant Ié¢al En

sixieme lieu, il faut une infraction non intenticiie®’.

2.2.1.3.3.3. Les conséquences de la disparitiotadgersonnalité morale

par voie de dissolution, de fusion ou de scissiorsa responsabilité pénale

3.)

La responsabilité pénale de la personne moralasteliselle en cas de disparition de la personne
morale par voie de dissolution, de fusion ou desson ? Le principe de la personnalité des

infractions et des pein&% parait conduire a l'impossibilité d’engager undicac pénale ou a la

354 Cass. crim., 11 avril 2012 n°10-86974 : Buifimc 2012, n°® 94 ; Cass. crim., 20 juin 2006 : Batim. 2006 n°188
p. 669, JCP éd. E, n°2756, p. 2105 note M. VérdRDRB n°17/06 du 15 septembre 2006, p. 2 ; Cass..cBimai
2006 : JCP éd. E, n°2756, p. 2105 note M. VéroassCcrim., 29 avr. 2003 n°02-85353 : Bull. crif02 n° 91 p.
347 : a propos d’'une association de commercangss.&rim., 26 juin 2001 n°00-83466 : Bull crim02M° 161 p.
504 : définit la qualité de représentants ; Casm.c18 janvier 2000 n° 99-80318 : Bull. crim. 200° 28 p. 68 : a
propos de la SNCF ; Cass. crim., 30 mai 2000 n”22t8 : Bull. crim. 2000 n° 206 p. 607 : A proposil'salarié
d'une société; Cass. crim., 9 nov. 1999 n°98-817&ll. crim. 1999 n° 252 p. 786 : définit la quélide
représentant ; Cass. crim., 14 déc. 1999 n°99-80Bdl. crim. 1999 n° 306 p. 947 : délégation druyoirs en
matiere de sécurité donnée a un préposé (chefateiet) ; Cass. crim., 1 déc. 1998 n°97-80560 i.Buim. 1998
n° 325 p. 942 : le président de la société ou sdégaitaire en matiere de sécurité, qui n’a pasmaplidoutes les
diligences normales pour la mise en place d'unogisip de protection ; Cass. crim., 7 juillet 198837-81273 :
Bull. crim. 1998 n° 216 p. 626 : directeur génégal a eu sciemment recours aux services d'un eetrepr
clandestin.

355 Cass. crim., 26 juin 2001 n°00-83466 : BulhrcrR001 n° 161 p. 504 : il n'est pas nécessairtalli# une faute
distincte a la charge de la personne morale ; Cass., 18 janvier 2000 n°99-80318 : Bull. crim.(@0n° 28 p. 68 :
il doit étre établi qu'une infraction a été commipeur le compte d’'une personne morale, par lemares ou
représentants ; Cass. crim., 24 mai 2000 n°99-8384dll. crim. 2000 n°® 203 p. 597 : il doit étreabti qu'une
infraction a été commise, pour le compte d’'unequans morale, par leurs organes ou représentants.

356 Cass. crim., 26 oct. 2004 n°03-86970 : Buimc2004 n°254 p. 951 : le jugement de relaxe défie la société
poursuivie ne fait pas obstacle a ce que la resiité pénale de la personne physique auteur ooplice des
mémes faits soit engagée ; Cass. crim., 19 octl 2004-82485 : Bull. crim. 2004 n°247 p. 920 : loxigté et son
directeur technique sont coupables du délit deupoli des eaux. Le directeur technique a commis fanée
caractérisée créant un risque d'une particulieagitgr en contribuant a créer la situation ayantrieta réalisation
du dommage et en n'ayant pas pris les mesures tiarde I'éviter ; Cass. crim., 30 mai 2000 n°92%® : Bull.
crim. 2000 n° 206 p. 607 : La relaxe du représdntgal d'une personne morale en son nom persoraeeut
mettre obstacle a ce qu'il soit appelé a représei&rieurement celle-ci dans les poursuites eégagontre elle a
raison des mémes faits ; Cass. crim., 2 déc. 1996-85484 : Bull. crim. 1997 n° 408 p. 1350 : ilpaptient aux
juges du fond de rechercher si le directeur générghne de la société, avait eu personnellementaissance de
I'inexactitude des faits relatés dans les atteststill n'est pas nécessaire cependant que l'omaie représentant
ait été personnellement déclaré coupable desréptechés a la personne morale (solution implicite)

357 C. MbuLounaul, L'élément moral dans la responsabilité pénale des@gnnes morales (nouveau code pénal)
RTD com., 01 juil. 1994, n°3 p. 441 a 454 ; Caseng 24 oct. 2000 n°00-80378 : Bull. crim. 2000308 p. 913 :
Il résulte des articles 121-2, 121-3 et 222-19 ddeCpénal, tant dans leur rédaction antérieurd@ tu 10 juillet
2000 que dans celle issue de cette loi, que lesopres morales sont responsables pénalement éefaoite non
intentionnelle de leurs organes ou représentamtstantrainé une atteinte a l'intégrité physiquestitutive du délit
de blessures involontaires, alors méme qu'en talesde faute délibérée ou caractérisée au senartield 121-3,
alinéa 4, nouveau, la responsabilité pénale dempees physiques ne pourrait étre recherchée.

358 Art. 121-1 C. pén. : Nul n'est responsable @mant que de son propre fait.
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poursuivré®. En revanche, lorsque la sanction pénale a étgopoge a I'encontre de la personne
morale, et s’il s’agit en particulier d'une peinamdende, elle figure dans le passif qui est tragsmi
ou liquidé®. En cas d’absorption d’'une société, la resporis@ipiénale de la société absorbée n’est
pas transmissible. L'absorption fait perdre sorstexice juridique a la société absorbée et la gociét
absorbante ne saurait alors étre poursuivie daleeplle la société absorfféeAussi, outre le risque
fiscal, la question du risque pénal peut étre un pErameétres qui guide le sens de l'absorption

envisageée.

2.2.1.3.3.4. Les regles de procédure applicablgs (4

Il existe en France des regles spécifigues conoelea personnes morales et ces régles ont été
intégrées au Code de procédure pénal francaisadgitsd'une part, de regles concernant la
compétence territorialé.) et, d’autre part, de régles concernant la reptésen de la personne

morale au cours de la procédure péiflale

2.2.1.3.3.4.1. La compétence territoriale (a.)

En ce qui concerne la compétence territoriale,gldtsie personne morale est soupconnée ou
poursuivie, il y a une compétence du lieu de laestion ou du lieu ou la personne morale a son
siegé®. Dans I'hypothése ou des personnes physiquesseraises en cause en méme temps que
la personne morale, les juridictions saisies desquites sont également compétentes a I'égard de
la personne morale. Ces regles de compétence hpaopxclusives de I'application éventuelle des
regles particulieres de compétence relatives awadtions économiques et financieres et aux actes

de terrorism#&:3,

2.2.1.3.3.4.2. La représentation en justice de éaspnne morale

poursuivie pénalement (b.)

359 Cass. crim., 15 novembre 2005 : Les annoncés Sieine, 31 aolt 2006, n°55, p. 8 (2006-1158).

360 Le méme raisonnement se tient en matiere ci¥dss. com., 8 novembre 2005 : Bull. Joly 2008, §7 344 a 351
note P. It CANNU.

361 Cass. crim., 14 oct. 2003 n°02-86376 : Bulnc2003 n° 189 p. 778 : Dans le cas ou une sq@étdrsuivie pour
homicide involontaire, fait I'objet d'une fusionsalption, la société absorbante ne peut étre deérlaoupable,
I'absorption ayant fait perdre son existence jgudia la société absorbée ; Cass. crim., 20 jud® 2099-86742 :
Bull. crim. 2000 n°® 237 p. 702 : Idem lorsqu’uneigté, poursuivie pour blessures involontaireg, [fabjet d'une
fusion-absorption. Voir également Casci@., 17 mai 2006 : PA, 29 septembre 2006, n°18&sprudence, p. 10-
13.

362 art. 706-42 CPP.

363 art. 706-42 CPP, renvoyant aux art.705 et 706GRP.
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Pour ce qui concerne la représentation de la peesonorale au cours de la procédtfrela
personne morale est représentée a tous les actagpdecédure, en principe, par son représentant
légal. La personne morale peut également étre septée par toute personne bénéficiant,
conformément a la loi ou a ses statuts, d'une diétég de pouvoir a cet effet. Toutefois, un
mandataire de justice peut étre désigné pour repigsia personne morale, lorsque des poursuites
pour des mémes faits ou des faits connexes somigéag a I'encontre du représentant f&ydl
appartient alors au représentant légal de saisirrgguéte le président du tribunal de grande
instance aux fins de désignation d'un mandataijasfiee pour représenter la personne métale

De méme, en l'absence de toute personne habilitéprésenter la personne morale (dirigeants en
fuite, par exemple), le président du tribunal dengle instance désigne, a la requéte du ministere

public, du juge d'instruction ou de la partie @yiln mandataire de justice pour la représenter.

Conclusion du premier paragraphe (2.2.1.)Seul le droit allemand refuse encore aujourd’hui de
considérer gu'il lui soit possible de sanctionnéng@lement une personne morale a cause de I'adage
latin « societas delinquere non potestle droit anglais I'a admis des le XIXe siecle paes
infractions particulieres mais, suite a une évohutile sa jurisprudence a compter de 1944, le juge
anglais a décidé de systématiser cette respornégidinale et de consacrer un principe général de la
responsabilité pénale des personnes morales. Lié fdmocais ne pourra obtenir cette méme
évolution qu’'a partir de la publication d’'une nolledoi, une des lois de 1992 relative au code
pénal et, surtout d'une disposition d'une loi dé42éntrée en vigueur le 31 décembre 2005. Quoi
qu’il en soit, les droits allemand, anglais et fais ont trouvé les moyens d’infliger des sanctions
aux sociétes et, en particulier, aux personneslesraa question est de savoir si ces sanctions son

adéquate.

2.2.2. Les effets de la responsabilité pénale desrgonnes morales (82.)

Problématique et annonce du planLe fait d’admettre une responsabilité pénale ausqmes

364 art. 706-43 CPP.

365 Cass. crim., 12 janvier 2000 : Bull. crim. 200@3, p. 51 ; Cass. crim., 15 février 2005 : Baflm. 2005 n°57, p.
212, Bull. Joly 2005, Jurisprudence, 8246, p. 181 8. note Jean-Francois\#BIERI ; Les annonces de la Sejne
Suppl. n°30 du 4 mai 2006, p. 7 et 8.

366 Cass. com., 4 sept. 2001 n°01-80013 : Selditka706-43 du Code de procédure pénale, danédsection issue
de la loi du 10 juillet 2000, applicable immédiaten) lorsque des poursuites pour des mémes fapeuudes faits
connexes sont engagées a I'encontre du représ@gahtla désignation d'un mandataire de justmer peprésenter
la personne morale est facultativ€gntraant. : Cass. crim., 5 janv. 2000 n°99-84613 : Barim. 2000 n° 4 p. 7 ;
Cass. crim., 12 janv. 2000 n°98-86441 : Bull. cri@00 n°® 23 p. 51 ; Cass. crim., 09 déc. 1997 183079 : Bull.
crim. 1997 n°® 420 p. 1385.
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morales, directement comme en Angleterre ou encErayu indirectement comme en Allemagne, a
pour principal effet d’établir une sanction. Siplencipe d’une sanction est acquis a I'encontre des
personnes morale@.), cette sanction peut toutefois faire I'objet deelques aménagements en
France(ll.) .

2.2.2.1. La sanction encourue (l.)

Annonce du plan.Le droit anglais, le droit allemand et le droitrfcais prévoient une ou plusieurs
sanctions a I'encontre des personnes morales, rdui@aerritoire en question. Si les trois droits
s’accordent pour infliger une amen@e), le droit francais montre son particularisme eévpyant

tout un panel d’autres sanctiofis).

2.2.2.1.1. L'amende, une peine commune a la Frandéngleterre et
'Allemagne (A.)

Si 'amende est la peine qui se retrouve en FraerceAllemagne et en Angleterre, il faut
comprendre que cette peine n'a pas la méme naamng cks trois territoires. Véritable sanction

pénale en Franc@.)®*’ et en Angleterré2.), il s’agit d’'une sanction administrative en Allegme

(3.).

2.2.2.1.1.1. L'amende pénale en France (1.)

En France, son taux maximum est le quintuple d& pe€vu pour les personnes physigied y a
donc un lien étroit et différentiel qui est instaw@n principe entre le taux maximum prévu pour les
personnes physiques et celui prévu pour les peesomorales.

Toutefois, a défaut d’amende prévue pour les peeorphysiques en cas de crime, 'amende
encourue pour une personne morale dans ce caes é99@D.000 ¥°. Une telle disposition n’a pas

d’équivalent pour les peines délictuelles et corgrgionnelles.

2.2.2.1.1.2. L'amende pénale en Angleterre (2.)

367 A. FEzarp, Le cumul des sanctions pénales et administratiesspgrsonnes morales en droit des affairB4, 06
oct. 1993, n°120 p. 65 a 69 ; B Cannu, Les sanctions applicables aux personnes moralesaison de leur
responsabilité pénalePA, 06 oct. 1993, n°120 p. 16 a 21.

368 art. 131-38 C. pén. pour les crimes et lessdgéirt. 131-41 C. pén. pour les contraventions.

369 art. 131-38 C. pén. pour les crimes insérésaplai n°2004-204 du 9 mars 2004, art. 55 | (JORFmars 2004, p.
4567).
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En Angleterre, en revanche, les sanctions infligéespersonnes morales dans@snpanies Acts
sont au méme niveau que celles qui sont infligéeséxentuels dirigeants de la personne morale.
Le Companies Act 1985 listé I'ensemble des infractions pénales dansbleau annexé a la 6}

qui précise lasectionde la loi visée, la dénomination abrégée de latganpénale et la nature de la
procédure pénale engadée Aucune distinction n’'est alors faite entre le xtamaximum de
'amende prévu pour les dirigeants et celui préaurpla personne morale. Ce taux est alors
strictement identique. L&€ompanies Act 200@e comporte plus une telle annexe mais des

infractions pénales existent toujours. L'informatest désormais beaucoup moins grande.

2.2.2.1.1.3. L’amende administrative en Allemaghg (

En Allemagne, il ne s’agit pas d’'une sanction pémahis d’une sanction administrative découlant
de la constatation d'une infraction pénale comnpiae le représentant d'une personne moéfale
Dans ce cas, il n'y a plus aucun lien avec la samafui pourrait étre infligée aux personnes
physiqgues, comme en France, ou aux dirigeants, @nam Angleterre. Cette sanction
administrative est totalement autonome par rapgomroit pénal allemand, ce qui permet au droit
allemand de continuer de pouvoir considérer quiatie« societas delinquere non potesteste
toujours d’actualité pendant tout le XXe siecléeadébut du XXle siecle.

2.2.2.1.2. Les autres peines propres a la respdligalpénale des personnes
morales en France (B.)

bY

Le droit frangais a souhaité introduire a coté depkine d’amende toute une série d'autres
sanctions. Si ces peines sont propres au droi¢diafil.), leur nombre reste circonscrit a I'article

131-39 du Code péng.) et le juge pénal dispose d’'un pouvoir d’appreciaB.).
2.2.2.1.2.1. D'autres peines propres au droit fiaag1.)
En introduisant la responsabilité pénale des peeomorales dans le Code pénal, le droit francais,

et seulement le droit francais, a envisagé d’ayteses criminelles et correctionnelles a coté de

lamendé’s,

370CA 1985, s. 73@tCA 1985, Sch. 24.

371 Le droit pénal anglais distingue enbre summary convictiort on conviction on indictment.a sanction la plus
lourde est associée a la seconde procédure. Rarrgjlen cas d’infraction continuéo( continued contravention
la peine est aggravée.

372830 OWIG.

373 art. 131-39 C. pén.
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En effet, il n’existe aucun équivalent ni en draiiglais ni en droit allemand. Le droit anglaiseet |
droit allemand considerent que seule 'amende éstablement efficace pour sanctionner les
infractions commises par des personnes morales.

Pour autant, le droit francais ne s’éloigne pasléobent de ces deux autres droits puisque le Code
pénal dispose que les peines criminelles et ciorewlles encourues par les personnes morales
sont toujours I'amend& et, dans les cas prévus par la loi, les peinesnérées par ce méme
code™.

2.2.2.1.2.2. Des peines circonscrites a I'articB1439 du Code pénal (2.)

Lorsque la loi le prévoit a I'encontre d’'une pemsenmorale, un crime ou un délit peut étre
sanctionné d’une ou plusieurs des peines listées ltaticle 131-39 du Code pénal.

Si la liste de ces peines s’est allongée en 20@7 en 201987, il n’en demeure pas moins que la
peine la plus lourde susceptible d’étre prononcd&ericontre d’'une personne morale reste la
dissolution judiciaire de la personne mot&leSi la peine de mort n’existe plus en France pesir
personnes physiqud$ cette sanction est bien réelle pour les persomueales, hormis, il est vrai,
pour les personnes morales de droit public, posirplrtis ou groupements politiques, pour les
syndicats professionnels et les institutions reprigives du personnel qui, eux, sont exclus
explicitement par la loi, et contre lesquels orpaat prononcer cette peifie

Cette sanction est également limitée, parce quigdst prévue que pour les infractions les plus
graves et qu’elle ne peut étre prononcée que dem$rybothéses ou la personne morale aurait été
créée ou détournée de son objet pour commettifealition. Dans ce cas, par comparaison avec le
droit anglais, la situation n’est pas tres éloigdéee que I'on peut constater en Angleterre paur u
partnershipou unecompanyayant un objet illicite.

Si elle est prononcée, la dissolution de la persomorale entraine le renvoi de cette personne

morale devant le tribunal compétent pour pronosadiquidatior®.

374 art. 131-37, 1° C. pén.

375 art. 131-37, 2° C. pén. renvoyant a I'art. BY1E. pén.

376 Elles passent de 9 a 11 suite a la loi n°2@F7el21 5 mars 2007, art. 25 11 4° (JORF du 7 ma@¥R0

377 Loi n°2010-768 du 9 juillet 2010 visant a fdeil la saisie et la confiscation en matiere pénale. 11.

378 art. 131-39, 1° C. pén.

379 Loi n°81-908 du 09 octobre 1981 portant atlmiitde la peine de mort (JORF du 10 octobre 1984759) ; loi
constitutionnelle n°2007-239 du 23 février 2007atiek a l'interdiction de la peine de mort (JORF2ufévrier
2007 p. 3355) ; loi n°2007-1165 du ler aolt 200r@ant la ratification du protocole n° 13 a lan@ention de
sauvegarde des droits de 'homme et des libertéafoentales, relatif a I'abolition de la peine dmrtnen toutes
circonstances (JORF du 2 ao(t 2007 p. 12989).

380 art. 131-39 C. pém fine.

381 art. 131-45 C. pén.
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2.2.2.1.2.3. Le pouvoir modérateur du juge (3.)

Si une infraction peut étre punie par plusieurs\@®i le juge francais a toujours la faculté de ne

prononcer que l'une d’entre eli&s

Par conséquent, le juge peut envisager la peipkitaadéquate en fonction du délinquant personne
morale. Il peut notamment tenir compte du fait lgg’agit pour cette personne morale d’'une
premiére infraction pénale et donc que cette peesamorale est en quelque sorte un primo

délinquant.

2.2.2.2. Les aménagements de la sanction pénale easier judiciaire de la personne
morale en France (I1.)

Annonce du plan.Méme si une personne morale a finalement été conéla pénalement par un
juge en France, cette personne morale peut bé&ééitin certain nombre d’aménagements de sa
peine (A.). Quoi qu'il en soit, a compter de son immatrigatat la personne morale dispose,
comme les personnes physiques, d'un casier judicjali pourra se remplir au fur et a mesure de

ses condamnatiorgB.).

2.2.2.2.1. Les aménagements de la sanction pénaldadpersonne morale en
France (A.)

Annonce du plan. Parmi les aménagements de la sanction pénalgéafla I'encontre d’'une
personne morale de droit francais, on distingueFemce le sursigl.), la récidive(2.) et la
réhabilitation(3.).

2.2.2.2.1.1. Le sursis (1.)

Comme pour les personnes physiques, la juridictienjugement peut accorder aux personnes
morales le sursis simple a exécution de certaiaestions. Le Code pénal a cependant prévu des
conditions spécifiques a I'octroi du sursis ter@omhpte du passé pénal de la personne morale et des

peines susceptibles d’en faire I'objet.

382 art. 132-17 C. pén.
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Quant au passé pénal de la personne morale, earenatiminelle et correctionnelle, le sursis
simple ne peut étre ordonné qu’a I'égard des peesomorales n’ayant pas été condamnées, dans
les cing années précédant les faits, pour un ooumen délit de droit commun, a une amende d’un
certain montarif®. En matiere contraventionnelle, le sursis ne |@net accordé qu’aux personnes
morales n'ayant pas été condamnées dans le mérae aéine peine d’amende d’'un montant

inférieur au cas précédétit

Quant aux peines susceptibles d’en faire I'objatatiére criminelle ou correctionnelle, seules
certaines peines peuvent étre assorties du ¥orsi en est de méme en matiere

contraventionnelfé&®.

La suspension de la peine qui résulte du sursieategéfinitive si le bénéficiaire ne fait pas ljeb
d’'une nouvelle condamnation dans un délai de civsgpaur les crimes et délits ou dans un délai de

deux ans pour les contraventiéts

2.2.2.2.1.2. La récidive (2.)

La commission d’une infraction postérieurement & yremiere est pour le délinquant une

circonstance aggravante dont le régime est éteadie Code pénal aux personnes moféles

Il'y a récidive générale et perpétuelle si, apms condamnation prononcée pour un crime ou un
délit, la personne morale commet ultérieurementnme®®®, Le taux maximum de I'amende est

alors porté au décuple.

Il'y a récidive générale et temporaire si, aprés condamnation prononcée pour un crime ou un
deélit, la personne morale commet un délit dont Eanhe est au moins supérieure a une certaine
somme et suivant un certain délaiLe taux maximum de I'amende est alors porté égaht au

décuple.

383 art. 132-30 C. pén. L'amende ne devait pass@périeure a 400.000 FF et, actuellement 60.000 €.
384 art. 132-33 C. pén. L'amende ne devait pass@périeure a 100.000 FF et, actuellement 15.000 €.
385 art. 132-32 C. pén.

386 art. 132-34, al. 2 C. pén.

387 art. 132-35 et s. C. pén.

388 art. 132-12 et s. C. pén.

389 art. 132-12 C. pén.

390 art. 132-13 C. pén.
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Il'y a récidive spéciale et temporaire si, apree gondamnation prononcée pour un délit, la
personne morale commet dans un certain délai leardg#ht ou un délit qui lui est assimilé au

regard des regles de la récidie

En matiére contraventionnelle, il y a parfois réed si la personne morale, aprés une
condamnation, commet suivant un certain délai lmmen&ontraventioif. Le taux maximum de

I'amende est porté de nouveau a dix fois celuiegtiprévu a l'origine.

2.2.2.2.1.3. La réhabilitation (3.)

Il existe une procédure de réhabilitafiSnqui conduit a effacer les traces de la condamnati
passé un certain délai, et notamment toute meatiocasier judiciaire, ainsi que les incapacités et
déchéances qui résultent de la condamn&fion

La réhabilitation est de plein droit si la persomnerale n’a subi aucune condamnation nouvelle a

une peine criminelle ou correctionnelle dans utagedélai®,

En outre, le représentant légal de la personnelenocmmdamnée peut présenter une demande de
réhabilitation judiciaire. Cette demande ne pexg &rmée qu’aprés un délai de 2 ans a compter de
I'expiration de la durée de la sanction subie. leprésentant |égal adresse la demande en
réhabilitation au procureur de la République du ki1 siége social de la personne mdfaléa
chambre d’accusation statue dans les 2 mois sucdeslusions du procureur général, la partie
concernée ou son avocat ayant été entendu ou diomevioqué”. En cas de rejet de la demande,

une nouvelle demande peut étre formulée apresitaiqgn d’'un délai d'un &ff.

2.2.2.2.2. Le casier judiciaire (B.)

A limage des personnes physiques, la personne lenat@pose d'un casier judiciaire. Les

391 art. 132-14 C. pén.

392 art. 132-15 C. pén.

393 art. 133-12 et s. C. pén.

394 art. 133-12 C. pén.

395 art. 133-14 C. pén.

396 art. 798-1 CPP

397 art. 794 CPP

398 art. 797 et 798-1 CPP combinés.
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condamnations pénales prononcées contre les pesanorales sont inscrites sur leur casier
judiciaire®®®, En effet, pour permettre I'application des regigstives a la récidive ou au sursis, et
également pour assurer l'effectivité des sanctipéisales prononcées a lI'encontre des personnes
morales, le Code de procédure pénale a créé uergadiciaire des personnes mordlesApres
avoir déterminé le contenu du casier judiciaire pessonnes moralgd.), il faut en donner les

modalités d’acceg.).

2.2.2.2.2.1. Le contenu du casier judiciaire daspenes morales (1.)

Contrairement aux personnes physiques (trois maletil n’existe pour les personnes morales que
deux extraits du casier judiciaire.

Son contenu est précisé a I'article 768-1 du Calprdcédure pénale. Le casier judiciaire contient,
en premier lieu, les condamnations contradictogieles condamnations par défaut non frappées
d'opposition, prononcées pour crime, délit ou @ention de la cinquieme classe par toute
juridiction répressive. En deuxieme lieu, il contiées condamnations contradictoires ou par défaut
non frappées d'opposition pour les contraventi@ssailiatre premiéres classes, deés lors qu'est prise,
a titre principal ou complémentaire, une mesunetefdiction, de déchéance, d'incapacité, ou une
mesure restrictive de droit. En troisieme lieucadntient les déclarations de culpabilité assorties
d'une dispense de peine ou d'un ajournement, avearts injonction, du prononcé de la peine et,
en quatrieme et dernier lieu, les condamnationa@rcées par les juridictions étrangeres qui, en
application d'une convention ou d'un accord intiéonal, ont fait I'objet d'un avis aux autorités

francaises.

2.2.2.2.2.2. L'accés au casier judiciaire des persss morales (2.)

Le bulletin n°1 est le relevé intégral des fichescdsier judiciaire applicables a la méme personne
morale. Il ne peut étre délivré qu'aux autoritédigiaires nationales, sauf accord de réciprdtité

Le bulletin n°2 est le relevé des fiches qui s@piiaables a la méme personne morale, a l'exclusion
de celles concernant certaines décist8nsée bulletin n°2 ne peut étre délivré gu'a cergsin
personnes limitativement énumérées par le Codeategure pénafé.

399 Le casier judiciaire des personnes moraleséoon communication, réhabilitation de la persomugale), ANSA,
Bull. de 'ANSA du 01 mars 1994, n°2698, p. 1 a 7.

400 art. 768-1 CPP ; art. R65 et s. CPP.

401 art. 774-1 CPP.

402 art. 775-1 A CPP.

403 art. 776-1 CPP.
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Si la personne morale ne peut obtenir aucune ahpielevé de son casier judiciaire, elle peut en
prendre connaissance. Le représentant |égal peéenigbsur demande adressée au procureur de la
République pres le Tribunal de grande instance ges social de la personne morale,
communication du releveé intégral (et non une caogiee relevé) des mentions du casier judiciaire
concernant celle-ci. La lecture du relevé seraefail représentant Iégal de la personne morale
justifiant de cette qualité.

Conclusion du second paragraphe (2.2.2.5i les effets attachés a la responsabilité pénade d

personnes morales devaient rester I'amende, lé fhaicais a entendu développer un arsenal
juridigue propre aux personnes morales pour certddtits et certains crimes, allant méme jusqu’a
prévoir la dissolution judiciaire. Le droit allendheirconscrit 'amende administrative aux peines
les plus graves, alors que le juge anglais contdmigisser sa jurisprudence autour de 'amende

judiciaire prononcée méme en dehors de tout tesiees.

Conclusion de la seconde section (2.20a responsabilité pénale des personnes moralespass

a proprement parler intégrée dans le droit pérdahand. Une partie de la doctrine allemande

commence néanmoins a envisager les conséquencescdiusécration de la responsabilité pénale
des personnes morales en Allemagne, et cette @mldoctrinale commence également a toucher
d’autres Etats de droit germanique comme I'Autrjdee Pays-Bas ou la Grece. A l'inverse, cette

responsabilité pénale des personnes morales estryantée en Angleterre et un contentieux de

plus en plus important se développe en Franceette question, conduisant la Cour de cassation et
les juridictions du fond & appliquer les textes gaénconcernant cette matiére de plus en plus

régulierement.

Transition intertitre. Franz KN décrit en 1904 les droits francais, allemand gtas tels qu'ils
étaient a I'époque et, en fait, tels qu'ils sorstés en grande partie aujourdiui

« Egalement outre Rhin, I'exemple allemand agitmaési I'influence sur 'Angleterre et

sur la France ne sont pas a mettre sur le méme lgaRrance adopte maintenant du droit
allemand des sociétés par actions seulement ca gié créé partiellement a partir des
suggestions de la loi francaise de I'année 186itreel’Angleterre et la Iégislation

allemande, il n’existe pas un tel échange. Malgug, tet malgré la retenue qu’il a voulue, le
rapprochement de la France du droit allemand deigtés par actions est particulier, en ce
sens qu’il indique que la direction géniale quelteit allemand des sociétés par actions

404 art. 777-2 CPP.

405 Franz KeN, Die neueren Entwicklungen in Verfassung und ReehAitiengesellschaftVien : Manzsche k. u. k.
Hof-Verlags- und Universitats-Buchhandlung, 190429 et s.jn Peter RrRALT und Susanne Ass, Franz Klein —
Vorreiter des modernen Aktien- und GmbH-Redhien : Manzsche Verlags- und Universitatsbuchharg] 2004,
p. 196 et sq.
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incarne, persiste et a raison de celui si ténwgpssés éclatants du caractere national [...]

Il se peut que ni le droit francais des sociét@ésaptons, ni le droit anglais des sociétés par

actions apres cette derniere réforme partielle ps&aperont seuls. Le nouveau droit et

I'ancien droit rassemblés, le régime anglais dé®rE est encore aujourd’hui le plus libre

des trois et la réglementation en France est medpaé rapport a ce quelle est dans

I'Empire allemand %°.
Les droits allemand, anglais et francais s’obsdrdepuis le XIXe siecle et chacun fait état des
progres qui lui semblent véritables par rapport awixes droits.
C’est désormais celui qui aura le plus d'attragsimples investisseurs, en tenant compte de facteurs
notamment économiques, qui verra le nombre de tgsdi@plantées sur son territoire augmefter
Dans ce contexte, les personnalités morales saminalérées en France, en Allemagne et en
Angleterre par des organismes statistifiepar comparaison au nombre des entreprises
individuelles. Néanmoins, il faut reconnaitre gaeglalification de « personnalité morale » n'est
peut-étre plus aujourd'hui suffisante pour expligiensemble des situations juridiques observées
en France, en Allemagne et en Angleterre, si bigm jgridiquement l'information est biaisée et
imparfaite. En ce sens, la personnalité moralegmtéscertaines limites qu'il convient maintenant de
mettre en évidence.

406 Auch jenseits des Rheins wirkt das deutsche Bekisjoieh der Einflul auf England und Frankreich simidht auf
eine Linie zu stellen. Frankreich Ubernimmt jetzt aus dem deutschen Aktienrechte, was diesesilerelben aus
den Anregungen des franzdsischen Gesetzes vom 1Bflifegeschaffen hat; zwischen England und dersdbanh
Gesetzgebung besteht kein solcher Austausch. @rotzehd trotz der Zuriickhaltung, mit der es gesthishdie
Annaherung Frankreichs an das deutsche AktienreghtBedeutung, da sie zeigt, dal3 die Geistesrightiie sich
im deutschen Aktienrechte verkoérpert, fortdauertd wstarker ist als die sonst so leicht hervorbreatan
Gegenséatze des nationalen Charakters [...]

Es kann natirlich weder das franzdsische noch degisehe Aktienrecht nach dieser letzten Teilrefaihein
beurteilt werden. Neues und altes Recht zusammadiiga$t das englische Aktienregime auch heute rach
freieste unter den dreien und die Reglementierarfgrankreich mafvoll im Vergleiche zu der im DehbéstReiche.

407 Pour le droit anglais, voir RomkRis, Industrializing English law — Entrepreneurship aBdsiness Organization,
1720 — 1844 Cambridge University Press 2000, p. 201 et saqur B® droit allemand, voir Michael J.LMER,
Harmonisierungsschranken des Aktienrechisidelberg, Universitatsverlag C. Winter, 199818 et sq.

408 En France, I'INSEE est en charge de ces gatist En Allemagne, il s'agit @&tatistisches Bundesaifféigalement
appeléDestatig. En Angleterrel'Office for National Statistics'occupe de ces statistiques.

172



Titre Il : Les limites de la personnalité morale des sociétés
en France, en Allemagne et en Angleterre

Problématique du titre second.Aprés avoir mis en évidence I'impact juridique disple XIXe
siecle de la personnalité morale des sociétés equceoncerne sa création et sa vie, il faut

maintenant déterminer les limites de la persorndkts sociétés sous ce méme aspect.

En étudiant plus spécialement les droits frangdismand et anglais, il s’avere que cette question

recoupe deux séries de Vérités.

De premiére part, les implications pratiques deeleonnaissance de la personnalité morale des
sociétés ont conduit les législateurs, les juridpneces et les doctrines francaises, allemandes et
anglaises a se demander si les personnes moralesi@at étre systématisées. La vitalité de la
doctrine en la matiére a influencé de maniere Baative les systemes juridiques. Si ce
bouillonnement doctrinal s'est d'abord développéAkemagne, il s’est exprimé de facons fort

diverses en France et en Angleterre.

De seconde part, a c6té des personnes moraleociéses, il existait ou il est apparu depuis le
XIXe siecle des entités juridiques francaises,nadledes et anglaises qui, sans étre dotées de la
personnalité juridique, s’en rapprochent fortem&udmme ce n’est plus le droit, mais le fait qui
rapproche en France, en Allemagne et en Angleteag,sociétés ayant une existence juridique
propre sans étre dotées de la personnalité marailes, nous proposons de les qualifier de « quasi-
personnes morales ». Cette proposition de nouwgli@ification juridique pourrait permettre
d’apaiser les tensions qui touchent ces formesod&tes dans la période récente en France, en
Allemagne et en Angleterre. Dotées d’'une qualiforajuridique qui leur est propre, elles seraient
également soumises a un régime juridique singati@utonome par rapport aux régimes juridiques
des personnes morales. Il serait également dacascimutile de chercher a vouloir absolument les
qualifier de personnes morales, alors que cesésnjiiridiques ont été pensées lors de leur
introduction dans le systeme juridique francaikgnaind ou anglais comme devant en étre dénuées.
En méme temps, cette nouvelle qualification pemagttle montrer aux tiers étrangers du systéme
juridigue en cause et qui cherchent a établir deisdou des obligations avec ces sociétés que ces
entités juridiques ont acquis une maturité sufisgrour pouvoir étre classées dans une catégorie

juridigue proche des personnes morales, la caggaidique des quasi-personnes morales.
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Annonce du plan du titre second.Par conséquent, apres avoir mis en évidence lat&itie la
doctrine et ses applications par la jurisprudengele l1égislateur depuis le XIXe sieclehapitre
1.), il sera étudié plus particulierement ce que nawsns décidé d'appeler les quasi-personnes

morales en France, en Allemagne et en Angletehapitre 2.).

3. LA VITALITE DE LA DOCTRINE ET SONAPPLICATION PAR LA JURISPRUDENCE ET
PAR LE LEGISLATEUR (CHAPITRE |.)

Problématique. Dans un autre registre que les guerres militaineis apt opposé la France,
I'Allemagne et I'Angleterre, une bataille pour ljgartation du concept de personnalité morale des
sociétés, a violemment touché ces territoires dirpdu XlXe siécle. Sans aucun doute, les
révolutions industrielles et techniques ont jouér@le de catalyseur. En tout état de cause, ces
conflits de pensées juridiques se sont traduitdgaublication d’'un nombre foisonnant de textes
doctrinaux sur la question de la personnalité negialiblications qui revétent un nouveau sens dans

un espace mondialisé.

Le Iégislateur, apres de longues années d’absanegyis les choses en main et a essayé d'imposer
sa vision de la personnalité morale des sociétéa @ebaniere de systématiser la personne morale.
Or, les sources doctrinales et jurisprudentielted’origine de I'idée de la personnalité morale,
continuent, a I'ere de la révolution industrieltesartout, & I'ere de la société de consommatipn et
désormais, des nouvelles technologies, d’approfoledisysteme de la personnalité morale des
sociétés. Ainsi, la doctrine propose de son cotdédéarer la personne morale comme sujet de droit,
au méme titre que la personne physique. Par coestgan débit d'un réel interventionnisme

|égislatif, il convient de constater la consécnatiie la personne morale comme sujet de droit.

La doctrine dégage unanimement en droit subjeetiikccatégories de personnes. Il y a, d'une part,
les personnes physiques et, d’autre part, les peesomorales. Ainsi, il apparait une certaine unité
entre les deux grandes catégories de personneéne¢ mn « anthropomorphisme instinctif » pour
mieux appréhender la personne morale par rapplartparsonne physigéieCependant, le Doyen
VEDEL a dit un jour qu'il n‘a jamais pu serrer la mail'dtat, et que cela constitue, selon lui, la
seule différence entre les personnes morales gels®nnes physiques. D'aucuns diront a I'inverse
que la personne morale n'a pas d’ame, ce quiférdiicie des personnes physiques qui en orit une

1 Pour une critique vive de cette approcheudN, Jean| e droit subjectif Paris : Dalloz, 1952, p. 150.
2 Cf. G. ReerT et R. PoBLOT, Traité de droit commercialTome 1, vol. 2, Paris : LGDJ, 2002, n°1135, p.£03.
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Nous le savons, la personne morale peut étre égateappelée « personne juridique », ou bien
encore « personne civile » ou « étre moral ». @uglie soit la dénomination choisia personne

en question est un sujet de droit puisqu’elle paguérir, contracter, étre titulaire de droits et
débiteur d'obligations.

La personnalité morale des sociétés peut tendeel'assimilation compléte de la personne morale a
la personne physique, par exemple en ce qui coadattribution de la nationalité, le domicile, la
responsabilité civile et pénale, la capacité dendoet de recevoir.

Mais il faut reconnaitre également que les persommerales jouissent de biens patrimoniaux et
extra-patrimoniaux au méme titre que les persophgsiques.

Ainsi, en ce qui concerne son patrimoine, la pereomorale présente une autonomie totale : en
plus d'étre responsable, elle dispose du droiteit'een justice. Parallelement, au niveau extra-
patrimonial, la personne morale a une dénominaamale, un siége social, des sentimergsun
honneur. D'ailleurs, la Cour européenne des dastd’'homme a décidé de faire bénéficier les
personnes morales des dispositions de la Convewrtimopéenne de sauvegarde des droits de

I'Homme, au méme titre que les personnes physigues

Annonce du plan du chapitre.Quoi qu’il en soit, il nous faut & ce stade énorlesrthéories
doctrinales de la personnalité morale en Francéllemagne et en Angleter(gection 1.)avant de
mettre en avant les manifestations légales efpjurdentielles des théories de la personnalité moral

des sociétés dans ces trois territo{sextion 2.)

3.1. Les théories doctrinales de la personnalit¢ male en France, en
Allemagne et en Angleterre (Section 1.)

Introduction de la section.Les théories doctrinales sur la personnalité matakesociétés ont fait
I'objet d’un débat passionné parce que les enjalixyetaient liés dépassaient le simple systéme
juridigue ou ils naissaient mais laissaient au i@org apparaitre des choix de société.

Si de nombreuses théories doctrinales de la pestitthmorale ont vu le jour, chaque théorie ayant

Sériaux,Les personnedaris : PUF, p. 80.

3 Le terme « personne morale » est d'ailleurs agfilisé dans des conventions internationales awpEennes,
comme le traité de la communauté européenne dbahat de I'acier (traité CECA du 18 avril 1951, é6) ou de
la communauté économique européenne (traité CEXS dears 1957, art. 58).

4 Ceci explique la reconnaissance d'un préjudiceahpmur une société dotée de la personnalité mamalFrance :
Cass. com. 15 mai 2012 n°11-10278 : Bull. civ. 2D421°101.

5 Ex: CEDH, 16 avril 2002, société Colas Est et/arance, n°37971/97; AJDA 2002, p. 500 obs. u$s; D.
2003, n°23, p. 1541 et s., obs. AePacg D. 2003, somm., p. 527, obs. GrBAN; JCP 2002, I, n°153, obs. R.
Besrour JCP éd E 2003, p. 77, obs. BsPEssoNVERGEAT, JCP éd. E 2003, p. 560, obs. dviup; Bull Joly
2002, p. 953, note N. MHEY: Les personnes morales de droit privé a but lifayat un domicile au sens de l'art. 8
de la Convention, la Cour érige le droit a sa ptite.
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son auteur, ces théories doctrinales démontrentdgyelis le XIXe siécle, la France, I'Allemagne et

I’Angleterre s’observent en ce qui concerne la ephagalisation de la personnalité juridique des
sociétes.

De ces échanges entre représentants de la dodagmérois territoires se dégagent deux grands
ensembles de théories. Il s’agit, d'une part, te€sries de la fiction et des théories de la réalité
Toutefois, certaines autres théories méritent e'étralysées dans le cadre de cette section.

Annonce du plan de la sectionC’est pourquoi les théories de la fiction de laspenalité morale
seront étudiées en premi€gl.), puis les théories de la réalité de la persorénatiorale en
deuxieme (82.) et, enfin, diverses théories doctrinales pouvartgiraun intérét dans I'étude

comparative des trois systemes juridiques ferafjdt d’'une étude particuliefg€3.).

3.1.1. Les théories de la fiction de la personnaditmorale (81.)

Apres avoir présenté le contexte juridique favariséémergence des théories de la fiction en
Angleterre, en Allemagne et en Frar(tg, les théories de la fiction seront présent@gke} avant

d’étre critiquéeglll.) .

3.1.1.1. Le contexte juridique favorisant I'émergemdes théories de la fiction (I.)

Ce contexte juridique est particulierement ancianAagleterre(A.) et en AllemagngB.). En
France, la distinction entre la société commeraala société civile fait de 'ombre a I'émergence

de toute théorie doctrinale jusqu’a la fin du XIxiecle(C.).

3.1.1.1.1. Le contexte juridique en Angleterre (A.)

En Angleterre, I'abrogation dBubble Act 17206 Geo. 1, c. 18) en 182permet de casser les
premiers monopoles et permet les premiers dévetoppes en volume de sociétés commerciales
En effet, il faut bien comprendre que cette 10ild@0 ne visait pas a éviter que se répeteoliath
Sea Bubbl&le 1720 mais bien a maintenir le monopole deédath Sea Compahgn empéchant un

grand nombre d’autres sociétés de pouvoir entreoanurrence avec elle. D’ailleurs, sur les vingt-

6 Bubble Companies, etc. Act 18@Geo. IV c. 91).

7 Bishop Carleton bint, The Development of the business corporation in &rylL800 — 1867Harvard University
Press, Cambridge (Massachusetts) 1936, pp. 76188144, 149, 157.

8 La South Sea Compargy été constituée en 1711 avec un monopole powr €aircommerce avec I'’Amérique
espagnole
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neuf articles que comptait cette loi de 1720, leéssdpt premiers articles étaient relatifs a
I"'incorporationde deux nouvelles sociétés d’assurance maritim@pial Exchange Assurane¢
la London Assuranéget les sept derniers articles protégeaient difftsr intéréts de 18outh Sea
Companyet de laEast India Comparty. Il s’ensuit un intérét de la doctrine anglaisaupta

personnalité morale, spécialement celle des sacidigssurance maritime, de maniere assez

précocé.
En fait, la bulle spéculative de 8outh Sea Compammgut étre présentée de la maniére suivante
Prix de I'action §harg de laSouth Sea Company
Janvier 1720 £128
Mi-février 1720 £187
Début juillet 1720 £950
Octobre 1720 £170

Finalement, le gouvernement a été contraint demaliser laSouth Sea Compargbandonnant les
investisseurs a d’énormes pertes, mais sauvarsehéiel du systeme financier de cette société et
envoyant en prison certains dirigeants de la sdcdétsi que John i8LaBie, Chancellor of the
Excheque? a I'époque. Quoi qu'il en soit, ce n'est qu’au débu XIXe siécle que la loi de 1720
sera appeléBubble Actpar la doctrine anglaise, hostile pour longtempsoes auxjoint stock
companie¥. Par conséquent, lIBubble Actconstitue une loi pénale qui avait pour objectif

d’empécher la liberté de création d’stockimportant deshareslibrement cessibles. Il fallait alors

9 Ron HrRRis, Industrializing English Law — Entrepreneurship aBdsiness Organization 1720 — 184Zambridge
University Press 2000, p. 207.

10 Ron HRrRIs, Ibid., p. 67.

11 Samuel MRsHALL, A Treatise on the law of insuranedn four books: I. Of Marine Insurance. Il. Of Battoy &
Respondentia. lll. Of Insurance upon Lives. IV.I&urance against firevol. I. , 3rd ed., J. Butterworth & Son,
London 1823, p. 42 et sqg. ; Sir JosepknAULD, A treatise on the law of marine insurance and agera with
references to the american cases, and the latetiroemtal authorities 1 ed, W. Benning and Co. Law Booksellers,
London 1848, p. 81 et sq. ; WilliamH&s, A treatise of the law of Marine Insurance, Bottonaryd Respondentia. by
Samuel Marshall4. ed., Shaw and Sons, London 1861, p. 32 etBgvid MacLacHLAN, Arnould on the Law of
Marine Insurancevol. |, 3, ed., Stevens & Sons and W. Maxwellndon 1866, p. 135 et sq. ; DavidaBLACHLAN,
Arnould on the Law of Marine Insuranceol. |, 5. ed., Stevens & Sons and W. Maxwellptlon 1866, p. 154 et sq.
; David MacLAcHLAN, Arnould on the Law of Marine Insuranceol. |, 6, ed., Stevens & Sons and W. Maxwell,
London 1882, p. 154 et sq. ; M. DHAMERS and D. Qven, A digest of the Law relating to Marine Insurance
William Clowes and Sons Ltd, London 1901, p. 151sgt (note F) ; L. DckworTtH, An epitome of the Law
affecting Marine Insurange?. ed., Effingham Wilson, London 1907, p. 1-4.;DuckworTH, An encyclopaedia of
Marine Insurance Sir Isaac Pitman & Sons Ltd, London 1907, p. 38@1 “Marine Insurance” ; SusarobGEs
Law of marine insurancel. ed., Cavendish, London 1996, p. 1 et s. ; HdviggnneTT, Law of marine insurancel.
ed., Clarendon Press, Oxford 1996, p. 8.

12 John MckLETHWAIT & Adrian WoolLbRIDGE, The Company — A short history of a revolutionargaddPhoenix,
London 2005, p. 40.

13 Le Chancellor of the Exchequearst un poste qui s’occupe des affaires financieteéconomiques. Le terme
Exchequeprovient du nom d’une institution médiévale anglagsii était chargée de collecter les impdts prélewe
nom du roi.

14 Ron HRRIs, 0p. cit, p. 67.
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nécessairement, apres 1720, obtenir de la Courmmmiel Parlement une autorisation pour pouvoir
constituer ungoint stock comparty. Cette hostilité conduit la doctrine anglaise a argater
pendant cette période sur les bienfaits du systdenda concession royale pour obtenir cette
personnalité juridique. Il en sera d'ailleurs demrmeé en France, pour la société anonyme et, en
Allemagne, pour I&ktiengesellschaft.es partnershipssemblent alors en Angleterre la voie la plus
appropriée pour obtenir des foidsll faut toutefois bien comprendre que le systeanglais
dissocie la notion de personnalité juridique déecdd responsabilité limitée Le Iégislateur anglais
aura alors besoin de deux lois distinctes au XD&xls pour réconcilier les deux notions

juridiques?® qui, depuis lors, s’entremélent dans@smpanies Actsuccessifs.

3.1.1.1.2. Le contexte juridique en Allemagne (B.)

En Allemagne, I8Bundallemand ne permet pas, pendant I'essentiel du XI¥ele, une unification
des normes juridigues concernant le droit des s iémais conduit la doctrine allemande a
s’autoproclamer comme la véritable descendanter@itirdmain afin de retrouver son unité perdue.
A partir de 1861, le droit des sociétés allemangas,l'intermédiaire dADHGB, sera également
profondément inspiré du droit prussien qui se rdpadans toute I'Allemagne et sera, a compter du
Reichallemand, uniforme sur I'ensemble du territoireemand. Dans ce contexte, il n'en reste pas
moins que la notion de personne morale sera étdidigamentalement par la doctrine allemande

sous le prisme du droit romd&in

15 P. L. @TTRELL, Industrial Finance 1830 — 1914 — The finance anghoization of English manufacturing industry
Methuen & Co. Ltd, London 197%. 8. En pratique, le nombre de sociétésncorporatedaugmentait et leurs
statuts {fust deedp contenaient une stipulation telle gtRrovisio that nothing therein shall be construed a
Undertaking against 6th George il’ e. « Prévoir que rien dans les présentes disposin’auront pour effet de
constituer une entreprise qui contrevient a l&tfmncée lors de la sixieme année du régne de Gelage.

16 P. L. ®TTRELL, Ibid., p. 10.

17 C. A. @okE, Corporation, trust and company : an essay in ldgatory, Manchester University Press 1950, p. 80.

18 The Joint Stock Companies Act 1§44 8 Vict. c. 110) et.imited Liability Act, 185518 & 19 Vict. c. 133).

19 Companies Act 18625 & 26 Vict. c. 89 (1862); Companies Act 1867 (30 & 31 Vict. ¢. 131 (186 ompanies
Act 1877 (40 & 41 Vict. c. 26 (1877)) ; Compani&s 2879 (42 & 43 Vict. c. 76 (1879)) ; Companies A880 (43
Vict. ¢. 19 (1880)) ; Companies Act 1883 (46 & 4at.\t. 28 (1883)) ; Companies Act 1886 (49 & 56t\Ve. 23
(1886)) ; Companies Act 1898 (61 & 62 Vict. c. 2898)) ; Companies Act 1900 (63 & 64 Vict. c. 480Q)) ;
Companies Act 1907 (7 Edw. VII c. 50 (1907)) ; Canigs Act 1908 (8 Edw. VII c. 12 (1908)) ; Compariet
1913 (3 & 4 Geo. V c. 25 (1913)) ; Companies A@8LA8 & 19 Geo. V c. 45 (1928)) ; Companies A@AA9 &
20 Geo. V c. 23 (1929) Companies Act 1947 (10 & 11 Geo. VI c. 47 ()94 Tompanies Act 1948 & 12 Geo.
VI c. 38 (1948) ; Companies Act 1967 c. 81 ; Companies Act 1989¢ Companies Act 1980 c. 22 ; Companies
Act 1981 c. 62 Companies Act 1985 c. fCompanies Act 1989 c. 4@Cpmpanies Act 2006 c. 46

20 Par exemple : Friedrich Carl voavi&ny, System des heutigen romischen Reddasd 2, Veit und Comp., Berlin
1840, 8885 et sq., p. 235 et s. ; K. G. VORAATER, Pandekten Band 1 : Allgemeiner Theikipzig 1880, p. 234 et
sg. ; E. HbLDER: Pandekten : Allgemeine Lehrelreiburg i.B. 1891, p. 114 et sq. ; FEdRLSBERGER Pandekten
Leipzig 1893, p. 289 et sq. ; HEBNBURG Pandekten, Allgemeiner Theil und Sachenredhverbesserte Auflage,
Verlag von H. W. Mller, Berlin 1894, p. 134 et sq.
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3.1.1.1.3. Le contexte juridique en France (C.)

En France, la progression de la notion de « corgans les sociétés de commerce apparait dés
I’Ancien Régime. Commandée par des problémes tasrets, notamment le souci de soustraire
aux créanciers personnels des associés les bippogt&pa la société, la notion progresse. Elle est
faiblement soutenue par un courant juridique quoit slirectement (GuAs, FaVRE), Soit par
I'intermédiaire de la doctrine italienne ¢BNIER, ToUBEAU) puise dans le droit savéhtJusqu'aux
années 1880, il n'y a guere que les commercialigtes s'intéresser de pres a la notion de
personnalité morale a propos des sociétés. Lessfogsistances opposées a la reconnaissance d'une
pleine liberté d'association en France étaieneslide pair avec un long silence doctrinal. Tout
change avec la reconnaissance par une loi surdedi syndicale en 1884et avec le vote, la méme
année, d'une importante loi municipdleLes spécialistes du droit du travail ainsi que le
doctrinaires du droit administratif commencent slarétudier spécialement cette notioncidup,

Professeur du droit public, s’inscrit dans ce mooest doctrinat.

3.1.1.2. Les théories de la fiction proprement di{d.)

Aprés avoir présenté de maniere générale la théeria fiction allemand€A.), il sera étudié son

interprétation par le droit francaiB.).

3.1.1.2.1. La théorie de la fiction allemande oukiibnstheorie allemande (A.)

Selon la théorie de la fiction, chaque individisetils les individus ont une véritable personndlité

La personnalité morale accordée a des groupementse erésultat d'un artifice juridique, les

personnes morales étant des créations de pureidaehria personnalité morale est une fiction
juridique.

Il est admis que la thése de la fiction a été syatisée en Allemagne par l'auteur allemand

SAVIGNY 28,

21 A. LereBVRETEILLARD, Introduction historique au droit des personnes et ld famille PUF, Coll. Droit
fondamental, 1996, p. 91.

22 Loidu 21 mars 1884 relative aux syndicats psifinnels : JO « Lois et Décrets » du 22 mars 1886577.

23 En patrticulier l'article 111 de la loi du 5 adr884 : JO « Lois et Décrets » du 06 avril 18841%567.

24 L. MicHoup, La théorie de la personnalité morale et son appiaraen droit francais2e éd., 1924, p. 1.

25 WiEDEMANN, Herbert,GesellschaftsrechiBand 1 — Grundlagen, CH Beck'sche Verlagsbuchlugugg Minchen
1980, p. 192.

26 Friedrich Carl von &ieNy est I'un des fondateurs de I'Université Humbolét Berlin (Allemagne) : Stephan
Meder,Rechtsgeschichte — Eine Einfuhru2gAuflage, Bohlau Verlag, Koln, Weimar, Wien Z0@. 275
Pour une étude sur cette théorie, lire RittnertzFdie werdende juristische Persohlbingen : JCB Mohr (Paul
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Pour appuyer son argumentatiomyi8ny se fonde sur les dispositions du Digeste weridien?’
avant d’affirmef® :
« La capacité juridique a été présentée ci-deh@) (en résumé comme liée a 'lhomme
considéré isolément. Nous l'envisageons mainteganime un sujet de droit artificiel,
accepté largement a travers une pure fiction. Nk@ommons un tel sujet de droit une
personne morale, c'est-a-dire une personne qui aecaptée comme telle a des fins
purement juridiques. Nous trouvons en elle un supges rapports juridiques constatés a
coté de ceux de I'homme considéré isoléméht »
Pour étre plus exact, en regle générale, on askoa@mn de 8/GNy a celui de I&iktionstheorie
Seulement, il s’avére que I'enseignement gacBly a été mal compris et ne doit pas, en tout cas,
étre mis totalement en opposition avec la théaiadéalité de I'allemandIErke®. La science des
associations de personnes ne sera d’ailleurs méaalprdée parA8Gny, et SwiGNy lui-méme
considérera 'Etat comme une réalité juridique. Eartre, Bvicny attribue a I'Etat la fagcon dont
doit étre faite la personnalité juridique d'un suje droit idéal. Il existe une croyance dans la
société civile selon laquelle la personnalité jigrig s’acquiert par une concession de I'Etat. Mais
fait que I'Etat lui-méme ne bénéficie d’aucune fiégation en tant que personnalité juridique ne
dérange nullementaBiGNy, qui ne s’inquiéte pas en particulier de la questiu fisé? :

« Totalement & part et hors de ces contradictiensasive le plus gros et le plus important
de toutes les personnes morales : le fisc, c’'elteaFEtat lui-méme, pensé comme sujet de
relations de droit privé®»

Par conséquent, la question ne se pose pas de saVé&itat existe. Il s'agit pour &GNy d’un

présupposé.

Finalement, une véritable théorie de la fiction BEmMavoir été formulée un peu plus tard par
WINDSCHEID® qui considére qu’un sujet de droit n’est pas dopaéla personnalité juridique mais

est seulement une personnalité ficttve

Siebeck), 1973, p. 180 et sq.

27 Digeste lll. 4Quod cujuscunque universitatis nomine vel contna egaturet Digeste XLVII. 22de collegiis et
corporibus.

28 SwiGNY, Friedrich Carl vonSystem des heutigen rémischen Re@dsd 2, Berlin : Veit und Comp., 1840, p. 236.

29 Die Rechtsfahigkeit wurde oben dargestellt als mmanfallend mit dem Begriff des einzelnen Mens¢($&0).
Wir betrachten sie jetzt als ausgedehnt auf kiofwli durch bloRe Fiction angenommene Subjecte.sé@lithes
Subject nennen wir eine juristische Person, d.ihe @erson welche bloR zu juristischen Zwecken ramgenen
wird. In ihr finden wir einen Trager von Rechtsvithissen noch neben dem einzelnen Menschen.

30 F.ume, WernerAllgemeiner Teil des Birgerlichen Rechts, 1. B&dgil Die juristische PersqBerlin Heidelberg
New-York Tokyo : Springer Verlag, 1983, p. 3.

31 HuwmE, Ibid., p. 12.

32 SWIGNY, op. cit, p. 245.

33 Ganz allein, und aul3er diesen Gegensatzen, stelgrdRBte und wichtigste unter allen juristischend®een: der
Fiskus, das heil3t der Staat selbst, als Subjecpvivatrechtlichen Verhaltnissen gedacht.

34 HuwmE, op. cit.,p. 13.

35 WinpscHEID, Lehrbuch des Pandektenrechts Band, 1862 Dusseldorf, 8#9FLume, op. cit.,p. 13.

36 WinpscHEID, Lehrbuch des Pandektenrechts Band, Diisseldorf 1862, 857 p. 124.
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« Une personne morale est une personne non vraiexéstnte mais imaginée, qui sera
traitée comme sujet de droits et d’obligatioffs »
Aussi, pour WNDSCHEID, le fait que la personnalité morale soit le frdé I'imagination est un
présupposé. Ce n’est qu'ensuite que l'on attribueetie personne fictive des droits et des

obligations.

Enfin, ARNDTS VON ARNESBERG considére que la personnalité morale est un slgetroit qui
possede seulement une fiction juridique sans \deitgpersonnalité juridique mais avec une
personnalité morale intellectuelle.
En effet, il énoncé&:
« Une personne morale est un sujet de droit quiste que par une fiction juridique sans
personnalité juridique naturelle et donc qui n@sun étre intellectuel et non naturéf »
Cette derniére conception n’est pas incompatibkc d\existence de droits et d'obligations, mais

peut poser le probleme du véritable titulaire dedmits ou obligations.

3.1.1.2.2. Les interprétations de Rktionstheorie (B.)

Doter un groupement, a limage de 'homme, de tagmmalité juridique est une fiction. Pendant
tout le XIXe siécle et une grande partie du XXedttrine francaise a considéré la personne
morale comme une personnalité fictive, les étrandins étant seuls des personnes. Pour donner
des droits reconnus aux personnes, le législatsua Hotées de la personnalité. Ce fut le moyen de
prétendre que la personnalité morale était concpdéda loi, ce qui permettait de la refuser aux
groupements que le Iégislateur ou le roi ne vootgias reconnaitre. A I'appui de cette théorie, les
sociétés anonymes ont été pendant la majeure mhrtXIXe siecle soumises a une autorisation
préalable gouvernementale. Par ailleurs, comme Fenmns noté, de nombreuses lois instituent de
nouvelles personnes morales a la fin du XIXe etléhut du XXe en France. Dans ces conditions,
étre investi de la personnalité morale semble ezlele la loi ou de la volonté royale, suivant
I'époque que lI'on étudie. Malgré tout, le dévelopeat des sociétés au XIXe siecle se fera en
France par les sociétés en commandite, spécialdegenbciétés en commandite par actions parce
gu’elles sont plus libres pour leur constitutioneges sociétés anonymegsD'ou, sans doute, la

37 Eine juristische Person ist eine nicht wirklich stierende, sondern nur vorgestellte Person, weddhé&ubject von
Rechten und Verbindlichkeiten behandelt wird.

38 Karl Ludwig ARNDTS VON ARNESBERG Lehrbuch der PandectegrMiinchen 1852, p. 38.

39 Eine juristische Person ist ein Rechtsubject, daisvermdge juristischer Fiction ohne naturliche B@énlichkeit
besteht, also nur ein intellectuelles, kein natiméis Dasein hat.

40 Les sociétés en commandite par actions n‘'onfpaistenir d'autorisation gouvernementale (arte838 C. com.
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tentative du législateur francais de soumettre desiétés en commandite par actions a une
autorisation gouvernementéleMais cette idée sera finalement opportunémemadadrmée dans la
loi de 24 juillet 1867 sur les sociétés. Dans uéeoge récente, étre doté de la personnalité morale
releve aussi de la volonté du législateur, qutritatie ou qui I'6te au gré de la législation au reém

organismé.

De la méme maniere, en Allemagne, du fait dédazession Theorjda personnalité morale d’une
société dépend de la volonté de l'autorité publitpeale. D’ailleurs, cette idée de systéme de
I'octroi (Oktroisystenou Konzessionssystérast déja en place avant méme les Iégislationsida
siecl¢®. En Allemagne, pendant une grande partie du XIXele, il n’est donc toujours pas
possible de constituer une société dotée de lapeatité juridique sans obtenir une autorisation
d’'un roi** ou d’'un dué. Il faut attendre I'instauration daeichallemand en 1871 pour obtenir une

libéralisation globale dans tout 'empire allematedla constitution de&ktiengesellschaften

La concession theorgxistera également en Angleterre mais, du faid@nt stock companies Act,
1844 (8 Vict. c. 110) autorisantiicorporationd’une joint stock compangirectement aupres d’un
organisme, sans autorisation préalable, la po#tiqu « laissez-faire » sera alors prééminente un
peu avant la moitié du XIXe siecle. L'évolution ihitive sera atteinte par leimited Liability Act,
1855(18 & 19 Vict. c. 133)qui consacre la limitation de responsabilité desoeiés de certaines
personnes morales. En effet, la loi distingue @rogos entre I'avenir desompaniesconstituées
sous le régime juridique8 Vict. c. 11¢, et les companiesmaintenant et ultérieurement

enregistréed, et aussi lesompaniesonstituées par uarivate Acts of Parliamefft

1807) et elles peuvent étre formées par des aat#iEp ou sous signature privée (art. 39 C. cori7)8

41 Un projet de loi déposé au bureau de I'Assemidéienale le 15 février 1838 visait méme a superifas sociétés
en commandite par actions, sous l'influence de IEcews, mais sera vivement critiqué par de nombreux tesis
dont M. L. WoLowski, rédacteur en chef de la revue Iégislation esjurtidence.

42 Par exemple, le Conseil national de la formagibarmaceutique était doté initialement de la perabt