


Situation juridique
1. Définition

La société tacite est une forme particulière de société simple et n'est pas expressément réglée dans le CO. Les art. 530-551 CO sur la société simple lui sont applicables par analogie, mis à part certaines spécificités du contrat nécessitant une règlementation différente (voir chiffre 3).

La société tacite se compose d'au moins un associé principal (ou apparent) et d'un ou de plusieurs associés tacites (ou occultes). Les associés principaux et tacites peuvent être aussi bien des personnes physiques que des personnes morales. On parle de contrat de société tacite lorsqu'une personne (l'associé tacite) contribue à l'activité économique d'une autre personne (l'associé principal), par le biais d'un apport financier ou personnel, en contrepartie d'une participation aux profits de l'activité. Seul l'associé principal apparaît vis-à-vis des tiers. Il agit en son nom et pour son compte et  s'oblige seul lorsqu’il prend des engagements. La société tacite est une société occulte, qui n’est donc pas nécessairement connue des tiers (reine Innengesellschaft). Normalement, l’apport que l’associé tacite fait à la société est financier. Il est toutefois plus qu'un simple bailleur de fonds et possède également le droit de participer à la gestion et à certaines prises de décision sur le plan interne.

2. Cas d'application

La formation d'une société tacite peut être envisagée lorsqu'une personne souhaite participer à l'activité économique ou juridique d'une entreprise (raison individuelle, SA, sàrl, etc.) sans pour autant apparaître vis-à-vis des tiers. Dans la plupart des cas, le but poursuivi par les parties est de nature économique. Elles unissent leurs efforts, afin que l’entreprise réalise un bénéfice, qui sera par la suite redistribué entre les parties. Dans la mesure où il apporte un capital, l'associé tacite pourrait par exemple convenir avec l’associé principal d'exploiter collectivement un commerce (p.ex. une imprimerie, un studio photo, etc.). Le statut des deux associés ne serait dès lors pas le même. Alors que l'associé principal - inscrit au registre du commerce - serait chargé de la gestion de l'entreprise, la tâche de l'associé tacite se résumerait à apporter les fonds de roulement. L'avantage de l'associé tacite est qu'il a une participation aux bénéfices de l'entreprise et que son gain financier peut ainsi s'avérer supérieur que dans le cas d'un simple contrat de prêt. Par ailleurs, le risque qu’il prend est limité, puisqu’il ne peut perdre ou risquer plus que le montant de son apport. Finalement, l'associé tacite a le droit de participer à la gestion de l'entreprise. Or, ce droit d’intervention peut être limité et son étendue dépend largement du contrat de société conclu entre les associés. A l'inverse, il est important de souligner que la création d’une société tacite comporte également un grand intérêt pour l'associé principal. Ce dernier reçoit du capital, tout en continuant à diriger son entreprise et partage même - si cela a été préalablement convenu - le risque d'une éventuelle perte. Il est relativement fréquent de retrouver la société tacite au sein d’une entreprise sous forme de participation aux bénéfices de collaborateurs de longue date. Par ailleurs, la formation d'une société tacite peut également servir à l'assainissement d'une entreprise, sans que la mesure ne soit connue des tiers. La société tacite peut en outre être recommandée dans le cadre d'une entreprise familiale, notamment lorsqu'un membre de cette dernière souhaite rejoindre l’entreprise (pas uniquement en tant qu'employé) sans être confonté à une trop grande responsabilité personnelle. On peut parler de société tacite occasionnelle lorsque deux personnes s'unissent pour faire l'acquisition d'une voiture dans le but de la revendre aussitôt et de s'en partager le produit. Dans cet exemple, les associés poursuivent un but commun, or un seul des deux agit en tant que partie au contrat de vente et est visible pour les tiers. La société tacite ne doit cependant pas nécessairement poursuivre un but économique. Ainsi, on aura également affaire à une société tacite lorsque des concubins se cotisent pour acheter un terrain sur lequel ils comptent bâtir leur futur logement, mais qu'un seul des deux entre en négociation avec le vendeur. 

3. Distinctions avec la société simple: 

La société tacite se caractérise par le statut inégal des associés qui la composent. Par conséquent, elle se distingue de la société simple à plusieurs niveaux:

3.1 But commun

Tout comme dans la société simple, les membres d’une société tacite s’unissent en vue d'atteindre un but commun. Ce dernier peut être économique ou non. En général, le but poursuivi par la société est de nature économique, car il s’agit pour les associés de faire des profits. Contrairement à la société simple, la possibilité de gérer une activité commerciale résulte du caractère purement interne de la société tacite.

3.2 L'apport

L'associé tacite a l’obligation de faire un apport. Comme dans une société simple, l'apport peut consister en argent, en créances, en d'autres biens ou en industrie (art. 531 al. 1 CO). En règle générale, il consiste en argent. Contrairement à la société simple, les apports faits par l'associé tacite intègrent le patrimoine de l'associé principal. Il n'y donc pas de véritable fortune sociale au sens de l'art. 544 al. 1 CO. Cela aura des conséquences lors de la dissolution du rapport de société (voir chiffre 3.6.). 
3.3 Participation aux bénéfices et aux pertes

La participation aux bénéfices et aux pertes est une caractéristique importante de la société tacite et devrait absolument être prévue contractuellement. Ainsi, des apports inégaux entre l'associé tacite et principal ont pour conséquence logique une participation inégale aux bénéfices et aux pertes. La participation aux bénéfices de l'associé tacite est ineluctable, alors que sa participation aux pertes de l’entreprise peut être exclue contractuellement. Sauf accord entre les parties, l'associé tacite ne répond pas au-delà de son apport. Il n’a pas non plus l’obligation de réinjecter de l’argent dans l’entreprise en cas de difficultés financières. En résumé, on ne peut pas obliger l’associé tacite à payer un montant supérieur à celui de son apport, à moins que cela n’ait été convenu entre les parties de manière expresse. 

Dans le cas, au demeurant rare, où les parties n’auraient pas convenu de la répartition des bénéfices et des pertes à l'avance, elles seraient tenues d’appliquer l’art. 533 al. 1 CO qui dispose que „chaque associé a une part égale dans les bénéfices et dans les dettes“. Or, étant donné que les apports des associés sont souvent inégaux en pratique, cette solution est loin d’être satisfaisante. En cas de litige, le tribunal tranchera en fonction des conclusions prises par les parties ainsi que du montant de leurs apports respectifs. De plus, la participation aux bénéfices distingue la société tacite du contrat de prêt, traditionnellement octroyé contre le paiement d'un intérêt.

3.4 Administration et représentation

En général, l'associé principal a un statut supérieur à celui de l'associé tacite dans les rapports internes et externes de la société. Etant donné qu'il agit en son nom et pour son compte, c'est généralement à lui que revient l'administration des opérations ordinaires de la société. Il doit en revanche obtenir le consentement de l'associé tacite, lorsqu'il souhaite prendre des mesures extraordinaires concernant l’entreprise. En effet, il est important de ne pas retirer à l'associé tacite tout droit de participation aux activités commerciales, car cela viderait le contrat de société de sa substance et le transformerait en simple contrat de prêt. A l’inverse, il peut dans certaines situations s’avérer judicieux de renforcer le rôle de l'associé tacite dans les rapports internes des parties (p.ex. lorsque des mesures d'assainissement sont prises dans le cadre de l'entreprise). 

3.5 Responsabilité

L'associé principal répond seul des engagements contractés par l'entreprise envers les tiers. Cela signifie que les créanciers ne peuvent pas s’en prendre à la fortune de l'associé tacite. En revanche, le montant de son apport – devenu partie intégrante du patrimoine de l'associé principal - est saisissable. L'associé tacite peut être rendu responsable des dettes de l'entreprise uniquement s'il entendait clairement sortir de son rôle, par exemple en concluant un contrat aux côtés de l'associé principal. Sa responsabilité est solidaire et illimitée, si le tiers pouvait croire de bonne foi qu'il avait affaire à un associé pouvant engager la responsabilité de l'entreprise. Le comportement de l'associé tacite transforme ainsi la société tacite en société simple. 

3.6 Création et fin 

Une société tacite est constituée par l’accord de deux personnes au moins. La validité du contrat n'est pas subordonnée à l'observation d'une forme particulière. Il peut donc être conclu en la forme orale ou écrite. L'important est que les parties au contrat de société conviennent du but commun qu'elles souhaitent atteindre ainsi que de la nature et du montant de l'apport de l'associé tacite. En outre, elles doivent être conscientes que la société tacite a un fonctionnement purement interne et que son existence n'est pas visible pour les tiers. La création d'une société tacite peut aussi se faire par actes concluants. Elle peut résulter de la transformation de rapports juridiques existants, comme le cas d'un sociétaire quittant une société de personnes en y laissant sa part sous forme de participation à la fortune sociale. 

Les causes de dissolution de la société tacite sont celles applicables à la société simple au sens de l'art. 545 s. CO. Alors qu'une société simple est d'abord dissoute, puis liquidée au sens des art. 548 ss. CO, la fin d'une société tacite se traduit par un décompte fait entre l'associé principal et l'associé tacite. La liquidation est fortement simplifiée par le fait que l'associé principal est le seul obligé envers la fortune sociale. Tous les biens et les droits qui échoient à la fortune sociale demeurent par conséquent en sa possession. Il peut continuer à gérer son entreprise, mais a l'obligation juridique de reverser à l'associé tacite le montant de son apport. Si le contrat de société tacite est résilié avant la fin de l'exercice annuel de l'entreprise, la participation de l'associé tacite se calcule au prorata de la période écoulée. La part de bénéfice ou de perte est ensuite additionnée, respectivement soustraite au montant de son apport.

.

Contrat de société établissant une société tacite 

entre

Nom X

Rue, numéro
Pays, NPA, lieu

ci-après "associé principal"

et

Nom Y

Rue, numéro
Pays, NPA, lieu
ci-après "associé tacite"

Préambule

Les parties au contrat constituent une société tacite (ci-après "société") à laquelle s’appliquent les dispositions du présent contrat, en complément des art. 530 ss. CO.

1. Participation, but et siège de la société

X est une  ____ [raison individuelle, SA, sàrl, etc.] ayant pour but  ______ [brève description du but social] à ____ [lieu, rue]. Y participe à l’entreprise en tant qu'associé tacite. X et Y souhaitent collectivement contribuer à la bonne exploitation de _____ [l’entreprise].

Le siège de la société est au siège de l’entreprise.

2. Apport
En vue de contribuer au but commun, l'associé tacite participe à l'entreprise de l'associé principal par le paiement d'un apport en argent. Cet apport s’élève à CHF _____ .

L'apport de l'associé tacite devient exigible dès signature du présent contrat. Il doit être versé sur le compte _____ [détenteur, numéro] à la banque ____ [nom] à ____ [lieu, rue].

3. Clôture de l’exercice 

L'associé principal établit le bilan annuel de son activité commerciale au plus tard dans les six mois suivants la fin de l'exercice. Il transmet sans retard un duplicata du bilan annuel à l'associé tacite.   

La période prise en compte pour l'exercice est celle du [1er janvier au 31 décembre].

4. Répartition des bénéfices et des pertes

La participation de l’associé tacite aux résultats de l’entreprise dépend de ses bénéfices, respectivement de ses pertes, tels qu’indiqués lors de la clôture de l’exercice au sens du chiffre 3 du présent contrat. 

L'associé tacite a une participation aux bénéfices de 10% [Variante: 20%, un tiers, etc.]. [Variante: La part de bénéfice ne peut toutefois pas dépasser ____ % de son apport annuel.]

L'associé tacite répond des éventuelles pertes jusqu'à concurrence de son apport. Il n'a pas l'obligation de réinjecter de l'argent dans l'entreprise. [Variante: L'associé tacite ne répond pas des pertes.]

La part de bénéfice due à l'associé tacite lui est versée au plus tard le 31 août de l'exercice suivant. [Variante: 30 septembre, etc.]

5. Administration
Sur le plan interne, seul l'associé principal a le droit d'administrer. L'administration  comprend tous les actes juridiques faisant partie des opérations ordinaires de la société. L’établissement du bilan annuel de l'entreprise, au sens du chiffre 3 du présent contrat, est une tâche qui revient à l’associé principal. 

Lorsque des mesures importantes sont prises au sein de l’entreprise, l’associé principal doit requérir l’accord de l’associé tacite [Variante: par écrit]. Sont notamment des mesures importantes:

a) la conclusion de contrats de prêt dépassant la somme de CHF ____;

b) la conclusion de contrats de cautionnement, les porte-fort et garanties allant au-delà des opérations ordinaires de l’entreprise; 

c) la suspension complète ou partielle des activités de l’entreprise;

d) la modification du but  poursuivi par l’entreprise;

e) la vente ou la location de l’entier ou d’une partie de l’entreprise;

f) la modification de la forme juridique de l’entreprise;

g) la participation d’autres associés à l’activité de l’entreprise.

Lorsque l’associé principal envisage de prendre l’une des mesures énumérées au chiffre 5.2 du présent contrat, il doit en informer l’associé tacite et requérir son accord. L’associé tacite dispose ensuite de 14 jours [Variante: 3 semaines etc.] pour refuser la proposition de l’associé principal. Passé ce délai, son silence vaut acceptation. L’élément déterminant pour l’observation du délai est la prise de connaissance de la déclaration de l’associé tacite par l’associé principal. 

6. Représentation
Seul l'associé principal peut représenter la société à l’égard des tiers.

7. Droits d’information et de contrôle
L'associé tacite jouit d'un droit d'information et de contrôle étendu. Il comprend notamment le droit de s'informer personnellement du déroulement des affaires de l'entreprise ainsi que le droit de consulter les pièces comptables ou autres relatives à la société.

L'associé principal est autorisé à restreindre les droits d'information et de contrôle de l'associé tacite, uniquement si ce dernier les utilise de manière abusive.

8. Fidélité à observer / Prohibition de la concurrence

Les associés s'engagent à sauvegarder fidèlement les intérêts de la société et à s'abstenir de tout acte susceptible d'être préjudiciable ou de nuire au but commun. Les associés sont de plus tenus de faire passer les intérêts de la société avant les leurs.

9. Responsabilité
L’associé tacite ne répond pas des engagements pris par l’associé principal au nom de l’entreprise. 

Lorsque l’associé tacite traite avec un tiers, sa responsabilité est solidaire et illimitée,  si le tiers peut croire de bonne foi qu’il a affaire à un tiers ayant la compétence d’engager la responsabilité de la société. 

10. Modification dans la composition du groupe d’associés

Le retrait d’un associé au sens du chiffre 11.3 du présent contrat entraîne la dissolution de la société. 

L’admission de nouveaux associés au sein de la société requiert le consentement des deux associés conformément au chiffre 5.2 du présent contrat. Le transfert de la qualité d’associé à un tiers est exclu. 

11. Entrée en vigueur et durée
Le présent contrat entre en vigueur lors de sa signature par les deux associés. 

La société est constituée pour une durée indéterminée.

La société prend fin par dénonciation du contrat. Chaque associé est autorisé à dénoncer le présent contrat par écrit [Variante: par courrier recommandé]. La dénonciation est exclue durant les deux premières années [Variante: trois premières années etc.]. Ensuite, il peut être dénoncé, moyennant un délai d’avertissement de six mois avant la fin de l’année. La dénonciation n’a pas besoin d’être motivée. Demeurent réservées les causes de dissolution mentionnées à l’art. 545 CO. 

[Variante: La mort de l’associé tacite ne dissout par la société. Ses héritiers lui succèdent et reprennent ses droits et obligations vis-à-vis de la société. L’associé principal et les héritiers se réservent cependant le droit de dénoncer le présent contrat moyennant un délai d’avertissement de trois mois avant la fin du semestre.]

12. Liquidation

Lors de la liquidation de la société, l’associé tacite a droit au montant pour lequel son apport a été accepté, au sens du chiffre 2 du présent contrat. L’associé tacite ne participe plus aux affaires de l’entreprise en suspens. Celles-ci ne sont pas prises en compte pour la clôture de l’exercice. Si la société est dissoute dans le courant de l’année, la participation de l’associé tacite aux bénéfices, respectivement aux pertes, se calculera au prorata de la période écoulée. La part de bénéfice ou de perte sera ensuite additionnée, respectivement soustraite, au montant de son apport initial. 

Le montant résultant du calcul opéré au paragraphe 12.1 doit être remboursé à l’associé tacite en quatre acomptes trimestriels équivalents. Le premier versement est exigible directement après la dissolution de la société. Les versements restants rapportent un intérêt de ___ %, partant de la date fixée pour le paiement du premier versement. Les intérêts sont exigibles et payables le même jour que les versements. L’associé principal est néanmoins autorisé à verser la totalité ou une partie des montants dûs à l’associé tacite avant qu’ils ne soient exigibles. La prorogation des acomptes ne porte pas intérêt.
13. Amendements 
Tout amendement apporté au présent contrat est soumis, sous peine d’invalidité, à la forme écrite.
14. Inapplicabilité partielle

Si une disposition du présent contrat devait être ou devenir juridiquement inefficace, voire nulle, les autres dispositions du présent contrat n’en seraient pas pour autant affectées. La clause inefficace ou nulle doit alors être remplacée par une disposition conforme à la loi et qui devra se rapprocher le plus possible de son but initial ainsi que de la volonté des parties au contrat. Ceci vaut également pour les éventuelles lacunes qui seraient constatées dans le présent contrat.

15. Droit applicable et for
Le présent contrat est soumis au droit suisse.

Les associés conviennent que ____ (lieu) sera le for exclusif.

Lieu, date
Associé principal

Associé tacite


