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L’affectio societatis a I’épreuve de la société unipersonnelle : enjeux et

perspectives
The affectio societatis in the test of the one-person company: issues and perspectives
COULIBALY Adama Sel
Doctorant en droit privé
Université Mohammed V de Rabat-FSJES-SOUISSI (Maroc)
Structure de recherche LARMODAD
Pr. GUENBOUR Saida
Enseignante-chercheur, Directeur de these
Université Mohammed V de Rabat- FSJES-SOUISSI.
Résumé :
La notion d affectio societatis, intention de s associer, ne figure pas formellement dans
les articles 4 et 5 de I’Acte uniforme relatif aux sociétés commerciales (AUSC), mais la
jurisprudence retient [’affectio societatis parmi les criteres de formation de la société

commerciale. En plus de son maintien durant le cycle de vie de la société.

Ainsi, ['absence d’affectio societatis entrainerait un disfonctionnement au sein de la
société. Dans les cas extrémes, le défaut d affectio societatis peut donner lieu & une exclusion
d’associé, ou la dissolution judiciaire pour justes motifs en cas de paralysie du fonctionnement
de la société. Cette analyse jurisprudentielle de [’affectio societatis est partagée par une
majorité de spécialistes en droit des sociétés. Or, la définition prétorienne de |’affectio

societatis parait inadaptée a la société d’associé ou actionnaire unique.

Cela conduit a s’interroger sur [’existence d’une affectio societatis dans la société
unipersonnelle et le fondement de la fictivité de cette structure sociale. C’est tout [’intérét de la

présente étude.

Mots clés : AUSCGIE, Société unipersonnelle, Affectio societatis, Société fictive.
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Abstract:

The notion of affectio societatis, intention to associate, does not formally appear under
the articles 4 and 5 of the Uniform act on commercial companies (AUSC), but case law
considers affectio societatis to be one of the criteria for the formation of commercial company.

In addition to its maintenance during the life cycle of the company.

Thus, the absence of affectio societatis would entail a dysfunction within the company.
In extreme cases, the lack of affectio societatis could lead to the exclusion of shareholder, or to
judicial dissolution for just causes in the event of paralysis of the company’s operations. This
jurisprudential analysis of affectio societatis is shared by a majority of specialists in corporate
law. However, the jurisprudential definition of affectio societatis does not seem to be adapted
to the company formed by a sole shareholder.

This leads to the question of the existence of an affectio societatis in a one-person

company and the basis for its fictitiousness. This is the focus of the present study.

Keywords: AUSCGIE, One-person company, Affectio societatis, Fictive company.
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Introduction

La société unipersonnelle est omniprésente dans le paysage sociétaire de I’Organisation
pour I’harmonisation en Afrique du droit des affaires (OHADA). On n’y trouve la société
anonyme unipersonnelle (SAU), la société par actions simplifiées unipersonnelle (SASU), la

sociéte a responsabilité limitée unipersonnelle (SARLU).

La forme unipersonnelle découle d’un acte unilatéral de volonté et non d’un contrat.
Cela fait réagir certains auteurs qui estiment que la société unipersonnelle jette un discrédit
évident sur la notion d’affectio societatis*. Car la notion serait indissociable de 1’idée du

groupement de personnes et du contrat?.

Cependant, la majorité de la doctrine considere [ affectio societatis comme un critere de
validité de I’acte de société®. Il s’ensuit qu’elle doit également exister lors de la création de la
société unipersonnelle*. En ce sens, pour Maurice Cozian, Alain Viandier et Florence Deboissy,
[’affectio societatis existerait dans toutes les sociétés, y compris unipersonnelle® . Toutefois, ils
estiment que son contenu varierait selon la forme de la société et les motivations des associés

dans le pacte social®.

Concernant les articles 4 et 5 de 1I’Acte uniforme relatif aux sociétés commerciales et
groupement d’intérét économique (AUSCGIE), qui prévoient les modes de création de la
société ; ils ne font aucune mention d’affectio societatis. Pourtant, la notion est bien connue des

juristes de I’espace OHADA'. Puis que ce sont surtout la doctrine et la jurisprudence qui ont

L Cuisinier (V), L affectio societatis, LexisNexis Litec, 2008, n° 537. La locution affectio societatis serait féminin,
note ’auteur (V. not., p.1, note infrapaginale n°® 5.).

2 1bid.

38 TCHOTOURIAN (1.), Vers une définition de I'affectio societatis lors de la constitution d’'une société, L.G.D.J,
2011, n° 979, p. 606.

4 Mouthieu-NJANDEU (M.A), L intérét social en droit des sociétés, L’Harmattan, 2010, n® 332 ; méme auteur, «
L’appréhension de affectio societatis a ’aune des articles 4 et 5 de [’acte uniforme relatif au droit des sociétés
commerciales et du groupement d’intéerét économique », 4 MAI 2018
https://www.actualitesdudroit.fr/browse/afrique/ohada/13339/I-apprehension-de-I-affectio-societatis-a-1-aune-
des-articles-4-et-5-de-I-acte-uniforme-relatif-au-droit-des-societes-commerciales-et-du-groupement-d-interet-
economique: le 22/11/2021 ; Adjoua Marie-Hortense N’TAKPE, La société anonyme unipersonnelle en droit
OHADA, étude critique, These, Université de Bordeaux, 2016, n° 183, p. 93 ; Cujatar-Riviére (C.), La société
écran. Essai sur sa notion et son régime juridique, LGDJ, 1998, n° 180, p. 138 ; méme auteur, « De I’EURL a la
SASU ou du big-bang a la transfiguration du concept de société par ['unipersonnalité », LPA, 15 sept. 2000,
n°185, p. 52.

5 Cozian (M), Viandier (A), Deboissy (F.), Droit des sociétés, 26¢ éd. LexisNexis, Litec, 2013, n° 149.

6 1bid. ; Vidal (D.), Droit des sociétés, Manuel, 5¢éd. L.G.D.J. 2006, n° 63, p. 50.

7 Mouthieu-NJANDEU (M.A) « Notion de société commerciale », spéc., n° 23 & 25, p. 1264 et s. in Encyclopédie
du droit OHADA, éd., Lamy, 2011, sous la direction de POUGOUE (P.-G.) ; POUGOUE (P.-G.), et KUATE
TAMEGHE (S.-S), (dir.), Les grandes décisions de la cour commune de justice et d’arbitrage de I'OHADA, éd.
L’Harmattan, 2010, p. 277 ; Mouthieu-NJANDEU (M.A), op.cit. ; Akam (A.A.), Bakreo (V.), Droit des sociétés
commerciales OHADA, éd. L'Harmattan, 2017, n°® 141, p. 85 et s.
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conféré a ['affectio societatis ses lettres de noblesse®. Ils en font le troisiéme élément nécessaire

a I’acte de société dans le silence du législateur®. D’ou I’intérét de la présente étude.

L’étude revét un double intérét, pratique et théorique. D’un coté, une jurisprudence
constante considére qu’il n’y a pas de société sans affectio societatis'®. De I’autre, la doctrine
enseigne que [ ’affectio societatis serait nécessaire au moment de la création de la société et se

perpétuerait aussi longtemps que dure la société!!,

Il découle de ce qui précede, I’existence de 1’affectio societatis dans toute societé —
unipersonnelle ou pluripersonnelle. Or, la doctrine est divisée sur 1’existence de [’affectio
societatis dans la société unipersonnelle. Cette situation met en lumiere le probléme de la réalité
de ['affectio societatis dans la société unipersonnelle. Autrement dit : Existe-il une affectio

societatis dans la société unipersonnelle ?

Une analyse critique permet d’apporter des éléments de réponse a notre problématique.
Ainsi, notre analyse va porter successivement sur la notion d’affectio societatis, son réle (I) et
la controverse liée a son existence dans la société unipersonnelle (11). Nous signalons
également que la présente étude, bien que portant sur le droit OHADA, nous allons faire
recours a la jurisprudence francaise pour illustrer nos propos, en raison de la rareté de la

jurisprudence OHADA en la matiére.

8 TCHOTOURIAN (1.), op.cit., n° 2, p. 1.

9 Guyon (Y.) « Affectio societatis » JCI. Sociétés Traité, Fasc. 20-10 Actualisé par Adrien Mairot (derniére mise a
jour : 21 Septembre 2016), spéc., n® 32 - CA Paris, 16e ch. A., 10 mars 2004, n° 02-11.747, Perriot ¢/ Dhib Main
Ben Hassine : JurisData n° 2004-237210 ; Dr. sociétés 2004, comm. 193, 1re esp., note J. Monnet ; RIDA ao(t-
sept. 2004, n° 1002, p. 914 ; Rev., sociétés 2004, p. 733, obs. I. Urbain-Parleani.

10 Cass. com., 16 juin 1998, n° 96-12.337 ; G. Gibirila, note sous Cass. com., 16 juin 1998, n° 96-12.337, Buffard
c¢/Roidor : JurisData n° 1998-002766 ; Dr sociétés 1998 comm 122 ; JCP E 1998, pan p. 1383 ; JCP G 1998, IV,
2814 ; Bull. civ. IV, n° 203 ; Defrénois 1999, art. 36959, spéc. p. 420. — Cass. com., 27 juin 1966, n° 67-11.511,
Lancien ¢/ Guérin : Bull. civ. 1966, Ill, n° 324. — Cass. com., 8 janv. 1969, n° 67-11.254, Riviére c/Bonneau :
Bull. civ. 1969, 1V, n° 11. — Cass. com., 19 mai 1969, n° 67-12.651, Lebufnoir ¢/ El Kedidi : Bull. civ. IV, n° 181.
— Cass. 3e civ., 30 mai 1969, n° 67-12.723, Queret ¢/ Luyer : Bull. civ. Ill, n® 445 ; JCP G 1969, IV, 185. — Cass.
com., 2 déc. 1969, n° 67-12.397, Lenoir c/ Sté Friesche Plantaardappel Exporthandel : Bull. civ. IV, n° 363. —
Cass. com., 17 nov. 1970, n° 68-12.145, Sté Laurent-Bouillet ¢/ Banque populaire provencale : D. 1971, jurispr.
p. 206 ; Rev. sociétés 1971, p. 533. — Cass. 1re civ., 9 juin 1971, n° 70-11.518, Roger Spitaels ¢/ André Spitaels :
Bull. civ. 1971, I, n° 192 ; JCP G 1971, 1V, 193. — Cass.1re civ., 22 mars 1972, n° 71-10.127, Vidal c/ Pépin :
Bull. civ. 1972, I, n° 95 ; JCP G 1972, IV, 118. — Cass. 1re civ., 28 juin 1972, n° 70-12.893, Ribot ¢/ Pezaud :
JurisData n° 1972-000171 ; Bull. civ. I, n° 171. — Civ. 3™ 8 janvier 1975, Rev., soc., p. 301, note Balesni (l.). --
Cass. 1re civ., 13 oct. 1987, n° 86-14.729, SARL CESR ¢/ Bozzano : JurisData n° 1987-701713 ; Bull. Joly 1987,
p. 796, § 329 ; Dr. sociétés 1988, comm. 8. — Cass. 1re civ., 4 nov. 1987, n° 85-14.455, R. Duchaussoy c/ Ponce :
JurisData n° 1987-002012 ; Bull. civ. I, n° 283 ; Dr. sociétés 1988, comm. 296 ; Gaz. Pal. 1988, p. 631, note J.
Massip ; Rev. sociétés 1988, p. 525. — Cass. 1lre civ., ler oct. 1996, n° 94-19.530, Couronne c/Szternberg :
JurisData n°® 1996-003622 ; Dr. sociétés 1996, comm. 225, note Th. Bonneau.

11 Guyon (Y.) Droit des affaires, t. 1, Droit commercial général et société, 12¢ éd., Economica, 2003, n° 124, p.
132 ; PETIT (B.), Droit des sociétés, Litec, 5¢ éd., 2010, n° 35, p. 26 ; HILARION Alain BITSAMANA,
Dictionnaire de droit OHADA, Ohadata D-05-33 (V. affectio societatis) ; TCHOTOURIAN (1.), op.cit., n° 6, p.9
ets.
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I- L’AFFECTIO SOCIETATIS : UNE NOTION LIMITEE AUX SOCIETES
PLURIPERSONNELLES
Les origines de la notion d affectio societatis remonteraient & I’empire romain, notamment ge | 180
dans le « Digeste »*2, sous la plume de Ulpien®®. Et signifierait « [’intention de s associer ».
En ce sens, elle servait a distinguer la société commerciale des situations voisines, telle que
I’indivision®®. En plus, elle constituait une des conditions de recevabilité de I’actio pro socio

(en qualité d’associé)*®.

La locution latine affectio societatis serait mystérieuse ; une commission de modernisation
du langage judiciaire préconisa de la remplacer simplement par 1’expression « intention de

s'associer »1’.

La notion d affectio societatis ne figure pas dans I’AUSC ; cela signifierait qu’elle n’a pas
recu une consécration formelle du législateur africain. Pourtant, la tradition juridique en fait un
¢lément de 1’acte de société. Mais que signifie [’affectio societatis dans le droit positif

actuel pour la jurisprudence et pour la doctrine ? Et quelle est son utilité ?

En effet, d’un point de vue purement prétorien, la notion d’affectio societatis semble
conceptualisée. Mais I affectio societatis demeure discutée au sein de la doctrine®. Nonobstant,
la majorité des auteurs font du groupement un critére central de la notion (A). Ce faisant, les

conséquences tirées de cette situation semblent limitées aux sociétés pluripersonnelles (B).
A- L’affectio societatis et I’idée du groupement de personnes

L’idée du groupement est fondamentalement liée a la notion d’affectio societatis. On

pourrait asserter que [ affectio societatis et I’idée du groupement sont les deux faces d’une seule

12 Cuisinier (V), op.cit. n° 5, p. 10 ; Le Digeste est un recueil d’avis et de solutions doctrinales élaborées par les
plus prestigieux juristes du Illeme siecle aprés Jésus Christ, et figurant parmi les compilations justiniennes.
Blbid. Digeste, Livre XVII, Titre 11, « 31. Ulpianus lib. 30 ad. Sabinum », p. 508.

14 Ibid.

15 1bid. : « Dans le droit justinien, on exige que les contractants aient expressément, et non tacitement, manifesté
la volonté de constituer un contrat de société, a défaut de quoi il y aurait un simple état d’indivision. Cette « animus
contrahendae societatis », autrement dit cette intention de conclure un contrat de société, est surtout requise en
raison des effets particuliers du contrat de société. A la différence des autres contrats, celui-ci a pour effet de faire
naitre des obligations équivalentes au profit et a la charge de tous les associés, dont I’inexécution est sanctionnée
par une action unique, [’actio pro socio (en qualité d’associé). ».

16 |bid., note infrapaginale n° 45 : « L’action pro socio présente certains caractéres particuliers liés a la gravité de
I’inexécution : en raison des relations fraternelles qui existe entre associés, celui qui n’exécute pas ses obligations
commet un acte contraire a I’honneur, et s’il est condamné, il encourt I’infamie. La bonne foi est le fondement de
cette action, elle-méme appartenant a la catégorie des actions de bonne foi reconnues par le droit romain ».

17 Guyon (Y.) « Affectio societatis » JCI. Sociétés Traité, Fasc. 20-10 Actualisé par Adrien Mairot (derniere mise
ajour : 21 Septembre 2016), spéc., n° 3, ou il est fait allusion a la circulaire du 15 septembre 1977 de la commission
de modernisation du langage judiciaire.

18 TCHOTOURIAN (l.), op.cit, n°® 3 et 4, p. 2 et. S. ; GALLOIS-COCHET (D.), « Affectio societatis - Encore
I'affectio societatis ! » - Droit des sociétés n® 12, déc. 2013, repere 11 ; Akam (A.A.), Bakreo (V.), op.cit., n® 142,
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et méme médaille. Cela ressort clairement de 1’appréhension doctrinale (1) et jurisprudentielle

de la notion (2).
1- La définition doctrinale de I’affectio societatis

Il est classique de distinguer au sein de la doctrine les conceptions classique et moderne de
I’affectio societatis. De nos jours, la tendance consisterait a les jumeler en raison de leur

complémentarité?®,

Ainsi, dans I’approche classique, qualifiée d’objective, [ ‘affectio societatis consisterait pour
les associés a collaborer de maniére volontaire et active, intéressée et égalitaire?®. Alors que
dans la conception moderne, qualifiée de subjective, I ’affectio societatis est réduite a un élément
psychologique et strictement individuel?!. En ce sens [’affectio societatis se résumerait & un

esprit d’union (intéress¢) et une acceptation des risques liés a ’activité sociale?.

Il convient toutefois de préciser qu’on retrouve au sein de la doctrine plusieurs définitions
de affectio societatis®®. Cependant, toutes ces définitions prennent en considération ’idée du

groupement que nous considérons comme le critére essentiel de [ affectio societatis.

Aussi, les partisans de [ affectio societatis en font I’expression du consentement des parties
dans ’acte de société. Ils en font également un moyen pour distinguer 1’acte de société des

notions voisines?®. Ils y voient enfin, la traduction d’une obligation de bonne foi dans les

19 TCHOTOURIAN (l.), op.cit., n° 981, p. 610 ; Shyyab (F.), La société unipersonnelle, Thése, Université de
Grenoble, 2012, p. 92 ; KESSER (G.), « L’ objectivation de [’affectio societatis », D. 2004, p. 1305 ; El Mernissi
(M.), Traité marocain de droit des sociétés, LexisNexis, coll. Mena, 2020, n° 168, p. 61 et s.

2 THALLER (E) et PERCEROU (J.), Traité élémentaire du droit commercial, éd. Rousseau et Cie 8¢ éd., 1931,
n° 232 et s. l'affectio societatis « une collaboration volontaire et active, intéressée et égalitaire » ; HAMEL (J.),
« L’affectio societatis », RTD civ. 1925, p. 761 ; MERLE (Ph.) et FAUCHON (A), Droit commercial. Société
commerciale, 22¢ éd, Dalloz, 2018/2019, n° 57, Affectio societatis « La volonté des associés de collaborer
ensemble sur un pied d’égalité au succes de I’entreprise commune » ; Cuisinier (V), op.cit., n° 269, p. 235 rapporte
les éléments retenus par le professeur Guyon comme critére de [’affectio societatis a savoir : « la volonté de
collaborer, la participation a la gestion, le parallélisme des intéréts et l’absence de subordination » ;
TCHOTOURIAN (1.), op.cit., n° 981, p. 610 ; Shyyab (F.), op.cit., n° 97, p. 91 ; (Guyon (Y.) « Affectio societatis »
JCI. Sociétés Traité, Fasc. 20-10 Actualisé par Adrien Mairot, op.cit., spéc., n° 8.

2l Vidal (D.), op.cit., n° 62, p. 49 ; De DERMOND (J.-M), « Le spectre de [’affectio societatis », JCP E 1994, |
346, p. 183 ; Adjoua Marie-Hortense N’TAKPE, op.cit., n° 176 p. 90 ; Christophe (V.), L affectio societatis, DEA
de droit des affaires, Université Robert Schuman Faculté de droit, de sciences politiques et de gestion de
Strasbourg, 2002-2003.

22 Vidal (D) : « Affectio societatis ef partage du risque d’entreprise », Rev., huiss. 1993, 3 ; TCHOTOURIAN (l.),
op.cit., n° 982, p. 610 : « I’affectio societatis est la volonté d’intégrer un groupement, doté ou non de la personnalité
juridique, et dans lequel chacun collaborera activement avec les autres membres ou organes a la marche de
I’affaire, a la réalisation d’un objectif économique nouveau et commun, en méme temps que chacun contribuera
aux risques de I’entreprise. ».

2 Guyon (Y.) « Affectio societatis » JCI. Sociétés Traité, Fasc. 20-10 Actualisé par Adrien Mairot, op.cit., n° 12 ;
TCHOTOURIAN (1.), op.cit., n° 980, p. 609.

24 |bid. spéc., n° 8, La conception classique de [ ’affectio societatis par ses composants, notamment « Le caractere
volontaire et actif permet de distinguer la société des états subis et non voulus, comme certaines indivisions et des
divers contrats avec participation aux bénéfices ol l'une des parties se borne a recevoir son pourcentage sans
prendre aucune initiative. Le caractére intéresse fournit le critére de distinction de la société et de I'association, car
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relations sociales?®. La considération de la bonne foi a suffi pour que la jurisprudence s’intéresse

a la notion.
2- La définition jurisprudentielle de ’affectio societatis

La jurisprudence a forgé sa propre conception de [’affectio societatis de maniére claire et
constante?®. Cependant, pour éviter 1’écueil de compilation d’arréts. Nous évoquerons deux
arréts de principe pour illustrer la définition prétorienne de !’affectio societatis. 1l s’agit entre
autres, et respectivement des arréts du 25 juillet 1949 et du 3 juin 1986 de la chambre

commerciale de la Cour de cassation francaise.

Dans un premier temps, dans son arrét du 25 juillet 1949 la Cour précise que « le contrat
de société exige comme conditions essentielles de sa formation, [’intention des parties de
s’associer, les apports réciproques faits en vue de la constitution d’un fonds social, et la

participation de chacun des associés aux bénéfices et aux pertes de [’entreprise »*'.

Dans un deuxiéme temps, dans son arrét du 3 juin 1986, elle retient que / affectio societatis
suppose que « les associés collaborent de fagon effective a [’exploitation dans un intérét

commun et sur un pied d’égalité, chacun participant aux bénéfices comme aux pertes »,

Il ressort clairement dans ces deux arréts que /’affectio societatis suppose au moins deux
personnes. En plus, les notions d’égalité¢ et de collaboration constitueraient des critéres

fondamentaux dans les définitions tant jurisprudentielles que doctrinales?.

De ce qui précede, on peut affirmer que [’affectio societatis, du moins dans sa conception

classique, est a tout point de vue limitée aux sociétés pluripersonnelles. Cette remarque est aussi

on peut se grouper dans un but autre que le partage des bénéfices. Enfin, le caractéere égalitaire s'oppose a I'existence
d'un lien de subordination entre associés. Envisagé comme une égalité de droit par le tribun Bouteville, ce caractere
est simplement pris en compte comme une égalité dans la collaboration économique. ».

25 Amiaud (A.), « L affectio societatis », Mélanges Simonius, 1955, p. 1, pour I’auteur ’affectio societatis exige
des associés « une obligation de bonne foi renforcée, une sorte de fraternité ».

% |_a formulation la plus courante de la jurisprudence serait la « volonté de collaborer activement, sur un pied
d’égalité, a la réalisation d’un projet commun » Cass. 19 civ. 28 févr. 2006, pourvoi n° 04-15116 ; observation
de Le CANNU (P.) et DONDERO (B.), Le CANNU (P.) et DONDERO (B.), Droit des sociétés, Montchrestien,
3™ ¢éd., 2009, n° 98, note 4, p. 60.

27 Cass. com. 25 juillet 1949, JCP. 1950, 11, note D. Bastian. Bien qu’elle n’ait pas expressément fait référence a
I’affectio societatis, son ombre se profile indéniablement derriére 1’expression « intention des parties de
s’associer » utilisée par la Cour de cassation dans cet arrét. V. Cuisinier (V), op.cit., note infrapaginale n° 59.
2Cass. com. 3 juin 1986, Rev. Soc. 1986, p. 585, note Guyon (.), plus précisément, la chambre commerciale de
la cour de cassation a sensiblement modifié cette définition en assimilant /’affectio societatis a une « intention de
collaborer sur un pied d’égalité a la réalisation d’un projet commun », V. Cass. com. 24 juin 2004, Rev. Soc. 2005,
p. 131, note F.-X Lucas ; Bull Joly 2005, p. 295, § 49, p. 297, § 50, p. 297, 8 52, note commune J. Vallassan ; Dr.
sociétés 2004, comm. 163, obs. F.-G Trébulle ; Dr. et patrimoine 2004, p. 96, obs. D. Porrachia.

29 Cuisinier (V), op.cit., n° 269 ; TCHOTOURIAN (1.), op.cit, n° 12, note 81 « dans la jurisprudence, les juges du
fond et de la Cour de cassation (...) parlent volontiers d’« intention de s associer », de « volonté de s associer »
ou encore de « volonté de collaborer sur un pied d’égalité ».
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valable pour la définition prétorienne. Dans cette perspective, [ affectio societatis n’existe pas
dans une société constituée par un seul et unique associé ou actionnaire®. En plus, son existence
est évanescente dans certaines sociétés pluripersonnelles®!. Quant a la conception moderne, il
faut noter que la société est toujours créée dans un but intéressé, la recherche du profit social.
Enfin, le risque est inhérent a toute activité en société. Il s’ensuit que [ ‘affectio societatis en tant

que but intéressé et acceptation de risque d’activité sociale n’ajoute rien a l'acte de société.

Ainsi, aprés avoir donné un apercu sur la définition doctrinale et prétorienne de [’affectio

societatis ; il convient d’analyser ses applications.
B- Le réle de laffectio societatis dans les sociétés pluripersonnelles

Les articles 4 et 5 de ’AUSCGIE ne font aucune mention expresse de 1 ‘affectio societatis.
Pourtant, elle est bien connue des juristes, qui lui attribuent plusieurs incidences®2. En ce sens,
la doctrine et la jurisprudence font de /’affectio societatis un critére d’existence ou de validité
de la société (1). De sorte que ’absence d affectio societatis serait une cause de fictivité de la

société (2).
1- L’affectio societatis, critére d’existence ou de validité de la société

La tradition juridique fait de [ affectio societatis un troisiéme élément nécessaire a I’acte de

société. Autrement dit, pas de société sans affectio societatis®*. En ce sens, [ affectio societatis

%0 Dans la société unipersonnelle « il y a apport sans mise en commun de biens ; il y a attribution des résultats sans
partage ; il n'existe pas non plus de volonté de collaborer ensemble sur un pied d'égalité. » Legros (J.-P), « Nullité
des sociétés » JCI, Société, Fasc. 32-10, (mise a jour : 12 Mai 2016), n° 26 ; dans le méme sens MOBIO (Ch. H.),
Réflexions sur la Société Commerciale Unipersonnelle dans le Droit OHADA, Mémoire de DEA, Université
catholique de I'Afrique de I'Ouest, 2007 (partie 1, chap. 1.).

31 Guyon (Y.) « Affectio societatis » JCI Sociétés Traité, Fasc. 20-10 Actualisé par Adrien Mairot, op.cit., spéc.,
n°8. Le CANNU (P.) et DONDERO (B.), op.cit., n° 111, p. 68 ; Frédéric Teffo, L influence des objectifs
gouvernementaux sur [’évolution du droit des sociétés, Charley Hannoun (préf.), Dalloz, 2014, n° 494, p. 213 et
s ; RIPERT (G.), Aspects juridiques du capitalisme moderne, LGDJ, 1951, n° 39, p. 94.

32 Guyon (), « Affectio societatis » JCI. Sociétés, Fasc. 20-10, Actualisé par Adrien Mairot, op.cit. n° 31 ;
TCHOTOURIAN (1), op.cit, n°® 7 ; Reboul (N.), « Remarques sur une notion conceptuelle et fonctionnelle :
laffectio societatis », Rev. Sociétés 2000, n° 3 p. 425. Pour Le CANNU (P.) et DONDERO (B.) [/ affectio
societatis rempli aujourd’hui trois fonctions ; essentiellement : la détermination de 1’existence de la société
(pluripersonnelle), son opposabilité, la distinction du contrat des sociétés des notions voisines (tels que les contrats
comportant une participation aux bénéfices produit par leur objet : la vente, la location, le prét ou le dépét ; la
fiducie, le contrat de travail).

33 TCHOTOURIAN (l.), « L affectio societatis en tant que critére de validité et de qualification des sociétés :
Uillustration frangaise », 2008. Revue du notariat, 110(3), 877-899.

34 Cuisinier (V.), op.cit, n° 130, p. 114 et s.; Le CANNU (P.) et DONDERO (B.), op.cit., n° 101;
TCHOTOURIAN (1.), op.cit, n° 10.
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serait une des conditions de formation (validité) de 1’acte de société®. En tant que telle, elle

serait I’élément révélateur de I’existence de la société et de la qualité d’associé®,

D’ailleurs, c’est pour cette raison que /’affectio societatis est utilisée par la jurisprudence
pour qualifier les sociétés créées de fait®’. Elle est alors un moyen de preuve pour celui qui
invoque I’existence d’une société créée de fait®®, ou en participation®, contre la volonté de tout,
ou partie des associés?. 11 s’ensuit que 1 affectio societatis est pour le juge un outil idéal pour
qualifier la société en cas de doute, et écarter les notions voisines*’. Au-dela, elle serait pour le

juge un moyen pour déterminer la réalité ou la fictivité d’une société*?.

Il convient toutefois de noter que /’affectio societatis peut disparaitre au cours de la vie
sociale. Cela se manifesterait par un disfonctionnement de la société di a une mésentente entre
associés®®. Cette situation dans certains cas donne lieu a la nomination d’un administrateur
provisoire par le juge lorsque la crise peut étre surmontée®*. Elle peut aussi aboutir a la
condamnation de 1’associé fauteur de trouble au sein de la société a des dommages-intéréts ou

a son exclusion lorsque cela est prévue par les statuts®.

3% e CANNU (P.) et DONDERO (B.), op.cit., n® 99, p. 61 et s. CHAVERIAT (A.), COURET (A.), ZABALA
(B.), MERCADAL (B), Memento pratique, Sociétés commerciales, éd., Francis Lefebvre 2014, n° 3400, p. 82 et
s. - Cass. civ. 1, 24 octobre 1978, Bull. civ. I, n° 318 ; JCP 1979, éd. G, IV, p. 7.

% Guyon (Y) : « Affectio societatis » JCI Sociétés, Fasc. 20-10, Actualisé par Adrien Mairot, op.cit., n° 31 ;
POUGOUE Paul-Gérard (dir), et al. Encyclopédie du droit OHADA, op.cit., n° 73, p. 374.

7 Art. 864 AUSCGIE : « Il y a société créée de fait lorsque deux (2) ou plusieurs personnes physiques ou morales
se comportent comme des associés sans avoir constitué entre elles I'une des sociétés reconnues par le présent Acte
uniforme. ». Adinsi, selon l’article 868 AUSCGIE « Lorsque I'existence d'une société créée de fait ou d'une société
de fait est reconnue par le juge, les régles de la société en nom collectif sont applicables aux associés. ».
TCHOTOURIAN (1.), op.cit, n° 684, p. 412 4 416.

BTCHOTOURIAN (1.), op.cit, n® 11, p. 15. Cass. com. 3 nov.2004, pourvoi n° 02-21637. ; Cass., civ. 1¢, 3 février
2016, 15-14.227.

39 Article 854 AUSCGIE : « La société en participation est celle dans laquelle les associés conviennent qu'elle n'est
pas immatriculée au registre du commerce et du crédit mobilier. Elle n'a pas la personnalité morale et n'est pas
soumise a publicité. L'existence de la société en participation peut étre prouvée par tous moyens » - CA
Ouagadougou, Chambre civile et commerciale (Burkina Faso), Arrét n° 57 du 20 mai 2005, Société togolaise de
travaux publics (STTP) ¢/ SAS sa et SOMDA Jean de Dieu, Ohadata J-09-17.

40 Dondero (B.), Droit des sociétés, HyperCours, 6¢ éd. Dalloz, 2019, n° 74.

41 Akam (A.A.), Bakreo (V.), op.cit., n° 141, spéc., p. 87 ; Mestre (J.) et Pancrazi (M.-E.), Droit commercial, Droit
interne et aspect de droit international, 27¢ éd. LGDJ - E.J.A, 2006, n° 307.

42 |bid.

43 FENEON (A.), « la mésentente entre associés dans les sociétés anonymes Ohada : prévention et mode de
reglement » Rev. Penant 848 ; Cozian (M), Viandier (A), Deboissy (F.), op.cit. n® 480, p. 264 ; Canin (P.), « La
mésentente entre associés, cause de dissolution judiciaire anticipée des sociétés », Dr. sociétés 1998, p. 4.

4 GUIDAKRE (B.D), « Le juge et le contrat de Société en droit OHADA, Que reste-t-il de [’intangibilité du
contrat de société face a l’emprise du juge ? » IMJIST, ISSN: 2528-9810 Vol. 5 Issue 7, July, 2020, n° 2, p. 1196
ets.

45V, not. DIOUF (M.), Le contentieux sociétaire en droit OHADA, Sire OHADA éd., 2021, n° 948, p. 332 et s. ;
CHAVERIAT (A.), COURET (A.), ZABALA (B.), MERCADAL (B), op.cit., n° 3412, p. 83 ; Vidal (D.), op.cit.,
spéc., n° 85, pp. 57 a 65 ; DARIOSECQ (S.), METAIS (N.), « Les clauses exclusion, solution a la mésentente
entre associés », BJS sept. 1998, n° JBS-1998-286, p. 908 ; YAV & ASSOCIATES « Au nom de I’ Affectio societatis,
dissoudre une société ou en exclure [’associé ou [’actionnaire? » : https://www.legavox.fr/blog/yav-
associates/affectio-societatis-dissoudre-societe-exclure-8790.pdf: Consulté le 29/10/2022.
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Dans les cas extrémes, la disparition de |’affectio societatis entrainerait une paralysie du
fonctionnement de la société®®. C’est seulement a cette condition que la disparition de /affectio

societatis justifierait une dissolution de la société pour justes motifs?’. Page | 185

Cela dit, faut-il continuer a professer que le défaut d affectio societatis est synonyme de
fictivite ?
2- Le defaut d’affectio societatis, critére de fictivité de la société

La doctrine soutient que le défaut d affectio societatis permet de caractériser la fictivité
d’une société*®. Pour certains auteurs, deux éléments permettent de caractériser la société
fictive*®. L’absence d’affectio societatis chez les associés et le fait pour I’entité-personne

morale, de ne pas poursuivre son intérét propre®.

Pour d’autres, le défaut d’une pluralité d’associés (dans les sociétés pluripersonnelles) serait
une cause autonome de fictivité®l. Dans cette conception, est fictive la société dans laquelle la
pluralité d’associés ne serait qu’apparente, et non réelle. En ce sens, la fictivité résulterait du
fait qu’il y a un seul maitre d’affaires®. Les autres associés étant qualifiés d’hommes ou de

femmes de paille et dépourvus de toute affectio societatis®. Le défaut d affectio societatis serait

46 Cass. Civ. 3°™, 16 mars 2011, 10-15.459, Publié au bulletin 2011, 111, n° 42 ; Guyon () : « Affectio societatis
» JCI Sociétés, Fasc. 20-10, Actualisé par Adrien Mairot, op.cit., n°® 94.

4T CCJA, arrét n° 201 du 29 décembre 2016, Recueil de Jurisprudence de la CCJA, n° 26, juillet-décembre 2016,
p. 188 et s. ; sur la nécessité d’une paralysie du fonctionnement de la société (V. not. DIOUF (M.), op.cit. n® 1099,
p. 382 et s.); Donald (Th.) TOBOSSI (A.), «L'intervention du juge dans le droit des sociétés commerciales
OHADA » Ohadata D-17-14, p. 26 ets. Cass. civ. 3¢, 17 Nov. 2021 n° 19-13255 ; note Elsa Guégan « Dissolution
pour justes motifs : ne pas confondre dysfonctionnement et paralysie », BJS -2022, n°02 — p. 29 ; Cozian (M),
Viandier (A), Deboissy (F.), op.cit., n° 478, p. 264 et s. ; Le CANNU (P.) et DONDERO (B.), op.cit., n® 103, p.
63 ; Frédéric Teffo, op.cit, n° 495, p. 214. La demande de la dissolution pour justes motifs est une action attitrée,
en ce sens, seul un associé a la qualité pour agir en dissolution pour justes motifs (V. not. art. 200 — 5 AUSCGIE).
8 Magnier (V), Droit des sociétés, 10¢éd. Dalloz, 2022, n° 81, p. 59 ; TCHOTOURIAN (1.), op.cit, n° 137, p. 8 et
S.

49 Magnier (V), op.cit. n° 81, p. 59.

50 1bid.

SIMERLE (Ph.) et FAUCHON (A), op.cit., n° 62 ; Shyyab (F.), op.cit., n° 186, p.173 ; Mzoughi (Ch.), « De la
fictivité en Droit Qatarien des Sociétés Commerciales », International Review of Law, Volume 11, Regular Issue
1, 2022, p. 277 ; Martin-Serf (A.), « Consentement des parties, Sociétés fictives et frauduleuses », JCI. Sociétés
Fasc. 7-40 (mise a jour : 18 déc. 2019) n° 21.

52 Cass. com., 23 juin 1954 : Bull. civ. I1l, n° 232 ; RTD com. 1954, p. 874, obs. R. Houin. — Cass. com., 19 avr.
1961 : Bull. civ. 111, n° 180. — Cass. com., 18 mars 1963 : Bull. civ. I1l, n° 159. — Cass. com., 8 févr. 1994 : Rev.,
sociétés 1995, p. 100, note A. Honorat et A.-M. Romani. — CA Chambeéry, ch. com., 18 déc. 2007 : Gaz. proc. coll.
2008, n° 4, p. 42, note F. Reille (cité par Martin-Serf (A.), op.cit. n° 21).

% MOUTHIEU-NJANDEU (M.A), obs. CCJA, arrét n° 18 du 31 mars 2005, société Afrique construction et
financement dite AFRICOF et monsieur Z.c/Société générale de banque en Cote d’Ivoire dite SGBCI, in Les
grandes décisions de la cour commune de justice et d arbitrage de I'OHADA, op.cit., p. 175 et s. sous la direction
de POUGOUE (P.-G.), et KUATE TAMEGHE (S.-S) ; Cozian (M), Viandier (A), Deboissy (F.), op.cit., n° 157,
p. 84 ets. ; CHAVERIAT (A.), COURET (A.), ZABALA (B.), MERCADAL (B), op.cit., n° 2440, p. 51 et s.; Le
CANNU (P.) et DONDERO (B.), op.cit., n° 104, p. 64 ; Martin-Serf (A.), op.cit. n° 21 ; Vidal (D.), op.cit., n° 288,
p. 143.
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alors le critére de la fictivité. A noter que la fictivité reléverait de 1’ordre exceptionnel®. Et
lorsque la fictivité d’une société est retenue par les juges, elle a pour conséquence sa nullité

sans rétroactivité®.

Cependant, en dehors de [’affectio societatis, d’autres critéres permettent de caractériser la
société fictive®. Ainsi, le critére basé sur 1’absence d’activité réelle est retenu par la

jurisprudence®’. En plus, le critére de la fictivité de la société varierait selon les cas d’espéce®®.

Dr’ailleurs, la consécration de la société d’associé unique met en exergue les limites de la
fictivité tirée de la simulation, traduisant un défaut d’affectio societatis®. Puisque de toute
évidence, une société pluripersonnelle peut devenir unipersonnelle® et inversement. Dés lors,
ne faut-il pas limiter [’affectio societatis aux sociétés dans lesquelles 1’unipersonnalité est
proscrite. A I’instar des sociétés de personnes caractérisées par un fort sentiment de fraternité
entre associés. Méme si ces dernieres peuvent devenir temporairement unipersonnelles sans

étre dissoutes automatiquement®?.

Enrésumé, [’affectio societatis (dans les sociétés pluripersonnelles) serait indispensable lors
de la création de la société et devrait demeurer autant que dure la société. Il s’ensuit que
I"affectio societatis permet au juge de vérifier ’existence d’une société pluripersonnelle, sa

fictivité, son bon fonctionnement ou I’inverse.

54 Shayhab (F), op.cit., n° 183, « (...) la déclaration de fictivité demeure exceptionnelle ; elle suppose la réunion
d’un faisceau d’indices concordants. ». - Cass. com., 10 oct. 1953 : S. 1954, 1, p. 149, note J. Robert ; JCP ClI
1955, 55505. — Cass. com., 2 janv. 1967 : Bull. civ. I1l, n° 1. — Cass. com., 7 mars 1972, n° 69-13.451 : JurisData
n° 1972-097084 ; Rev., sociétés 1973, p. 339, note J.-P. Sortais. — CA Paris, 8 mars 1966 : Bull. Joly 1967, p. 25,
§ 16. — CA Aix-en-Provence, 7 avr. 1970 : JCP G 1970, Il, 16466 ; Rev., sociétés 1971, p. 576, note D. Schmidt.
%5Cass. com., 16 juin 1992, n° 90-17.237, arrét Lumale : JurisData n° 1992-001326 ; Bull. civ. IV, n° 243 ; D.
1993, jurispr. p. 508, note L. Collet ; Dr. sociétés 1992, comm. 178, obs. Th. Bonneau ; Bull. Joly 1992, p. 960, §
313 ; - Cass. com., 22 juin 1999, n° 98-13.611 : JurisData n° 1999-002640 ; Dr. sociétés 1999, comm. 143, note
Th. Bonneau ; Bull. civ. IV, n° 136 ; D. 1999, IR p. 195 ; D. affaires 1999, p. 1336, obs. M. B. ; D. 2000, somm.
p. 234, obs. J.-C. Hallouin ; D. 2000, somm. p. 389, obs. S. Piedelievre ; RIDA 10/1999, n° 1077 ; JCP E 2000, p.
181, note C. Cutajar ; Rev. sociétés 1999, p. 824, note crit. A. Constantin ; JCP G 2000, Il, 10266, note M. Menjucq
; LPA 22 juill. 1999, p. 8, note P.M. ; Bull. Joly 1999, p. 978, § 229, note A. Couret ; Defrénois 1999, art.37061,
p. 1195, obs. H. Hovasse ; BRDA 14 /1999, p. 3 ; RTD com. 1999, p. 903, obs. Y. Reinhard.

% CHAVERIAT (A.), COURET (A.), ZABALA (B.), MERCADAL (B), op.cit, n° 3402, p. 83. Pour ces auteurs,
la nullité de la société fictive ne découle pas du défaut d’affectio societatis mais d’une « série d’indices distincts
de [’affectio societatis » ; TCHOTOURIAN (l.), op.cit, n°® 405, p. 234 et s.

57 Cass. com. 14 juin 2016, n° 14-18671, Bull. Joly, oct. 2016, 593, note Legros (J.-P.).

%8 Rouast-Bertier (P.), Société fictive et simulation : Rev., sociétés 1993, n° 141. - Martin-Serf (A.), op.cit. n° 28.
% NEMEDEU (R.), « Société unipersonnelle du droit OHADA », in Encyclopédie du droit OHADA, sous la
direction de POUGOUE (P.-G.), éd. Lamy, spéc., n° 2, p. 2049 et s.

8 Ibid., n° 8 ; Bastian (D.), La réunion de toutes les actions entre les mains d'une seule personne : Journ., sociétés
1933, p. 65. Leblond (J.), De la réunion de toutes les parts ou actions d'une société entre les mains d'une seule
personne : RTD com. 1963, p. 417.

61 Article 60 AUSCGIE.
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Cela dit, dans la société unipersonnelle qui est une société créée ou comprenant un seul et

unique associé ou actionnaire ; peut-on parler d affectio societatis.
I- L’AFFECTIO SOCIETATIS DANS LA SOCIETE UNIPERSONNELLE

Parmi les auteurs, les uns estiment que [’affectio societatis n’existe pas dans la société
unipersonnelle®?. Ils en font un mythe® ou une comédie juridique®* dans cette structure. Les
autres y voient un vrai enjeu®. Ils s’efforcent a ’adapter a la structure unipersonnelle. Dans
cette quéte d affectio societatis dans la société unipersonnelle, on distingue deux perspectives.
D’un co6té, la conception originale et minimaliste de [’affectio societatis (A). De 1’autre,
’émergence d’une culture de « desaffectio societatis »*® en faveur de critéres objectifs de la

fictivité, applicable a la société unipersonnelle et pluripersonnelle (B).
A- La conception originale et minimaliste de I’affectio societatis

La thése selon laquelle 1’absence d’affectio societatis signifierait inexistence de société
(société fictive) entraina une quéte d’adaptation de la notion a la société unipersonnelle (2). En
ce sens, il a été soutenu, que ’affectio societatis aurait un caractére original dans la société

unipersonnelle®” (1).
1- L’originalité de ’affectio societatis dans la société unipersonnelle

Le critere de pluralité d’associés étant fondamental pour caractériser /’affectio societatis,
du moins, dans sa conception classique. Le professeur Guyon propose, dans le cas de la société

unipersonnelle, d’exclure de la définition de [ affectio societatis, la volonté de collaboration.

Il propose alors de reconnaitre a [ affectio societatis un caractére original® dans la société
unipersonnelle. Ce faisant, [ affectio societatis consisterait pour 1’associé¢ unique de rechercher

une limitation de son obligation au passif®®. C’est-a-dire la volonté de 1’associé unique de ne

62 Mestre (J.) et Pancrazi (M.-E.), op.cit., n° 292, p. 233 ; Magnier (V.) op.cit., n° 8, spéc., p.62.

83 Cuisinier (V.), op.cit., n° 539, p. 447. V. aussi, p. 450, ot ’auteur préconise de classer la notion parmi « les faux
problémes ».

8 Shyyab (F.), op.cit., n° 99, p. 95.

% RONDRIGUEZ (K.), « Réflexion sur la société anonyme unipersonnelle », Bull. Joly 2006, p. 16 ; PERROT
(A), L entreprise unipersonnelle a responsabilité limitée : la société unipersonnelle, thése Paris I, 1990, n° 201,
p. 216.

8 Cuisinier (V.), op.cit., spéc., n° 170, le terme « desaffectio societatis » serait emprunté a (Speth (F.), La
divisibilité du patrimoine et l'entreprise d’'une personne, thése, Liége-Paris 1957, n° 214).

57 Guyon (Y.), Droit des affaires, t. 1, Droit commercial général et société., op.cit., n° 125, p.133.

881bid., n° 125, « L’affectio societatis a aussi un caractére original dans les sociétés unipersonnelles. Toute volonté
de collaboration étant exclue par hypothése, I’associé ne peut que rechercher une limitation de son obligation au
passif » p.133.

% Ibid.
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pas assumer personnellement, et dans son propre patrimoine, les dettes nées de 1’activité

exercee par la société unipersonnelle.

Cette conception originale de [’affectio societatis nous semble insatisfaisante. Puis que la
finalité de I’exploitation d’une entreprise en société est de limiter son obligation au passif°.

Cependant, elle a ouvert la voie vers une adaptation de la notion a la société unipersonnelle.

En ce sens, des auteurs, bien qu’admettant I’inexistence d ‘affectio societatis dans la société
unipersonnelle pour défaut d’une pluralité d’associés, soutiennent que 1’associé unique doit
avoir un comportement similaire a celui d’un membre d’une personne morale’. En cela, il doit

éviter toute confusion de patrimoines’.

Il convient ici de noter que 1’absence de confusion de patrimoines n’est pas synonyme
d’affectio societatis. D’ailleurs, la confusion de patrimoines est une notion autonome’ et
distincte de [’affectio societatis. En plus, le respect de la séparation des patrimoines est un
principe dans toute société-entité personne morale’. D’autant plus que la société doit étre gérée

dans son propre intérét.

Le défaut de pluralité d’associés a aussi conduit a réduire /’affectio societatis a une

définition minimaliste et unitaire.
2- La conception minimaliste de l’affectio societatis dans la société unipersonnelle

Dans la perspective unitaire et minimaliste, /’affectio societatis est vue comme la volonté

de constituer une société’® ou I’acceptation des risques nés de la création de la société®.

Ainsi, en tant que volonté de création d’une société, 1’affectio societatis consisterait pour

’associé unique de faire vivre la société, d’avoir le comportement d’'un membre d’une personne

" NEMEDEU (R.), op.cit., n° 3, p. 2050, La société unipersonnelle a été créée pour permettre a I’associé unique
de limiter sa responsabilité aux biens qu’il entend affecter a son exploitation.

L MERLE (Ph.) et FAUCHON (A), op.cit., n° 57.

2 1bid., RONDRIGUEZ (K.), op.cit., p. 16 ; dans le méme sens, PERROT (A.), op.cit., n° 201, p. 216.

3 Pour une étude approfondie sur la confusion de patrimoine V. not. Reille (F.), La notion de confusion des
patrimoines, cause d’extension des procédures collectives, LexisNexis Litec, 2006.

74 Cuisinier (V.), op.cit., n° 538, spéc., p. 449.

“Mouthieu-NJANDEU (M.A), L’intérét social en droit des sociétés, op.cit., n° 332. Pour auteur [’affectio
societatis aurait un role négatif dans la société unipersonnelle se traduisant par une disqualification de la société
lorsque 1’associé unique « aurait poursuivi un autre but que de créer une société (...) I’obtention d’un statut fiscal
ou social » ; - Adjoua Marie-Hortense N°’TAKPE, op.cit., n° 183, p. 192 et s. - SERLOOTEN (P.), MONSERIE
(M.-H) et LIBERI (Y.), Les sociétés unipersonnelles, éd. Joly 2008, spéc., n° 63, p. 34 ; dans le méme sens,
SERLOQOTEN (P.), « L entreprise unipersonnelle a responsabilité limitée », D. 1985, Chron., p. 187.

76 Cujatar-Riviére (C.), La société écran essai sur sa notion et son régime juridique, op.cit., p. 135.
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morale’’. Dans cette optique, I’associé unique serait tenu au respect de 1’objet social dans sa

gestion quotidienne’®. 11 aurait également I’obligation d’éviter toute confusion de patrimoines’®.

En tant que la volonté d’acceptation des risques inhérents a I’activité entreprise, [ affectio
societatis serait opérationnelle tant dans la société unipersonnelle que pluripersonnelle®. Cette
position est défendue par Madame Cujatar-Riviére. Sa proposition consiste, d’une part, a
analyser I’acceptation de risque social comme une cause subjective pour justifier /’affectio
societatis®! (lors de la création de la société). D’autre part, elle fait de I’obligation de supporter

les pertes une cause objective découlant de la 10i®? (V. not. art. 4 AUSCGIE).

Toutefois, I’acceptation des risques, en tant que critére pour justifier [ affectio societatis se
distingue difficilement de I’engagement des associés ou de 1’associé unique de contribuer aux
pertes®. Puis que de toute évidence, en s’engageant a contribuer aux pertes, 1’associé unique
accepte nécessairement de courir les risques liés a I’activité sociale. Outre, cette conception
parait inopérante pour expliquer les applications pratiques de /’affectio societatis au cours de la

vie sociale®.

Ainsi, par rapport a un arrét de la Cour de cassation francaise®, M. Viandier note que
['affectio societatis serait inexistante lors de la création de la société unipersonnelle. Et
n’apparait qu’au moment ou la société devient pluripersonnelle. Il s’ensuit que /’affectio
societatis suppose la présence d’au moins deux personnes®®. D’ou ’échec de la conception

originale, unitaire et minimaliste de /’affectio societatis dans la société unipersonnelle.

Cela dit, faut-il abandonner I 'affectio societatis en faisant table rase des conséquences tirées

de la notion latine ?

" SERLOOTEN (P.), MONSERIE (M.-H) et LIBERI (Y.), Les sociétés unipersonnelles, op.cit., n° 63.

78 1bid.

78 Ibid. (Cf. notre position sur le respect de la séparation des patrimoines)

8 Cujatar-Riviére (C.), La société écran. Essai sur sa notion et son régime juridique, op.cit., n° 180, p. 138 ; méme
auteur, « De I’EURL a la SASU ou du big bang a la transfiguration du concept de société par [ 'unipersonnalité »,
op.cit, n° 185, p. 48.

8 |bid., n° 181, p. 139.

8 Ibid., n° 181, p. 139, selon I’auteur ’obligation de supporter les pertes « doit s’apprécier objectivement et cela
ne sera possible qu’aprés que la société aura fonctionné ».

8 Frédéric Teffo, op.cit., spéc., n° 507, p. 220 et s. ; Le CANNU (P.) et DONDERO (B.), op.cit., n° 142, p. 89.
84 Cuisinier (V.) op.cit., n° 249.

8 Cass. com. 8 mars 2005, Rev., sociétés 2005, p.817, obs. A. Viandier « promesse de cession de droit sociaux et
affectio societatis », - Cass. com., 8 mars 2005 : JurisData n° 2005-027517, Bull. Joly 2005, § 233, p. 979, note
T. Massart.

8 B. PETIT, Droit des sociétés, Litec, 5° éd., 2010, n° 31, p. 23 ; Dans le méme sens, Le CANNU (P.) et
DONDERO (B.), Droit des sociétés, Montchrestien, 3¢éd., 2009, n° 101, p. 62.
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B- La quéte de nouveaux fondements de fictivité de la société

Certains auteurs estiment que la société unipersonnelle est une fictivité bénie du
législateur®”. Etant donné que 1’unipersonnalité d’une société ne constitue plus, en principe, une
cause autonome de fictivité. Ce constat a conduit la doctrine a y voir un déclin de /’affectio

societatis®, (1) accompagné d’une quéte de nouveaux fondements de fictivité de la société (2).
1- La société unipersonnelle et le déclin de I’affectio societatis

Pour une partie de la doctrine, la fictivité de la société dégagée du mécanisme de la
simulation, et basée sur le défaut d affectio societatis serait inadaptée®. Cela, en raison du
foisonnement de la société unipersonnelle, et le besoin des montages juridiques®. En ce sens,
la conception traditionnelle de la fictivité tirée du défaut d affectio societatis serait une menace

pour la sécurité juridique®,

En outre, émerge au sein de la doctrine, I’idée du maintien de la personne morale méme
en cas de disparition de [ ‘affectio societatis au cours de la vie sociale®. Il s’ensuit que le défaut
d affectio societatis ne serait plus le critére de la fictivité®®. C’est le paroxysme de la desaffectio

societatis, un rejet pur et simple de [ ’affectio societatis.

87 Mzoughi (Ch.), op.cit., p. 279; Martin-Serf (A.), op.cit., n° 13.

8 « 11 importe simplement d’étre lucide et de ne pas méconnaitre cette transformation conceptuelle qui s’accomplit
sous nos yeux, sous la pression des nécessités économiques. On change les régles, mais par contrecoup les
concepts, eux aussi, voient leur contenu modifié (...) si on lie de la sorte la notion de société et celle d’entreprise,
on accomplit une petite révolution juridique et les répercussions seront peut-étre nombreuses. Par exemple, tant
qu’on se demandera — et Dieu sait si la jurisprudence sur les sociétés fictives est abondante — quel est le critére de
la société réelle et de la société fictive, ce n’est plus a la notion d’affectio societatis qu’on devra se référer c’est
simplement a la notion d’unité de production, d’unité de gestion. Pour déterminer si une filiale est réelle ou fictive,
pour déterminer si une société est réelle ou fictive — ce qui est trés important au stade de la constitution -, on devra
s’attacher non pas au contrat, non pas a /’affectio societatis, mais a la vérification par les juges de 1’existence
véritable d’une unité économique, d’une unité de gestion » ( Allocution de BEGUIN (M.) Veeux de la quatriéme
commission, In, « Le droit des sociétés au service de 1’évolution des entreprises » : 64 Congrés des notaires de
France, Royen 1966, P. 235, spéc., p. 242) cité par Shyyab (F.), op.cit., p. 174. — Sur la substitution de la théorie
d’unité économique a celle des sociétés fictives, V. not. RAAD (N.-F) L’abus de la personnalité morale en droit
privé, éd. LGDJ. 1991, n° 160, p. 153.

8 ROUAST-BERTIER (P.), « société fictive et simulation » : Rev., sociétés 1993, p. 725 : « la notion d affectio
societatis, notion psychologique au contenu mouvant autant qu’incertain, ne parait guére en mesure de constituer
un critére de la fictivité des sociétés procurant aux agents économiques (et en particulier aux créanciers comme
aux associés des sociétés en cause) le minimum de sécurité juridiques requises ».

% 1bid., n° 13, p. 732 : « I’assimilation du défaut de I'affectio societatis (c’est-a-dire, I’absence d’une réelle
dimension contractuelle) a la fictivité d’une société conduirait logiquement a qualifier de fictive toutes les sociétés
qui sont filiales & presque 100% d’une société mére. » ; MORTIER (R.), « Des sociétés unipersonnelles congues
pour faire des ravages », Droit des sociétés n° 6, Juin 2014, repére 6 ; GUENBOUR (S.), « La société
unipersonnelle : une création révolutionnaire en droit des sociétés », International Social Sciences & Management
Journal, ISSM, 04/2021, p. 15 ; Cozian (M), Viandier (A), Deboissy (F.), op.cit., n° 505, sur « la mise en sommeil
des sociétés », qui seraient des sociétés économiquement mortes mais juridiquement vivantes.

% Ibid., n° 14, p. 735.

92 Cuisinier (V) op.cit., n° 170, p. 140 ; Le CANNU (P.) et DONDERO (B.), op.cit., n° 103, p. 63 ; CHAVERIAT
(A.), COURET (A.), ZABALA (B.), MERCADAL (B), op.cit., n° 3402, p. 82.

% |bid.
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Ainsi, le critere de la fictivité de la société se voit détacher de [ affectio societatis et de

la simulation en faveur de critéres plus objectifs et fonctionnels®*.
2- Lafictivité de la société rattachée a des critéres objectifs et fonctionnels

La fictivité de la sociéte se voit désormais détachée de !’affectio societatis et rattachée
a des criteres objectifs et fonctionnels. Ainsi, pour abandonner [’affectio societatis et la
simulation comme critére de fictivité de la société, deux hypotheses sont émises par rapport a
la notion de simulation. Une restrictive, I’autre extensive. En ce sens, fait-on observer qu’il y a
une conception technique, étroite de la simulation® ; et une plus large®, caractérisée par une

fausse apparence®’.

Ainsi, dans I’approche restrictive, doit étre rejetée toute idée de simulation dans 1’acte
unilatéral (acte fondateur de la société unipersonnelle). Puis que, la simulation serait rattachée
a la force obligatoire du contrat®. Or, ’acte unilatéral est I’ceuvre d’une seule personne.

Par contre, dans la conception extensive, la simulation dans I’acte unilatéral serait
admise®. Cette thése est basée sur le mobile de ’associé unique, sa volonté déclarée®. Dans
cette perspective, la simulation ne résulterait pas de I’intention simulée ou cachée de 1’associé
unique ; mais le fait pour lui d’avoir, au vu et au su des tiers, confondu son patrimoine personnel

avec le patrimoine social'®*. La simulation serait donc caractérisée par I’'usage d’une société a

% Rouast-Bertier (p.) op.cit., p. 725 ; Cuisinier (V) op.cit., n° 171 ; Shyyab (F.), op.cit., p. 177.

% Legros (J.-P), op.cit., n° 66. La conception technique de la simulation suppose I'existence d'une contre-lettre qui
paralyse ou modifie les effets de I'acte ostensible.

% Vidal (M. et Legros (J.-P), op.cit., n° 63.

9 Dagot (M.), La simulation en droit privé, LGDJ, 1967, n° 26 s. ; Legros (J.-P), op.cit., n° 62.

% |_egros (J.-P), op.cit., n° 67 ; TCHOTOURIAN (1.), op.cit, n° 378.

9 JOSSERAND (L.), « Les mobiles dans les actes juridiques de droit privé, Paris, Dalloz, in « Essai de téléologie
juridique » 11, 1928, n°® 192, p. 240 ; - Martin-Serf (A.), op.cit., n° 14, Iauteur insiste sur la simulation dans la
société unipersonnelle : « il ne faut pas écarter I'éventualité d'une EURL ou d'une SASU simulée (V. par ex., Cass.
com., 2 juill. 2013, n°® 12-23.743 : BJS 2003, p. 665, note 1. Parachkévova : fictivité de ’EURL et dans la méme
affaire extension de procédure au conjoint du fait des relations financiéres anormales. — CA Paris, 3e ch. A, 13
juill. 1993 : D. 1993, somm. p. 368, obs. A. Honorat ; Rev., sociétés 1993, p. 874, note A. Honorat ; Bull. Joly
1993, p. 1250, § 375, note Le Nabasque (H.).

10 Selon Le NABASQUE (H.), « la fictivité de ’EURL [société unipersonnelle] dépend exclusivement de la
sincérité et de la consistance de I’acte unilatéral qui a pu ’instituer ; maniére de dire que sa preuve dépend,
logiquement, de 1’analyse du seul comportement du maitre de 1’affaire (s’il est associé) » ; H. Le NABASQUE,
note sous CA Paris, 13 juillet 1993, p. 1255. Ainsi, lorsque ’associé¢ unique par son acte unilatéral (art. 5
AUSCGIE), manifeste sa volonté d’instituer une activité autonome et un patrimoine autonome. Il ne peut donc
vouloir, en méme temps, une chose et son contraire. 1l pourrait néanmoins, « essayer de tromper son monde »
(Shyyab (F.), op.cit., p. 175).

101 Martin-Serf (A.), op.cit., n° 14.
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main unique de facade, destinée a masquer une affectation de patrimoine qui n'existe pas en
réalité1%2,

103 caractérisée par une activité

Il s’ensuit que la société est une entreprise personnifiée
autonome avec un patrimoine propre!®. Ainsi, le critére de la réalité de la société unipersonnelle
ne réside pas dans [’affectio societatis. Mais il réside dans I’existence d’une autonomie
d’activité et de patrimoine. Dans cette perspective, la fictivité de la société unipersonnelle est

tirée de la confusion d'activités et de patrimoines®.

Cette situation a conduit certains auteurs a distinguer la simulation et la fictivité!®. En
ce sens, la fictivité de la société unipersonnelle résulterait du défaut d’activité réelle ou
autonome et détachée de la personne de I’associé unique®®’. I s’agirait alors d’une fictivité par
abus de la personnalité morale®. 1l en résulte une « fictivité économique »% par opposition a

la « fictivité juridique »*°.

102 1hid. TCHOTOURIAN (1.), op.cit, n° 414, p. 339 ; Shyyab (F.), op.cit., spéc., n° 196 ; Vidal (D), op.cit, n° 287,
p. 143 ; Le Cannu (P.), « L'EURL et les procédures collectives » : Bull. Joly 1986, p. 895 ; Maubru (B), « Abus de
droit et fictivité des sociétés a I'épreuve de I'EURL », JCP N 1986, I, 435.

103 pPAILLUSSEAU (J.), « Les fondements du droit moderne des sociétés », JCP N, n° 27, 5 Juillet 1985, 100740,
n° 51 ; du méme auteur, « Mais qu'est-ce que la personnalité morale ? », JCP E, n° 19, 9 Mai 2019, 1224.

104 vidal (D.) op.cit., n° 139, p. 79.

105 Rouast-Bertier (p.) op.cit., n° 15 ; Cuisinier (V.) op.cit. p. 140 ; MAUBRU (B.), op.cit, spéc., n° 5., pp. 435 a
436 ; dans le méme sens, Le CANNU (P.), « I’EURL et les procédures collectives », Bull. Joly, 1986, p. 895 ;
BAILLY-MASSON (C.), « La fictivité, une épée de Damoclés disparue ? », Petites affiches 24 janvier 2000, n°
16., p. 4; GISSEROT (F.), « La confusion des patrimoines est-elle une source autonome d’extension de la
faillite », RTD com., 1979, p. 49.

106 Cuisinier (V.) op.cit., n° 171, p. 140.

107 COMMANGES, « Le dangereux paradoxe de la nullité des sociétés fictives » Bull. Joly 2003, § 2, p. 12.

108 DAIGRE (J.-J), « Société fictive », Rép. Société Dalloz, 1999, n° 17 et s. — Cass. com. 21 novembre 1995, JCP
éd. E, 1996, I, 852, « Notion de société fictive et extension du redressement judiciaire aux associés » - Comm.
DAIGRE (J.-J), La Semaine Juridique Entreprise et Affaires n° 37, 12 Septembre 1996, 852 ; Cass. com., 21
novembre 1995 ; Mme Labesse ¢/ Pavec, és qual. et a. [arrét n° 1932 D] ;dans ses commentaire 1’auteur insiste
sur 1’évolution de la notion de fictivité dans le cadre de cet arrét : « le reproche fait au montage soumis a
I’appréciation de la Cour de Paris et de la Cour de cassation n’était pas sa fictivité au sens ou tous les éléments du
contrat de société étaient réunis au jour de la constitution de la SNC, mais son caractére abusif, au sens ou la
personnalité morale de la société née de I’immatriculation avait été artificiellement créée et abusivement mise au
service personnel des associés (...) Une société qui, financiérement, est sous la dépendance totale d’une autre
activité et qui, contrairement a son objet social, n’a pas d’activité économique réelle, faute d’activité autonome et
d’exploitation effective, est fictive ». Nous soulignons que cette vision a fait 1’objet de critiques (V. not. Shyyab
(F.), op.cit., spéc., n° 193) cet auteur y voit un risque de confusion entre fictivité et abus de personnalité morale.
Il reconnait cependant, que la société fictive est incluse dans « 1’abus de la personnalité morale » qui est une notion
plus large et globalisante, comprenant plusieurs éléments : confusion de patrimoines, I’abus de pouvoir... (Pour
une étude approfondie sur « I’abus de la personnalité morale », Voir RAAD (N.-F) op.cit.)

109 |bid., n° 17, p. 4.

110 1bid., n° 7. La fictivité juridique correspond a la forme traditionnelle de fictivité fondée sur le contrat de société
et ses ¢léments constitutifs. 11 s’agit d’une fictivité de constitution se traduisant par 1’absence de 1’un ou de
plusieurs des éléments constitutifs du contrat de société, de laquelle se déduit I’absence d affectio societatis, critére
ou vice fondant la fictivité. Alors que la fictivité économique se manifeste au cours de la vie sociale par un abus
de la personnalité morale (V. not. Cuisinier (V.) op.cit., note 566).
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Malgré la démarche logique adoptée pour induire la fictiviteé de la société
unipersonnelle. Il semble judicieux, de prendre en considération les cas dans lesquels la
simulation et [ affectio societatis (conception classique) permettent d’induire la fictivité d’une
société. Dés lors, I’on pourrait évoquer la fictivité économique en présence d’une société
unipersonnelle, par opposition a la fictivité juridique dans les cas ou I’unipersonnalité est

proscrite.

En résumé, les partisans de la desaffectio societatis, adoptent une conception
fonctionnelle de la fictivité. lls pronent un détachement de la fictivité des notions de simulation
et d’affectio societatis en faveur de criteres objectifs et fonctionnels. L’approche fonctionnelle

de la fictivité semble justifiée autant dans les sociétés unipersonnelles que pluripersonnelles.
Conclusion

Au terme de cette étude, il ressort que /’affectio societatis ne peut étre niée lors de la
création de sociétés pluripersonnelles, de méme que son rdle pour établir la réalité d’une société
occulte. Toutefois, I’importance de [’affectio societatis semble réduite dans les sociétés
pluripersonnelles. Elle est variable selon le type de société pluripersonnelle et I’attitude des
associés. En plus, la disparition de /’affectio societatis dans les sociétés pluripersonnelles au
cours de la vie sociale, ne suffit plus a elle seule pour justifier une dissolution pour juste

motif!,

En revanche, la mise a I’épreuve de [’affectio societatis dans la société unipersonnelle
met nettement en lumiére ses limites. La notion perd son sens, et toute utilité pratique. En un
mot, elle n’apporte rien dans cette structure, elle est inopérante. L ‘affectio societatis semble
endormie dans la société unipersonnelle, et ne se réveille qu’au moment ou celle-ci devient

pluripersonnelle.

Enfin, les conséquences tirées du défaut d’affectio societatis sont amenuisées dans les
sociéteés pluripersonnelles qui peuvent devenir unipersonnelle. De méme, et surtout, le critére
de la fictivité se voit, sous I’empire de la société unipersonnelle, détaché de [ affectio societatis

au profit de la confusion d’activités et de patrimoines.

Il en résulte une émergence de la fictivité économique, fondée sur des criteres objectifs

et fonctionnels, applicables a la société unipersonnelle et pluripersonnelle. Et il y a, a coté, la

111 Cass. 3e civ., 16 mars 2011, n° 10-15.459, FS-P+B, Lefebvre ¢/ SCI LAJG : JurisData n° 2011-003904 ; Obs.
COQUELET (M.-L), Mésentente : la disparition de I'affectio societatis n'est pas une cause autonome de
dissolution pour juste motif ; Droit des sociétés n° 6, Juin 2011, comm. 106.- Cass. 3e civ., 25 janv. 2018, no 17-
10353, SCI Avyblon, F-D ; Obs. Dalmau (R.), La disparition de I'affectio societatis n'est pas a elle seule une cause
de dissolution, BJS avril 2018, n° 118j7, p. 210.
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fictivité juridique, basée sur |’affectio societatis, 1’idée du contrat de société et de pluralité

d’associés.
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