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    Préface 

    
      
        L

        es développements présentés dans cet ouvrage ne sont pas simplement un commentaire des principales décisions de jurisprudence portant sur le droit des sociétés. Notre collègue Jean-Louis Navarro nous propose fort judicieusement une approche dynamique du droit des sociétés qui repose sur un acteur devenu incontournable : le juge. Cet ouvrage est le panneau principal d’un triptyque décliné en trois thèmes : Le juge et l’associé ; Le juge et la société, objet du présent ouvrage ; Le juge et le dirigeant, qui viendra compléter ce tour d’horizon de l’office du juge dans le monde sociétaire. Par cette approche originale soutenue par un exposé d’une clarté exemplaire, Jean-Louis Navarro nous explique quel est l’office du juge dans un environnement juridique, économique et pragmatique : la survenance répétée de litiges portant sur des questions de droit similaires est généralement révélatrice de l’existence d’une situation sensible en pratique, qui doit attirer l’attention des dirigeants et associés de sociétés. 

        Dans le cadre des litiges dont ils sont saisis, les pouvoirs des juges sont les plus étendus : dans le respect des normes et sous une exigence d’impartialité et de neutralité, le juge interprète, tranche, légitime, apaise, contrôle… Transposés en droit des sociétés, ces pouvoirs ont une portée accrue. 

        Le juge a le pouvoir de qualifier ou de requalifier les conventions conclues par les parties. En droit des sociétés, la dimension contractuelle de l’opération objet de contestation est intimement liée à la structuration d’un groupement doté ou non de la personnalité morale. Des sociétés créées de fait apparaissent dans des relations contractuelles, souvent à l’insu même des partenaires associés ; à l’inverse, des sociétés requalifiées par le juge de sociétés fictives sont appelées à disparaître. En tranchant de tels différends par le jeu des qualifications juridiques, le juge ne met pas simplement fin à un litige portant sur un contrat de société : le juge peut constater l’existence d’une structure sociétaire, qui sera dotée de dirigeants, d’un patrimoine affecté, d’une vie juridique propre ; à l’inverse, il peut aussi ordonner la dissolution d’un groupement qui a jusqu’alors eu une existence autonome. 

        Le juge interprète des normes imprécises, donnant un sens à des concepts obscurs. En droit des sociétés, ce pouvoir d’interprétation est savamment dosé par les juges, qui, sous couvert d’interprétation de concepts flous tels que l’affectio societatis, l’intérêt social, l’intérêt d’un groupe, se forgent un pouvoir créateur de droit. L’affectio societatis est un bel exemple de notion à géométrie variable, selon l’objectif recherché par le juge : élément nécessaire pour retenir la qualification de sociétés en participations, ou élément qui en disparaissant, engendre une situation de crise qui peut entraîner la dissolution d’une société. 

        Le juge applique le droit pour trancher les litiges qui lui sont soumis. Dans le domaine sociétaire, les implications économiques et sociales des décisions de justice sont d’une importance telle, que le juge doit prendre en considération ces paramètres avec une réactivité appropriée. La présence des juges consulaires est la manifestation tangible de cette nécessité d’avoir une connaissance des pratiques commerciales et d’être proche du monde de l’entreprise. La pratique des affaires doit être connue et maîtrisée par les juges. Réciproquement, les dirigeants et associés d’une société doivent prendre des décisions à la lumière des éclaircissements jurisprudentiels, sous peine de voir les actes ou opérations conclues anéanties. Le cautionnement donné par une société est ainsi encadré par un éclairage jurisprudentiel qui évolue bien plus rapidement que les rares normes légales. Les clauses de garantie de passif sont des stipulations incontournables de toute cession de droits sociaux : un guide pratique de rédaction de ces clauses de garantie peut être dressé à partir de la jurisprudence. De même, le pragmatisme des juges permet d’admettre, sous certaines conditions, la validité de clauses de portage ou de promesses de cessions de droits sociaux pour un prix prédéterminé, sans se heurter au principe de prohibition des clauses léonines formulé à l’article 1844-1 alinéa 2 du Code civil. Les conséquences d’une transmission universelle de patrimoine sur les contrats intuitu personae, délimitées partiellement par le législateur à l’article 1844-5 alinéa 3 du Code civil, ont été précisées par les juges dans le cadre des litiges qui leur ont été soumis ; toutefois, à titre préventif et pour ne pas courir les risques liés à une évolution ou même un revirement de la jurisprudence, les parties à une opération de fusion, scission ou apport partiel d’actif, sont incitées à vérifier si, parmi les contrats conclus par la société dissoute, absorbée, scindée ou apporteuse qui sont indispensables à la poursuite de l’activité, il y a des accords conclus intuitu personae susceptibles d’être dénoncés par le cocontractant de la société en raison de l’opération et, dans l’affirmative, de requérir son accord à l’opération. Une parfaite connaissance de la jurisprudence permet ainsi aux praticiens de prendre les mesures préventives de nature à éviter la survenance d’un litige. 

        Interface entre le monde des normes juridiques et celui des pratiques sociétaires, garant du respect du droit des sociétés dans son entier et des droits des associés et des créanciers sociaux dans leur multiplicité, le juge apparaît ainsi comme étant un rouage incontournable veillant à assurer une sécurité juridique dans la vie des sociétés. 

        				Michel Storck 

        				Professeur à l’université de Strasbourg 

        

      

    

  
    Introduction 

    
      
        A– Les créations prétoriennes majeures en droit des sociétés 

        
          « Le juge est la parole vivante du droit. » 

          P. Hébraud, « Le juge et la jurisprudence », in Mélanges offerts à Paul Couzinet, université des sciences sociales de Toulouse, 1974, p. 329. 

        
        Il semble difficile de soutenir que, pour reprendre les mots célèbres de Montesquieu, « les juges de la nation ne sont que la bouche qui prononce les paroles de la loi, des êtres inanimés qui n’en peuvent modérer ni la force ni la rigueur », au point que la puissance de juger serait « en quelque sorte nulle » (Montesquieu, De l’esprit des lois. Les grands thèmes, Paris, 1748, Gallimard, 1970, note 22, XI, 6, P. 182). Cette conception s’organise selon l’idée que le juge se bornerait à appliquer mécaniquement au cas concret qui lui est soumis une règle intégralement définie par le législateur. La règle aurait donc, dans cette conception, une signification objective unique prédéterminée. La réalité nous semble tout autre. La règle peut se prêter à un certain nombre, variable selon les cas, d’interprétations. Le rôle du juge est alors, lors d’un litige, de fixer la signification de cette règle. Il y a là œuvre créatrice. Et cette œuvre prend encore plus d’importance dans les hypothèses d’absence de règles. Le recours aux règles générales est salutaire, mais souvent insuffisant pour trouver la solution concrète à une situation précise. Il nous paraît alors difficilement discutable que le juge possède un pouvoir normatif et que, grâce à ce pouvoir, il apporte au droit des solutions originales que l’on qualifiera, dans un souci de paternité, de prétoriennes. Le juge participe, à l’évidence, à la définition des règles générales qu’il a pour mission d’appliquer. Pour reprendre une métaphore classique, le juge, face à un texte juridique, est comme le musicien face à une partition dont l’exécution peut se prêter à toutes sortes de variations. En mettant le texte juridique en musique, il apporte à l’édifice juridique une contribution majeure, même si son apport peut le fragiliser et même… l’enlaidir. 

        Les lignes qui suivent essaieront de souligner l’œuvre du juge lors de litiges impliquant une société dans sa dualité, personne morale mais aussi contrat. Nous avons, bien évidemment, tout particulièrement observé le juge commercial, mais ce ne fut pas notre seul sujet d’observation, car les chambres civiles sont aussi amenées à croiser des sociétés, bien sûr civiles. Lors d’un ouvrage précédent (Mémento de la jurisprudence. Droit des sociétés. Le juge et l’associé, coll. «Les Fondamentaux», Hachette supérieur, 2010), notre attention s’était portée sur les créations prétoriennes intéressant et s’intéressant à l’associé, à la fois pour souligner cette œuvre, mais aussi, quelquefois, pour la critiquer. Nous continuons ici notre exploration de la jungle jurisprudentielle, bien loin du jardin à la française, mais selon un axe différent, même s’il peut être sécant au précédent en plusieurs points. C’est d’une grande banalité de dire que la société et les associés sont intimes. Le lecteur ne doit pas chercher ici selon les thèmes abordés une étude exhaustive, seul l’apport des juges sera exposé et commenté. Il ne doit pas non plus s’attendre à une présentation pleine et entière de l’ensemble des décisions précisant, complétant, contredisant les dispositions législatives régissant les sociétés. Un tel travail serait celui d’une vie. Plus modestement, nous avons sélectionné les œuvres que nous avons considérées comme majeures, en espérant que les lecteurs nous rejoindront et se réjouiront de cette sélection.

      

    

  
      
      Partie 1 : Affectio societatis 

      
        
          I. Décisions majeures 

          
            
              • Cass. com., 25/07/1949, n° 49-39.306. 

              • Cass. com., 03/06/1986, n° 85-12.118. 

              • Cass. 1re civ., 01/10/1996, n° 94-19.530. 

              • Cass. com., 18/11/1997, n° 96-10.999. 

              • Cass. com., 22/06/1999, n° 98-13.611. 

              • Cass. 1re civ., 12/05/2004, n° 01-03.909. 

            

          

        

        
          II. Étude 

          1. En chapeau à cette étude, nous avons mis en exergue quelques arrêts, qui sont plus importants que les autres, mais qui ne suffisent pas à eux seuls à cerner cette construction. Nous sommes ici en présence d’un grand nombre d’arrêts, chacun apportant une touche s’ajoutant aux autres, sans que cette touche soit seule déterminante dans la construction, mais participant à l’ensemble. Cela peut s’expliquer par le fait que cette notion est souvent utilisée par les juges dans le cadre d’une démonstration plus générale, comme la démonstration de l’existence d’une société créée de fait ou d’une société fictive. En fait, rares sont les arrêts qui traitent à proprement parler d’affectio societatis. L’affectio societatis n’est pas la problématique centrale de la plupart des arrêts qui traitent d’affectio societatis, mais en utilisant la notion, par ricochet, les différentes décisions ont concouru, au cours du temps, à préciser son contenu et ses implications. Par l’étude qui suit, nous avons essayé de faire une synthèse de ces diverses et successives touches prétoriennes, afin d’offrir la vision la plus complète de la conception jurisprudentielle de l’affectio societatis. La volonté individuelle a peu de place en droit des sociétés. Pourtant, elle a un rayonnement particulier au travers de la notion d’affectio societatis. Principe remontant au droit romain, il ne figure pas dans les conditions légales de formation des sociétés (C. civ., art. 1832). Historiquement, tout part d’un texte d’Ulpien rapporté dans le Digeste de Justinien. Dans ce texte, Ulpien s’applique à résoudre un problème qui s’était déjà posé à Rome : « Tel contrat ouvrirait-il l’action «pro socio» ou une action «praescriptis verbis» ? Ce qui revient plus précisément à se demander comment peut-on distinguer une simple communauté d’une société véritable ? Pour ce faire, Ulpien répond en cherchant si les parties ont eu ou n’ont pas eu l’animus contrahendae societatis » (G. Ripert et R. Roblot, Traité de droit commercial, t. 1, par M. Germain et L. Vogel, LGDJ, 2008, n° 1027). Pour autant, cet emploi de la locution latine par les jurisconsultes romains n’empêche pas qu’elle soit pratiquement ignorée de l’ancien droit, mais aussi écartée par les auteurs du xixe siècle. C’est pourtant actuellement, et assurément, à la lecture de la jurisprudence une condition qui semble incontournable. Si les magistrats l’ont depuis longtemps consacrée, sa définition fait encore débat, du moins sur un plan doctrinal. De tous les éléments généralement reconnus et découlant de l’article 1832 du C. civ. pour caractériser le contrat de société, l’affectio societatis est sans doute celui qui donne lieu le plus à discussion. Peut-être tout simplement parce qu’il n’apparaît pas à la lecture de l’article. Certains auteurs vont même jusqu’à nier son existence, en considérant la notion comme une simple fiction juridique (G. Farjat, « Entre les personnes et les choses, les centres d’intérêt », RTD civ. 2002, n° 2, p. 241), ou en estimant qu’elle « ne veut sans doute pas dire grand-chose, d’où l’emploi d’une expression latine » (P. Didier, Droit commercial. L’entreprise en société, PUF, 2e éd., 1997, t. 2, p. 49), ou bien encore que l’affectio societatis est plus un sentiment qu’un concept juridique (A. Viandier, La notion d’associé, LGDJ, 1978, n° 75 ; J.-M. Bermond de Vaulx, « Le spectre de l’affectio societatis », JCP éd. E, 1994, I, p. 346). Les tribunaux ne s’inscrivent pas dans ce scepticisme, l’affectio societatis demeure une notion centrale apportant incontestablement une dimension subjective. « Le juge doit sonder les reins et le cœur pour savoir s’il y a ou non société » (Y. Guyon, JurisClasseur Sociétés, Traité, fasc. 20-10, n° 4). Assurément, par l’absence de définition rigide, l’affectio societatis est un moyen donné aux tribunaux pour conserver un certain pouvoir d’appréciation qu’il leur aurait été difficile d’exercer si la définition de la société s’appuyait uniquement sur des critères objectifs. Quoi qu’il en soit, et quoi qu’en disent certains auteurs, l’affectio societatis n’en est pas moins une condition indispensable à la qualification du contrat de société. 

          
            1. UNE CONDITION INDISPENSABLE À LA QUALIFICATION DU CONTRAT DE SOCIÉTÉ 

            2. L’affectio societatis est un élément essentiel du contrat de société, au même titre que la mise en commun des apports et la participation aux bénéfices et aux pertes. Dès 1949, la Cour de cassation présentait cette notion comme une condition essentielle pour la qualification du contrat de société : « aux termes de l’article 1832 du Code civil, le contrat de société exigeait, comme conditions essentielles de sa formation, l’intention des parties de s’associer, des 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 l’entreprise » (Cass. com., 25/07/1949, n° 49-39.306). Cette position reste celle des tribunaux (par ex. Cass. com., 27/06/1966, Bull. civ. 1966, IV, n° 324, p. 291 ; Cass. com., 08/01/1969, Bull. civ. 1969, IV, n° 11, p. 11 ; Cass. com., 19/05/1969, IV, n° 181, p. 177 ; Cass. 3e civ., 30/05/1969, III, n° 445, p. 339 ; Cass. com., 02/12/1969, Bull. civ. 1969, IV, n° 363, p. 336 ; Cass. com., 07/11/1970, D. 1971, jurispr., p. 206 ; Cass. 1re civ., 09/06/1971, Bull. civ. 1971, I, n° 192, p. 161 ; Cass. com., 22/03/1972, Bull. civ. 1972, I, n° 95, p. 84 ; Cass. 1re civ., 28/06/1972, I, n° 171, p. 149 ; Cass. com., 13/10/1987, Bull. Joly 1987, p. 796 ; Cass. com., 04/11/1987, Dr. des soc. octobre 1988, comm. 296 ; Cass. 1re civ., 01/10/1996, Dr. des soc. 1996, comm. 225). La preuve de l’existence d’un affectio societatis est indispensable à la preuve de l’existence de la société. Les juges du fond ont un pouvoir souverain pour interpréter la volonté des parties et apprécier si l’affectio societatis existe ou non dans l’espèce qui est soumise à leur jugement (par ex. Cass. com., 22/05/1970, Rev. des soc. 1970, p. 66, note B. Bouloc ; Cass. com., 15/03/1971, Bull. civ. 1971, IV, n° 80, p. 72 ; Cass. com., 09/04/1973, Bull. civ. 1973, IV, n° 155, p. 134 ; Cass. 1re civ., 13/10/1987, Bull. Joly 1987, p. 796 ; Cass. com., 04/11/1987, Dr. des soc. octobre 1988, n° 296 ; Cass. com., 01/10/1996, Dr. des soc. 1996, comm. 225, note Th. Bonneau). En principe, la Cour de cassation ne peut contrôler cette appréciation, mais la qualification constitue une question de droit soumise à son contrôle (par ex. Cass. 1re civ., 03/01/1967, D. 1967, somm., p. 54 ; Cass. com., 13/05/1968, IV, n° 151, p. 135 ; Cass. 1re civ., 02/12/1968, Bull. civ. 1968, I, n° 305, p. 231 ; Cass. com., 22/05/1970, Rev. des soc. 1971, p. 66, note B. Bouloc ; Cass. com., 09/10/1972, Bull. civ. 1972, IV, n° 241, p. 229). Il semble donc que les Hauts magistrats puissent contrôler l’appréciation juridique des éléments de faits souverainement dégagés par les juges de fond. Ils peuvent aussi casser pour dénaturation, ou bien encore pour manque de base légale lorsque les juges de fond admettent l’existence d’une société sans constater la présence des éléments caractéristiques du contrat de société tel que découlant de l’article 1832 du C. civ. (par ex. Cass. com., 17/11/1969, Bull. civ. 1969, IV, n° 341, p. 318 ; Cass. com., 02/03/1970, Bull. civ. 1970, IV, n° 81, p. 77 ; Cass. com., 28/01/1974, Bull. civ. 1974, IV, n° 34, p. 27 ; Cass. 1re civ., 04/11/1976, Bull. civ. 1976, I, n° 328, p. 263 ; Cass. com., 09/11/1981, IV, n° 385, p. 305). Notons aussi, et de manière classique, que si les juges du fond doivent tenir compte de la volonté des parties (Cass. soc., 01/06/1972, Bull. civ. 1972, IV, n° 399, p. 366), la qualification donnée par les parties ne les lie pas. Le juge a la possibilité d’écarter la qualification donnée, et a donc la possibilité de requalifier le contrat. L’affectio societatis joue alors un rôle fondamental dans le rétablissement de la qualification (Cass. req., 18/05/1896, DP 1897, I, p. 249 ; Cass. req., 12/04/1902, S. 1903, I, p. 289 ; Cass. req., 03/08/1936, S. 1937, I, p. 288 ; CA Alger, 14/04/1932, DP 1932, 2, p. 137 ; CA Lyon, 13/01/1943, DC 1944, p. 34). De plus, l’affectio societatis doit être présent tout au long de la vie de la société (Cass. 1re civ., 01/10/1996, n° 94-19.530). L’affectio societatis joue un rôle à la fois lors de la formation du contrat mais aussi au moment de son exécution. L’absence de l’affectio societatis lors de la formation, ou sa disparition en cours de vie sociale, sera sanctionnée (v. n° 13 et s.). 

            Même si la notion d’affectio societatis, par l’absence de définition légale ou réglementaire, donne incontestablement au juge une certaine souplesse à la fois dans sa reconnaissance et dans la détermination de ses implications juridiques, la Cour de cassation l’a tout de même définie tout en lui laissant cette souplesse. 

          

          
            2. UNE DÉFINITION PRÉTORIENNE SOUPLE 

            3. Depuis un arrêt rendu par la chambre commerciale le 3 juin 1986, la Cour de cassation a donné sa propre définition de l’affectio societatis (Cass. com., 03/06/1986, n° 85-12.118). Dans cet arrêt, la Cour de cassation censure la cour d’appel au motif qu’elle « n’a pas recherché si en «s’intéressant» à la gestion du fonds, M. Y… avait collaboré de façon effective à l’exploitation de ce fonds, dans un intérêt commun et sur un pied d’égalité avec son associé, aux bénéfices, tout en participant dans le même esprit aux pertes, n’a pas donné de base légale à sa décision ». Dès 1974, la Haute Cour posait les bases de sa définition : « volonté de se grouper pour mettre en valeur et gérer un patrimoine » (Cass. com., 15/05/1974, n° 72-12.787). On peut également citer, dans la continuité de l’arrêt de 1986, un arrêt du 9 avril 1996 (Cass. com., 09/04/1996, n° 94-12.350) : « une volonté non équivoque de tous les associés de collaborer ensemble et sur un pied d’égalité à la poursuite de l’œuvre commune ». On peut de même citer des décisions de première et deuxième instance antérieures : « participation à la conduite des affaires sociales sur un pied d’égalité, pouvoir de contrôle et de critique, concours actif à l’administration de l’affaire » (TGI Paris, 14/03/1973, Rev. des soc. 1974, p. 92, note Guilberteau) ; « volonté de tous les associés de collaborer ensemble et sur un pied d’égalité à la poursuite de l’œuvre commune et intention des associés de se traiter comme égaux » (CA Versailles, 13e ch., 07/12/1995, Bull. Joly 1996, p. 308). On peut encore mentionner la première chambre civile (Cass. 1re civ., 01/10/1996, n° 94-19.530) : « volonté de collaborer activement et de manière intéressée et égalitaire […], volonté d’union et convergence d’intérêts ». Pour synthétiser ces positions prétoriennes, il nous semble possible de définir l’affectio societatis comme la volonté de collaborer sur un pied d’égalité dans l’intérêt commun. 

            4. Par sa définition de 1986, la Cour de cassation « manifeste son intention de contrôler la notion d’affectio societatis » (M. Jeantin, Sociétés commerciales, Montchrestien, 1994, n° 37). Si l’on peut penser à première vue que la Cour de cassation a voulu mettre fin au refus des juges d’en donner une définition précise, il faut tout de suite rétablir la portée de cette décision, en précisant qu’elle ne veut pas pour autant proscrire l’existence de formes différentes de l’affectio societatis. Elle adopte une définition minimale susceptible de nuances. Ce qui montre bien sa volonté implicite d’en faire une notion souple à contenu variable que l’on peut rapprocher d’un courant doctrinal prônant une approche pluraliste de la notion. Ainsi, certains auteurs ont proposé une approche dite pluraliste, consistant à ne pas figer la notion dans une dimension unique, mais à lui accorder une dimension multiforme. L’affectio societatis n’est pas fixé définitivement sur une unique dimension, il varie non seulement selon le type de sociétés considéré, mais prend des formes différentes en fonction du rôle qu’on lui attribue. Cette approche peut être résumée par la question suivante : « Qu’y a-t-il de commun en effet entre l’épargnant qui souscrit cent actions du CCF lors de sa privatisation, car tous les journaux l’ont assuré d’une confortable plus-value à très court terme, et les deux artisans maçons qui engagent la totalité de leurs économies et doivent consentir une hypothèque sur leur maison pour créer une SARL ? » (Ph. Merle, Sociétés commerciales, Dalloz, coll. « Précis Dalloz », n° 43). De même, l’affectio societatis « doit se concevoir différemment dans les EURL où, faute de pluralité d’associés, il ne peut y avoir d’affectio societatis de la part de l’associé unique, mais celui-ci doit sous cet angle se comporter comme le véritable membre d’une personne morale et notamment s’abstenir de procéder à une confusion de patrimoine social avec ses biens personnels » (Droit de l’entreprise 2009/2010, Lamy, n° 2-130). Malgré son caractère protéiforme, on s’accorde à reconnaître que ce qui caractérise l’affectio societatis, c’est la volonté de collaborer sur un pied d’égalité dans l’intérêt commun (en ce sens : Ph. Merle, op. cit., n° 43). La volonté des associés doit être différenciée du consentement, car elle peut être consciente ou implicite. Elle n’a pas à être exprimée, notamment par le biais de la signature des statuts. Si là où il y a consentement, se trouve la volonté, l’inverse n’est cependant pas vrai. Le consentement procède d’un acte volontaire et éclairé, à la différence de la volonté, qui n’emprunte pas nécessairement de véhicule juridique, laissant aux juges leur pouvoir de qualification. Que faut-il entendre par le fait de s’associer ? Entendue comme la volonté de réunir des forces autour de la réalisation d’un but commun, l’idée de s’associer exclut l’idée de lien de subordination. Les associés sont placés sur un pied d’égalité. Cette égalité dans les relations n’est cependant pas synonyme d’égalité dans le degré de participation à la société, fonction assurée par les apports. Deux éléments complémentaires se dégagent nettement : la volonté de collaborer, d’un côté, et la collaboration sur un pied d’égalité dans l’intérêt commun, d’un autre. L’analyse de ces deux éléments par l’étude de la jurisprudence précisera le contenu de cette notion pour les tribunaux. 

          

          
            3. PREMIER ÉLÉMENT DÉTERMINANT : LA VOLONTÉ  DE COLLABORER 

            5. La société n’est jamais un état imposé à des personnes qui n’ont pas consenti à s’associer. « Elle est un état voulu et non subi » (Y. Guyon, op. cit., n° 15). Il doit y avoir volonté de s’associer. C’est le premier point déterminant à la révélation de l’affectio societatis. Sans cette volonté, il ne peut y avoir affectio societatis. S’inscrivant dans une approche pluraliste, le contenu de l’affectio societatis peut varier selon les types de sociétés et les circonstances. On doit l’envisager plus comme un état d’esprit, un élément psychologique qui, en plus, doit perdurer, comme on le sait, tout au long de la vie sociale (v. n° 2), que comme un concept figé dans une définition imposant des caractéristiques à respecter strictement. Le cas de l’EURL nous semble tout particulièrement illustrer ceci. L’affectio societatis a été conçu pour une pluralité d’associés. Cela va de soi, s’agissant d’une volonté de collaborer. À part retenir que l’associé unique est schizophrène, en considérant qu’il doit collaborer avec lui-même, il est évident que l’affectio societatis doit s’adapter à la situation. Ainsi, ici, l’associé unique doit prendre conscience de la nécessité pour lui d’adopter un nouveau comportement dans la gestion de la société. Il doit avoir la volonté de se comporter comme un associé en respectant la personnalité juridique de la société, en considérant la société comme une personne distincte de lui-même. Et cet état d’esprit doit perdurer tout au long de la vie de la société. L’affectio societatis est plus que le consentement que l’on connaît en droit des obligations, qui ne joue aucun rôle appréciable lors de l’exécution du contrat. La collaboration volontaire est une condition indispensable à la fois au moment de la formation du contrat de société, mais aussi lors de son exécution. Évidemment, cette volonté apparaît clairement dès lors qu’une ou plusieurs personnes ont décidé délibérément de constituer une société personne morale et accomplissent toutes les formalités aboutissant à l’immatriculation, et que, par la suite, la société a réalisé son objet social avec le concours des associés. Les juges ne sont pas concernés par ces cas. Ce sont les cas moins clairs qui demanderont au juge d’apprécier cette volonté : 

            
              	
                soit parce que la société n’est jamais immatriculée suite à un choix ou à une négligence ; c’est l’hypothèse de la société créée de fait ; 

              

              	
                soit l’attitude, en cours de vie sociale, de certaines personnes, déjà associées ou non, porte à discussion sur la réalité de la qualité d’associé. La participation à la gestion pourra alors devenir un indice déterminant pour apprécier la volonté de collaborer. 

              

            

            
              → À la recherche de la volonté de collaborer : le terrain fertile de la société créée de fait 

              6. Incontestablement l’une des hypothèses les plus propices à l’intervention du juge afin d’apprécier cette volonté de collaborer, reste celle de la société créée de fait. Évacuons le cas le plus simple : il est possible de rencontrer des sociétés créées de fait malgré une volonté initiale de créer des sociétés personnes morales demeurent des sociétés contrats. Ces dernières n’ont jamais été immatriculées, par négligence par exemple. Les associés ne contestent pas la situation. On voit tout de suite le cas le plus délicat : celui de la contestation. Celui pour lequel les personnes, associés présumés, nient avoir voulu collaborer, tout simplement parce que la société produit des conséquences défavorables à leurs intérêts. C’est dans ce cas que le juge devra découvrir l’existence de cette volonté de collaborer à travers des indices. Par exemple : 

              
                	
                  l’utilisation du compte bancaire d’une partie par l’autre dans l’intérêt commun (Cass. com., 01/03/1971, Bull. civ. IV, n° 66) ; 

                

                	
                  l’entretien de relations commerciales avec les fournisseurs (Cass. com., 01/03/1971, Bull. civ. IV, n° 66 ; Cass. soc., 17/02/1972, Bull. civ. V, n° 132 ; Cass. com., 05/11/1974, Rev. des soc. 1975, p. 492) ; 

                

                	
                  d’importantes prestations faisant de l’intéressé l’âme de l’affaire (Cass. civ., 02/10/1974, Bull. civ. I, n° 249) ; 

                

                	
                  la fourniture de cautions en vue de l’exploitation sociale (CA Rouen, 30/10/1973, Bull. Joly 1975, p. 605) ; 

                

                	
                  la participation à l’exploitation d’une indivision (CA Rennes, 24/10/1974, D. 1975, somm., p. 120) ; 

                

                	
                  la proposition faite à l’intéressé par les autres associés de lui « racheter sa part » (Cass. com., 21/06/1988, BRDA 19888/14, p. 20) ; 

                

                	
                  l’assistance donnée par une personne à une autre dans l’exercice de son commerce (Cass. com., 18/07/1977, Bull. civ. IV, n° 209 ; Cass. crim., 06/10/1980, D. 1981, IR, p. 164) ; 

                

                	
                  l’exercice en commun d’une profession libérale, la tenue d’un seul registre de recettes et une confusion des patrimoines (Cass. com., 27/02/1996, D. Affaires 1996, p. 464) ; 

                

                	
                  l’exploitation de navires appartenant à une société par une autre dans l’intérêt commun (CA Versailles, 02/05/2002, n° 98-6, BTL 2002, p. 564) ; 

                

                	
                  le cas du prêt permettant la prise de contrôle d’une société (Cass. com., 29/02/1994, JCP éd. G 1994, IV, p. 1450). 

                

              

              7. On soulignera immédiatement que ce sont les rapports entre concubins qui fournissent l’essentiel de la jurisprudence concernant la société créée de fait. C’est donc dans ce cadre que ce que l’on doit comprendre par volonté de collaborer sera forgé. Les aléas de la vie font que les couples, quelquefois, se séparent. Cette séparation peut avoir également des enjeux financiers. L’absence d’un régime équivalent au régime matrimonial que les couples mariés connaissent a conduit certains concubins, sûrement suite aux conseils de leurs avocats, à se tourner vers la société créée de fait pour, après démonstration de son existence, demander la dissolution de la société et donc le partage. Y a-t-il affectio societatis ? Plus précisément : y a-t-il collaboration volontaire ? La jurisprudence semble fixée, même s’il y eut une certaine dissonance entre les différentes chambres de la Cour de cassation et entre la Cour de cassation et certaines cours d’appel. On peut avancer le principe suivant : la volonté de collaborer dépasse la simple mise en commun d’intérêts inhérents à la vie maritale. Cela signifie tout d’abord qu’une simple cohabitation, même prolongée, ne saurait suffire à démontrer la volonté de collaborer. La seule volonté de partager une vie de couple et d’en aménager le lieu de résidence ne suffit pas à démontrer l’existence de l’affectio societatis. Cette position est depuis fort longtemps reconnue et ne pose pas de problème (par ex. Cass. com., 05/02/1952, Bull. civ. 1952, IV, n° 59, p. 48 ; Cass. 1re civ., 05/03/1985, Bull. civ. 1985, I, n° 85, p. 79 ; Cass. com., 23/06/1987, Defrénois 1987, art. 34092, p. 1329 ; CA Dijon, 06/12/1996, Juris-Data n° 1996-049704 ; CA Lyon, 11/01/2000, Juris-Data n° 2000-110733 ; CA Besançon, 13/02/2002, Juris-Data n° 2002-181884 ; CA Paris, 12/09/2002, Juris-Data n° 2002-192045 ; CA Bordeaux, 24/09/2002, Juris-Data n° 2002-191648 ; CA Montpellier, 24/06/2003, Juris-Data n° 2003-229889). Cela signifie, ensuite, qu’une simple activité économique inhérente à la vie maritale ne saurait suffire à démontrer la volonté de collaborer. Ce point a fait débat. Certaines cours d’appel et la première chambre civile de la Cour de cassation ont considéré, jusqu’en 2004 pour cette chambre, qu’il suffisait que les concubins aient eu l’intention de faire ensemble des affaires, par exemple en achetant en commun un immeuble, pour admettre l’existence d’un affectio societatis (CA Paris, 25/04/1997, Juris-Data n° 1997-021095 ; CA Caen, 21/10/1997, Juris-Data n° 1997-049787 ; CA Basse-Terre, 09/03/1998, Juris-Data n° 1998-041173 ; CA Rennes, 26/02/2001, Juris-Data n° 2001-148046 ; CA Chambéry, 26/03/2001, Juris-Data n° 2001-147433 ; CA Bordeaux, 14/01/2002, Juris-Data n° 2002-171192 ; CA Paris, 23/06/2004, Juris-Data n° 2004-246046 ; Cass. 1re civ., 11/02/1997, Juris-Data n° 1997-000057 ; Cass. 1re civ., 26/06/2001, BRDA 2001, nos 15 et 16, p. 4). Par contre, un certain nombre d’arrêts rendus par d’autres cours d’appel et la chambre commerciale de la Cour de cassation ont refusé d’admettre l’existence d’une société entre deux concubins dès lors que « l’un avait acquis en propre un immeuble ayant servi de résidence au couple et l’autre avait simplement participé aux dépenses communes et aux dépenses afférentes à l’immeuble » (Cass. com., 07/04/1998, Juris-Data n° 1998-001806. V. aussi Cass. com., 09/10/2001, Juris-Data n° 2001-011213). Ou encore : « le fait pour les concubins d’avoir contracté ensemble des emprunts, acheté des parcelles et édifié une maison n’est pas caractéristique d’un intéressement aux bénéfices ou aux emprunts, acheté des parcelles et édifié une maison n’est pas caractéristique d’un intéressement aux bénéfices ou aux pertes ni d’un affectio societatis » (par ex. CA Limoges, 26/03/1998, Juris-Data n° 1998-0444500. V. aussi CA Grenoble, 10/03/1998, Juris-Data n° 1998-047837 ; CA Paris, 11/05/1999, Juris-Data n° 1999-023553 ; CA Nîmes, 24/07/2002, Juris-Data n° 2002-175783 ; CA Bordeaux, 10/09/2002, Juris-Data n° 2002-212271). Cette divergence entre les chambres n’est plus d’actualité, suite à un revirement de la première chambre civile se ralliant à la position de la chambre commerciale (Cass. 1re
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