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INTRODUCTION

1. Quoi de plus contradictoire en droit que 1'expression société unipersonnelle ?
Celle-ci trahit en effet sa substance méme, exclut toute interprétation au sens
linguistique et apparait contraire a la notion méme de société, que celle-ci soit
envisagée dans sa conception dogmatique ou technique!. La constitution d'une
société unipersonnelle se heurtait avant la loi du 11 juillet 19852 & une impossibilité
absolue, juridiquement parlant. On ne peut pas s'associer seul comme on ne peut pas
se marier tout seuld. S'associer, c'est-a-dire constituer une société, au sens juridique
du terme, suppose la réunion d’au moins deux personnes*.

2. Se lancer dans une étude sur la société unipersonnelle peut paraitre,
cependant, une démarche périlleuse qui n’intéresse plus les juristes. La société
unipersonnelle est actuellement admise en droit positif et il importe plutot de se
résoudre a comprendre son régime juridique. Toutefois, il faut convenir que les
choses sont loin d’étre aussi simples que beaucoup voudraient le laisser croire. Les
recherches actuelles montrent assez qu’il ne suffit pas de répéter quelques formules

1 P. SERLOOTEN, « L'entreprise unipersonnelle a responsabilité limitée » : D. 1985, chron., p. 187,
note n° 7 : «on pourrait évidement corriger cette absence de dualité d’associé en ayant recours, comme dans
I'ancien droit, a la présence devine. En effet, dans ’ancien droit étaient admises des sociétés constituées entre un
marchand et un fabricant et Dieu. En tant qu’associé, Dieu était réputé faire apport de sa grice. Il participait
également au partage par remise de sa part de bénéfices a des ceuvres de piété ou caritatives. Mais mise d part la
présence devine, la société unipersonnelle est bien contraire a la notion méme de société ». — V. également A.
SAYAG, « De nouvelle structure pour l'entreprise. La loi n°® 85-697 du 11 juillet 1985 » : JCP G 1985, 1, n°
3217 : « le droit des sociétés est tout entier fondé sur la recherche d’un équilibre tres délicat entre les intéréts des
associés ou entre ceux des associés et des dirigeants. Tout cela tombe a faux s’il n’y a plus qu'un seul intéressé ».
- V. également du méme auteur, « Quelle organisation juridique pour l'entreprise individuelle ? Une remise
en cause infructueuse » : Cah. dr. entr. 1990, n° 1, p. 22 : « le droit des sociétés, tout débat conceptuel mis a
part, n’était pas opératoire en la matiere...toute la mécanique, 6 combien complexe, du droit des sociétés est
condamnée a tourner a vide ».

2 La loi n° 85-697 du 11 juillet 1985 a introduit la premiere forme de société unipersonnelle
('EURL). Cette méme loi dans le titre I prévoyait qu'une ou plusieurs personnes physiques majeures
peuvent instituer une société civile dénommée « exploitation agricole a responsabilité limitée » (EARL. art.
L. 324-1 et s. Code Rural).

3 V. cependant, J.-J. DAIGRE, « Défense de I'entreprise unipersonnelle a responsabilité limitée » : JCP
G 1986, I, n° 3225 : le rapprochement avec le mariage est artificiel : « bien que n'étant pas un pur contrat,
le mariage n’en est pas moins un véritable échange de consentements. Et puis, on ne se marie pas encore comiie
on peut s’associer : a plus de deux... »

4 M.-Th. CALAIS-AULOY, « Appréciation critique de la loi du 11 juillet 1985 instituant I'EURL » :
D. chronique, 1986, p. 249 : « c’est un contre sens qui a géné le législateur lui-méme puisque pour désigner sa
nouvelle création, il n'a pas osé employer les mots de société unipersonnelle, il a créé la trés beau vocal d’EURL.
Mais cela ne change rien au fait que nous n’avons plus désormais de notions siires : nous ne savons plus a quoi
rattacher le concept de société, pas plus que le concept d’entreprise. 1l est vrai que pour le concept d’entreprise
nous ne l'avons jamais connu ».



célebres ou de brandir quelques textes, et qu'a 1'égard des situations contemporaines
il faut des initiatives théoriques renouvelées®.

Il ne s’agit pas de faire une pure spéculation sur un texte juridique mais de
traiter la possibilité d"une insertion adéquate de la société unipersonnelle au regard
des concepts et notions avec lesquels elle entretient des relations étroites. Parmi ces
derniéres notions nous pouvons citer, sans étre exhaustif, les notions de société, de
personne morale, d’entreprise, de patrimoine et d’engagement unilatéral de volonté.

Il est tentant, peut-étre, bon gré mal gré, de dire qu’a 'aune d"une prétendue
évolution des concepts ou d"une simplification théorique critiquable, la réflexion sur
la société unipersonnelle peut étre réduite, avec un certain esprit de synthese, a
quelques lignes de lecture. Mais les difficultés ne manquent pas si 'on veut effectuer
une étude d’ensemble sur la question puisque cela exige une certaine capacité non
seulement a problématiser mais également a faire, tout en bannissant toute fantaisie,
beaucoup d’efforts d’imagination® et de clarification. Le but n’est donc évidemment
pas de s’offrir le luxe inutile d"une réflexion théorique, mais de tacher de reconstituer
la réalité juridique et aussi de disséquer une question qui présentera toujours un
intérét pratique, spécialement au regard du droit des procédures collectives. Si la
réussite n'est pas toujours au rendez-vous, c’est que nous ne prétendons pas
présenter des choses soutenables mais discutables.

3. Force est de constater, en effet, que toute réflexion juridique impose au
préalable un jugement de valeur. Le résultat de ce jugement est nécessairement
qu'une préférence doit étre accordée a la regle qui se révélera appropriée aux fins
poursuivies’. Dans cette perspective, sil’'on veut avoir une idée claire sur la notion de
société unipersonnelle et lui apporter un jugement de valeur de lege ferenda et au
regard des solutions admises en droit positif, il nous incombe de choisir, d’ores et
déja, un point de départ qui donne la direction des développements qui suivent. Cela

5 M. MIAILLE, « Une introduction critique au droit », éd. Frangois Maspero, Paris, 1977, p. 380.

6 Sur la méthode d’imagination comme méthode de I'application du droit, V. P. DELNOY,
« Eléments de méthodologie juridique 1. Méthodologie de linterprétation juridique 2. Méthodologie de
U'application du droit », 3¢ éd. Larcier, 2008, Coll. de la faculté de droit de I'Université de Liege, n° 68, p.
218 et s: le juriste doit d’abord faire preuve d’imagination, non pas a l'instar d'un romancier qui
invente une histoire qui ne s’est jamais déroulée, mais comme un historien, c’est-a-dire avec le souci
de « reconstruire » la réalité telle qu’elle s’est déroulée ; également, Ibid, p. 219 : pour accomplir cette
opération, le juriste doit également avoir un grand sens des réalités ou plutdt un grand sens de
probabilité. Il ne lui faut pas, en effet, raisonner comme si toutes les suites imaginables d’un fait se
réaliseront : la réalité dépasse moins souvent la fiction que la fiction ne dépasse la réalité.

7 P. ROUBIER, « Théorie générale de droit. Histoire des doctrines juridiques et philosophies des valeurs
sociales », 2¢ éd. 1951, Sirey, p. 318 : Autrement dit, le probleme réside donc, pour I'établissement des
régles juridique, dans la recherche des valeurs sociales qui doivent étre appréhendées par le droit,
pour que celui-ci réalise ses fins derniéres, a savoir I'établissement d’un ordre social harmonieux et la
solution des différends entre les hommes.



est, sans doute, nécessaire si 'on entend emprunter une démarche scientifique,
puisqu’une réflexion juridique ne part jamais de rien8.

Ce point de départ est peut-étre facile a trouver et unanimement admis : la
société unipersonnelle doit répondre, en tout état de cause, a I'exigence d"une société
réelle. Mais ce n’est pas une démarche simple d’y répondre puisque ce n’est pas
seulement une question de validité qui se pose ici mais également un travail de
qualification. Il ne s’agit pas de verser dans le dogmatisme, puisque le débat sur la
société unipersonnelle ne se réduit pas a ces deux aspects cités plus haut. En réalité,
sans oublier la question théorique de l'incidence de la société unipersonnelle sur
I’élaboration d’une nouvelle théorie moderne unitaire et cohérente de la société ou de
celle de la personne morale, la notion de société unipersonnelle est discutée aussi, et
principalement, sous I'angle de son utilité pratique et son efficacité technique.

La preuve de lefficacité technique et de l'utilité pratique de la société
unipersonnelle occupe une place capitale, non seulement dans le milieu juridique
mais aussi dans le milieu économique. D'une part, l'efficacité technique et l'utilité
pratique ont des influences théoriques profondes et ordonnent la cohérence
conceptuelle notoirement nécessaire pour tout systéme juridique. D’autre part, ces
aspects technique et pratique sont, en vérité, les garants des conséquences juridiques
attachées a cette forme d’organisation et justifient notamment |’autonomie
patrimoniale et la faveur de la limitation de responsabilité accordée a 1'associé

unique.

En droit, rien ne peut, en effet, étre admis a priori, sans avoir examiné toutes
les autres solutions possibles et les avoir écartées pour des raisons déterminées®.
Mais comme 1'observait HEBRAUD, « la nécessité de tenir ainsi en main tous les fils a la
fois est sans doute l'une des principales difficultés de la réflexion juridique »10. Il n’est, sans
doute, pas téméraire d’affirmer que la maniére de présenter une théorie ou la
présenter d'un seul point de vue aboutira, vraisemblablement, a fausser le
raisonnement juridique'®. Il convient alors de préciser qu'une meilleure vision du

8 C. M. STAMATIS, « Argumenter en droit. Une théorie critique de I'arqumentation juridique », éd.
Publisud 1995, p. 9 : celui qui médite sur des questions méthodologiques, dans les sciences naturelles
aussi bien que dans le domaine des sciences humaines, ne part jamais de zéro et ne repose guere sur
du vide. Il véhicule des éléments d'une culture juridique, elle-méme composante d"une culture plus

englobante.

K J.-L. BERGEL, « Méthodologie juridique », PUF, 1¢r¢ éd. 2001, p. 162.

10 P. HEBRAUD, Rapport au 1¢ Colloque des IE], in La logique judiciaire, Travaux et
recherches de la faculté de droit et de science économique de Paris, PUF, 1969, p. 47.

1 Sur cette question V. M. MIAILLE, « Une introduction critique au droit », éd. Francois

Maspero, Paris 1977, p. 1 et s. - V. également F. VAN STEENBERGHEN, « Epistémologie », Publication
universitaires de Louvain, Louvain et Ed. Béatrice-Nauwelaerts, Paris, 3¢ éd., 1956, p- 122: «la
« définition » d'une chose peut se faire de différents point de vue, surtout lorsqu’il s’agit d’une chose artificielle ;
le sujet peut, suivant son centre d'intérét, mettre en relief telles caractéristiques de la chose plutét que telles
autres ».



statut de la société unipersonnelle en droit positif nous impose d’envisager la
question dans toutes ses dimensions : théorique, technique, pratique ou réaliste. Mais
également dans un souci d’économie, d’efficacité, de rapidité et de sécurité, toute
activité juridique implique de fixer clairement des objectifs, de déterminer les
opérations qu’ils requierent, ainsi que les matériaux et instruments a utiliser et enfin
de procéder a ces opérations de maniere ordonnée et rationnelle!2.

Il nous incombe dés lors de décrire et préciser, des le départ, I'évolution
législative (I) avant de montrer l'intérét (II), les méthodes et I'objet de I'étude (III).
Ensuite nous pourrons justifier le plan (IV).

I. Une évolution législative inachevée

4. Avant 1985, I'idée méme de société unipersonnelle se heurtait a une
impossibilité juridique. Dans la théorie classique, les obstacles sont nombreux : la
société est un contrat, la personne morale est un groupement de personnes. La notion
de société unipersonnelle constitue enfin un détournement du principe de l'unicité
du patrimoine. Ainsi, la théorie du patrimoine a été invoquée tant par la doctrine que
par la jurisprudence comme obstacle a I’admission de la société unipersonnelle.

Pourtant, 1'évolution économique et la pression des nécessités pratiques ont
mis en cause la condition de pluralité de personnes. Afin d’encourager la création
des entreprises et d'améliorer leurs organisations ou leurs régimes juridiques, le
législateur a fini par admettre la notion de société unipersonnelle. Dans le monde
juridique, la notion de société unipersonnelle est la résultante de I'évolution d"une
certaine théorie de l'entreprise. Depuis la moitié du siecle dernier, un courant
doctrinal voyait dans la société une technique d’organisation de I'entreprise. Afin de
donner a I'entreprise unipersonnelle I'autonomie juridique qui lui manquait, deux
techniques étaient en concurrence : le patrimoine d’affectation et la société
unipersonnelle’d. Le législateur s’était dans un premier temps prononcé en faveur de
la technique de société unipersonnelle. Celle-ci apparaissait comme la seule
institution certaine démontrant la reconnaissance d'un statut juridique de
I'entreprise. Cependant, depuis 2003, différentes lois ont été promulguées afin de
proposer un autre statut d’organisation de 1'entreprise individuelle. Renforgant la

12 J.-L. BERGEL, « Méthodologie juridigue », PUF, 1¢re éd. 2001, p. 40. - V. également, P. DELNOY,
« Initiation aux méthodes d’application du droit », Presses universitaires de Lieges, 1989-1990, vol. 1.
13 J. ARTHUIS, Rapport au nom de la commission des lois du Sénat : JO. Doc. Sénat 1985, n°

287. - V. également, débat parlementaire, Sénat, séance du 22 mai 1985 : JO. 1985, Sénat, p. 648 et s. -
Rapport sur le projet de la loi relatif a l'entreprise unipersonnelle a responsabilité limitée, Ass. Nat., 10 avril
1984, n° 2598. - Exposé des motifs, projet de loi, Ass. Nat., 22 février 1985, n° 2577. - Débat, Sénat,
séance du 23 mai 1985 : JO. 1985, p. 680 et s. - V. également : « Proposition de loi tendant a la création de
sociétés unipersonnelles », présenté par MM. P.-B. COUSTE et autres députés : JO. Ass. Nat., du 3 avril
1978, n° 55 et du 30 juin 1978, n® 556. - « Proposition de loi tendant a la création de sociétés commerciales
unipersonnelles », présentée par M. MONIANO : JO. Ass. Nat., du 9 septembre 1970, n°® 1384.
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protection du patrimoine personnel de l'entrepreneur individuel, cette kyrielle
d’interventions législatives, d’ailleurs comme celles relatives aux différentes sociétés
unipersonnelles, ont pour effet immédiat d’actualiser les débats sur la question du
choix législatif. Il importe dés lors de rappeler I'évolution législative relative a la
société unipersonnelle (A) et celle relative a la protection du patrimoine de
I"entrepreneur individuel (B).

A. L’évolution législative de la société unipersonnelle

5. La loi n® 85-697 du 11 juillet 198514 a introduit la premiére forme de société
unipersonnelle (I'EURL, art. L. 223-1 C. com.?®). Cette méme loi dans le titre II
prévoyait qu'une ou plusieurs personnes physiques majeures peuvent instituer une
société civile dénommée « exploitation agricole a responsabilité limitée » : (EARL. art. L.
324-1 et s. c. rural)’®. Affirmant son choix, le législateur a, par la suite, multiplié les
formes des sociétés unipersonnelles. En effet, certaines réponses ministérielles se sont
prononcées en faveur de la possibilité de constituer une société d’exercice libéral
unipersonnelle!”. Toutefois, confirmant un arrét de la Cour d’appel'®, la Cour de
cassation avait décidé, sur le fondement de l'article 1¢r, al. 2 de 1la loi n® 90-1258 du 31
décembre 1990, que les sociétés constituées pour 'exercice d’une profession libérale,
ayant pour objet l'exercice en commun de la profession, ne pouvaient étre
unipersonnelles!’. Cependant, l'article 31 de la loi n° 99-515 du 23 juin 1999,
renforgant 'efficacité de la procédure pénale, a supprimé 1'alinéa 2 de l'article 1er de

14 JO, 12 juillet 1985, p. 7862 ; D. 1985, p. 393 ; JCP G 1985, III, n°® 57435.
15 Lorsque les articles sont cités sans référence au Code, c’est du Code de commerce qu’il s’agit.
16 A propos de 'EARL V. N. OLSZAK, « Exploitation agricole a responsabilité limitée (EARL) »:

Répertoire sociétés, Dalloz, V° Agriculture, n® 528 et s. - J. HUGOT et J. RICHARD, « Statut d'une
exploitation agricole a responsabilité limitée » : JCP N 1986, prat. n® 9743, p. 217. - J.-J. PREA, « L’entreprise
unipersonnelle a responsabilité limitée et 'exploitation agricole a responsabilité limitée » : JCP N 1985, I, p.
309. - B. VERIGNON, « A propos de I'exploitation agricole i responsabilité limitée (extrait du rapport de la
troisieme Commission du 82e Congrés des notaires de France, Nice 1986) » : JCP N 1986, I, p. 69. - A.PS,
«La loi du 11 juillet 1985 relative a I'entreprise unipersonnelle a responsabilité limitée et a I'exploitation
agricole a responsabilité limitée » : Gaz. Pal. 1986, p. 4. - E. ALFANDARI et M. JEANTIN, « Exploitation
agricole a responsabilité limitée. Loi du 11 juillet 1985 » : RTD com., 1986, p. 103, n° 1. - G. DAUBLON,
« Remarques sur l'entreprise unipersonnelles a responsabilité limitée (loi du 11 juillet 1985) » : Defrénois 1986,
art. 33641, p. 3, spéc. n° 17, p. 25 et s. - J.-F. PILLEBOUT, « Observation a propos de I’exploitation agricole a
responsabilité limitée » : JCP N 1985, pratique, n°® 9589, p. 642. - S. PERROT, « Les EARL », these, Paris I,
1992.

7 Rép. Min., n° 722 a M. FOSSET : JO déb. Sénat Q du 12 aotit 1993, p. 1411 ; Rev. Sociétés 1993,
p- 911 ; Bull. joly 1993, § 266, p. 913. - Rép. Min. a M. R. MORCELLIN, JO déb. Ass. Nat., du 11 aott
1986, n° 339, p. 2661 ; Bull. joly 1986, § 259, p. 862. - V. également S. DE VENDEUIL, « Une SELARL
peut-elle étre unipersonnelle » : JCP E 1997, pan., n° 25, p. 238.

1 CA Paris, 22 janvier 1997 : Bull. joly 1997, § 228, p. 579, note J.-]. DAIGRE ; JCP G 1997, 1I, n°
22971, p. 563, note R. MARTIN ; B. SOINNE, « L’illégalité de la société unipersonnelle d’exercice libéral (a
propos d’un arrét de la Cour d’appel de Paris du 22 janvier 1997) » : Petites affiches 19 mars 1997, n° 34, p.
13 ; B. SOINNE : Gaz. Pal. 1997, 1, Doctrine, p. 713.

19 Cass. 1% civ., 15 juin 1999 : JCP E 1999, pan., p. 1132 ; A. LIENHARD, « Possibilité de créer une
SEL unipersonnelle : le législateur désavoue la Cour de cassation » : D. Affaires 1999, p. 1119.
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la loi du 31 décembre 1990, ce qui a permis désormais la constitution de sociétés
d’exercice libéral a responsabilité limitée unipersonnelle (SELARLU)?. De méme,
multipliant les sociétés unipersonnelles, la loi n°® 99-1124 du 28 décembre 1999 a
admis l’entreprise unipersonnelle sportive a responsabilité limitée (I"EUSRL)?.
L’associé unique est nécessairement une association sportive, dite association-
support. L'EUSRL est soumise a 1'obligation de se conformer a des statuts types

définis par décret en Conseil d’Etat?2.

Poursuivant la méme voie, la loi n® 99-587 du 12 juillet 1999 relative a
I'innovation et a la recherche, réformant en profondeur les sociétés par actions
simplifiée?3, a notamment autorisé qu’'une SAS soit constituée par un seul associé,
personne physique ou personne morale (art. L. 227-1, al. 2)?4. La loi NRE du 15 mai
2001 (art. 130) a autorisé, aussi, les SEL a prendre la forme d’une SAS?.

2 A propos de SEL unipersonnelle V. Th. BONNEAU, «De la multiplication des sociétés
unipersonnelles » : Dr. sociétés, octobre 1999, n° 144, p. 11. - J.-J. DAIGRE, « La SELARL unipersonnelle :
légalité, intéréts et inconvénients » : Bull. joly 2000, § 51, p. 255. - B. SOINNE, « La légalité de la société
unipersonnelle libérale » : Rev. proc. coll. 1996, p. 189. - J.-Cl. HALLOUIN, « La société d'exercice libéral
peut-elle étre unipersonnelle ? »: D. 2000, p. 239. - B.BA BADJANG, «La légalité de la société
unipersonnelle d'exercice libéral » : Gaz. Pal. 1999, 2, 1285. - B. SAINTOURENS « La consécration législative
des sociétés d’exercice libéral sous forme d'E.U.R.L » : Defrénois 1999, art. 37067, p. 1237.

21 JO, 29 décembre 1999, p. 19582.

2 Pour un statut type de 'EUSRL, V. JO du 25 juillet 2007, p. 12506. - 'EUSRL ne peut pas se
constituer sous forme de société en commandite par actions ou sous forme de SAS. En effet, la
premiére forme est de nature a conférer la qualité de commanditée a I'association-support et la qualité
de commanditaire aux investisseurs privés. Cette logique a pour conséquence de conférer la qualité de
commercant de droit a I'association-support et la rendre responsable indéfiniment des dettes sociales.
Quant a la SAS, elle se caractérise par sa souplesse résultant de la liberté contractuelle dont bénéficient
les associés pour rédiger ses statuts. C'est cette liberté qui est a I'origine de I'opposition du législateur
a son utilisation par les clubs sportifs : F. RIZZO, « Les sociétés sportives » : Revue Lamy Droit des
Affaires 2001, chron. 44. - a propos de 'EUSRL V. également, Lamy droit du sport, n°® 206-1 et s. - C.
GERSCHEL, « L’évolution inachevée du statut juridique des groupements sportifs professionnels au lendemain
de la loi n° 99-1124 du 28 décembre 1999 » : D. 2000, chron., p. 387. - G. AUNEAU, « Les aspects juridiques
de la gestion économique des clubs sportifs professionnels : 'adoption d’une nouvelle loi» : JCP G 2000, 1,
n° 216, p. 565. - C. AMBLARD, « Des nouveaux cadres juridiques pour ’exercice du sport professionnel en
France » : Rev. jur. éco. sports 2001, n° 59, p. 43. - M. PELTIER, « La réforme des sociétés sportives opérée
par la loi du 28 décembre 1999 » : Bull. joly. 2000, § 129, p. 585 ; du méme auteur, « L'influence de la loi du
28 décembre 1999 sur le financement des sociétés sportives » : Gaz. Pal. 7 et 8 juillet 2000, p. 6.

23 Dans sa version initiale issue de la loi n® 94-1 du 3 janvier 1994, la SAS était congue comme
une société des sociétés, et envisageant une structure juridique apportant de la souplesse contractuelle
aux filiales communes des grandes sociétés et un instrument souple de coopération entre sociétés
francaise et avec des partenaires étrangers. Avec la loi du 12 juillet 1999 la SAS est devenue une société
ouverte a tous les entrepreneurs, sorte de société anonyme simplifiée par certains aspects, mais
privilégiant dans le méme temps la liberté laissée aux statuts dans certains domaines, notamment
l'organisation de la direction de la société : B. DONDERO, « Droit des sociétés » : Dalloz 2009, n°® 912, p.
401.

2 A propos de la SASU, V. Y. GUYON, « L'élargissement du domaine des sociétés par actions
simplifiées - la loi du 12 juillet 1999, ar. 3 » : Rev. sociétés 1999, p. 505. - M. GERMAIN, « La SAS libérée »
: JCP E 1999, n°® 39, p. 1505. - D. VIDAL, « Le deuxiéme souffle législatif de la société par actions
simplifiée (Commentaire de l'article 3 de la loi n° 99-587 du 12 juillet 1999 sur l'innovation et la recherche) » :
Dr. sociétés aotit-septembre 1999, chron., n° 15, p. 4. - Th. BONNEAU, « De la multiplication des sociétés
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Il faudrait ajouter encore que la loi de finances n°® 2003-1311 du 30 décembre
2003 a institué un nouveau véhicule juridique et fiscal, dénommée « société
unipersonnelle d’investissement a risque (SUIR) ». Cette société doit obligatoirement
prend la forme juridique d"une SASU. Elle a pour objet social exclusif la souscription
en numéraire du capital initial ou aux augmentations de capital de sociétés ayant
leur siege social dans un Etat de la Communauté européenne et dont les titres ne sont
pas admis sur un marché réglementé. L’associé unique est nécessairement une
personne physique?¢. La SUIR est spécifiquement adaptée aux investisseurs

unipersonnelles » : Dr. sociétés 1999, comm., n° 144. - J. PAILLUSSEAU, « La nouvelle société par actions
simplifiée. Le big-bang du droit des sociétés | » : D. 1999, chron., p. 333. - R. RANDOUYX, « Une forme sociale
ordinaire : la société par actions simplifiée » : JCP N 1999, n° 43-44, p. 1567. - ].-]. CAUSSAIN, « Du bon
usage de la SAS dans l'organisation des pouvoirs » : JCP E 1999, n° 42, p. 1664. - P. LE CANNU, « La SAS
pour tous » : Bull. joly 1999, § 198, p. 841. - C. CHAMPAUD et D. DANET, « Reforme de la SAS.
Introduction d’une société par actions simplifiée unipersonnelle » : RTD com., 1999, p. 872. - R. REINHARD,
« La nouvelle société par actions simplifiée est arrivée » : RTD com., 1999, p. 898. - M. STORCK,
« Aménagement du régime de la société par actions simplifiée » : Banque et droit 1999, n° 67, p. 53. - M.
BOIZARD, « La société par actions simplifiée : une nouvelle structure pour les PME » : D. Affaires 1999, p.
957. - G. BARANGER, «Le droit des sociétés bouleversé a la sauvette. L'ouverture de la SAS
unipersonnelle » : Bull. joly 1999, § 197, p. 831. - P.-H. CONAC, « Quelques réflexions sur un avant-projet
de loi créant une société par actions simplifiée unipersonnelle (SASU) » : Bull. joly 1999, § 133, p. 607. - J.
PAILLUSSEAU, A. THEIMER, A. OUTIN-ADAM, S. BIENVENU et A.-M. REITA-TRAN, « La société
par action simplifiée : une structure pour les PME et les personnes physiques » : JCP E 2010, n° 1635, p. 26.

% V. ].-J. DAIGRE, « La loi du 15 mai 2001 relative aux nouvelles réqulations économiques. Aspects de
droit financier et de droit des sociétés » : JCP E 2001, n° 24, p. 965 et n°® 26, p. 1061 et s. - V. également :
D. PORACCHIA, « La société d'exercice libéral par actions simplifiée» : Dr. et patrimoine, novembre 2001,
p.84. - A. BOUGNOUX, « Société d’exercice libéral par action simplifiée unipersonnelle (SELASU) » :
JurisClasseur Entreprise individuelle, 2006, Fasc. 975.

2 Sur la SUIR V. note sous Projet de loi de finances pour 2004 : JCP E 2003, n°® 256, p. 1545. -
« Société Unipersonnelle d'Investissement a Risque (SUIR): création d'un statut juridique et fiscal spécifique » :
JCP N 2004, n° 1071, p. 204. - Ch.-E. PRIEUR, « La Suir, un nouveau véhicule pour les business angels » :
Option finance, 2003, n° 755, p. 38. - « Société unipersonnelle d’investissement a risque. Loi de finances pour
2004, art. 91 » : JCP E 2004, n° 201, p. 221 ; JCP N 2004, n° 1071, p. 204 : il ne pourra étre dérogé a la
condition d"unicité d’associé qu’a la suite du déces de cet associé unique, et avec des associés qui sont
obligatoirement les héritiers de l'associé initial de la SUIR. Hormis cette disposition dérogatoire c’est
les regles de fonctionnement prévues pour les SASU qui s’appliqueront a la SUIR. La SUIR bénéficie,
sous réserve de respecter certaines conditions d’investissement, d’'un régime fiscal de faveur. Quant
aux conditions d’investissement, la loi de 2004 a prévu, entre autres conditions, deux conditions
relatives a la détention du capital. D'une part, la SUIR doit détenir au moins 5 % (investissement
minimum) et au plus 20 % (investissement maximum) du capital des sociétés dans lesquelles elle
investit. D’autre part, l'associé unique et les membres de son groupe familial (son conjoint et leurs
ascendants et descendants) doivent détenir ensemble, directement ou indirectement, moins de 25 %
des droits financiers et des droits de vote dans les sociétés dans lesquelles la SUIR a pris une
participation. Cette condition doit étre remplie de facon continue depuis la création de la société.
Quant au régime fiscal, il s’agissait principalement d’une exonération d'imp6t sur les sociétés (article
208 D du CGI) et d'IFA (article 223 septies CGI) pendant dix exercices a partir de sa création. L’associé
unique est, quant a lui, exonéré de I'IR a raison des distributions effectuées par la société et prélevées
sur ses bénéfices exonérés d’IS (article 163 quinquies C bis du CGI). - V. également, O. DE MATTOS,
« Innovation : le PLF 2006 mise sur des mesures en faveur du capital risque ! » : Communication Commerce
électronique n° 12, décembre 2005, alerte 310. - « Société unipersonnelle d’investissement a risque » : Dr.
fiscal, n° 1, 12 janvier 2006, comm. 26. - « Société unipersonnelle d’investissement a risque » : Dr. fiscal, n°
29, 20 juillet 2006, instr. 13568 - C. GUIONNET, « Les assouplissements récents du régime fiscal de faveur de
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« providentiels » (ou «business angels») qui apportent des capitaux et leur
expérience professionnelle pour aider au démarrage des entreprises en création, sans
toutefois participer a leur gestion. Le régime juridique et fiscal de la SUIR est défini a
I'article 91 de la loi de finances pour 2004 et codifié a l'article 208 D du CGIL
Cependant, tirant les conséquences de I'absence de succes de la SUIR, I'article 34 de
la loi n°® 2008-776 du 4 aott 2008, dite LME, a supprimé le régime de faveur accordé
aux SUIR créées a partir du 1¢* juillet 200827

6. On peut citer également la 12¢ directive du Conseil des communautés
européennes n° 89/667 CEE du 21 décembre 1989 en matiere de droit des sociétés.
Cette directive a consacré la société a responsabilité limitée a un seul associé?8. Mais il
importe de rappeler que le droit francais impose une intervention du législateur pour
que la forme unipersonnelle soit admise. Ainsi, un amendement prévoyant
lI'introduction de la société anonyme unipersonnelle par la loi Breton n° 2005-842 du
26 juillet 2005 a été rejeté?. De méme, certains auteurs ont plaidé en vain pour une
société en nom collectif unipersonnelle.

7. Quelle que soit la forme adoptée, il va sans dire que 'unicité d’associé

impose certaines adaptations par rapport au droit commun des sociétés
pluripersonnelles. Dans ce sens, différents textes, lois et décrets, sont intervenus non

la SUIR suffiront-ils a convaincre les investisseurs ? » : Option finance, 2006, n° 899, p. 41: la loi de
finances n° 2005-1719 du 30 décembre 2005 (article 81) avait apporté certains aménagements au régime
juridique et fiscal de la SUIR et qui ont été appliqués a partir du 1 janvier 2006. Cette loi avait
assoupli les conditions d’investissement de la SUIR et de son associé unique dans le capital des
entreprises en création. La loi de 2005 a, en effet, modifié les seuils de détention de capital par la SUIR
dans les sociétés cibles. D’une part, le seuil d'investissement minimum de 5 % est supprimé. D’autre
part, le seuil d'investissement maximal de 20 % est relevé a 30 %. Corrélativement, la participation
maximale, directe et indirecte, de I'associé unique de la SUIR et des membres de sa famille dans le
capital des sociétés cibles (figurant a I'actif de la SUIR) passe de moins de 25 % a au plus 30 %. Quant
au régime fiscal, la loi de 2005 a encadré 1'exonération d’imp6t sur le revenu dont bénéficiait 1'associé
unique. Cette exonération ne s’applique plus pour les exercices suivants la perte du régime fiscal
spécifique de la SUIR.

27 En réalité, moins d’une dizaine de SUIR ont été créé entre 2004 et 2008, V. « Limitation de
'application du régime de faveur des SUIR aux sociétés créées avant le 1¢" juillet 2008 » : Dr. fiscal n° 36, 4
Septembre 2008, comm., n°® 451, p. 54. - F. PERROTIN, « Loi LME : un texte favorable aux petites
entreprises » : Petites affiches, 3 septembre 2008 n° 177, p. 3.

23 S. MOUSOULAS, « La société unipersonnelle a responsabilité limitée communautaire — appréciation
de la XII 1¢ directive du conseil en matiere des sociétés » : Rev. sociétés 1990, p. 395. - V. également sur la
société unipersonnelle en droit allemand : Cl. WITZ et J.-M. HAUPTMANN, « La constitution de la
SARL unipersonnelle en droit allemand (loi du 4 juillet 1980) », Gaz. Pal. 1982, 1, doct. 133. - M. LUTTER,
« La réforme de la GmbH (SARL) par la loi du 4juillet 1980 de la République fédérale allemande ; la « deutsche
GmbH - novelle 1980 » : Rev. sociétés 1980, p. 645. - N. HORN, « L'entreprise personnelle a responsabilité
limitée et I'expérience allemande », RTD com., 1984, p. 1.

2 Sur la société anonyme unipersonnelle V. K. RODRIGUEZ, « Réflexion sur la société anonyme
unipersonnelle » : Bull. joly 2006, chron., § 2, p. 10. - C. CHAMPAUD et D. DANET, « Sociétés
unipersonnelles, projet de création d'une société anonymes unipersonnelle » : RTD com., 2005, p. 741.

30 Sur la société en nom collectif unipersonnelle : A. REYGROBELLET, « Pour une société en nom
collectif...unipersonnelle » : D. 2003, chron., p. 679.



seulement dans 1'objectif de simplifier 1'organisation et de tenir compte de I'unicité
de I'associé mais essentiellement dans I"objectif de faciliter et d’encourager la création
des entreprises. Quel que soit I'objectif poursuivi, tout en participant a consacrer plus
nettement la société unipersonnelle comme patrimoine d’affectation?!, ces évolutions
ne sont pas dépourvues de certains effets pervers ou d’organisations contradictoires.

8. Dans l'objectif d’encourager la création des entreprises, plusieurs lois ont
contribué a élargir le champ des personnes pouvant constituer 1'une des sociétés
unipersonnelles autorisées par la loi et a assouplir 1'exigence du capital social et le
régime des apports, tout en simplifiant les formalités de constitution des sociétés
unipersonnelles. Dans le domaine des personnes pouvant constituer une société
unipersonnelle, la loi Madelin du 11 février 1994 a permis a une personne physique
d’étre désormais l'associé unique de plusieurs EURL, ce qui était possible
uniquement pour les personnes morales (art. L. 223-1, C. com.). Ensuite, par une
réponse ministérielle, il a été admis que 1l'associé unique d'une EURL pouvait
également étre une association, a condition toutefois que 1'objet social et la capacité
commerciale de I'EURL soient conformes a ceux de l'association32. Enfin, plusieurs
interventions législatives ont assoupli le régime des incapacités. D'une part, si, en
application du droit commun de la SARL pluripersonnelle, 1'associé unique d’une
EURL n’a pas la qualité de commercant et peut donc étre un mineur, la loi du 11
juillet 1985 exigeait pour les associés d'une EARL une condition de majorité.
Cependant, cette exigence de majorité, difficilement compatible avec l'objectif de
faciliter les transmissions d'exploitations, a été supprimée par la loi n° 2005-157 du 23
tévrier 2005. D’autre part, la loi n°® 2010-685 du 15 juin 2010 a restauré33 la possibilité
pour le mineur émancipé de devenir commercant et donc la possibilité de créer et
gérer une société unipersonnelle34.

De méme, non sans contradiction avec la logique d’une organisation limitant
la responsabilité des associés, mais dans le dessein d’inciter a la création

31 V. Cl. CHAMPAUD et D. DANET, « EURL. Approbation des comptes sociaux lorsque le gérant est
I'associé unique » : RTD com., 2007, p. 161: comme tout subterfuge juridique, la fiction sociétaire
retenue, pour évier de porter atteinte a cette vache sacrée du droit frangais qui est la théorie de
I'unicité du patrimoine, n’en finit pas d’embarrasser le législateur qui doit sans cesse pallier
I'inadéquation de la technique juridique a la réalité économique et sociétale en ce domaine.

32 Rép. Min., n° 8532 : JO déb. Sénat Q 2 février 1995, p. 279 ; JCP E 1995, pan. 195 ; Dr. sociétés
1995, comm. n°® 57, obs. D. VIDAL ; Th. BONNEAU, « L'associé unique d'une entreprise unipersonnelle a
responsabilité limitée peut-il étre une association déclarée ? » : Dr. sociétés avril 1995, chron., n° 5, p. 3 ; A.
ALFANDARI et M. JEANTIN, « Possibilité pour une association d’étre associé unique d'une EURL » : RTD
com., 1995, n° 19, p. 809.

3 En réalité la loi du 5 juillet 1974 qui a fixé 1'dge de majorité a 18 ans au lieu de 21 ans n’avait
pas maintenu la possibilité, issue du Code de commerce de 1807, pour le mineur émancipé de devenir
commercant.

34 V. les articles 389-8, 401, 408, 413-8 du Code civil et I’article L. 121-2 du Code de commerce.
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d'entreprises, différentes lois ont assoupli largement I'exigence du capital social et le
régime juridique des apports.

En premier lieu, concernant le capital social, la loi n® 2003-721 pour l'initiative
économique du 1¢r aotit 2003 a supprimé dans les SARL I'obligation de fixer le capital
social au minimum légal de 7 500 €. L’article L. 223-2 du Code de commerce précise
actuellement que le montant du capital social est fixé dans les statuts®®. De méme, a
sa création, la SASU devait respecter un capital social minimum qui était le méme
que dans la société anonyme fermée (250 000 F, 37 000 €). Cependant, la loi n°® 2008-
776 du 4 aott 2008, dite LME, assouplissant le régime juridique de la SAS, a
supprimé aussi 'exigence d’'un capital minimum. En effet, I'alinéa 2 de I'article L.
227-2 du Code de commerce disposait que « le montant du capital social est fixé par les
statuts ». L’ordonnance n°® 2009-80 du 22 janvier 2009 a certes supprimé cet alinéa
mais il n"'en demeure pas moins qu'actuellement, I'absence d’un capital minimum
résulte, quand méme, de l'article L. 227-1 al. 3 du Code de commerce, qui exclut,
pour la SAS, I'application de l'article L. 224-2 disposant que « le capital social doit
étre de 37 000 € au moins ».

En second lieu, le Ilégislateur a assoupli le régime des apports.
Traditionnellement, dans les sociétés a responsabilité limitée, les apports en
numéraire et les apports en nature devaient étre intégralement souscrits et libérés des
la constitution. Cependant, depuis la loi NRE du 15 mai 2001, la libération des
apports en numéraire peut, dans les SARL, n’étre que du cinquieme de leur montant,
le surplus devant étre libéré dans un délai maximum de cinq ans (art. L. 223-7). Dans
le méme sens, la loi NRE avait accordé a la SAS le bénéfice des dispositions de
l'article L. 225-3 du Code de commerce, ce qui autorisait la SAS a libérer 1la moitié des
actions en numéraire lors de la souscription, le complément devant étre versé dans
un délai maximum de cinq ans. En outre, il convient d’ajouter que, comme pour la
SARL (article 223-7 alinéa 2)3¢, la loi dite LME du 4 aotGt 2008 a autorisé les apports
en industrie pour les SAS? (article L.227-1, al.4). Mais il est évident que l'associé
unique ne peut pas se limiter a n’effectuer qu'un apport en industrie.

% V. T. MASSART, « Une grande réforme a petit budget : la SARL au capital de 1 euro » : Bull. joly
2002, § 289, p. 1361. - G. SERRA, « Les fondement juridiques du capital social a I’épreuve de la loi Dutreil du
1er aoilt 2003. Chronique d’une mort annoncée ? » : Bull. joly 2004, § 185, p. 915 et les références citées note
n°®12.

36 Cette possibilité est ouverte pour les SARL depuis la loi du 15 mai 2001 relative aux
nouvelles régulations économiques.
57 Avant la LME, l'interdiction des apports en industrie résultait, par renvoi de l'alinéa 3 de

I'article L.227-1 a l'article L. 225-3 du Code de commerce. La LME n’a pas supprimé ce renvoi, mais
elle a ajouté un nouvel alinéa 4 au sein de I'article L. 227-1 qui est incompatible avec 'article L. 225-3 et
qui dispose actuellement que « la société par actions simplifiée peut émettre des actions inaliénables résultant
d’apports en industrie tels que définis a l'article 1843-2 du Code civil... » ; La nature exacte de ses titres reste
ambigué. Sur ce point V. G. RIPERT et R. ROBLOT, « Les sociétés commerciales », LGD]., 19¢ éd. 2009, t.
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Poursuivant son objectif de faciliter la création des entreprises, le législateur a
assoupli la procédure de constitution, tant en proposant des statuts types qu’en
réduisant les formalités de constitution. D'une part, en application de la loi n° 2005-
882 du 2 aotit 2005, dite « loi en faveur des PME », le décret n° 2006-301 du 9 mars
2006 a fixé un modele de statuts types (article D. 223-2)3. Cependant, la loi du 4 aott
2008 a modifié l'article L. 223-1 du Code de commerce en prévoyant qu’'« un décret
fixe un modele de statuts types de société a responsabilité limitée dont I'associé unique,
personne physique, assume personnellement la gérance et les conditions dans lesquelles les
statuts sont portés a la connaissance de l'intéressé. Ces statuts types s’appliquent a moins que
'intéressé ne produise des statuts différents lors de sa demande d’immatriculation ». Le
décret n°® 2008-1419 du 19 décembre 2008 a donné a I'article D. 223-2 un nouveau
contenu® et a remplacé, a I'annexe 2-1, le modele des statuts types qui était issu du
décret n° 2006-301 du 9 mars 2006.

D’autre part, la loi LME du 4 aotGt 2008 a prévu, aux articles 56 a 59, une
mesure de réduction des formalités de publicité identique pour les SARL et les SAS
ne comportant qu'un seul associé. Les hypothéses visées sont uniquement celles ou
I'associé unique, personne physique, assume personnellement la gérance ou la
présidence. En effet, le décret n° 2008-1488 du 30 décembre 2008, portant diverses
mesures destinées a favoriser le développement des petites entreprises®? et qui
comporte dans son article 5 des mesures de nature réglementaire, a modifié 1'article
R. 123-155 du Code de commerce. Il a, en effet, précisé dans un nouveau alinéa (al. 2)
que l'insertion d'un avis au BODACC n’est pas requise en cas d’immatriculation
d’une SARL dont I'associé unique, personne physique, assume personnellement la
gérance ou d'une SAS dont l'associé unique, personne physique, assume
personnellement la présidence*!. De méme, le dernier alinéa de l'article L. 123-159 est
modifié pour appliquer la méme dispense a propos des modifications des statuts de
ces sociétés. En effet, selon ce dernier article, si I'une des mentions figurant dans
l’avis faisant suite a I'immatriculation (ex : dénomination sociale, montant du capital,
activité exercées...) est modifiée, un avis modificatif doit étre inséré au BODACC.

1, vol. 2, n°® 1999, p. 703. - P. LE CANNU et B. DONDERO, « Droit des sociétés », Montchrestien, 3¢ éd.
2009, n® 966, p. 648.
38 V. Bull. joly 2006, § 140, p. 667.
% L’article D. 223-2 disposait « un modéle des statuts types de la société a responsabilité limité dont
I'associé unique assume personnellement la gérance figure en annexe 2-1 du présent livre.

Le recours a ce modele est facultatif. Ce modeéle peut étre complété en tant que de besoin.

Le centre de formalité des entreprises propose ce modele de statuts types au fondateur de la société ».

40 Sur un commentaire du décret V. notamment B. SAINTOURENS, « Les décrets d’application
pour le droit des sociétés de la loi de modernisation de I’économie » : Rev. sociétés 2009, p. 239.
41 V. pour la SARL I'article L. 223-1, al 3, issu de 'article 56-11, 1° de la loi n® 2008-776 du 4 aott

2008 « la société a responsabilité limitée dont ’associé unique, personne physique, assume personnellement la
gérance est soumis a des formalités de publicité allégées déterminées par décret en Conseil d’Etat. Ce décret
prévoit les condition de dispense d’insertion au Bulletin officiel des annonces civiles et commerciales ». - V.
Pour la SASU, I'article L. 227-1, al. 5 du Code de commerce issu de la loi du 4 aott 2008.
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Des lors que la société unipersonnelle est exemptée de I'insertion d"un avis consécutif
a son immatriculation, il a été estimé logique de prolonger cette dispense pour les
modifications touchant a la société et intervenant en cours de la vie sociale. Sachant
que l'article L. 123-159 couvre aussi les hypotheses de nullité et de dissolution de la
société*2,

9. Dans l'objectif de simplifier la gestion des sociétés unipersonnelles et afin
de tenir compte de l'unicité d’associé, surtout lorsque l’associé unique assume
personnellement la gérance, le législateur a introduit certaines regles dérogatoires au
droit commun. D'une part, la loi du 2 aott 2005 dite «loi en faveur des PME », a
établi qu'une seule opération suffit pour I'approbation et la publication des comptes
au RCS (article L. 223-31, al. 2 du Code de commerce). Les comptes annuels seront
réputés approuvés par le dépdt au greffe des seuls comptes annuels et de
l'inventaire*3. D’autre part, la loi du 19 octobre 2009, tendant a favoriser I'acces aux
crédits des PME et a améliorer le fonctionnement des marchés financiers, a dispensé
certaines entreprises unipersonnelles (EURL ou SASU) de I'établissement du rapport
annuel de gestion#t. Cette dispense concerne, en réalité, les petites entreprises
unipersonnelles dont 1'associé unique, personne physique, est seul gérant ou
président et qui ne dépassent pas, a la cloture d'un exercice, deux des trois seuils
retenus pour la nomination obligatoire d'un commissaire aux comptes : total du bilan
d'un million et demi d'euros pour les EURL (un million pour les SASU), chiffre
d'affaires hors taxes de 3,1 millions d'euros (2 millions d'euros pour les SASU),
nombre moyen de salariés de 50 (20 pour les SASU). Etant dispensées de produire un
rapport de gestion, les entreprises unipersonnelles seront délivrées par la méme
occasion de I'obligation de le publier au greffe (art. L. 232-22 et L. 232-23).

10. Enfin, 'adaptation du régime de dissolution a I'unipersonnalité a relevé la
contradiction entre deux objectifs: ou bien opter pour une procédure lourde et
coliteuse incompatible avec la taille de I'entreprise mais imposée en application du
droit commun qui prévoit la liquidation en cas de dissolution. Ou bien simplifier
l’organisation en fonction de 1'unicité de I'associé et de la taille de I'entreprise et, par

2 B. SAINTOURENS, « Les décrets d’application pour le droit des sociétés de la loi de modernisation de
I"économie » : Rev. sociétés 2009, p. 239.
3 V. CL. CHAMPAUT et D. DANET, « EURL. Approbation des comptes sociaux lorsque le gérant est

I'associé unique (Décret n° 2006-1566 du 11 déc. 2006, JO 12 déc.) »: RTD com., 2007 p. 161. - G.
BARANGER, « Associé unique ne succombez pas a la simplification » : Bull. joly 2005, § 288, p. 1298. - Pour
une comparaison claire entre SARL et EURL V. notamment: M. SUPIOT et P. BIROTHEAU,
« Assemblée général ordinaire annuelle d'une SARL et approbation des comptes d’une EURL » : JCP E 2010, n°
1390, p. 20. - A. LIENHARD, « Le Sénat a apporté plusieurs modifications aux dispositions de simplification
votées par 1'Assemblée nationale, qu'il s'agisse des SARL, des SAS ou des SA. Il a ajouté des mesures
concernant les SEL » : D. 2008, p. 1813. V. également E. BUTTET, « Procés verbal de décisions de I'associé
unique d’EURL » : Bull. joly 1989, § 99, p. 295.

44 Sur cette mesure V. notamment : Cl. CHAMPAUT et D. DANET, RTD com., 2009 p. 742. - W.
ALTIDE, « Sociétés unipersonnelles (EURL et SASU) dirigées par leur associé unique personne physique. La
fin de l'exigence de I'établissement du rapport annuel de gestion » : JCP N 2009, n°® 1323, p. 36.

12



voie de conséquence, appliquer le régime de la transmission universelle du
patrimoine. La loi du 11 janvier 1985 n’ayant pas prévu de regle dérogatoire au
droit commun de la SARL pluripersonnelle, c’était donc le régime de la liquidation
qui devait s’appliquer. Toutefois, la loi n® 88-15 du 5 janvier 1988 a ajouté un
troisiéme alinéa a l'article 1844-5 du code civil : « En cas de dissolution, celle-ci
entraine la transmission universelle du patrimoine de la société a l'associé unique,
sans qu'il y ait lieu a liquidation ». Cette disposition, qui avait pour objectif louable
d'alléger le formalisme de la dissolution des sociétés unipersonnelles, a eu pour effet
pervers de priver 1'associé unique du bénéfice de la limitation de responsabilité au
moment de la dissolution?. La loi NRE n° 2001-420 du 15 mai 2001, est donc venue
compléter l'article 1844-5 du code civil par un quatrieme alinéa ainsi rédigé : « Les
dispositions du troisieme alinéa ne sont pas applicables aux sociétés dont 1'associé
unique est une personne physique ». Ce nouvel alinéa écarte la transmission
universelle du patrimoine de la société a l'associé unique, personne physique, qui
reléeve désormais du régime classique de la dissolution avec liquidation. Il s'ensuit
que la transmission universelle du patrimoine de la société a l'associé unique
continuera de jouer lorsque celui-ci sera lui-méme une personne morale. De méme,
en dehors du cadre particulier des procédures collectives, 1'associé unique d'une
société unipersonnelle (qu'il s'agisse d'une EURL, d'une SELARL, d'une SASU ou
encore d'une EUSRL) demeure exposé, en présence d'autres causes de dissolution
que la liquidation judiciaire, aux risques de la transmission du patrimoine social.

La personne physique jouit donc d"une situation plus favorable que celle de la
personne morale. C’est la méme préoccupation législative qui inspire les multiples
lois tendant a protéger le patrimoine personnel ou familial de l'entrepreneur
individuel, personne physique. Cependant, malgré les efforts du législateur pour
simplifier les modalités de création et de fonctionnement de la société
unipersonnelle, plus de la moitié des entreprises créées en 2008 I'ont été en nom
propre : cette statistique montre 1'attachement des entrepreneurs a ce statut#. Ainsi,
la question du choix entre société unipersonnelle et patrimoine d’affectation est a
nouveau actualisée en raison d'un enchainement des lois renforcant la protection
patrimoine de l'entrepreneur individuel.

B. L’évolution législative renforcant la protection du patrimoine de l'entrepreneur

individuel
4 F. KENDERIAN, « La contribution aux pertes sociales » : Rev. sociétés 2002, p. 617.
46 Exposé des motifs du projet de loi relatif a I'entrepreneur individuel a responsabilité limitée :

JO, Ass. Nat., du 22 janvier 2010, n° 2265.
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11. Répondant a un objectif d'équité et de justice sociale?’, différentes
interventions législatives ont enfin été couronnées par la loi n° 2010-685 du 15 juin
2010, créant un statut juridique pour I'EIRL (Entrepreneur individuel a responsabilité
limitée). Tout en constituant 1'autre versant de la société unipersonnelle, et elle aussi
dans 1'objectif d’encourager la création d'entreprises nouvelles, cette loi instaure, en
quelque sorte, un patrimoine d’affectation économique et relance les débats sur
"unicité du patrimoine.

Tout d’abord, est intervenue la loi n® 94-126 du 11 février 1994 relative a
l'initiative et a I'entreprise individuelle, dite loi Madelin, ayant pour but avoué de
promouvoir la constitution d'un statut juridique suffisant et plus opportun de
I'entreprise individuelle®. Cette loi, qui a été votée selon la procédure d’urgence,
s'inspire directement du rapport de M. Jacques BARTHELEMY rendu le 28 avril 1993
au Conseil économique et social afin d’enrayer la dérive sociétaire?”. M.
BARTHELEMY proposait, en réalité, d’abandonner le principe d’unité du patrimoine
afin d'instituer une entreprise patrimonialement autonome de celui qui la gere. Mais
I'avis du Conseil n’a pas été suivi. La loi Madelin a instauré seulement un ordre de
priorité des biens saisissables (I'article L. 313-21 du Code monétaire et financier). En
premier lieu, deux des trois dispositions de l'article 47 de ladite loi inserent un
nouvel article 60-1 dans la loi n°® 84-46 du 24 janvier 1984 relative a 'activité et au
controle des établissements de crédit. Ces deux dispositions ont imposé aux
établissements de crédit qui ont I'intention de demander une strreté réelle d’informer
I'entrepreneur individuel qu’il peut proposer une garantie sur ses biens
professionnels et d'indiquer le montant de la garantie souhaitée. En tout état de
cause, cela n’empéche pas que des garanties soient prises sur le patrimoine
personnel. En second lieu, une troisieme disposition a créé I’article 22-1 de la loi du 9
juillet 1991 portant réforme des procédures civiles d’exécution. D’apres cet article,

47 V. L’intervention sur L'EIRL de Mme, Laure DE LA RAUDIERE, Discussion du texte de la
commission mixte paritaire, séance de 12 mai 2010. V. également, Rapport fait par Mme Laure DE LA
RAUDIERE au nom de la commission des affaires économiques sur le projet de loi relatif a
I'entrepreneur individuel a responsabilité limitée : JO, Ass. Nat. séance du 10 février 2010, n°® 2298 -
L’intervention de M. Hervé NOVELLI, a propos de 'entrepreneur individuel a responsabilité limitée:
Ass. Nat., séance du 17 février 2010 : http://www.assemblee-nationale.fr/13/cri/2009-
2010/20100135.asp#ANCR201000000055-00428

48 Sur cette loi V. P. RUBELLIN, « L’étrange protection des biens non nécessaires a l’exploitation d’'un
entrepreneur individuel. Remarques sur 'article 47 de la loi Madelin du 11 février 1994 » : JCP G 1995, n°
3856, p. 289. - J. DEVEZE, « Le financement de 'entreprise individuelle. Commentaire de ’article 47 de la loi
n® 94-126 du 11 février 1994 relative a l'initiative et a I'entreprise individuelle » : Petites affiches 7 septembre
1994, n° 107, p. 4. - P. LE CANNU et J.-P. BOUERE, « La loi Madelin et le droit des sociétés » : Bull. joly
1994, § 61, p. 237. - D. MARTIN, «De [lentreprise individuelle »: RD banc. et bourse, Repére
professionnels, mars-avril 1994, p. 50. - M. CABRILLAC et B. TEYSSIE, « Protection du patrimoine privé
de l'entrepreneur individuel et de la caution » : RTD com., 1994, p. 329. - J. DERRUPE, « Un petit pas vers le
patrimoine affecté » : RTD com., 1994, p. 241.

49 J. BARTHELEMY, « L’entreprise individuelle », Rapport au Conseil économique et social, JO,
séance des 27 et 28 avril 1993.
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'entrepreneur peut demander a son créancier professionnel que 1'exécution forcée de
sa créance soit poursuivie en priorité sur les biens nécessaires a l'activité
professionnelle. Cet ordre de priorité ne vaut qu’a la double condition que le
créancier ne s’y oppose pas et que ces biens soient d'une valeur suffisante pour
garantir le paiement de la créance. Il s’agit, en réalité, d'un texte complexifiant le
droit du cautionnement de maniére totalement inutile puisque dénué de la moindre
sanction.

Ensuite, d"une maniere plus spectaculaire, 'article 8 de la loi n°® 2003-721, dite
« loi pour l'initiative économique », du 1¢r aott 2003 (loi Dutreil) a complété le titre II
(intitulé « des garanties ») du livre V du Code de commerce (intitulé « des effets de
commerce et des garanties »), par un VIe chapitre, intitulé « De la protection de
'entrepreneur individuel et de son conjoint » qui comprend les articles L. 526-1 a L. 526-
4. Cette loi, qui rappelle celle 12 juillet 1909 instituant le bien de la famille5!, a pour
but, selon I'exposé des motifs, de réduire la prise de risques de 1'entrepreneur
individuel. Elle permettait, en effet, a ce dernier, par dérogation au principe de
I"unicité du patrimoine contenu dans les anciens articles 2092 et 2093 du Code civil
(actuellement 2284 et 2285 du méme Code), de déclarer insaisissables ses droits sur
I'immeuble ot est fixée sa résidence principale®2. Cette loi a été, cependant, modifiée

50 O. CUPERLIER, « La sanction prévue par l'article L. 313-21 du Code monétaire et financier ne
bénéficie pas a la caution », a propos de Cass. Com 3 juin 2009, p. 08-13613: http://www.village-
justice.com/articles/sanction-prevue-article-monetaire,6681.html; D. 2009, p. 1601, obs. V. AVENA-
ROBARDET. - V. cependant, en sens contraire, Cour d’appel de Metz, 31 janvier 2007 : JCP E 2008, n°
1036, p. 16, obs. Ph. SIMLER. Et Ph. DELEBECQUE.

51 La loi du 9 juillet 1909 avait pour objectif de protéger le lieu de la résidence familiale des
déboires du chef de la famille. Toutefois cette loi a rencontré peu de succeés et a tombé en désuétude en
raison de la faiblesse du montant déclaré insaisissable (50 000 F, soit 7622,45 euro). La proposition de
loi, dit « Accoyer », n° 1988 du 1 décembre 1999, tentant a modifier la valeur du bien de la famille en la
portant a 80000 francs, a été discuté et rejetée par 1’Assemblée nationale le 30 mai 2000: V.
http:/ /assemblee-nationale.fr - La déclaration d’insaisissabilité rappelle aussi la protection du droit
au logement: V. C. MALECKI, « La loi pour linitiative économique et l'insaisissabilité de la résidence
principale de I'entrepreneur individuel » : D. 2003, p. 2220.

52 C. MALECKI, « La loi pour l'initiative économique et l'insaisissabilité de la résidence principale de
Uentrepreneur individuel » : D. 2003, p. 2220. - B. SAINTOURENS, « Déclaration d’insaisissabilité de la
résidence principale de l'entrepreneur individuel » : RTD com., 2003, p. 690. - M. LAUGIER, « Initiative
économique et déclaration notariée d’insaisissabilité » : JCP E 2003, n°® 1507, p. 1706 ; méme article : JCP N
2003, n° 1561, p. 1594. - M. DAGOT, « L'insaisissabilité de la résidence principale de I'entrepreneur
individuel. Formules » : JCP N 2003, n°® 1562, p. 1600 ; méme article : JCP E 2004, n° 109, p. 113 ; méme
auteur, « La déclaration d’insaisissabilité du logement principal de 'entrepreneur individuel. Conditions de
forme » : JCP N 2004, n°® 1028, p. 98. - P. BOUTEILLER, « Les nouvelles mesures de protection du patrimoine
de l'entrepreneur individuel » : JCP E 2003, n°® 1359, p. 1517. - V. AVENA-ROBARDET, « L'insaisissabilité
de la résidence principale de l'entrepreneur individuel » : D. 2003, p. 1898. - F. VAUVILLE, « Déclaration
d'insaisissabilité et procédure collective du déclarant » : Act. proc. coll. 2003, n° 17, 31 octobre 2003, p. 1;
méme auteur, « La déclaration notariée d’insaisissabilité » : Bull. joly 2003, § 233, p. 1117 ; méme article :
Defrénois 2003, art. 37813, p. 1197. - (Euvre collective, « Commentaire de la loi pour l'initiative
économique » : RJ com., 2003, p. 339. - S. PIEDELIEVRE, « L'insaisissabilité de la résidence principale de
Uentrepreneur individuel. La loi n® 2003-721 du 1" aoiit 2003 pour l'initiative économique »: JCP G 2003, I, n°
165, p. 1717. - D. AUTEM, « L'insaisissabilité de la résidence principale de l'entrepreneur individuel » :
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par la loi n° 2008-776 du 4 aotGt 2008, dite «loi de modernisation de I'économie »
(LME), qui a étendu le domaine de l'insaisissabilité®. Actuellement, aux termes de

Defrénois 2004, art. 37890, p. 327. - G. DAUBLON et B. GELOT, « La déclaration d’insaisissabilité,
commentaire et formules » : Defrénois 2004, art. 37966, p. 865. - A. MARTIN-SEREF, « La loi pour l'initiative
économique : des fausses pistes pavées de bonnes intentions»: R] com., 2004, p. 75, spéc., p. 80:
« L’entreprise individuelle a risques limités (EIRL) ». - P.-M. LE CORRE, « Protection de I’entrepreneur
individuel et déclaration d’insaisissabilité »: AJDI, 2004, n°® 3, p. 179. - M.-H. MONSERIE-BON, « La société
civile, outil de séparation des patrimoines »: Dr. et patrimoine juillet-aotat 2004, n°® 128, p. 75. - L.
WILLIATTE-PELLITTERI, « L'insaisissabilité de la résidence principale de I'entrepreneur individuel résultant
de la loi du 1°r aoiit 2003 : la boite de pandore du monde des affaires ?) » : Petites affiches 9 aott 2004, n°® 158,
p- 3. - B. FAGES, « Théorie du patrimoine en droit des affaires : une respectueuse indifférence » : Dr. et
patrimoine, janvier 2005, n° 133, p. 73. - Y. GUILHAUDIS et ]J.-G. RAFFRAY, « Pratique de Ia
déclaration notariée d'insaisissabilité » : JCP E 2005, n°® 1056, p. 1182 et JCP N 2005, n°® 1192, p. 605. - C.
D’'HOIR-LAUPRETRE, « Le patrimoine de I'entrepreneur individuel : outil de crédit...ou de discrédit ? » : Dr.
et patrimoine avril 2006, n° 147, p. 30. - F. PEROCHON, « Le créancier et la renonciation a 'insaisissabilité
de la résidence », In Mélanges R. SAINT-ALARY, 2006, p. 409. - F.-X. LUCAS, « L’entrepreneur a
patrimoine affecté, est-ce une bonne idée ? » : Bull. joly 2008, § 11, p. 839. - X. DE ROUX, « L'entrepreneur a
patrimoine affecté » : Dr. et patrimoine, décembre 2008, n° 176, p. 20. - Rép. Min. a QE n° 19589, JO
Sénat Q. 27 octobre 2005, p. 2797. - P. BERLIOZ, « L’insaisissabilité d'une chose peut porter atteinte au droit
de propriété des créanciers de son propriétaire » : petites affiches, 9 janvier 2008, n° 7, p. 10. - Th.
MONTERAN, « Avocat, protégez vous ! la déclaration d’'insaisissabilité, une protection peu onéreuse et efficace
du patrimoine familial de I'avocat » : Gaz. Pal. 2004, mai 2004, p. 1543. - F. SAUVAGE, « L'insaisissabilité
de la résidence principale de l'entrepreneur individuel a I'épreuve de son régime matrimonial » : JCP N 2004, n°
1120, p. 434. - J. CASEY, « L'insaisissabilité du logement dans la loi du 1¢r aofit 2003 : aspects de droit des
régimes patrimoniaux » : RJPF 2003, n° 12, p. 6. - C. BRENNER, « L’ineffectivité de I’exécution forcée », in Le
droit de I'exécution forcée : entre mythe et réalité, ETJ. Coll. Dr. et procédures, 2007, n° 77, p. 51.

53 Sur cette loi, V. notamment : A. CERATI-GAUTHIER, « La déclaration d’insaisissabilité a
I'épreuve des procédures collectives » : Annales des loyers 2010, n°® 4, p. 887 - Ch. LEBEL, « Déclaration
d'insaisissabilité et intérét collectif des créanciers » : JCP E 2010, n°® 1229, p. 20; méme auteur, « Projet de loi :
a propos de l'entrepreneur individuel » : JCP E 2008, n° 20, p. 5. - S. LEBOVICI, «La déclaration
d’insaisissabilité par l'entrepreneur individuel » : Dr. et patrimoine 2010, n°® 190, p. 49. - P. MARTIN,
« Déclaration d’insaisissabilité et liquidation judiciaire » : Procédures 2010, n°® 1, p. 6. - R. CABRILLAC,
« Le passif professionnel : 'efficacité des parades légales pour protéger le patrimoine familial » : JCP N 2009, n°
1189, p. 32. - L. LAUVERGNAT, « De l'abolition du droit des créanciers professionnels : la loi du 4 aoiit
2008. Réflexions sur l'extension du domaine de la déclaration d’insaisissabilité par la LME »: Dr. et
procédures 2009, n° 2, p. 68. - O. SALATI, « Les obstacles a I'exécution forcée : permanence et évolution »,
Droit et procédures, 2009, n° 1, p. 4 ; méme auteur, « Modifications apportées au dispositif d'insaisissabilité
de la résidence principale de ['entrepreneur individuel par la loi du 4 aotit 2008 de modernisation de
Iéconomie » : procédures 2008, Alertes 39, n° 11, p. 2. - A.-S. MUGNIER-RENARD, « Les garanties des
opérations bancaires et la protection des époux » : RD banc. fin. 2009, n° 1, dossier 4, p. 88. - O. SAVARY et
E. DUBUISSON, « Petit panorama des protections de l'entrepreneur individuel. Proposition pour un statut de
Uentrepreneur individuel : le concept de pro personnalité » : Dr. et patrimoine, avril 2009, n° 183, p. 38;
mémes auteurs : « Article 2092 du Code civil : trois siecles d’actualité » Ibid., p. 42 ; « Limites et attributs de
la pro-personnalité » : Ibid., mai 2009, n° 181, p. 30 ; « La propersonnalité a I"épreuve de la pratique », Ibid.,
p. 34 ; « Le concept de pro-personnalité face aux conceptions voisines » : Ibid., p. 38.- D. BERT, « La nouvelle
physionomie de la déclaration d’insaisissabilité apres la LME » : Dr. et patrimoine, 2009, n°® 181, p. 44. - Ph.
DELMOTTE, « Les vertiges de l'insaisissabilité : de quelques problématiques nées des effets de la déclaration
d’insaisissabilité en matiére des procédures collectives » : JCP E 2009, n°® 1506, p. 14. - D. VIGUIER, « La
protection du patrimoine personnel du chef de l'entreprise » : D. 2009, p. 175. - F. ROSSEL, « Combinaison
fiducie et entreprise a patrimoine affecté : le regard de I'entrepreneur » : JCP N 2009, n° 1361, p. 40. - F.
LEGRAND et O. STAES, « La détermination du patrimoine du débiteur » : Rev. proc. coll. 2008, n°® 2, p.
106, dossier 8. - D. DUPUIS, « L’insaisissabilité des biens que I'entrepreneur individuel n'a pas affectés a son
usage professionnel : un miroir aux alouettes ? » : Cah. dr. entr. 2008, n°® 60, p. 35. - M. SUQUET-COZIC,
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l'article L. 526-1 du Code de commerce, une personne physique exercant une activité
commerciale, artisanale, agricole ou libérale peut déclarer insaisissables, a I'égard de
ses créanciers professionnels, 'ensemble des biens fonciers, batis ou non batis, non
affectés a I'exploitation. L’idée sous-jacente est donc 1’affectation de certains biens a
la survie de la famille par leur soustraction au droit du gage des créanciers.
Toutefois, le dispositif de l'insaisissabilité n’a jamais connu le succés escompté et ne
semble concerner que peu d’entrepreneurs®. Cette loi ne constituait, en effet, qu'un
pis-aller, en I'absence d’une reconnaissance d’un patrimoine professionnel. Elle ne
permet pas d’isoler deux masses, 'une privée, l'autre professionnelle, mais
seulement de soustraire des biens immobiliers a I’action des créanciers professionnels
postérieurs a cette déclaration.

C’est la raison pour laquelle la loi n® 2010-685 du 15 juin 2010, créant un statut
juridique pour I'EIRL (Entrepreneur individuel a responsabilité limitée)® a été
adoptée et publiée au journal officiel le 16 juin 2010%. La loi permet a tout

« L'insaisissable réforme de la déclaration d'insaisissabilité » : BRDA 2008, n° 21, p. 13 ; la lettre omnidroit
du 26 novembre 2008, n° 27, p. 24. - S. PIEDELIEVRE, « Le nouveau droit de l'insaisissabilité »
Defrénois 2008, n° 38856, p. 2245 ; méme auteur, « Déclaration d’insaisissabilité et immeuble » : RD banc.
fin. 2008, n°® 5, comm. 145 ; « Déclaration d'insaisissabilité et publicité » : RD banc. fin. 2007, n°® 5, comm.
189. - S. TORCK et H. HOVASSE, « Loi de modernisation de I'économie : analyse des mesures en faveur des
petites et moyennes entreprises (aspects juridiques) » : Dr. sociétés 2008, n° 11, Etude 10 - Rédaction D.O.,
« Renforcement de la protection du patrimoine de 'entrepreneur individuel » : JCP N 2008, n°® 1313, p. 45;
Ibid., JCP E 2008, n® 2129, p. 17. - H. CROZE, « Un entrepreneur individuel peut déclarer insaisissables tous
ses immeubles a usage non professionnel » : Procédures 2008, n° 11, comm. 305, p. 22. - H. AZARIAN, et
B. SAINTOURENS, « Les réformes touchant le statut de l'artisanat par la loi de modernisation de
Iéconomie » : JCP E 2008, n°® 2227, p. 18. - cette loi n’a pas donné lieu a une véritable jurisprudence. V.
cependant : M. CABRILLAC et Ph. PETEL, « Le liquidateur peut réaliser la résidence principale de
Uentrepreneur en dépit d’une déclaration d’inopposabilité, dés lors qu’il existe des créanciers auxquels cette
déclaration est inopposable, note sous Cour d’appel d’Orléans, 15 mai 2008 » : JCP E 2009, n® 1008, p. 28 ; act.
proc. coll., comm. 239, obs. P. CAGNOLL - M. SENECHAL, « Réalisation de la résidence principale d'un
entrepreneur individuel déclarée insaisissable (a propos de cass. com. 3 février 2009) » : Bull. joly 2009, § 3, p.
226 ; Ph. ROUSSEL GALLE, « Actualité jurisprudentielle : 1¢" janvier — 28 février 2009 » : Rev. proc. coll.,
2009, n° 4, p. 10; B. ROLLAND, « Irrecevabilité de l'action du liquidateur tendant a l'inopposabilité d’une
déclaration d’insaisissabilité » : Procédures 2009, n° 159, p. 30 ; D. GIBIRILA, « Irrecevabilité de I’action en
opposabilité d'une déclaration notariée d’insaisissabilité intentée par le liquidateur, faute d’intérét d’agir » :
Defrénois 2010, art. 39078, p. 472 ; La lettre Omnidroit, « Opposabilité a la procédure de la déclaration
d’insaisissabilité », 18 février 2009, n° 38, p. 6 ; C. LISANTI, « Pouvoir du liquidateur en cas de déclaration
d’insaisissabilité » : Rev. proc. coll., 2009, n° 62, p. 52.

54 V. Exposé des motifs du projet de loi relatif a I'entrepreneur individuel a responsabilité
limitée : JO, Ass. Nat., du 22 janvier 2010, n°® 2265 : Infogreffe comptabilise au troisieme trimestre
2009 un total cumulé d’environ 12 000 déclarations d’insaisissabilité depuis la création du dispositif
en 2003; I'administration fiscale a pour sa part mis en place depuis mai 2008 un outil permettant de
recenser les déclarations d’insaisissabilité et dénombre environ 10 000 déclarations d’insaisissabilité
effectuées durant 1'année 2009.

55 L’article 2 de la loi du 15 juin 2010 évoque « [entreprise individuelle a responsabilité limitée »,
mais il s’agit d’'une maladresse de plume du législateur : Ch. LEBEL, « Adoption de I'EIRL et autres
mesures relatives a I'entreprise individuelle » : JCP E, n® 26, 1¢r juillet 2010, actualité, n° 362, p. 3.

56 Sur cette loi V. V. GLADEL, « Le projet de loi relatif a l'entrepreneur individuel a responsabilité
limité » : D. 2010, n° 9, p. 560. - A. LIENHARD, « EIRL : adoption du projet de loi par les sénateurs » : D.
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entrepreneur individuel d’affecter a son activité professionnelle un patrimoine
séparé de son patrimoine personnel, sans création d'une personne morale. Les
dispositions de la loi relatives a I'EIRL seront insérées sous les articles L. 526-6 a L.
526-21 du Code de commerce. Les dispositions de la loi concernent aussi bien les
commercants que les artisans ainsi que toute profession exercée en nom propre. La
possibilité de créer plusieurs masses patrimoniales est reportée au 1¢" janvier 2013.

N

La loi du 15 juin 2010 est applicable a compter du 1¢r janvier 2011, mais
I'entrée en vigueur des nouvelles régles relatives a I'EIRL a été cependant
subordonnée a la publication d"une ordonnance. A cet effet, ’article 8% de la loi avait

2010, n® 16, p. 959. - A. PANDO, « Le gouvernement prépare l'introduction du patrimoine d’affectation de
Uentrepreneur individuel », entretien avec X. DE ROUX : Petites affiches 15 décembre 2008, n° 244, p. 3 ;
méme auteur, « L'entrepreneur individuel a responsabilité limitée : les contours du projet de loi » : Petites
affiches, 18 janvier 2010, n° 20, p. 3. - « Constitution et fonctionnement de I'entreprise individuelle d
responsabilité limitée (EIRL) » : Dr. fiscal 2010, n® 396, p. 22. - P. SERLOOTEN, « Breves observations (et
interrogations) sur le projet de création de l'entreprise individuelle a responsabilité limitée (EIRL) » : Dr. fiscal
2010, n°® 225, p. 14. - B. DONDERO, « L'EIRL, ou I'entrepreneur fractionné. - A propos de la loi du 15 juin
2010 »: JCP G 2010, n® 679, p. 1274. - O. DE MATTOS, « Vers une nouvelle forme d’entreprenariat :
IEIRL » : Cah. dr. entr. 2010, n° 1, p. 6. - Ch. LEBEL, « Adoption de I'EIRL et autres mesures relatives d
'entreprise individuelle » : JCP E 2010, n°® 362, p. 3. - J.-L. PIERRE, « L'entreprise a patrimoine affecté : la
résurgence d'un serpent de mer»: JCP E 2009, n° 2184. - J. VALLANSAN, « Le sort de I'éventuelle
entreprise a patrimoine affecté soumise a une procédure collective » : JCP E 2010, n° 1083, p. 36. - G. NOTTE,
« L'entrepreneur individuel a responsabilité limitée (L. n° 2010-658, 15 juin 2010) » : JCP E 2010, n° 346, p. 3.
- E. DUBUISSON, « L’EIRL est adopté | En attendant l'entrée en vigueur » : JCP E 2010, n° 303, p. 3 ;
méme auteur, « Projet de loi relatif a I'EIRL, comprendre la technique et les enjeux » : JCP N 2010, n° 1115, p.
27. - E. MALLET, « Création de I'entrepreneur individuel a responsabilité limitée (EIRL) » : JCP N 2010, n°
505, p. 3. - P. DUPICHOT, « L’unité du patrimoine aujourd’hui»: JCP N 2009, n°® 1356, p. 17. - B.
SOINNE, «Au bonheur des juristes » : Rev. proc. coll. 2010, n® 3, repere, p. 1. - M. MENJUCQ,
« L'entreprise individuelle a responsabilité limitée : quelle utilité ? » : Rev. proc. coll. 2010 n° 2, repére, p. 1. -
B. FRANCOIS, « Création envisagée de l'entrepreneur individuel a responsabilité limitée (EIRL) » : Rev.
sociétés 2010, p. 6. - R. LIBCHABER, « Feu la théorie du patrimoine » : Bull. joly 2010, p. 316. - F.-X.
LUCAS, « EIRL, de la fausse bonne idée, a la vraie calamité » : Bull. joly 2010, p. 311. - Th. REVET, in Le
patrimoine professionnel d’affectation (premiére analyse de I’EIRL), Introduction : Dr. et patrimoine, dossier
avril 2010, n°® 191, p. 54 et s. - X. DE ROUX, « Esprit général du projet de loi » : Ibid, p. 62. - J. PRIEUR,
« EIRL ou société : quel criteres de choix ? » : Ibid, p. 64 ; méme auteur, « Les limites de I'EIRL » : Ibid, p. 78.
- F-X. LUCAS, « Les dangers de I’EIRL » : Ibid, p. 80. - H. LETELLIER, « Les avantages de I'EIRL » : Ibid,
p. 77. - E. DUBUISSON, « La non adaptation de la « propersonnalité » : Tbid, p. 75. - S. TANDEAU DE
MARSAC, « Réflexions générales d'un praticien » : Ibid, p. 82. - S. SCHILLER, « L’évolution dans la
composition du patrimoine affecté » : Ibid, p. 84 ; méme auteur « Quelle perméabilité contractuelle entre le
patrimoine affecté et le patrimoine non affecté ? » : Ibid, p. 88. - Ph. THERY, « Situation générale » : Ibid, p.
85. - M. SENECHAL, « Le patrimoine affecté a I'épreuve du droit des procédures collectives » : Tbid, p. 89. -
M. MENJUCQ, H. FABRE, R. DAMMAN, S. GORRIAS, «La protection du patrimoine du débiteur
personne physique » : Dr. et patrimoine 2010, table ronde, p. 99. - S. PIEDELIEVRE, « L'entreprise
individuelle a responsabilité limitée » : Defrénois 2010, n°® 39134, p. 1417. - I. DAURIAC et Cl. GRARE-
DIDIER, « Projet d’EIRL : I'enjeu pour la famille » : Defrénois 2010, n°® 39096, p. 819. - la lettre Omnidroit,
« Entreprise individuelle a responsabilité limitée : solution de compromis » : www. Omnidroit.fr., 2010, n°® 97,
p. 5. - La lettre Omnidroit, « Entreprise individuelle a responsabilité limitée : adoption du projet de loi par les
sénateurs » : www. Omnidroit.fr., 2010, n°® 94, p. 5.

57 L’article 8 L. 15 juin 2010 dispose que « Dans les conditions prévues a ['article 38 de la
Constitution, le Gouvernement est autorisé a prendre par voie d'ordonnance, dans un délai de six mois a
compter de la publication de la présente loi, les dispositions relevant du domaine de la loi nécessaires pour
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habilité le gouvernement a prendre, par voie d’ordonnance, dans un délai de six
mois a compter de sa publication, les dispositions nécessaires pour adapter le statut
de I'EIRL avec le droit des entreprises en difficulté et procéder aux harmonisations
nécessaires en matiere de stretés, de droit des procédures civiles d’exécution et de
surendettement des particuliers.

Le texte de cette ordonnance avait été présenté au Conseil des ministres du 8
décembre 2010 par Michel MERCIER, nouveau Garde des Sceaux, ministre de la
Justice et des Libertés. L'ordonnance n° 2010-1512 du 9 décembre 2010 portant
adaptation du droit des entreprises en difficulté et des procédures de traitement des
situations de surendettement a l'entrepreneur individuel a responsabilité limitée a
été publiée au journal officiel le 10 décembre 2010%8 . Cette ordonnance a modifié
notamment certaines dispositions du Code de commerce, mais également certaines
dispositions du Code de la consommation®, du Code monétaire et financier® et de la
loi n® 91-650 du 9 juillet 1991 portant réforme des procédures civiles d’exécution®!. 11
convient de rappeler que le Conseil constitutionnel, saisi d'une Question Prioritaire
de Constitutionnalité le 10 juin 2010, tout en validant la loi relative a I'EIRL, a
toutefois précisé que la déclaration d’affectation du patrimoine de I'EIRL ne pourrait
étre opposable aux créanciers de l'affaire dont les droits sont nés antérieurement a
son dépdt que s’ils ont été « personnellement » informés de la déclaration
d'affectation et de leur droit de faire opposition (L. 526-12). Il appartient donc aux

adapter au patrimoine affecté de I'entrepreneur individuel a responsabilité limitée les dispositions du livre VI du
code de commerce relatives a la prévention et au traitement des difficultés des entreprises et aux responsabilités
et sanctions encourues par l'entrepreneur a cette occasion, afin de permettre a I'entrepreneur individuel a
responsabilité limitée d'adhérer a un groupement de prévention agréé et de bénéficier des procédures de
prévention des difficultés des entreprises, du mandat ad hoc, de conciliation, de sauvegarde, de redressement
judiciaire et de liquidation judiciaire, et procéder aux harmonisations nécessaires en matiere de droit des siiretés,
de droit des procédures civiles d'exécution et de régles applicables au surendettement des particuliers ».

58 JO n°® 0286 du 10 décembre 2010, Rapport au Président de la République relatif a
I'ordonnance n° 2010-1512 du 9 décembre 2010.
59 Conformément a l'art. 9 de cette ordonnance, il est créé au titre III du livre III un chapitre III

bis intitulé « Dispositions particulieres au traitement de la situation de surendettement d'un entrepreneur
individuel a responsabilité limitée » (Art. L. 333-7. Code consommation).
60 Selon l'article 10 de cette ordonnance, le chapitre ler du titre Il du livre Ier du code
monétaire et financier est complété par un article L. 131-86-1 ainsi rédigé : « Lorsque le titulaire du
compte est un entrepreneur individuel a responsabilité limitée, les dispositions de la présente section
s'appliquent : — aux comptes afférents au patrimoine non affecté lorsque l'incident de paiement résulte d'un
cheque émis sur I'un de ces comptes ; — aux comptes afférents au patrimoine affecté a une activité professionnelle
lorsque I'incident de paiement résulte d'un chéque émis sur I'un de ces comptes, a I'exclusion, le cas échéant, des
comptes afférents au patrimoine affecté a une autre activité professionnelle ».
61 Art. 11 : La loi du 9 juillet 1991 susvisée est ainsi modifiée : 1° Apres l'article 22-1, il est inséré
un article 22-2 ainsi rédigé : « En cas de saisie a l'encontre d'un débiteur entrepreneur individuel a
responsabilité limitée, celle-ci ne peut porter que sur le ou les biens sur lesquels le créancier a un droit de gage
général tel que défini par les dispositions de I'article L. 526-12 du code de commerce. » ;

2° L'article 47-1 est complété par un alinéa ainsi rédigé : « Lorsque le débiteur est entrepreneur
individuel a responsabilité limitée, 1'alinéa précédent ne s'applique qu'a la saisie des comptes afférents a son
patrimoine non affecté. ».
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rédacteurs des textes d’application de la loi du 15 juin 2010 de définir ces modalités
d’information individuelle, et ce avant le 1¢r janvier 2011, date d’entrée en vigueur de
la 1oi®2.

Ce mouvement perpétuel ne semble pas pres de cesser. En effet, le secrétaire
d'Etat au commerce et aux PME, a annoncé, le 20 septembre 2010, une nouvelle
réforme de la matiere tendant a la création d'un nouveau régime intitulé auto-
entrepreneur a responsabilité limitée. Dans ce cas, les auto-entrepreneurs pourront
cumuler les avantages de 1'auto-entreprise et ceux de I'EIRL%. Actuellement, le statut
de I'EIRL est ouvert aux auto-entrepreneurs qui déposent leur déclaration d'affection
auprés du Registre spécial des entrepreneurs individuels a responsabilité limitée
(RSEIRL), spécialement créé par le décret du 29 décembre 201064,

12. Il convient de rappeler également que la loi n° 2007-211 du 19 février 2007
instituant la fiducie, a été modifiée par la loi de modernisation de 1’économie n°® 2008-
776 du 4 aott 2008 et I'ordonnance n° 2009-112 du 30 janvier 2009. Cette loi a été
aussi ratifiée par la loi n® 2009-526 du 12 mai 2009 portant simplification du droit
(article 2011 et suivants du Code civil). La fiducie, envisagée comme une alternative a
la voie sociétale®, n’est plus réservée aux seules personnes morales soumises de
plein droit ou sur option a I'impo6t sur les sociétés, mais s’ouvre aussi aux personnes
physiques. La fiducie est un contrat solennel qui emporte un transfert temporaire de
propriété. Cependant, s’il est admis que le patrimoine fiduciaire est un patrimoine
d’affectation distinct du patrimoine personnel du fiduciaire, il n’emporte pas
nécessairement une responsabilité limitée au profit du constituant ou du fiduciaire a
I'égard des créanciers fiduciaires. D'une part, en cas d’insuffisance du patrimoine

62 J. BONNARD, « Publication au Journal Officiel de I'Ordonnance du 9 décembre 2010 adaptant le
droit des entreprises en difficulté et des procédures de traitement des situations de surendettement a I'EIRL » :
http:/ /nos-facs-de-droit.over-blog.com/article-publication-au-journal-officiel-de-l-ordonnance-du-9-
decembre-2010-adaptant-le-droit-des-entreprises-en-difficulte-et-des-procedures-de-traitement-des-
situations-de-surendettement-a-l-eirl-62740517 html

63 J. BONNARD, préc., les auto-entrepreneurs pourront ainsi rendre insaisissables par les
créanciers de I'affaire tous leurs biens, meubles ou immeubles, qu’ils souhaitent. Ce régime sera méme
accessible aux adolescents, créateurs d’entreprises, des 1’dge de 16 ans, sous réserve qu’ils fournissent
une autorisation, signée par leurs parents, I'administrateur légal ou le tuteur, pour effectuer les actes
administratifs.

64 Article 16 du décret n° 2010-1706 relatif a I'entrepreneur individuel a responsabilité limitée :
JO 31déc. 2010. Actuellement, selon l'article « Art. R. 526-15.- Les entrepreneurs individuels a
responsabilité limitée qui ne sont pas tenus de s'immatriculer a un registre de publicité légale déposent la
déclaration d'affectation mentionnée a 'article L. 526-7 au registre spécial tenu au greffe du tribunal de
commerce ou du tribunal de grande instance statuant commercialement dans le ressort duquel se trouve
I'adresse de leur établissement principal ou a défaut d'établissement ['adresse du local d'habitation ou
['entreprise est fixée ».

65 F. ROUSSEL, M.-Ch. LARCHER, O. HOAREAU et A. DOBIGNYU, « De la fiducie a I'entreprise
individuelle a responsabilité limitée (EIRL) » : JCP E 2008, n® 2199, p. 9 et JCP N 2008 n° 1282, p. 29. - sur
les inconvénients de la fiducie V. Rapport X. DE ROUX, « La création d’un patrimoine d’affectation » :
Minefe, conf. De presse, 5 novembre 2008, p. 12.
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fiduciaire, les créanciers fiduciaires voient leur droit de gage étendu au patrimoine
du constituant, sauf s’ils ont accepté expressément que le contrat de fiducie limite
I'obligation au passif fiduciaire au seul patrimoine fiduciaire. D’autre part, le contrat
peut stipuler que le fiduciaire sera tenu de I'intégralité du passif fiduciaire, y compris
donc sur son patrimoine personnel (article 2025 C. civ.).

13. On peut affirmer finalement que I'évolution législative n’est pas encore
achevée. Ce constat n’a rien d’étrange puisque, comme le disait MONTESQUIEU,
« une mauvaise loi oblige toujours le législateur a en faire beaucoup d’autres, souvent tres
mauvaises aussi, pour en éviter les mauvais effets ou du moins pour remplir I'objet de la
premiere »%. En effet, certaines interventions législatives sont prévues et d’autres
s'imposeraient avec le temps, soit en raison d’une certaine inadéquation technique
constatée®” ou inconnue pour le moment, soit dans 1'objectif de porter un certain
intérét a la sécurité juridique, qui ne doit pas étre oubliée et qui impliquerait, par
conséquent, un minimum de réformes en la matiére et un minimum de protection
des droits des créanciers. En tout état de cause, si I'importance et l'actualité de la
présente étude ne sont pas a démontrer, il convient d'en préciser maintenant I'intérét.

II. L’intérét de l'étude

14. Lors d’une intervention sur la recherche juridique, Jean RIVERO a pu
proposer une classification tripartite des sujets de these: « [I'exposé d’'une question
ignorée jusqu’a présent, notamment en droit comparé, la remise en question d'un theme déja
developpé par d’autres, mais dans une perspective critique, voire iconoclaste, la reprise d'un
theme qui est apparu vaguement, en flou, dans la loi ou la jurisprudence, et que la thése va
essayer de préciser et d'approfondir »8.

15. La société unipersonnelle a fait récemment son entrée en droit francais.
Bien qu'elle n'ait pas donné lieu, pour l'instant, a une jurisprudence fournie®, la

66 MONTESQUIEU, “Cahiers”, éd., 1941, p. 119 : cite par G. RIPERT, « Les forces créatrices du
droit », LGDJ., 2¢ éd., 1955, n° 131, p. 324.

67 V. titre II de la seconde partie : La remise en cause de la structure patrimoniale de la société
unipersonnelle.

68 J. RIVERO, in La these en droit et la recherche juridique, Association pour une fondation
nationale des études de droit, Paris, L.G.D.J., 1993, p. 40.

69 CA Paris 13 juillet 1993 : D. 1993, somm., p. 368, obs. A. HONORAT, extension de la liquidation

judiciaire d'une EURL a son dirigeant sur le fondement de la fictivité ; méme obs. In Rev. sociétés 1993, p.
874 ; Bull. joly 1993, § 375, p. 1250, note H. LE NABASQUE, I'EURL ne serait-elle qu’un ... leurre.—
Rennes 2¢ ch. 8 janvier 1992 : Dr. sociétés 1992, n° 226, note Y. CHAPUT. - CA Aix-en-Provence 25
mars 1999 : Dr. sociétés, comm., n°® 164, note Y. CHAPUT. - CA Paris, 3¢ ch. B, 15 avril 1988 : Gaz. Pal.,
1989, 1, p. 87. - CA Paris, 3¢ ch., 27 janvier 1995 : R] com., 1996, p. 109, n° 1449, 1r¢ espece obs. T.
BRUIGUIER. - Cass. com., 13 octobre 1998 : Bull. joly 1999, n° 10, note P. SERLOOTEN. - V. également
P. LE CANNU, « L’EURL et les procédures collectives » : Bull. joly 1986, p. 895. - CA Paris, 9 février 1999,
A propos d'une EURL de défiscalisation : RTD com., 1999, p. 789, obs. F. DEBOISSY; RTD com., 1999, p.
440, obs. Cl. CHAMPAUD et D. DANET ; Bull. joly 1999, § 118, p. 548, note J.-Ph. DOM, L’EURL n’est
pas une leurre. - M. COZIAN : Petites affiches, 31 mai 2002, n® 109, p. 4. - V. également P. DIENER,
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société unipersonnelle a engendré d’importantes controverses”. Cependant, bien que

« La société en nom collectif dont tous les associés sont des EURL » : JCP E 1992, 1, n°® 153, p. 270. - Cass.
com., 8 juin 1993 : Bull. joly 1993, § 265, p. 911; JCP E 1993, n° 525, p. 1, note M. LECENE-
MARENAUD. - Cass. crim. 14 juin 1993 : Bull. joly 1993, § 337, p. 1139, note B. SAINTOURENS ; Rev.
sociétés 1994, p. 90, note B. BOULOC. - Cass. crim. 20 février 2002 : Rev. sociétés 2002, p. 546, note B.
BOULOC. - A. DEKEUWER, « Les intéréts protégés en cas d’abus des biens sociaux », JCP E 1995, n° 500, p.
421. - Cass. com., 8 mars 2005 : Bull. joly 2005, § 233, p. 979, note Th. MASSART, « La promesse de vente
d’une partie des parts sociales d'une EURL équivaut-elle a une promesse de sociétés ? » — Cass. 3¢ ch. civ. 4
janvier 2006 : Bull. joly 2006, § 106, p. 526, note S. MESSAI-BAHRI. - Cass. com., 7 juin 2006 : Petites
affiches 2006, n° 179, p. 12, note N. MORELLL. - Cass. civ. 1¢r ch. 19 avril 2005 : Rev. sociétés 2006, p.
90, note D. RANDOUX, I'EURL et bien commun. - CA Paris, 20 novembre 2007 : Petites affiches 28 mars
2008, n° 64, p. 16. - J.-F. BARBIERI, « Droit de I'ancien associé d'une société liquidée sur une créance
sociale », a propos de Cass. com., 5 mai 2009 : Rev. sociétés 2009, n° 3, p. 575. - Cass. com., 7 avril
2010 : Rev. sociétés 2010, p. 221. - Sur la révocation du gérant : Cass. com., 9 mars 2010 : Bull. joly,
2010, § 107, p. 530, note M.-H MONSERIE-BON; Petites affiches 17 juin 2010, n° 120, p. 16, note O.
ROUMELIAN; Rev. sociétés octobre 2010, p- 452, note, B. SAINTOURENS. - Sur leffet de la
dissolution V. Cass. com., 12 juill. 2005: D. 2005, p. 2002, obs. A. LIENHARD ; Dr. sociétés 2005, comm.
180, obs. ]. MONNET ; JCP E 2005, 1586, note J.-P. LEGROS.

70 N. BARUCHEL, « La personnalité morale en droit privé Eléments pour une théorie », LGD]., 2004,
Préface B. PETIT, notamment, n°® 664, p. 360 : 'auteur propose l'exclusion des personnes morales
unipersonnelles composées dés lors création d'une seule personne. - H. LETELLIER, « Les insuffisances
de 'EURL » : in Le patrimoine professionnel d’affectation (premiere analyse de I'EIRL), Introduction :
Dr. et patrimoine, dossier avril 2010, n°® 191, p. 73 - F.-X. LUCAS, « Défense et illustration de 'EURL » :
Ibid, p. 67. - P. SERLOOTEN, « L'entreprise unipersonnelle a responsabilité limitée (loi n® 85-697 du 11
juillet 1985) » : D. 1985, chron., p. 187 et A.L.D. 1985, p. 394 ; méme auteur: « Intérét pratique de
VEURL : une structure d’entreprise a géométrie variable » : Bull. joly 1994, § 321, p. 1173 ; « L'entreprise
unipersonnelle a responsabilité limitée », Rép. Dalloz 2001, mise et jour juin 2010. - A. SAYAG, « De
nouvelle structure pour l'entreprise » : JCP G 1985, I, n° 3217 ; méme auteur, « Quelle organisation juridique
pour lentreprise individuelle ? Une remise en cause infructueuse», in Vingt ans de recherches
pluridisciplinaires...a propos des structures juridiques de 'entreprise, CREDA 1968-1988 : Cah. dr. entr. 8
février 1990, n° 1, p. 22. - J.-D. BREDIN, « Au-dela de 'EURL ? » : Ibid., p. 24. - M.-Th. CALAIS-
AULOQY, « Appréciation critique de la loi du 11 juillet instituant ’EURL » : D. 1986, chron., p. 249. - M.-A.
DUPUIS-FLANDIN, «La protection de [exploitant individuel dans les entreprise unipersonnelle a
responsabilité limitée. Mythe ou réalité » : Petites affiches 20 et 23 mai 1988, n° 61, p. 13. - J.-Y. RODIERE,
« L’entreprise individuelle a responsabilité limitée : monstre ou mutant » : Petites affiches 14 juin 1985, n° 71,
p. 13 et 24 juillet 1985, n° 88, p. 35. - A. AMANN, « Intéréts juridiques et fiscaux de la création d'une
entreprise unipersonnelle a responsabilité limitée » : Petites affiches 1er et 2 aott 1986, n°® 92 et 93. - J.-Cl.
HALLOUIN, « La loi n° 85-697 du 11 juillet 1985 et l'entreprise unipersonnelle a responsabilité limitée » :
A.LD. 1985, p. 73. - D. RANDOUX, « Une société tres spécifique : I'EURL » : JCP N 1985, 1, p. 355. - F.
ZENATI, « La loi n°® 85-697 du 11 juillet 1985 relative a l'entreprise unipersonnelle i responsabilité limitée » :
RTD civ., 1985, p. 772. - M. GERMAIN, « L'entreprise unipersonnelle a responsabilité limitée » : Dr.
sociétés, octobre 1985, n° 10. - J. DERRUPPE, « L’entreprise unipersonnelle d responsabilité limitée, la loi n°
85-697 du 11 juillet 1985 » : RTD com. 1985, p. 738. - M. GALIMARD, « Observation sur la réforme
fondamentale des sociétés (commentaire de la loi n°® 85-697 du 11 juillet 1985) : journ. not. 1985, art. 58325, p.
1105. - B. THOMAS, « L’entreprise unipersonnelle a responsabilité limitée » : la Vie judiciaire, 17-23 et 24-
30 mars 1986. - J. PREA, « L'entreprise unipersonnelle a responsabilité limitée et I'exploitation agricole a
responsabilité limitée » : JCP N 1985, 1, p. 309. - J. PAILLUSSEAU, « L'EURL ou des intéréts pratiques et des
conséquences théoriques de la société unipersonnelle » : JCP E 1986, n°® 14684 et JCP G 1986, I, n° 3242 ; du
méme auteur V. également, « Le droit moderne de la personnalité morale » : RTD civ., 1993, p. 705 ; « La
nouvelle société par action simplifiée. Le big bang du droit des sociétés | » : D. Affaires 1999, n° 175, p. 1354 et
n® 176, p. 1385. - G. DAUBLON, « Remarques sur l’entreprise unipersonnelle a responsabilité limitée (loi n°
85-697 du 11 juillet 1985) » : Defrénois 1986, art. 33641, p. 3. - L'entreprise unipersonnelle a responsabilité
limitée, Journée d’étude de l'institut de droit de 'entreprise de la faculté de droit et de sciences sociales de
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différentes études aient abordé, de pres ou de loin, la notion de société
unipersonnelle”!, deux theses, a notre connaissance, lui ont été consacrées de maniere
expresse’? depuis la promulgation de la loi du 11 juillet 1985. Cependant, ces deux

Poitiers (18 février 1986) : JCP E 1986, 11, n° 14756, p. 489. - J. MAURO, « L'entreprise unipersonnelle a
responsabilité limitée : ménage a deux avec 'Etat ? En tous les cas, une échéance pour ’économie » : Gaz. Pal.
1986, 2, doctr., p. 433. - J.-]. DAIGRE, « Défense de l'entreprise unipersonnelle a responsabilité limitée » : JCP
G 1986, 1, n° 3225 ; méme auteur, « De l'utilité de I'EURL » : JCP E 1986, 11, n°® 14756 ; « L’EURL : vains
regrets, vrais intéréts » : RJ com., 1988, p. 1. - G. FLORES et J. MESTRE, « L'entreprise unipersonnelle a
responsabilité limitée » : Rev. sociétés, 1986, p. 15. - B. MAUBRU, « Abus de droit et fictivité des sociétés a
I'épreuve de 'EURL » : JCP N 1986, 1, p. 435. - M.-A. DUPUIS-FLANDIN, « La protection de I'exploitant
individuel dans les entreprise unipersonnelle a responsabilité limitée. Mythe ou réalité » : Petites affiches 20 et
23 mai 1988, n° 61, p. 13. - C. DUCOULOUX-FAVARD, « Société d'un seul, entreprise unipersonnelle » :
Gaz. Pal. 1990, 2, doctr., p. 577. - J. GAUTHIER, « Les conséquences d'une donation partage des parts
sociales d'une EURL constituée par apport d’'une entreprise individuelle », JCP N 1991, I, p. 217. - ].
BARTHELEMY, « L'entreprise individuelle », Rapport au Conseil économique et social, JO, séance des
27 et 28 avril 1993. - C. CUTAJAR, « De 'EURL A la SASU ou du big bang a la transfiguration du concept
de société par I'unipersonnalité », Petites affiches 15 septembre 2000, n° 185, p. 48. - M.-L. COQUELET, «
EIRL versus EURL » : Dr. sociétés 2010, n° 5, repére 5. - J.-]. DAIGRE et M. ROUSSILLE, « Entreprise
unipersonnelle a responsabilité limitée », juris-classeur sociétés 2000, fasc. 82-10. - Cl. BAILLY-MASSON,
« Les aménagements a envisager pour rendre I'EURL plus attractives » : Petites affiches 19 juin 2000, n° 121,
p- 4. - V.avant la loi du 11 juillet 1985 : D. LAUGIER, « La mise en société de l'entreprise », In, Rapport
au 64¢ Congres des notaires de France, « Le droit des sociétés au service de I'évolution des entreprises »,
Royan mai 1966, p. 19 et s - J. BAUGNIER, « La société d'une seule personne », In Liber amicorum, 1966,
t. II, éd. STORY-SCIENTIA/JENT, p. 163. - A. JAUFFRET, « Créancier de l'entreprise et créanciers de la
personne en droit frangais », Ibid. p. 637. - B. MAUBRU, « La dissolution de plein droit de sociétés d'une seule
personne » : Defrénois 1982, art. 32955, p. 1410. - J. DERRUPPE, « Le sort de la société commerciale quin’a
plus qu’un seul associé », Mélanges Daniel BASTIAN, 1974, t. I, p. 57. - ].-P. SORTAIS, « La société
unipersonnelle » : Idem, p. 325. - CL. CHAMPAUD, obs. RTD com. 1981, n° 3, p. 759. - ]. AUSSEDAT,
« Société unipersonnelle et patrimoine d’affectation » : Rév. sociétés 1974, p. 221. - M. ROTONDI, « La
limitation de la responsabilité dans I’entreprise » : RTD com., 1968, p. 1. - F. DE SOLA CANIZARES,
« L’entreprise individuelle a responsabilité limitée » : RTD com., 1948, p. 376. - J. MASCLET, « La société
commerciale unipersonnelle, le patrimoine d’affectation et le fonds de commerce » : La vie judiciaire, octobre et
novembre 1971, n°® 1332 & 1335. - J.-Cl. COURGUES, « L’entreprise individuelle a responsabilité limitée » :
JCP C.I11980, I, n° 13258, p. 157, spéc. n° 167, n° 40. - A. GRISOLI, « Les sociétés d'une seule personne en
droit comparé », Etudes JAUFFRET, 1974, p. 361.

71 V. R. PERCEROU, « La personne morale en droit privé, patrimoine d’affectation », thése, Paris
1951. - sous la direction de A. SAYAG ET C. JAUFFRET-SPINOSI, « L’entreprise personnelle », T. 1,
Expérience européenne, Créda, Litec, 1978. V. également, 1'étude précitée, t. 2 : critique et prospective. -
Rapport du groupe d’étude, présidé par Cl. CHAMPAUD, chargé d’étudier la possibilité d’introduire I’EPRL
(Entreprise personnelle a responsabilité limitée) en droit francais, : RTD com. 1979, p. 579. - F. CHALLEIL,
« L'entreprise et les notions de sujet de droit et de patrimoine. Etude de droit francais, anglais et allemand »,
these Montpellier I, 1974. - F. COHET, « Patrimoine et entreprise », thése, Grenoble 1993. - Cl. BAILLY-
MASSON, « Autonomie de 'entreprise : enjeux et conditions », thése, Grenoble 1999. - M. TCHAGAM,
« L'évolution des fondements de la société : du groupement de personnes organisé au groupement de biens
affecté », theése, Grenoble 1994. - J.-P. VERSCHAVE, « Essai sur le principe d'unicité du patrimoine », these,
Lille II, 1984, p. 279 et s. - N. LE GAC, « Protection du patrimoine et risques liés a I'entreprise : 'obligation
aux dettes sociales », theése, Nantes 1995. - F. COLASSON, « Le patrimoine professionnel », éd., Pulim,
2006.

72 A. PERROT, « L'entreprise unipersonnelle a responsabilité limitée : la société unipersonnelle », thése,
Paris I, 1990. - N. EZRAN-CHARRIERE, « L'entreprise unipersonnelle dans les pays de 1'Union
européenne », LGD]., 2002. - Sur l'aspect technique et pratique de la société unipersonnelle V. sous la
direction d’Y. CHAPUT et A. LEVI, « L'EURL. Droit, pratique et perspectives », Créda, Litec, 2003. - P.
SERLOOTEN, M.-H. MONSERIE et Y. LIBERI, « Les sociétés unipersonnelles » : éd., Joly 2008. - N.
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études restent, pour une grande partie, descriptives. En outre, une nouvelle réflexion
se justifie en raison d’une évolution législative permanente et actuelle qui touche
directement a la question de la société unipersonnelle, notamment depuis la
promulgation de la loi du 15 juin 2010 relative a I'EIRL (Entrepreneur individuel a
responsabilité limitée).

16. Sila question demeure controversée, il ne s'agit pas de céder a la tentation
d'une présentation trop subjective, mais d'éclaircir cette notion et orienter 1'étude
vers ce qui est essentiel. Une étude critique peut cependant guider utilement la
réflexion et demeure, a notre sens, la seule envisageable. Si, en effet, la société
unipersonnelle est une technique d'organisation de 1'entreprise individuelle, une telle
étude s'avére avantageuse puisqu'elle permet non seulement de comprendre les
failles de l'institution mais aussi d'apporter des solutions utiles. C'est une forme de
réflexion portée sur la notion qui participe a son progres tant théorique que pratique.

17. Tout en nous inscrivant donc dans une perspective critique, nous allons
chercher a déterminer le régime juridique de la société unipersonnelle et vérifier si
cette technique unipersonnelle doit étre élaborée et basée sur la méme idée
dogmatique et technique que celle de la société pluripersonnelle. Cependant, quel
que soit I'angle sous lequel la société unipersonnelle est envisagée (théorique,
réaliste, technique ou pratique), les critiques s’averent non seulement nombreuses
mais aussi fondamentales. C’est la raison pour laquelle 1'étude aboutira, in fine, a
préférer une tentative de remise en cause a une simple critique constructive. Nous
avons donc choisi de suivre, a I'égard de la validité de cette institution, une doctrine
sceptique qui conduira d’un lent scepticisme a une franche hostilité. En réalité, les
critiques ne sont pas neuves, mais, ici comme ailleurs, le temps est un ferment
nécessaire a la radicalisation des propos”®.

18. II ne s’agit, assurément pas, de s’opposer au but louable poursuivi par le
législateur qui consiste a inciter les entrepreneurs a créer plus d’entreprises, mais de
porter I'attention sur les moyens utilisés et qui prétent a discussion. Dans un laps de
temps tres limité, le législateur a multiplié ses interventions sans se préoccuper
d’évaluer leurs effets juridiques et économiques. Frénésie législative oblige, les lois ne se

BICHOT, « L’apporteur peut-il voter I'apport en nature fait a la SASU dont il est I’actionnaire unique (C. com.,
art. L. 225-10) ? » : Bull. joly 2010, § 145, p. 694. - Aussi certaines theses ont été consacrées avant la loi
du 11 juillet 1985 : L.-Th. DE PINHO E ALMEIDA, « La société unipersonnelle. Droit francais et droit
comparé », these Nice 1972. - H.-M. ILGEN, « La société unipersonnelle en droit francais », thése, Paris
1969. - J. BOULEZ, « Essai sur l'entreprise individuelle. La société unipersonnelle », thése, Lyon 1974. - D.
GRANGER, « La société unipersonnelle, technique d’organisation de l'entreprise individuelle », thése, Rennes
1976.

& Formule emprunté & M. R.-E. DE MUNAGORRI, «L’acte unilatéral dans les rapports
contractuels », LGDJ., 1996, n° 325, p. 275.
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pensent malheureusement plus’. Le législateur ne se préoccupe ni de la cohérence
conceptuelle ni méme de la cohérence du Code de commerce. En tout état de cause,
la these aura pour objectif de rassembler et d'éclaircir les critiques adressées a cette
voie législative et qui ne cessent d’étre constamment rappelées.

III. Méthodes et objet de I'étude: une étude critiquede la société
unipersonnelle

19. Si l'on a affiché le propos des le départ, notre méthode est donc
démonstrative et ne cache pas une certaine valeur didactique. Il s’agit de relever les
contradictions et les faux raisonnements qui se logent souvent derriére le flou des
concepts ou l'élégance de la formule. Néanmoins, il serait bien présomptueux de
prétendre que la thése constitue un point d’arrivée, alors qu'elle est plutdt un point
de départ permettant de donner un cadre d’analyse du sujet a traiter.

Vidant la notion de société de toute considération conceptuelle ou
substantielle portée sur son contenu, la société unipersonnelle a pu étre justifiée
comme un mécanisme permettant d’adapter le droit aux faits, mais tout en
s’abandonnant a la sécheresse du formalisme juridique. Cela explique que tous les
débats sur la société unipersonnelle opposent ceux qui s’attachent principalement a
'aspect technique a ceux qui s’attachent plutot a 'aspect substantiel de la régle de
droit. Ou bien entre ceux qui sont affranchis de toute construction théorique et
préferent se conformer aux réalités sociétales et ceux qui exigent un minimum de
cohérence conceptuelle. Ces derniers contestent, en réalité, tant le bien-fondé que
'utilité de la société unipersonnelle, a leurs yeux a la fois fausse et inutile. Si la
doctrine s'est trouvée dans 1'obligation de réviser autant de notions, bien ancrées
dans le droit positif, sous prétexte d"une évolution des concepts ou du droit positif,
c’est la preuve que la société unipersonnelle ne peut prétendre au statut réformateur
que certains veulent lui attribuer. Il convient, dés a présent, de mieux clarifier les
différentes approches par lesquelles la société unipersonnelle peut étre envisagée et
qui correspondent a deux questions principales.

A. Une question d’ordre théorique : la recherche de la cohérence conceptuelle

20. D’un point de vue théorique, la société unipersonnelle pose un probleme
de cohérence conceptuelle. La question principale réside dans la possibilité
d’élaborer une notion unitaire et cohérente de la société ou de la personnalité morale
englobant la société unipersonnelle.

74 L. LAUVERGNAT, « De l'abolition du droit des créanciers professionnels : la loi du 4 aoiit 2008.
Réflexions sur l'extension du domaine de la déclaration d'insaisissabilité par la LME » : Dr. et procédures
2009, n° 2, p. 68.
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21. Nul ne saurait contester I'influence de la cohérence sur le savoir juridique.
Une sorte d’harmonie et de correspondance conceptuelle est requise pour qu'une
proposition soit recue et qu'elle porte”>. Une étude critique, au plan formel, consiste
alors a résorber les contradictions et les incohérences et propose d’éliminer les
antinomies’®. Dans ce domaine, la qualification est une opération incontournable et
un mécanisme formant 1'étape liminaire du raisonnement juridique’” tant pour
I"élaboration du droit que pour son application. « Donner da un fait, a un objet le nom qui
lui revient légalement c’est procéder a sa qualification »78. Selon F. TERRE, la qualification
n’est pas seulement une opération d’identification et de classement, mais également
un résultat. En effet, le classement d’une situation de fait dans une catégorie
juridique a pour effet de déclencher un régime juridique”. Autrement dit, la
qualification permet de déterminer la nature juridique d"un fait, d'un acte ou d"une
institution afin de lui appliquer le régime juridique adéquat.

22. Toutefois, la qualification souléve certaines difficultés qui ne manqueront
pas de se présenter dans cette étude.

En premier lieu, la qualification est une opération de raisonnement juridique
qui fait recours a la logique formelle. Relevant du raisonnement analytique®, la
logique formelle utilise le syllogisme, ce qui suggere un certain risque d’arbitraire en

75 Ch. ATIAS, « L'épistémologie juridique », Dalloz, 1re éd. 2002, n°® 333, p. 197. - V. également ].-
L. BERGEL, « Meéthodologie juridique », PUF, 1r¢ éd. 2001, p. 107.

76 V. Ch. ATIAS, « L'épistémologie juridique », PUF, 1re éd. 1985, n° 47, p. 86.

77 P. WACHSMANN, « Qualification », Dictionnaire de la culture juridique, sous la direction de
D. ALLAND et S. RIALS, Paris : Lamy-PUF, coll. Quadrige, 2003, p. 1277

78 F. TERRE, « Volonté et qualification », APD, t. 4, Le rdle de la volonté dans le droit, Sirey, 1957, p.

101. - sur la définition de qualification V. également J.-P. NIBOYET, « Cour de droit international privé »,
Sirey 1949, p. 453. - D. LABETOULLE, « La qualification et le juge administratif : quelques remarques » :
Droits, Revue frangaise de théorie juridique, n° 18, La qualification, p. 31. - R. GUILLIEN et J.
VINCENT, « La qualification », Lexique des termes juridiques, (Sous la direction de S. GUINCHARD et
G. MONTAGNIER, 14 éd. Dalloz 2003.

& F. TERRE, « L'influence de la volonté individuelle sur les qualifications », LGDJ, 1956. - J.-L.
BERGEL, « Théorie générale du droit », Dalloz, 2¢ éd. 1989, Collection méthode du droit. - Ch.
CUTA]AR-RIVIERE, « La société écran. Essai sur sa notion et son régime juridique », LGDJ., 1998, n° 160, p.
116.

80 V. Th. JANVILLE, « La qualification juridique des fais », Presses universitaires d”Aix-Marseille,
2004, n° 103, p. 89 : le raisonnement analytique s'oppose au raisonnement dialectique: le
raisonnement analytiques menent a partir de prémisses présupposées comme indiscutablement
vraies, a des conclusions également indiscutablement vraies. A la différence du raisonnement
analytique, le raisonnement dialectique ne constitue, comme l'indique Chaim PERELMAN que des
délibérations et de controverses : C. PERELMAN, « Logique juridique, nouvelle rhétorique », Dalloz, 2¢
éd., 1979, p. 42. - Sur la notion de dialectique V. également : L. TROTSKY, « L’ABC de la dialectique » :
http:/www lariposte.com/L-ABC-de-la-dialectique-par-Leon-Trotsky-607.html - La riposte, «La
logique formelle et la dialectique » : www.lariposte.com/La-logique-formelle-et-la-dialectique-594.html,
Vendredi 2 juillet 2010.
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raison des incertitudes que comporte la définition de certains concepts®l. La
qualification suppose donc, au préalable, une définition d’une notion légale a
laquelle on entend assimiler ou intégrer une situation de fait®2. Plus clairement, le
raisonnement syllogistique n’est pas propre au droit. Il est la base d'une démarche
intellectuelle conforme a la nature humaine. Cependant, ce qui est déterminant, dans
la logique formelle, ce n'est pas tant le contenu que la forme. Formellement, le
raisonnement sera valable alors qu'au fond, il aboutira a des conclusions erronées. En
effet, si une erreur vient a s’insérer dans les prémisses, la conclusion sera erronée®.
Or c'est bien la que se situe toute la complexité du raisonnement juridique :
I’établissement des prémissess.

C’est la raison pour laquelle la présente étude doit contribuer a forger
I'analyse pour déterminer le sens exact des criteres de qualification de l'acte de
société avant de traiter de la possible transposition de ces criteres a la société
unipersonnelle. Si 'on procede par déduction logique, il faudrait que les critéres
substantiels de qualification d’une société réelle soient transposables a la société
unipersonnelle. A défaut de quoi, il faut au moins justifier 1'existence de traits
communs permettant d’unifier dans une méme notion cohérente les sociétés
unipersonnelle et pluripersonnelle. Il importe de rappeler aussi que le contrat de
société ne suffit pas pour conférer la personnalité morale a la société. La société-
personne morale est « quelque chose de plus » qu'une réunion d’associés. Il s’ensuit
que la société unipersonnelle doit satisfaire non seulement aux criteres de 'acte de
société mais également aux conditions d’existence d"une personne morale réelle. A
défaut de quoi, on renonce a une théorie unitaire et cohérente de la personnalité
morale. On se contente alors d'une conception fonctionnelle ne conduisant qu’a la
variabilité et a la négation du concept.

En second lieu, il est intéressant de relever que le cheminement qui consiste a
insérer un fait dans sa catégorie d’accueil pour entrainer I'application d’'un régime

N

associé a cette derniere est proposé comme qualification idéales>. En réalité,

81 P. PARTYKA, Approche épistémologique de la notion de qualification en droit privé francais », these,
Montpellier, 2004, n° 43, p. 36. - V. également Th. JANVILLE, « La qualification juridique des fais »,
Presses universitaires d’Aix-Marseille, 2004, n° 276, p. 203.

82 Ch. CUTA]AR—RIVIERE, « La société écran. Essai sur sa notion et son régime juridique », LGD].,
1998, n° 160, p. 116.
83 Ch. CUTA]AR—RIVIERE, op. cit, n°® 161, p. 117. - V. également, ].-L. BERGEL, « Méthodologie

juridique », 1¢r éd., 2001, PUF, p. 136 : Un raisonnement formellement correct peut conduire a des
conséquences injustes ou absurdes, de sorte qu’on ne peut se plier aveuglement a sa conclusion.

84 Ch. CUTAJAR-RIVIERE, op. cit., n° 161, p. 117.

8 P. PARTYKA, « Approche épistémologique de la notion de qualification ... », these, op. cit., n°® 325,
p- 258; V. également, Ibid., n° 20, p. 21 : tous les discours théoriques menés & propos de la notion et de
son importance reléve l'existence d'un paradigme de la qualification parfaite. Selon le discours
théorique de référence, un régime spécifique est appliqué a chaque catégorie. Chaque catégorie a
forcement un régime et un seul. Une catégorie ne peut pas, dans le principe, emprunter le régime
d’une autre catégorie, sauf a obéir a une intervention du législateur. Les séparations relevées dans les
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l'opération de qualification n'emprunte pas toujours une voie descriptive. La
qualification devient prescriptive par l'intermédiaire de la fiction juridique exercée
dans un but d'utilité®. Dans ce cas, le législateur entend appliquer un régime
juridique autre que celui qui est censé s’appliquer normalement. Pour ce faire, il
évince le caractere initial et détermine d’autres caracteres qui ne se retrouvent pas
forcement dans la nature réelle ou physique du fait mais qui seront de 1'ordre de
l'intellectuel, du construit, du fictifs”. Comme le droit n’est pas censé décrire la réalité
mais lui appliquer un certain nombre de régles, la fiction dans la prédétermination
de critéres, et par la des caracteres attendus, s’avére avantageuses®. L’application de
la fiction exclut donc la catégorie initiale pour en appliquer un autre. La fiction
participe donc, en tant que mécanisme technique, a la création du droit et permet
d’instaurer une distance avec la réalité pour favoriser une meilleure solution®’.

Cependant, la technique n’est pas neutre et emporte méme un effet de
qualification. Il est alors délicat de transposer une institution déterminée pour
satisfaire certaines finalités sans, au moins, respecter les possibilités intrinseques de
la technique®. Dans ce sens, on ne peut pas demander a une technique d’accomplir
un travail disproportionné a sa taille. Une harmonie minima doit au moins exister
entre la finalité premiere de la technique et le but de l'institution a promouvoir.
Méme lorsque le procédé technique est un mécanisme tres simple, un choix s'impose,
parce que n'importe quelle technique n’est pas apte a n'importe quoi, dit R.
PERROT?L. Plus clairement, au sein de toutes les institutions il existe une sorte de
noyau, c¢’est-a-dire un élément technique vital sans lequel l'institution ne se congoit

catégories se retrouvent dans les régimes. Ainsi, lorsque le fait est inséré dans une catégorie, il est
qualifié, et cela entraine 'application d'un ensemble de regles. La qualification permet de déterminer
la nature juridique d’un fait afin de lui appliquer le régime juridique adéquat. C’est de prime abord, la
conséquence d'un syllogisme, la majeure étant la régle de droit, la mineure, le fait qualifié, la
conclusion I'application de la regle de droit au fait qualifié.

86 P. PARTYKA, these, préc., n° 460, p. 351 : la fiction est un procédé singulier et radical dans le
sens ot elle instaure, par différents artifices, une rupture définitive avec la réalité a traiter. Destinée a
permettre la réception d'un fait dans une catégorie différente de la sienne, pour en améliorer les
conséquences juridiques, elle est un bienfait et comporte donc ses vertus.

87 P. PARTYKA, these, préc., n° 25, p. 23.

88 P. PARTYKA, these, préc., n° 25, p. 24.

89 P. PARTYKA, these, préc., n° 462, p. 352

%0 V. R. PERROT, « De l'influence de la technique sur le but des institutions juridiques », thése, Paris,

éd., Sirey, 1947, n° 3, p. 8: En réalité, la notion de technique est souvent confondue avec celle de
I'institution qu’il convient de les distinguer. L’institution ne se résout pas, en réalité, dans sa
technique, car au sein de toute institution juridique se retrouvent deux élément d’inégale importance :
en tout premier lieu, le but poursuivi par la volonté, et ensuite - mais ensuite seulement - sa technique
de mise en ceuvre. V. également, n° 6, p. 11 : L'institution juridique est avant tout une volonté dont les buts
sont extrémement nuancés en raison de son autonomie. - V. également, P. PARTYKA, theése. préc., n° 16, p.
18 : la qualification, base du raisonnement juridique et essentielle a 'application du droit, représentera
un enjeu tant pour la science juridique que pour le justiciable. En ce sens, elle doit répondre aux
exigences de prévisibilité, de précision et de cohérence du raisonnement.

91 R. PERROT, these, préc., n° 10, p. 19.
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plus. Il en résulte que certaines regles techniques participant de 1'essence méme de
lI'institution ne peuvent pas étre adaptées. Plus clairement encore, certaines regles
constituent 1'ossature essentielle d’une institution déterminée, et en forment le
mécanisme fondamental, en ce sens qu’il est impossible d'y porter atteinte sans nier
I'existence méme de l'institution®?. Du moins, n’est-ce la qu'un principe car, a
’extréme limite, les concepts eux-mémes se déplacent et se transforment®.

23. Il s’ensuit que, dans le sujet qui nous intéresse, toute explication juridique
tendant a insérer la notion de société unipersonnelle dans le concept de société ou
dans celui de personne morale doit respecter 1'ossature essentielle du concept de
société-personne morale sous peine d'en nier I'existence méme et implique, par voie
de conséquence, de découvrir sa vraie qualification. Il convient de préciser de méme
que chaque concept n’est pas toute la réalité, mais un élément de celle-ci®. La pensée
juridique ne suit pas exclusivement les lois de la logique formelle et elle fait référence
a des valeurs, a des appréciations subjectives, a des réalités concretes tres diverses,
alors que les regles de la logique formelle sont immuables et les mémes partout®.
C’est donc dans le cadre d’un raisonnement dialectique et concret qu’il faut placer
I’étude de la société unipersonnelle, ce qui ne dispense pas cependant de la critique.

B. Une question d’ordre réaliste : la recherche de la réalité juridique

24. Si la société unipersonnelle doit répondre, en tout état de cause, a
I'exigence d’une société réelle, il convient d’apporter quelques précisions sur les

92 R. PERROT, these, préc.,n® 74, p. 124. - V. également: R.-E. DE MUNAGORRI, « L’acte
unilatéral dans les rapports contractuels », LGD]., 1996, n°® 8, p. 16 : 'adéquation d'une technique a une
institution juridique suppose des aménagements constants. En dépit de ces aménagements, il est
cependant des cas ot la technique initiale ne peut plus s'adapter a des situations qui lui sont éloignées
- M. MIAILLE, « Une introduction critique au droit », Paris, éd. Frangois Maspero, 1977, p. 244 : il peut y
avoir des contradictions fondamentales, d’autres secondaires ; certaines sont antagoniques, d’autres
ne le sont pas.

9% R. PERROT, these, préc., n° 74 et 75, p. 124 et s: si une régle technique est de nature a
paralyser la finalité de l'institution a promouvoir, il est toujours possible de I'éliminer. Toutefois,
dans certain cas, l'interprete ne peut plus se permettre de les éliminer lorsqu’elles ne répondent pas
exactement au but recherché. Ce n'est parce que certaines regles sont d’ordre public et que, par
conséquent, la volonté individuelle ne peut plus avoir aucune emprise sur elles ; mais ¢’est aussi parce
que toute institution juridique possede un mécanisme technique inhérent a son existence ; de méme
que l'étre humain posséde un squelette, les institutions juridiques, elles aussi, ont une ossature
technique essentielle. Malgré toute volonté d’adapter la technique au but poursuivi, il y a une
structure, un noyau, qu’il est impossible d’entamer, et avec lequel il faut nécessairement composer.

o4 P. DELNOY, « Eléments de méthodologie juridique 1. Méthodologie de l'interprétation juridique 2.
Meéthodologie de I'application du droit », 3¢ éd. Larcier, Coll. De la faculté de droit de 1'Université de
Liege, n° 11, p. 51

% J.-L. BERGEL, « Méthodologie juridique », PUF, 1¢r éd., 2001, p. 136.
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criteres de la réalité juridique (1°) et leur fonction critique® avant de poser la
question de la réalité juridique de la société unipersonnelle (2°)

1° Les critéres de la réalité juridique

25. La réalité n’est pas un concept juridique par essence. C’est la raison pour
laquelle la notion donne prise a des controverses dont les répercussions atteignent le
domaine du droit”. Il importe, des lors, de préciser que le critere de la réalité
juridique dépend de la conception retenue par l'interpréte et I'on peut douter qu'un
jour la question fasse I'unanimité®®. Cependant, on admet généralement que le droit
est une discipline normative et non point explicative : il ne tend pas a formuler des
jugements d’existence basés sur le principe de causalité, mais des jugements de
valeur fondés sur l'idée d'une finalité”. C’est donc l'idée de valeur qui va
commander |'ordonnancement juridique et il ne s’agit pas d"une approche subjective
de la valeur qui conduirait a l’arbitraire le plus intolérable mais d’une notion qui
prend son assise dans la recherche d'une finalité!®. Le droit fournit un certain
nombre de régles de conduite destinées a faire régner a la fois, I'ordre, le progres et la
justice’®. Dans ce domaine, Paul ROUBIER distingue trois types d’arguments qui
épuisent toute la substance du raisonnement juridique!?. Le raisonnement du juriste
fait appel, soit a des arguments de textes (méthode formaliste), soit a des arguments
de raison, de justice ou d’équité (méthode idéaliste), soit a des arguments tirés des
besoins du commerce et des nécessités des affaires (méthode réaliste).

N

26. Pour les théories formalistes, la premiére valeur a considérer est la
sécurité juridique. Aussi, la validité de la norme ne dépend pas de son contenu, mais
se justifie par sa conformité a une regle hiérarchiquement supérieure. La réalité
juridique est constituée par les regles formelles indépendamment de leurs contenus
qui ne peuvent étre matiére de science'®. C’est dans les textes des lois que le juriste
doit rechercher les criteres de la réalité. De la sorte, tout 'effort des jurisconsultes
devrait donc étre exclusivement tendu vers l'interprétation des textes, seule source
formelle du droit. Mais cette tendance a suscité de vives critiques. On lui reproche
notamment son formalisme excessif, laissant de coté tous les éléments moraux et

% Sur les criteres de la réalité juridique V. également Roland RICCI, « Le statut épistémologique
des théories juridiques : essai de définition d'une pratique scientifique juridique » : Droit et Société 2002, p.
151-183.

97 Ch. CUTAJAR-RIVIERE, « La société écran. Essai sur sa notion et son régime juridique », LGDJ.,
1998, Préface P. DIENER, n°® 149, p. 108.

98 Ch. CUTAJAR-RIVIERE, « La société écran... », op. cit.,, n® 153, p. 110.

» P. ROUBIER, « Théorie générale de droit. Histoire des doctrines juridiques et philosophies des valeurs
sociales », Sirey, 2¢ éd., 1951, p. 317.

100 P. ROUBIER, « Théorie générale de droit... », op. cit., p. 317.

101 F. TERRE, « Introduction générale au droit », Dalloz, 8¢ éd. 2009, n° 8, p. 8.

102 P. ROUBIER, « Théorie générale de droit... », op. cit., p. 320.

103 P. ROUBIER, « Théorie générale de droit... », op. cit., p. 61.
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politiques, qui déterminent le contenu des regles de droit. Selon une opinion de plus
en plus répandue, le droit ne se réduit pas aux seules regles de droit. Le droit « est
plus grand que les sources formelles du droit » souligne ]. CARBONNIER!%. Le contenu
de la regle de droit n’est jamais gratuit, jamais accidentel, jamais insignifiant%®. A la
légalité de la regle, propre aux positivistes étatiques indifférents au contenu de la
régle, s'opposent, principalement, deux approches substantielles de la réalité
juridique. La premieére, qui passe par une comparaison avec un systeme de valeurs
supérieures, est présentée par les doctrines idéalistes, alors que la seconde, qui est
connue sous le nom de positivisme sociologique, est présentée par les écoles
réalistes.

27. La méthode idéaliste postule I'étude critique des textes de loi a partir d'un
corps de regles idéales ne procédant pas d'une autorité étatique mais inspirées de
valeurs supérieurs au droit positif : la nature humaine éternelle et universelle, la
nature des choses, les valeurs morales et I'équité. « Cet idéal, toujours poursuivi jamais
atteint, a trouvé son expression la plus ancienne, la plus poétique aussi parce qu’elle évoque la
nature, dans les doctrines du droit naturel »1%. Pour les jusnaturalistes, les droits positifs,
forcément incomplets ou divergents, doivent tendre vers la consécration d"un idéal
ou d"un droit supérieur procédant des lois non écrites, immuables et universelles. Cet
idéal constitue le fondement de la regle de droit et 1égitime, par voie de conséquence,
le caractere coercitif de cette regle.

Les sources formelles sont alors reléguées au second plan puisque la finalité
essentielle de la regle de droit réside dans la recherche de la justice qui doit, le cas
échéant, primer le pur respect de la légalité!?’. La réalité juridique s’analyse, des lors,
a partir du droit positif mais a la lumiere du droit naturel. Il est vrai que la méthode
idéaliste n'est pas a l'abri des critiques!®®, mais le role du droit naturel n’est pas

104 J. CARBONNIER, « Flexible droit. Pour une sociologie du droit sans rigueur », LGDJ., 10¢ éd.,
2001, p. 21.

105 J.-L. AUBERT et E. SAVAUX, « Introduction au droit et themes fondamentaux du droit civil »,
Sirey, 12¢ éd., 2008, n° 37, p. 27.

106 J. CARBONNIER, « Droit civil Introduction », PUF, 25¢ éd., refondue, 1997, p. 85.

107 La théorie du droit naturel a connu une profonde évolution au cours des siécles. La

conception classique est, au départ religieuse : est juste ce qui est voulu par la divinité. Mais un
courant naturaliste laic a remplacé cette conception devine par une conception humaine : le juste se
découvrirait par la raison humaine. Le droit naturel résulte des progres scientifiques et permettant, au
mieux, de comprendre la nature. Toutefois, cette conception humaine ne peut jamais réaliser la justice
et conduit a revenir a la conception formelle : seul Dieu est juste alors que les lois humaines sont
souvent établies plus dans I'intérét de ceux qui gouvernent réellement que dans I'intérét de tous.

108 Le droit naturel serait inutile puisqu’en cas de conflit entre le droit naturel et le droit positif,
c’est ce dernier qui doit s’appliquer. En outre, le droit naturel serait inexact. Une grande incertitude
régnera sur son contenu puisque si le droit naturel a pour unité le besoin de la justice commun a tous
les hommes, il aurait un contenu variable selon les civilisations et les époques. C’est notamment la
position de I'école historique allemande. L’allemand STAMMLER (1861-1938), et dont les idées ont été
reprises en France par SALEILLES (1855-1923), a soutenu une théorie du droit naturel a contenu variable.
Cependant, un renouveau du droit naturel est partagé par certains auteurs, sous l'impulsion du droit
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totalement éliminé de la pensée juridique. « Le droit naturel, c’est 'effort pour arracher
continiiment a la matiere juridique ce qui est juste, id quod justum est...il ne se définit pas :
se définir, ce serait s’arréter »109. En tout état de cause, nul, fat-il positiviste, ne niera
que le droit positif évolue et que cette évolution doit se faire dans le sens d'un
progres et de son utilité pour la collectivité!l0. La regle de droit doit satisfaire, tout au
moins a un certain stade de civilisation, aux exigences d"un idéal de justice!ll.

28. Aujourd’hui, c’est plutodt la sociologie qui joue le role d’instance critique a
I'égard du positivisme formaliste. Les représentants du positivisme sociologique
s’éloignent, en effet, d'une autojustification de la regle de droit et s’attachent moins a
I'étude de la régle du droit positif qu’au fait social que constitue cette regle!?. La
réalité juridique correspond a la réalité des faits puisque la regle juridique nait des
faits!13. La regle de droit est un épiphénomene sociétal, note Cl. CHAMPAUD. Dire
que le droit est épiphénoménal par rapport a ses données économiques, sociales,
culturelles politiques ou idéologiques, par exemple, c’est admettre que le droit est le
produit de ces phénomenes sociétaux et non le contraire!!4.

Cette méthode réaliste se présente comme une démarche scientifique, c’est-a-
dire neutre, sans a priori'’>. Ainsi, selon Cl. CHAMPAUD, I'étude du droit doit étre
induite de la réalité concrete et non déduite des postulats théoriques. Il en résulte que
la démarche scientifique et (ou) pédagogique du juriste doit étre inductive et non
déductivelle. Le réalisme juridique suppose donc que l'autorité du droit ne vient ni

communautaire et certains projets qui tendent a I'unification du droit dans des domaines spécifiques :
le droit des obligations et la procédure pénale: M. BENILLOUCHE, A.-L. CHAVRIER, M.
DELAMARRE « Lecons d’introduction au droit », éd. Ellipses, 2009, p. 17.

109 J. CARBONNIER, « Droit civil Introduction », PUF, 25¢ éd., refondue, 1997, n° 48, p. 88.
110 Ph. MALINVAUD, « Introduction a l'étude du droit », Litec, 12¢ éd. 2008, n° 34, p. 29.
m P. ROUBIER, « Théorie générale de droit...», Sirey, 2¢ éd. 1951, p. 124. - V. F. TERRE,

« Introduction générale au droit », Dalloz, 8¢ éd. 2009, n° 184, p. 151, note n° 2 : le juge dispose de divers
procédés d’interprétation des lois, lui permettant de limiter le plus possible le champ d’application
d’une loi qui lui parait injuste.

112 J.-L. AUBERT et E. SAVAUX, « Introduction au droit et themes fondamentaux du droit civil »,
Sirey, 12 éd., 2008, n° 31, p. 23.

113 Ch. LARROUMET, « Droit civil. Introduction a I'étude du droit privé », tome 1, Economica, 5¢ éd.
2006, n® 64, p. 34.

114 Cl. CHAMPAUD, « Des droits nés avec nous. Discours sur la méthode réaliste et structuraliste de
connaissance du droit », in Philosophie du droit et droit économique, Quel dialogue ? : Mélanges en ’honneur
de Gérard FARJAT, 1999, p. 69 : selon Cl. CHAMPAUD, fondé sur la prise en compte de la fonction
structurante du droit, 'analyse réaliste repose sur quatre principes fondamentaux : 1° la regle du
droit est un épiphénomene sociétal. 2° La régle du droit est une technique et non une finalité. 3° la
régle de droit est une norme structurante. 4° la régle de droit est le résultat d'un compromis.

115 M. MIAILLE, « Une introduction critique au droit », Paris, éd. Francois Maspero, 1977, p. 320 et
p. 334.
116 Cl. CHAMPAUD, « Des droits nés avec nous. Discours sur la méthode réaliste et structuraliste de

connaissance du droit », in Philosophie du droit et droit économique, Quel dialogue 7, Mélanges en I'"honneur
de Gérard FARJAT, 1999, p. 69 : Pour M.CHAMPAUD une démarche scientifique pour 1'étude de
droit et ses regles par une approche réaliste se distingue en tout point de celle qui caractérise I'école
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d"une source formelle, ni non plus d"un idéal de la justice, mais des besoins sociaux,
c’est-a-dire s’appuie sur l'autorité de 'expériencell”. Aussi, le droit positif est limité
au droit effectivement en vigueur : seul serait du droit le droit qui est appliqué
réellement. Dans la méthode réaliste, ce qui est déterminant de la regle de droit, c’est
son efficiencells,

Cependant, il convient de préciser que le jugement de valeur porté sur une
régle de droit dépend du moment et du point de vue ou I'on se place!’®. La méthode
réaliste postule un esprit critique qui ne saurait cependant s’exprimer par une
contestation constante, générale et absolue de l'opportunité de la regle ou de sa
portée. Il est des lois récentes sans valeur et que I’on voit mort-nées sans regret. Il est
des regles millénaires qui demeurent excellentes. On ne saurait mesurer la valeur des
lois a la seule aune de leur ancienneté!?0,

En revanche, de nombreuses critiques ont été adressées a cette méthode
réaliste’?!. En premier lieu, la seule observation des réalités sociale ne suffit pas a
légitimer une regle de droit: d'une part, il faut une adhésion de la majorité qui
consiste a porter un jugement de valeur sur le fait considéré pour passer a une norme
obligatoire. D’autre part, le droit peut ainsi modifier la réalit¢é dans une certaine
mesure. Il est, en effet, des regles mal acceptées par le corps social au moment ou
elles sont élaborées par |'autorité étatique et qui finissent par étre acceptées par luil?2.
En second lieu, il ne semble pas que I'efficacité soit de I'essence de la regle de droit.
Ce n’est pas parce qu'une regle de droit est violée qu’elle ne peut prétendre au statut
de regle juridique. L'efficacité de la regle juridique reléve du discours de la sociologie

exégétique. Selon M.CHAMPAUD la compréhension du droit part du concret (approche inductive) et
non des concepts (approche déductive).

117 P. ROUBIER, « Théorie générale de droit... », 2¢ éd. 1951, Sirey, p. 102.

18 Pour une explication détaillée de I'efficience de la regle du droit d’apres la méthode réaliste
V. Cl. CHAMPAUD, « Des droits nés avec nous. Discours sur la méthode réaliste et structuraliste de
connaissance du droit », In Philosophie du droit et droit économique, Quel dialogue ? Mélanges en
I'honneur de Gérard FARJAT, 1999, p. 69 : Selon M. CHAMPAUD, il ne faut pas confondre le droit
positif avec les lois ou la jurisprudence. Tout d’abord, la loi n’est pas tout le droit. D’ot1 'importance
des sources non écrites. L'importance des sources non écrites est au demeurant une caractéristique du
« droit des marchands ». C’est donc le probleme de la connaissance de la regle de droit appliquée ou
réellement applicable. Ensuite, la loi n’est pas toujours le droit. Les lois écrites ne sont parfois qu'une
lettre morte. Ces lois correspondent plus a un droit mythique qu’a la réalité juridique. Il existe
plusieurs hypotheses ou la loi nest qu'un texte sans application, sans efficacité ou sans portée
pratique. Enfin, si la jurisprudence est un élément constitutif du droit positif, celui-ci ne se réduit pas a

la jurisprudence.

119 Cl. CHAMPAUD, « Des droits nés avec nous. Discours sur la méthode réaliste ... », art., préc.

120 Cl. CHAMPAUD, « Des droits nés avec nous. Discours sur la méthode réaliste ... », art., préc.

121 Sur les critiques adressées a cette méthode, V. M. MIAILLE, « Une introduction critique au

droit », Paris, éd. Francois Maspero, 1977, p. 321. - sur la notion d’effectivité de la regle de droit, V. J.
CARBONNIER, « Effectivité et ineffectivité de la regle de droit », In « Flexible droit. Pour une sociologie du
droit sans rigueur », LGDJ, 10 éd., 2001, p. 136-148.

122 Ch. LARROUMET, « Introduction a I’étude du droit privé », tome I, Economica, 5¢ éd., 2006, n°
66, p. 34.
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juridique et non de la théorie juridique’?. En effet, la réalité juridique est un concept
plus étroit que celui de la réalité matérielle : d'un c6té, le droit ou la norme juridique
ne régit pas toutes les situations matérielles ; d'un autre c6té, le droit fixe un cadre
destiné a englober cette situation'?4. En d’autres termes, la réalité juridique peut ne
pas correspondre a la réalité des faits, soit parce la technique utilisée est inapte a
contenir les faits soit que, volontairement, une technique est utilisée a des fins qui ne
lui étaient pas assignées!?.

29. Finalement, quelle que soit I'approche ou la méthode envisagée, une
réflexion critique trouve toujours une place et puise sa force dans une conception ce
que doit étre le droit. Si I'on s’inscrit dans une méthode uniquement formaliste, les
difficultés ne seront pas éliminées, puisque tout systeme juridique doit répondre a
une exigence de cohérence. Si I'on adopte une méthode idéaliste ou réaliste les
difficultés subsistent, puisqu’il faut s’entendre sur la réalité que le droit doit prendre
en compte ou sur la regle qui traduit mieux la justice a réaliser. De méme, il n’existe
pas une méthode qui s’applique exclusivement tout le temps et pour toutes les regles
de droit et chaque regle de droit, prise isolément, est un compromis entre ces trois
approches. Toutefois, il faudrait admettre que si une notion donnée est justifiée
essentiellement par une approche déterminée de la réalité juridique, cette notion ne
devrait pas étre susceptible de s’exposer aux critiques mémes adressées a cette
approche ou inversement étre critiquée sur le fondement méme de cette approche.
Dans le premier cas, la notion serait mal justifiée et non convaincante, dans le second
cas, on aboutit a une contradiction flagrante. Il convient dés lors de déterminer, en ce
qui nous intéresse, les criteres de la réalité juridique de la société unipersonnelle.

2° Les critéres de la réalité juridique de la société unipersonnelle

30. « Un des problemes les plus ardus avec lesquels le législateur ait a lutter,
observait plaisamment IHERING, c’est celui d’empécher les fraudes a la loi. Tout I'art
qu’il déploie pour protéger la loi peut a peine résister aux finesses que la vie met a la violer, a
la miner, a la battre en breche. 1l ne suffit pas toujours, pour obtenir le but désiré, d’ordonner
une chose ou de la défendre, il ne suffit pas que I'épée ait un tranchant bien affilé pour que le
coup porte; le coup le plus terrible, si l'adversaire I'évite, devient un coup d’épée dans
l'eau »126,

C’est dans cet esprit que les auteurs favorables a la société unipersonnelle
considerent que, dans la réalité des faits, I'exigence fondamentale d’une pluralité

123 Ch. CUTAJAR-RIVIERE, op. cit., n® 152, p. 109 : cette démarche qui prétend partir de la
norme sociale comme point de référence de la réalité juridique semble procéder d’une confusion de
genre.

124 Ch. CUTAJAR-RIVIERE, op. cit., n® 151, p. 109

125 Ch. CUTAJAR-RIVIERE, op. cit., n° 151, p. 109.

126 IHERING, « Esprit du droit romain », t. 111, p. 254.
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d’associés est dépassée par les entrepreneurs individuels cherchant a limiter leur
responsabilité au passif (ou a obtenir des avantages d’ordre fiscal ou social). De ce
fait, a leurs yeux, la nature nécessairement contractuelle de la société est une regle de
droit ineffective et remise en cause puisqu’elle est peu respectée dans la pratique et
facile a contourner, tout simplement, en faisant appel a des hommes de paille. C’est
donc en application de cette approche réaliste, empruntée au positivisme
économique et sociologique et exprimant l'impuissance du législateur face au
phénomeéne des sociétés fictives, que la société unipersonnelle a été justifiée.
Cependant, cette approche ne constitue semble-t-il ni le seul ni le vrai fondement de
I’admission de la société unipersonnelle. L’existence des sociétés unipersonnelles de
fait aurait pu conduire le législateur a durcir la sanction des sociétés fictives qui
cachent, en réalité, les activités personnelles du maitre de l'affaire. En réalité, les
partisans de la société unipersonnelle se sont, en méme temps, posé la question :
pourquoi interdire a une personne ce qui est permis a deux? Autrefois jugée
illégitime, la faveur de limitation de responsabilité est devenue désormais une
prérogative légalisée qui, tout a la fois, permet de faire progresser le droit dans le
sens de son utilité pour la collectivité en encourageant la création des entreprises
nouvelles et répond a une idéal de justice et d’égalité en limitant la responsabilité de
I'entrepreneur individuel et en le faisant profiter des mémes avantages fiscaux et
sociaux que les dirigeants des sociétés'?’. La réalité des choses est donc quelque peu

127 V. Rapport du comité présidé par P. SUDREAU, « La réforme de m’entreprise », coll. 10/18, p.
168 : il n y a pas de raison déterminante pour admettre que quelques personnes, du seul fait qu’elles
s'unissent, puissent limiter leur responsabilité alors qu’aucune d’elles ne pourrait individuellement
jouir de cette possibilité. Ainsi, un groupe ne peut constituer une filiale dont il détiendrait en fait la
totalité du capital, sans rechercher des associés fictifs et complaisants. Dés lors que serait apporté un
capital en rapport avec le volume de l'activité de 'entreprise, il devrait étre possible de constituer une
société unipersonnelle. - Exposé des motifs du projet de loi relative a 'entreprise unipersonnelle a
responsabilité limitée: JO 1985 Ass. Nat., n° 2577 : le chef d’entreprise individuelle est dans une
position nettement plus défavorable que celle du dirigeant social ou de 1'associé dans la mesure ou ces
derniers ne supportent pas indéfiniment les dettes sociales, sauf exceptions tirées du droit des
procédures collectives d’apurement du passif. - V. également, Intervention de M. CREPEAU, Ministre
du commerce de l'artisanat et du tourisme, débat parlementaire, Sénat, séance du 22 mai 1985 : JO.
1985, Sénat, p. 648 et s. -J.-D. BREDIN, « Au-deld de I'EURL?» in Vingt ans de recherches
pluridisciplinaires...a propos des structures juridiques de 'entreprise, CREDA 1968-1988 : Cah. dr. entr. 8
février 1990, n° 1, p. 24 : I'objectif de la loi de réparer l'injustice causée par le statut économique, fiscal
et social des petits entrepreneurs. - A. SAYAG, « De nouvelle structure pour l'entreprise. La loi n® 85-697
du 11 juillet 1985 » : JCP G 1985, 1, n°® 3217 : « est donné ainsi satisfaction a une revendication arqumentée par
la dénonciation de la situation paradoxale de I'entrepreneur individuel, le plus désavantagé par le droit alors
qu’il est le plus fragile, soumis un risque que plus aucun autre agent de production n’est exposé ni disposé a
courir. Il s’agit donc de libérer l'esprit d’entreprise de la crainte légitime de voir le genre de la vie et I'avenir de
Uentrepreneur, de son conjoint et de ses enfants, irrémédiablement compromis par un échec engloutissant le
patrimoine familial ». - G. DAUBLON, « Remarques sur l'entreprise unipersonnelles a responsabilité limitée
(loi du 11 juillet 1985) » : Defrénois 1986, art. 33641, p. 3, spéc. n° 8, p. 11 et s : le législateur poursuivait
quatre objectifs principaux : 1) libérer I'esprit d’initiative en limitant la responsabilité indéfinie qui
pése sur l'entrepreneur individuel; 2) diminuer le recours aux sociétés fictives; 3) assurer une
meilleure gestion des entreprises artisanales et commerciales ; 4) faciliter et encourager la transmission
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complexe. Ce qui est véritablement contesté n’est pas le caractére contractuel de la
société, puisque la société ne peut pas étre autre chose qu'un contrat exprimant
’association entre deux ou plusieurs personnes. Ce qui est en réalité contesté est le
fait de réserver la limitation de responsabilité a des groupements de personnes, ce
qui est autre chose et situe la question sur un terrain tout a fait différent. A cet égard,
on ne peut pas manquer a citer la formule du M. P. DIDIER qui observe que si « Au
terme d’un long débat, on se trouve revenu au point de départ c’est que l’on a fait le tour de la
question ou qu’elle était mal posée »128.

31. Dans cette optique, si la société unipersonnelle n’est qu'un artifice
juridique, elle a essentiellement pour objectif d’offrir la faveur d"une protection d'une
partie du patrimoine personnel de I'entrepreneur solitaire!?. Cependant, tout artifice
juridique et plus clairement toute transposition technique ne souléve pas seulement
une question de qualification, mais engendre aussi des problémes de légitimité et
d’efficacité. Cela étant, il nous échoit alors de choisir le plan permettant d’analyser
tous les aspects de la notion de société unipersonnelle.

IV. Choix du plan

32. Le choix du plan dépend de l'objectif de la these. De prime abord, la
société unipersonnelle peut étre envisagée selon une approche juridique et une
approche économique. Cette derniére peut correspondre a une étude empirique et
statistique qui mesure le succes de la société unipersonnelle dans le monde
économique. Mais il convient, sur ce point, de préciser que ce n’est pas 'essentiel du
travail du juriste. Le fait que beaucoup ou peu de sociétés unipersonnelles sont
constituées en pratique n’influence pas sensiblement la réflexion d’ordre conceptuel.
Il ne s’agit pas de négliger le critére réaliste mais plutot de porter I'analyse sur le
terrain de la réalité juridique et non économique, changeante et non vérifiée, et cela
meéme si cette derniere n’est pas totalement absente de la présente étude.

des entreprises. - V. cependant, B. MAUBRU, « Abus de droit et fictivité des sociétés a 1'épreuve de
EURL » : JCP N 1986, 1, p. 435: rejetée par les utilisateurs potentiels, chef d’entreprises petites et
moyennes, pour lesquels elle ne résout aucun des problemes majeurs... 'intérét de 'EURL n’est pas
ou l'on attendait et la ou se situaient les débats parlementaires, a savoir : répondre a 1'aspiration
profonde des chefs d’entreprises. - V. également, les opinions exprimées lors de la Journée d’étude de
Uinstitut de droit de 'entreprise de la faculté de droit et de sciences sociales de Poitiers (18 février 1986) a

propos de l'entreprise unipersonnelle a responsabilité limitée : JCP E 1986, 11, n° 14756, p. 489.

128 P. DIDIER, « Droit commercial », t. 11, L'entreprise en société. Les groupes de sociétés, PUF., 3¢ éd.,
1999, p. 45.
129 J.-D. BREDIN, « Au-dela de ’'EURL ? » In Vingt ans de recherches pluridisciplinaires...a propos des

structures juridiques de 'entreprise, CREDA 1968-1988 : Cah. dr. entr. 8 février 1990, n° 1, p. 24 : « n’est-il
pas étonnant que le droit commercial n’arrive pas, par exemple, a consacrer pleinement le patrimoine
professionnel et le patrimoine de I'entreprise ? Ce patrimoine professionnel est-il condamné a vivre dans le
mythe, I'apparence de I'étre social qui lui donne sa justification, qui le sauve du péché, le péché consistant dans
la dualité des patrimoines, I'étre social venant faire semblant — mais le droit frangais est rempli de semblants qui
donnent bonne conscience aux juristes, et aussi aux praticiens — de respecter la norme ? »
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Si une étude d’ordre réaliste devait donc s’effectuer, ce serait a partir du
principe d'unicité du patrimoine auquel la société unipersonnelle est censée porter
atteinte. Il serait alors question non seulement de comparer la technique de la société
unipersonnelle avec les sociétés pluripersonnelles, qui ont parmi d’autres objectifs
celui de limiter la responsabilité de leurs membres, mais également de la confronter
avec le statut de 'EIRL, qui a ce méme objectif. De méme, I'entreprise individuelle,
qui est soumise au principe d’unicité du patrimoine, dispose d"une organisation qui
ne permet pas, pour autant, d’en faire ni un sujet de droit (une personne morale
disposant d"un intérét propre) ni un objet de droit (un patrimoine autonome). Dans
ce sens, une approche réaliste devrait montrer a partir de quel degré I'organisation
peut conférer une existence juridique a une institution quelconque soit comme sujet
soit comme objet de droit. Autrement dit, pourquoi et comment la société
unipersonnelle dispose de la personnalité morale alors que ni I’EIRL ni I'entreprise
individuelle n’en disposent ? De méme, pourquoi et comment la société
unipersonnelle et le statut de I'EIRL permettent de limiter la responsabilité de
I'entrepreneur alors que I’entreprise individuelle ne le permet pas ? A supposer que
la question de légitimité soit résolue, il reste donc crucial de se demander a partir de
quel degré d’organisation on peut passer d'une structure a une autre et comment il
est possible de le justifier juridiquement, puisque dans tous ces cas, il n'y a qu'une
seule personne (entrepreneur individuel ou associé unique) qui est a la téte de son
entreprise. Si toutes ces comparaisons militent pour faire comprendre la notion et la
structure de la société unipersonnelle, elles favorisent nonobstant sa remise en cause.

Si le statut de 'EIRL conforte la remise en cause conceptuelle de la société
unipersonnelle’®, puisque celle-ci apparait plutéot comme un projet de société’3! et
que tout se passe en fin de compte comme si ni société ni personne morale n’existait,
I'EIRL s'inscrit dans la méme voie législative favorisant la protection du patrimoine
de l'entrepreneur individuel. Dans ce sens, porter un jugement de valeur sur la
société unipersonnelle, d'un point de vue réaliste, ne peut que révéler le paradoxe et
la contradiction. En amont, la méthode empirique et inductive, propre au réalisme
juridique et justifiant le passage du fait a la norme, apparait comme le plus
contestable ; les vrais faits qui gouvernent la pratique économique sont souvent mal

130 V. C. MALECK], « La loi pour l'initiative économique et l'insaisissabilité de la résidence principale de
Uentrepreneur individuel » : D. 2003, p. 2220 : cet auteur parle de la petite mort de 'EURL.
131 La constitution d'une société unipersonnelle consiste a adopter une forme juridique qui

permet ultérieurement a l'entreprise unipersonnelle de se transformer facilement en une vraie société
a plusieurs personnes. La société unipersonnelle pourrait avoir pour objectif de faciliter 'entrée de
nouveaux associés notamment certains cadres d’entreprise ou méme des tiers et surtout a
'organisation de leur succession : V. M. HIRSCH, In, Vingt ans de recherches pluridisciplinaires...d propos
des structures juridiques de l'entreprise, CREDA 1968-1988, débat, p. 27. - V. également, sous la direction
de A. SAYAG ET C. JAUFFRET-SPINOSI, « L’entreprise personnelle », t. 2: critique et prospective.
CREDA, Litec, 1978 : cette étude distingue entre entreprise stable du petit commercant détaillant qui
n’a pas I'ambition de développement et les entreprises de croissance.

37



connus!32. En aval, si 'introduction de la société unipersonnelle se présente comme
une consécration de l'analyse réaliste et structuraliste du droit, la société
unipersonnelle consacre la critique habituellement adressée a la méthode réaliste. En
effet, le réalisme juridique et économique apparait pour une grande majorité de la
doctrine comme un instrument de remise en cause de la société unipersonnelle.

Sans doute, quelle que soit la qualification donnée a la société unipersonnelle,
elle ne peut pas changer le contenu de la volonté de 1’associé unique. Cela impose
des adaptations, en fonction du but de I'institution, pour ne pas demeurer esclave de
la technique. Mais la aussi, on aboutit a une impasse, puisque ce que la technique
peut gagner en rigueur, elle le perd en opportunité et inversement. En réalité, non
seulement le but de [linstitution est enfermé dans un moule technique
maladroitement choisi pour le promouvoir!33, mais aussi, sans oublier la possible
fraude aux droit des tiers, c’est bien la légitimité de l'institution qui est en cause,
puisque les fondements de la limitation de responsabilité sont, dans la réalité des
choses, largement affaiblis. Si le statut de I'EIRL montre incontestablement qu’il
s’agit d'une évolution législative toujours inachevée, il faudrait prévoir de fuir le feu
de l'avertissement de RIPERT selon lequel « La fraude est entrée dans nos meeurs »134
ou celui de Ph. MALAURIE selon lequel notre société est malade de la gestation des
lois®3> plutot que de craindre 1'objection de 1"unicité du patrimoine.

33. Ainsi notre étude tentera de démontrer que la société unipersonnelle
devrait étre remise en cause. Cette entreprise peut sans doute, surtout a 1’heure
actuelle, étre jugée excessive. Néanmoins, il s’agit d'un point de départ qui reste a
vérifier. En outre, ce point de départ permet de réaliser les objectifs de la these. Plus
clairement, méme si notre démarche se révele non convaincante, elle permettra de
soumettre la société unipersonnelle a un examen rigoureux et contribuera a l'effort de
clarification d'un sujet de débats, certes ressassés mais, malgré tout, non clos. Ainsi,
la remise en cause de la société unipersonnelle sera poursuivie en deux temps. Nous
étudierons, tout d’abord, la remise en cause conceptuelle de la société unipersonnelle
avant de traiter de la remise en cause réaliste de la de la société unipersonnelle.

leére Partie : Une remise en cause conceptuelle de la société unipersonnelle

2de Partie : Une remise en cause réaliste de la société unipersonnelle

132 Cl. CHAMPAUD, « Des droits nés avec nous...», art.,, préc., M. CHAMPAUD avoue la
difficulté de cette démarche en I'absence de connaissance suffisante du juriste des regles appliquées
ou applicables. De la sorte, la seule solution pédagogique qui demeure ouverte a I'approche réaliste
est de faire travailler I'imagination et l'intuition des réalités en 'absence d’une expérience directe et
personnelle.

133 R. PERROT, these, préc., n° 136, p. 195.

134 G. RIPERT, « Aspects juridiques du capitalisme moderne », LGDJ., 2¢ éd., 1951, n° 150, p. 340. - V.
également, du méme auteur, « Le droit de ne pas payer ses dettes » : D. H. 1936, chron. 57.

135 Ph. MALAURIE, « Les dix premieres années de notre siécle et le droit civil » : JCP G 2010, doctrine,
n°® 427, p. 781.
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PREMIERE PARTIE UNE REMISE EN CAUSE CONCEPTUELLE DE
LA SOCIETE UNIPERSONNELLE

34. L’'un des roles de la science du droit est d'éviter les contradictions, a la fois
parce que toute connaissance s'efforce a la cohérence et parce qu'en matiere
juridique, ces contradictions sont source d'incertitudes ou d'injustices!®¢. Toute
innovation législative ou jurisprudentielle peut avoir des conséquences difficilement
compatibles avec d'autres regles antérieurement consacrées!®’. La cohérence dont les
juristes se préoccupent les guide avec une puissance certaine et peut commander leur
prise de position!38. La cohérence fonctionne aussi comme un critere de vérité ou de
vérification'¥. Ainsi, si la société unipersonnelle, telle qu'elle est admise en droit
francais, est une société personne morale, il convient de rappeler que toute société
n’est pas une personne morale et que toute personne morale n’est pas une société. La
principale question réside alors dans la possibilité d’élaborer une notion unitaire et
cohérente de la société et de la personnalité morale englobant, pour chacune de ces
deux notions, la société unipersonnelle. En d’autres termes, si le droit ne pourrait ou
plutdt ne devrait pas admettre une chose et son contraire, il n’est pas contesté que la
société unipersonnelle doit satisfaire aux conditions d’existence d’une société et,
également, aux conditions d’existence d"une personne morale. Or, d'un point de vue
conceptuel, 1'absence d’une pluralité de personnes était un obstacle certain a la
constitution d"une société avant la loi du 11 juillet 1985 admettant la possibilité d"une
société créée par une seule personne. L'absence d’une pluralité de personnes était
aussi, avant cette loi, une cause de fictivité d'une société-personne morale, constituée
uniquement en apparence par plusieurs personnes, alors méme que les formalités de
constitution ont été bien respectées.

35. Face a cette antinomie ou cette incompatibilité des deux concepts!4?, société
et unipersonnalité, 'admission de la société unipersonnelle a suscité deux voies
contradictoires.

136 Ch. ATIAS, « L'épistémologie juridique », PUF, 1r¢ éd. 1985, n° 47, p. 86. - V. également, Ch.
GOLDIE-GENICON, « Contribution a l'étude des rapports entre le droit commun et le droit spécial des
contrats », LGDJ., 2009, Préface Y. LEQUETTE, n° 292, p. 370 : la cohérence restant toujours un idéal
vers lequel le systeme juridique doit tendre sans jamais pouvoir I'atteindre.

137 Ch. ATIAS, « L'épistémologie juridique », PUF, 1re éd., 1985, n° 47, p. 86.

138 Ch. ATIAS, « L'épistémologie juridique », Dalloz, 1t éd., 2002, n° 333, p. 197.

139 Ch. ATIAS, « L'épistémologie juridique », Dalloz, 1t éd., 2002, n°® 333, p. 197.

140 Sur la notion d’antinomie et d’incompatibilité V. Ch. GOLDIE-GENICON, « Contribution a

I'étude des rapports entre le droit commun et le droit spécial des contrats », LGDJ., 2009, Préface Y.
LEQUETTE, n° 384 et s, spécialement, n° 386, p. 497 : deux normes sont incompatibles lorsqu’il est
impossible de les appliquer simultanément, que ce soit de maniére cumulative ou alternative.
L’application de deux regles doit se heurter a une impasse, conduire a non-sens, méme si une option
est offerte entre elles. L'option elle-méme doit retirer tout leur sens aux régles en concours, parce
qu’elle offre le choix entre deux régimes inconciliables applicables a un méme objet. Il en sera ainsi

39



36. La premiere s’est efforcée de trouver le dénominateur commun
permettant d’unifier dans une méme notion cohérente les sociétés unipersonnelle et
pluripersonnelle. Cette voie oblige cependant a remettre en cause tant la notion
classique de société fondée sur I'existence d'un véritable contrat de société que celle
de personnalité morale fondée sur I'existence d’un intérét collectif!4l. De sorte que
cette voie, qui se veut moderne, ne peut étre qu’artificielle et erronée. Si les critiques
sont annoncées brutalement, c’est parce que les propositions qui introduisent les
contradictions ont toutes les chances d’étre rejetées comme telles : elles ne peuvent
étre le reflet du droit!2. En réalité, I'utilisation des concepts est le moyen pour le
juriste de les placer sous l'empire du droit et a la place qu'il leur assignel4.
Cependant, si tous les concepts sont abstraits, il convient de rappeler qu'un degré
d’abstraction trop élevé est porteur de multiples inconvénients: ces concepts
deviendront flous, non opératoires et donc inutiles. Les concepts abusivement
abstraits auront uniquement une pure valeur doctrinale qui ne commandera pas plus
I'application d'une véritable solution juridique qu'elle ne permettra de la faire
progresser. C’est essentiellement a ce titre que la tendance favorable a la
conceptualisation de la société unipersonnelle au regard de la notion de société-
personne morale est critiquable. En réalité, tentant d’accommoder une notion fausse
par une fausse conceptualisation, cette tendance essaye d’interpréter la notion de
société-personne morale a la lumiere de la société unipersonnelle. Cette analyse est
non seulement pauvre d'un point de vue logique et conceptuel mais également non
corroborée en droit positif. En tout état de cause, force est de constater qu'une société
réelle doit réunir les éléments de validité et de qualification de I'acte de sociétél44. Il
faut bien admettre aussi que si les fondements de la personnalité morale prétent a
des controverses classiques et modernes, il faut se souvenir qu’il existe des
conditions en "absence desquelles il y aurait obstacle a la personnification. Et, si la
justification juridique de l’existence d’une société personne-morale fait défaut, il
faudra délaisser cette premieére voie.

non seulement lorsque 'une des normes est la négation de I'autre, son versant opposé, mais aussi
lorsque les deux regles soumettent a un régime divergeant une action, un acte ou un fait de méme
nature.

141 V. Cl. CHAMPAUD et P. LE FLOCH, « Définition de la société. Loi n° 85-697 du 11 juillet
1985 » : RTD com., 1986, p. 251 ; « Personnalité morale. Evolution du concept. Loi du 11 juillet 1985 » : Ibid.,
p- 252; « Modification de la loi du 24 juillet 1966. Création de 'EURL » : Ibid ; « Responsabilité aux dettes
sociales. La loi du 11 juillet 1985. Entreprise unipersonnelle a responsabilité limitée » : Ibid., p.254.

142 Ch. ATIAS, « L'épistémologie juridique », Dalloz, 1r¢ éd. 2002, n° 332, p. 196 ; V. également n°
331 : la cohérence est une exigence générale. Tout gain obtenu dans I'ordre de cohérence marque un
gain dans I'ordre de l'information. Ainsi I'épistémologie poppérienne, releve M. ATIAS, accorde une
place déterminante a la cohérence du systéme théorique. Elle conditionne, en effet, « dans tout
systeme théorique, qu’il soit ou non empirique », I'habitude a fournir de l'information.

143 J.-L. BERGEL, « Méthodologie juridique », PUF, 1r¢, éd., 2001, p. 50.

144 Ch. CUTA]AR—RIVIERE, « La société écran... », op. cit., n° 169, p. 122 et s.
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37. S'ouvre alors une seconde voie hostile a cette notion: sous peine de
fausser le raisonnement juridique et de s’éloigner des réalités juridiques admises en
droit positif, il faut bien admettre une notion particuliere de la notion de société
unipersonnelle. Celle-ci est en réalité réduite a une appellation légale. D'une part, elle
ne doit pas avoir d’incidence théorique sur le fondement contractuel de la société.
D’autre part, elle ne doit pas porter atteinte a la notion de personne morale fondée
sur l'existence d’'un intérét collectif. Il convient certes d'expliquer et de vérifier ces
affirmations mais, a supposer celles-ci admises, on doit alors opter pour une remise
en cause tant de la notion de société unipersonnelle que de la personnalité morale de
la société unipersonnelle.

Titre I : La remise en cause de la notion de société unipersonnelle

Titre I : La remise en cause de la personnalité morale de la société unipersonnelle
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TITRE I. LA REMISE EN CAUSE DE LA NOTION DE SOCIETE
UNIPERSONNELLE

38. La définition de la société donnée par l'article 1832 du Code civil maintient
la référence au contrat, que ce soit par la terminologie employée ou par la place de
cette définition dans le Code!4>. Méme si elle ne se réduit pas a un contrat, la création
d’une société se présente ainsi comme une manifestation de la liberté contractuellel46.
Selon S. SCHILLER, sans nécessairement retenir une conception strictement
contractuelle de la société, 1'existence d'un contrat a 1'origine de cette structure est
unanimement constatéel4’. A ce titre, il convient de faire deux remarques.

La premiere est que toute conclusion d"un contrat spécial pose des problemes
de qualification!48. Les criteres de cette qualification constituent des conditions
indispensables pour bénéficier du régime de ce contrat. La détermination des critéeres
de qualification du contrat de société devra donc étre vue comme une limite a la
liberté contractuelle, car si des criteres précis sont déterminés, leur absence entrainera
la fictivité de la structure!. Il existe donc a la base de toute qualification un certain
nombre d’éléments qui constituent les criteres de celle-ci’0.

La deuxiéme remarque est qu’il ne suffit pas d’affirmer a propos d’une
qualification que celle-ci implique la réunion de certains éléments. Encore faut-il
examiner comment se réalise leur assemblage. Plus précisément, ces éléments
concourent a établir les conditions d’existence d’un cadre déterminé, mais la
structure des qualifications varie en fonction des modalités de leur assemblage.
Toute qualification implique donc I'existence d'un ou de plusieurs éléments de base

unis les uns aux autres selon une certaine structure!sl.

145 S. SCHILLER, « Les limites de la liberté contractuelle en droit des sociétés Les connexion radicales »,
LGDYJ., 2002, Préface F. TERRE, n° 8, p. 6: le titre IX « De la société » est situé entre le IIIV qui traite du
contrat de promotion immobiliere et le X qui porte sur les conventions relatives a 1'exercice des droits
indivis. La société se présente ainsi comme un contrat spécial.

146 S. SCHILLER, op. cit., n° 8, p. 6.
147 S. SCHILLER, op. cit., n® 988, p. 486.
148 S. SCHILLER, op. cit, n°® 123, p. 67. - Sur les difficultés soulevées par la question de

qualification d'un contrat spécial, V. J. HUET, « Les principaux contrats spéciaux », LGD]., 2¢ éd. 2001, n°
11, p. 21. - J. GHESTIN, Ch. JAMIN et M. BILLIAU, « Traité de droit civil. Les effets du contrat », LGD].,
3¢ éd., 2001, n° 56 et s. - Ph. MALAURIE, L. AYNES et P-Y. GAUTIER, « Les contrats spéciaux »,
Defrénois, 4¢ éd., 2009, n® 7, p. 7 et s. - F. TERRE, « L'influence de la volonté individuelle sur les
qualifications », LGDJ., 1956, n° 20 et s., et n°® 273, p. 257 : « lorsque les contractants désirent passer un
contrat donné, il ne suffit pas — c’est la une donnée de base constante et indiscutée — qu’il adoptent le nom de ce
contrat sans lui emprunter ses stipulations. Encore faut-il que les stipulations correspondent au « nomen »
utilisé. La méme remarque vaut encore pour 'acte unilatéral. Si la qualification employée est inadéquate, elle
sera remplacée ».

149 S. SCHILLER, op. cit., n°® 123, p. 67.
150 F. TERRE, « L'influence de la volonté individuelle sur les qualifications », LGD]., 1956, n° 9, p. 8.
151 F. TERRE, « L'influence de la volonté individuelle sur les qualifications », LGDJ, 1956, n° 8, p. 7 et

s: lorsque plusieurs éléments constituent le support d'une qualification, la fixation des critéres de

42



39. Ainsi, dans le sujet qui nous intéresse, unité de la notion oblige, la doctrine
favorable a la société unipersonnelle a soutenu la possible transposition dogmatique
et technique de la notion de société du droit commun a la société unipersonnelle.
D’une part, cette doctrine essaye, en effet, de conceptualiser ou de redéfinir les
éléments de qualification de I'acte de société de telle facon qu’ils puissent s’appliquer
a la société qu’elle soit unipersonnelle ou pluripersonnelle. D’autre part, cette méme
doctrine soutient I'unité de la structure juridique des sociétés pluripersonnelles et
unipersonnelles. Il en résulte que la cohérence nécessaire a la détermination de la
qualification de la société unipersonnelle exige, selon Ch. CUTA]AR-RIVIERE,
chaque fois que cela est possible, de transposer les solutions issues de la théorie
générale du contrat aux actes juridiques unilatéraux!>. De surcroit, I'unité de la
notion de I'acte de société peut étre retrouvée a travers une théorie de 'acte juridique
qui reste a élaborer!®... !

40. Toutefois, une simplification grossiere de la notion de société ne doit pas
masquer les difficultés qui naissent de I’admission de la société unipersonnelle.

D'un coté, l'association entre deux ou plusieurs personnes conditionne
inéluctablement l'existence des éléments de qualification sociale ou sociétaire. En
effet, la nécessaire adaptation a l'unipersonnalité rend les notions que l'on doit
retenir de chacun des éléments de qualification non opératoires. Or la lecture de cette
doctrine montre qu’il ne s’agit pas uniquement d"une transposition mais plutdt d’une
déformation de la notion de société. Selon Y. GUYON, I'EURL, « provoque non pas une
simplification mais une dénaturation des regles applicables »154.

D'un autre coté, si la transposition technique apparait, dans certains cas,
possible, I'association entre deux ou plusieurs personnes est le noyau dur sans lequel
la notion de société ne pourrait pas se concevoir'®. Il s’ensuit que sous peine
d’admettre une notion totalement fuyante de la société, on est bien obligé de
constater que l'on est en présence d’une notion différente et bien particuliere quand il
s’agit de société unipersonnelle.

celle-ci s’avere alors plus délicate. Plus les éléments sont nombreux, plus la qualification sera délicate ;
Aussi, Ibid., n° 11, p. 9 : si un seul élément sert de base a la qualification, la structure de la qualification
est unitaire. Mais c’est 1a un phénomene exceptionnel. Ordinairement, deux ou plusieurs éléments
sont requis.

152 Ch. CUTA]AR—RIVIERE, « La société écran... », op. cit., n® 168, p. 122 et s.

153 Ch. CUTAJAR-RIVIERE « De 'E.U.R.L. a la S.A.S.U. ou du big bang a la transfiguration du
concept de société par 'unipersonnalité », Petites affiches, 2000, n°® 185, p. 48. - En ce sens, M. COZIAN, A.
VIANDIER et Fl. DEBOISSY, « Droit des sociétés », Litec, 23¢ éd., 2010, n° 10 et n°® 1099, p. 553 : «Ia
multiplication des sociétés unipersonnelles en droit frangais (EURL, EARL, SASU, SELARL unipersonnelle,
SELAS unipersonnelle) impose de reconsidérer la conception classique qui analyse la de société comme un
contrat et conforte I'analyse selon laquelle la société est un acte unilatéral, collectif ou individuel, selon que la
société est pluripersonnelle ou unipersonnelle».

154 Y. GUYON, « Droit des affaires», t. 1, Droit commercial général et Sociétés, Economica, 12¢ éd.,
2003, n° 510-1, p. 558.
155 Supran®?22ets.
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En résumé, la société unipersonnelle ne ressemble ni par sa nature juridique ni
par son régime a la société pluripersonnelle. Suivant cette voie, nous démontrons
I'absence des éléments de qualification sociale dans l’acte unilatéral avant de
confirmer I"absence d"une structure de qualification sociale.

Chapitre I: L’absence des criteres de qualification sociale dans 1’acte
unilatéral

Chapitre I1: L’absence d'une structure de qualification sociale dans I'acte
unilatéral

44



CHAPITRE I. L’ABSENCE DES CRITERES DE QUALIFICATION
SOCIALE DANS L’ACTE UNILATERAL

41. Le terme société désigne a la fois l'acte constitutif et le groupement de
personnes généralement dotée de la personnalité morale. C'est de la notion de
société en tant qu’acte juridique qu’il sera question dans le présent sous-titre. A cet
égard, l'alinéa premier de I'article 1832 du Code civil précise que l'acte juridique
propre a instituer une société est en principe le contrat : « la société est instituée par
deux ou plusieurs personnes qui conviennent par un contrat... ». La formation de tout
acte juridique implique la réunion de certaines conditions de fond et I’acte de société
n’échappe naturellement pas a cette exigence. Toutefois, il est habituel, en doctrine,
d’opérer une distinction entre les éléments de fond de 'acte de société : entre ceux
qui ne seraient que l'application du droit commun des contrats (consentement,
capacité, objet, cause) et ceux ayant une valeur de qualification et réputés propres au
contrat de société.

Ainsi, B. PETIT précise-t-il que « l'acte de société est surtout subordonné a diverses
conditions spécifiques, imposées de maniere plus ou moins explicite par l'article 1832 du Code
civil. La plupart de ces exigences, cependant, constituent moins de véritables conditions de
validité de 'acte que des circonstances permettant de décider de la qualification de celui-
ci »156 | Plus précisément, d’apres l'article 1832 du Code civil, il existe trois éléments
de qualification de l'acte de société : 1'élément personnel que constitue la pluralité
d’associés ; I'élément matériel que représente la mise en commun d’apports ; enfin,
I'élément intentionnel qui englobe les deux éléments que sont, d'une part, la
participation aux bénéfices et, le cas échéant, la contribution aux pertes et, d'autre
part, U'affectio societatis. Bien que ce dernier élément ne soit pas exigé expressément
par la lettre de l'article 1832 du Code civil, il est acquis que ['affectio societatis
constitue un élément de qualification et résulte, selon une doctrine autorisée, des
expressions « entreprise commune » de l'article 1832 et «intérét commun » de
I'article 1833 du Code civil'¥.

42. Cependant, une nouveauté, objet de la présente étude et issue de la loi du
11 juillet 1985, a introduit une autre technique permettant d’instituer une société.
Cette loi a en effet ajouté un deuxiéme alinéa a I'article 1832 du Code civil prévoyant
que la société « peut étre instituée, dans les cas prévue par la loi, par 'acte de volonté d'une
seule personne ». D’une maniere étonnante, un silence assourdissant se dégage a la
lecture de cet alinéa puisqu’il ne précise aucun élément ou critere de qualification.

156 B. PETIT, « Droit des sociétés », Litec, 5¢ éd., 2010, n° 21, p. 18.
157 P. LE CANNU et B. DONDERO, « Droit des sociétés », Montchrestien, 3¢ éd., 2009, n° 98, p. 60.
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Certes, I'élément personnel, a savoir la pluralité de personnes, disparait totalement et
il est légitime de penser que le contrat n’est pas de l'essence de la société. Mais quid
des autres éléments ? Que deviennent l'affectation a une entreprise commune (objet
de I'engagement de l'associé), le partage des bénéfices et la participation aux
économies (cause de I’'engagement de 1'associé) et I'affectio societatis ?

Selon D. RANDOUX, «la simple lecture du texte permet d’ailleurs de prendre
conscience de la déformation que subit la technique sociétaire. Comment, en effet, transposer
les éléments constitutifs de la société ? S’il existe bien une affectation des biens, peut-on
réellement parler de partage des bénéfices ? Que devient 'affectio societatis ? En effet, il y a
un décalage formidable entre les données économiques et sociales spécifiques et un construit
qui n’est fait que d’emprunt au droit des sociétés. Privilégiant la rapidité a I'efficacité, le
legislateur s’est contenté d'un statut d’emprunt. Faut-il alors s’étonner que ce statut soit
largement déceptif ?»158.

Si I'absence de 1'élément personnel ne fait pas de doute, nous démontrerons
aussi l'absence, au sein de l'acte unilatéral, tant de 1'élément matériel que des
éléments intentionnels de qualification d"une société.

Section 1 : L'absence de 1'élément matériel de qualification d'une société dans
l'acte unilatéral

Section 2 : L'absence des éléments intentionnels de qualification d'une société
dans 1'acte unilatéral

Section 1. L’absence de I'élément matériel de qualification d"une société
dans I'acte unilatéral

43. L’objet de la société, ou objet social, est généralement défini comme le
genre d’activité que les associés se proposent de faire exercer par la société en vue de
faire des bénéfices ou de réaliser des économies. Cependant, l'objet social se
distingue de 1'objet du contrat de société. Ce dernier est défini de maniére abstraite
par l'article 1832 du Code civil et constitue un élément matériel de qualification de
l’acte de société. Il correspond a la mise en commun de biens ou d’activités en vue de
partager le bénéfice ou de profiter de 1'économie qui pourra en résulter. Il faut
cependant souligner que 1'objet du contrat de société correspond a I'obligation de
chaque associé de faire un apport. Cette obligation constitue, par voie de
conséquence, un critere de la qualité d"associé.

C’est de la notion d’apport en tant qu’élément de qualification d’une société
qu’il sera question dans le présent chapitre. Nous expliquerons, en premier lieu, la
notion d'apport comme élément matériel de qualification d’une société (§ 1). En

158 D. RANDOUX, « Une société trés spécifiqgue : 'EURL » : JCP N 1985, 1, doctrine, p. 355.
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second lieu, nous montrerons 1'absence de valeur qualificative de l'acte unilatéral
d’apport a une société unipersonnelle (§ 2).

§1. La notion d’apport en société comme élément matériel de qualification

44. Le terme d’apport recouvre, en effet, deux réalités distinctes intimement
liées : il désigne, d'une part, les biens ou l'industrie apportés a I'entreprise commune
et, d’autre part, I'opération juridique consistant dans la mise en commun de certains
biens ou service et leur affectation a la réalisation de I"objet social.

Ainsi, la mise en commun des apports est une condition indispensable a la
constitution d’une société!>. Elle résulte essentiellement des dispositions de l'article
1832, alinéa 1¢r, du Code civil, qui prévoit que «la société est instituée par deux ou
plusieurs personnes qui conviennent par un contrat d’affecter a une entreprise commune des
biens ou leur industrie... »160. De méme, 1'article 1843-3 du Code civil renforce cette
obligation et dispose que « chaque associé est débiteur envers la société de tout ce qu’il a
promis de lui apporter en nature, en numéraire ou en industrie». Il est alors naturel que la
doctrine unanime insiste sur le fait que s’il n'y a pas d’apports, il ne peut y avoir de
société. Sans apports, il ne saurait méme pas y avoir société de fait ou société crée de
faitlel,

En outre, la mise en commun d’apports constitue un élément indispensable a
la qualification d’une société en ce qu'elle conditionne aussi 1'existence des autres
éléments de qualification. Par I'acte d’apport, les associés scellent le pacte social et
manifestent leur désir d’ceuvrer ensemble, autrement dit leur affectio societatis'62. La
mise en commun d’apports caractérise aussi la soumission aux aléas sociaux, ce qui
participe du caractere aléatoire de 1’acte de société163.

159 Cass. Req. 15 décembre 1920 : S. 1920. 1, p. 17, note G. BOURCART.

160 L’ancien article 1832 disposait que « La société est un contrat par lequel deux ou plusieurs
personnes conviennent a mettre en commun des biens ou leur industrie... »

161 D. GIBIRILA, « Constitution de la société : apports » : Juris-Classeur, 2000, art. 1832 a 1844-17 :

fasc. 11, n°® 2 et les références citées. - L'absence d’apports peut entrainer la requalification de la
société en association : Cass. com., 12 mars 2002 : Dr. sociétés, aotit-septembre 2002, n° 148, p. 10, note,
F.-X. LUCAS. - V. cependant, T. MASSART, « La société sans apport»: in Mélanges offerts a Paul
DIDIER, éd. Economica, 2008, p. 289 ; également, méme auteur, T. MASSART, « Contrat de société » :
Répertoire de droit des sociétés, avril 2006, mise a jour, mars 2009, n°® 52.

162 A. VIANDIER, « La notion d’associé », LGD]J., 1978, Préface F. TERRE, n° 167, p. 164.

163 A. VIANDIER, « La notion d’associé », op. cit.,, n°® 167, p. 164 : L'une des caractéristiques de
I'apport est la soumission aux aléas sociaux.
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De quelque fagon qu’on la définissel®, la nécessité de 1'opération d’apport se
manifeste a un double titre. Les apports sont, en premier lieu, nécessaires a
I'existence et a la validité de la société elle-méme : il n'y a pas de société sans apports
et la fictivité des apports entacherait la société d'une irrégularité source d’annulation.
Les apports sont, en second lieu, nécessaires a la reconnaissance de la qualité
d’associé : il n'y a pas d’associé sans apport, du moins lors de la constitution de la
sociétél®d. La regle est si peu discutée qu’elle n’est jamais violée dans la pratique!®®.
La jurisprudence, qui affirme une confusion entre la qualité d’associé et qualité
d’apporteur, renforce ainsi le caractere fondamental de I'apport!¢”.

45. Au vrai, I'hypothése d"une société a laquelle aucun apport n’a été effectué
ne se rencontre guere dans la pratique. Cette éventualité reste théorique. En
revanche, on rencontre la fictivité de l'apport, I'apport surévalué, l'inexécution de
I'engagement d’apport ou encore l'apport sous condition purement potestativel®s.
Quant a la fictivité, elle suppose que I'apport ne procure aucun avantage a la société :
soit parce que le bien transmis est inconsistant puisque l'apporteur met a la
disposition de la société un bien dépourvu de valeur pécuniaire, soit parce que les
droits transmis n’existent pas, soit, enfin, parce que l'apporteur transfere un droit
dont il n'est pas ou n’est plus titulaire. Dans tous ces cas, il y a nullité de I'apport.
Cette nullité a pour premier effet de faire perdre a 'apporteur la qualité d’associé.
Mais, dans 'opinion générale, la nullité de 'apport peut entrainer la nullité de la
société elle-méme, sous la condition assez exceptionnelle en pratique que tous les
apports soient déclarés nuls (art. 1844-10 du C. civ., et L. 235-1 du C. com). Il faut
cependant remarquer que la nullité d'un seul apport peut étre la cause méme de la
nullité de la société. C'est le cas notamment lorsque l'apport défectueux est
indispensable a la réalisation de son objet, en particulier I'exploitation d"un fonds de
commerce, ou 3’1l est la cause de la sociétél9.

46. La mise en commun des apports rend également possible
I'accomplissement de I'entreprise commune qui est l'objet de la société.
Essentiellement, le total des apports donne la mesure du capital social, lequel est un

164 M. COZIAN, A. VIANDIER et Fl. DEBOISSY, « Droit des sociétés », Litec, 23¢ éd., 2010, n° 106,
p- 59 : « l'apport est le contrat par lequel I'associé affecte un bien ou un droit a la société en contrepartie de la
remise de titres sociaux ». - G. RIPERT et R. ROBLOT, « Traité de droit commercial », t. 1. Vol. 2, Les
sociétés commerciales, LGDJ., 19¢ éd., 2009, par M. GERMAIN et V. MAGNIER, n° 1056-50, p. 39:
«'apport en société est le bien qu’un associé s’engage a mettre a la disposition de la société en vue de
Uexploitation. S’il n'y avait pas d’apports, mais seulement travail en commun, il y aurait collaboration et non
une société. Ce sont les apports qui constituent le patrimoine initial de la société ».

165 B. PETIT, « Droit des sociétés », Litec, 5¢ éd., 2010, n° 26, p. 21.

166 P. DIDIER et B. SAINT-ALARY, Encyclopédie Dalloz Société, V. « Société », n° 53.

167 A. VIANDIER, « La notion d’associé », LGD]., 1978, Préface F. TERRE, n° 162, p- 161.

168 Cass. 1 civ., 18 juin 1974 : Bull. civ. 1974, I, n°® 198.

169 D. GIBIRILA, « Nullité de société, d'actes ou de délibérations », Juris-Classeur Civil Code, Fasc.

80, n° 14. - Y. GUYON, « Droit des affaires », t. 1, Droit commercial général et Sociétés, Economica, 12¢ éd.,
2003, n° 99.

48



instrument essentiel du fonctionnement des sociétés. Sans cet investissement de
départ, la société ne saurait, en effet, fonctionner. On comprend la vigueur de la
sanction prévue en 'absence d’apport!70.

47. Enfin, si la notion d’apport est traditionnellement liée a celle de société,
elle n’est pas le seul élément caractéristique. Autrement dit, si I'apport est un élément
essentiel du contrat de société et nécessaire a 1'acquisition de la qualité d’associé, il
n’est pas le seul élément déterminant puisqu’il se rencontre, en réalité¢, dans d’autres
institutions. Il est ainsi en matiére de fonds communs, d’association!’!, de
groupement d’intérét économique et méme en matiere de communauté conjugale!”2.
L’article 1525 du Code civil dispose ainsi que «sauf stipulation contraire », la
stipulation de parts inégales et la clause d'attribution « n’empéchent pas les héritiers du
conjoint prédécédé de faire la reprise des apports et capitaux tombés dans la communauté du
chef de leur auteur ».

En définitive, malgré son insuffisance, l'apport constitue un élément
indispensable a la qualification de 1'acte de société. Cependant, il n’en est pas ainsi
lorsqu’il est fait par une seule personne a une entreprise unipersonnelle.

§2. L’absence de valeur qualificative de l'acte unilatéral d’apport a une société
unipersonnelle

48. La notion d’apport est traditionnellement liée a celle de société.
L’obligation d’effectuer un apport vaut pour toutes les sociétés y compris les sociétés
unipersonnelles!”3. Lacte unilatéral d’apport peut étre défini comme l’acte par lequel
une personne affecte des biens et, éventuellement, son industrie a une entreprise
individuelle!’4. Cependant, il ne semble pas que 'affectation des biens a une société
unipersonnelle constitue un élément de qualification d’une société!”> . En réalité, la

170 M. COZIAN, A. VIANDIER et Fl. DEBOISSY, « Droit des sociétés », Litec, 23¢ éd., 2009, n° 106,
p- 60 et s.
71 A la différence avec la société, dans 1'association les apports sont facultatifs, V. Ph. MERLE et

A. FAUCHON, « Droit commercial Sociétés commerciales », Dalloz, 14¢ éd., 2010, n° 37, p. 62 et note n°® 2 :
« 'article 1¢r de la loi de 1901 ne fait référence a la mise en commun que de connaissance ou d’activités. Seul le
décret d’application de la loi (D. 16 aotit 1901) fait allusion a des apports a propos de leur reprise ».

172 Y. GUYON, « Droit des affaires », t. 1, Droit commercial général et Sociétés, Economica, 12¢ éd.,
2003, n° 98, p. 94.
173 D. GIBIRILA, « Constitution de la société : apports » : Juris-Classeur, 2000, art. 1832 a 1844-17 :

fasc. 11, n° 2: «si les sociétés ne sont pas les seuls groupements a recevoir des apports, il ne peut y avoir de
société tant que les associés ne font pas d’apports. Ce sont des éléments constitutifs de la société, qu’elle soit
civile ou commerciale, pluripersonnelle ou unipersonnelle ».

174 V. A. SAYAG, « De nouvelle structure pour 'entreprise. La loi n° 85-697 du 11 juillet 1985 » : JCP
G 1985, I, n° 3217 : il fallait indiquer la finalité de 1’acte unilatéral de volonté instituant la société : ce ne
pouvait étre qu’affecter des biens a une entreprise.

175 V. A. SAYAG, « De nouvelle structure pour l'entreprise. La loi n° 85-697 du 11 juillet 1985 » : JCP
G 1985, I, n® 3217 : la loi du 11 juillet 1985 a substitué a la formulation « mettre en commun des biens
ou leur industrie » celle d’« affecter a une entreprise commune des biens et leur industrie ». Peut-étre
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notion d’apport est liée d'une part, a la pluralité d’apporteurs et d’autre part a
l'affectation des biens et (ou) de l'industrie. Mais aucune de ces deux conceptions,
prise isolément, ne permet de faire de l'acte unilatéral d’apport un élément de
qualification d’une société. C'est ce qu'il convient de vérifier en montrant en quoi la
notion d'apport est liée a la pluralité d'apporteurs (A) avant d'expliquer l'insuffisance
de la notion d'apport liée a l'affectation (B).

A. La notion d’apport liée a la pluralité d’apporteurs

49. Ce qui est caractéristique de la société, c’est la mise en commun des
apports ou plus clairement la pluralité des apporteurs'’e. L'apport désigne,
rappelons-le, deux réalités juridiques intimement liées: d’'une part, 1'opération
d’affectation des biens ou service a l'entreprise et, d’autre part, leur mise en
commun. Ainsi, selon H. BLAISE, I'apport en société exprime deux choses : il désigne
I'opération juridique consistant a mettre en commun certains biens, mais aussi, « le
bien mise en commun par l'associé »177. De méme, selon A. ESCHMANN, «il serait
parfaitement spécieux de wvouloir ériger en deux conditions distinctes la nécessités de
'existence des apports et celle de leur mise en commun. Par sa nature méme la notion
d’apport, dans sa double acception, exprime l'idée d'une mise en commun...il n'est pas
possible de parler d’apport s’il n’y a point de mise en commun »178,

La société - et c’est la la premiere de ses caractéristiques essentielles - est donc
une entreprise qui doit ses apports, son capital a deux ou plusieurs personnes, voire
a des milliers d’actionnaires. Sans doute, cette exigence de pluralité ne se traduit, en
droit, que par des chiffres dérisoires : deux associés suffisent en regle générale, sept
dans les sociétés anonymes. Cependant, il n'en demeure pas moins que cette
exigence reste largement nominale car, si la loi compte les associés, elle ne les pese
pas et rien n'interdit qu'un associé fasse un apport de quatre-vingt-dix-neuf et I'autre

ce recours au concept d’affectation est-il la trace du débat préalable entre tenants de la société
unipersonnelle et ceux du patrimoine affecté

176 V. P. DIDIER et B. SAINT-ALARY, Encyclopédie Dalloz Société, V. « Société », n° 54 et 55 : la
mise en commun demeure, néanmoins, le critére essentiel qui distingue la société de toutes les autres
formes d’entreprise et, plus particulierement, de I'entreprise unipersonnelle appelée quelquefois, par
une hérésie grammaticale et juridique, « société unipersonnelle ». Jusqu'a présent le droit positif ne
tolere la société unipersonnelle que dans les cas prévus par la loi.

177 H. BLAISE, « L’apport en société », thése, Sirey, 1955, n° 3, p. 4.

178 A. ESCHMANN, « La constitution des sociétés et le droit commun des contrats », these, Nancy, 1I,
1979, p. 73, n° 87. - En ce sens : Y. CHAPUT, Juris.-Cl. Civil, article 1832 a 1844-17, Fasc. 11, V. Société,
dispositions générales — constitution de la société : apport, n° 1. - Y. GUYON, « Droit des affaires », t. 1, Droit
commercial général et Sociétés, Economica 12¢ éd., 2003, n°® 99, p. 98 : « la mise en commun est une condition
indispensable a la constitution d'une société ». - V. également, C. CUTAJAR-RIVIERE, « La société écran.
Essai sur sa notion et son régime juridique », Préface P. DIENER, LGDJ., 1998, n° 174, p. 127 : Certains
auteurs préconisaient sous 'empire de l'ancienne législation qu’il convenait de distinguer entre
'existence des apports et leur mise en commun. Cette interprétation était confortée par l'article 1833
al. 2 du Code civil, qui prescrivait avant 1978 que chaque associé devait « apporter ou de I'argent, ou
d’autres biens, ou son industrie ». Cette analyse dualiste de la notion d’apport a fait I’objet de critique.

50



d"un. « L’égalité entre les associés n’est pas absolue. Elle suppose seulement une proportion
entre le montant des apports et la valeur des droits attribués a chacun »17°. En réalité,
aucune loi ne peut fixer un nombre minimum de parts ou d’actions sans lequel la
personne ne peut pas acquérir la qualité d’associé. Le déces ou la cession des parts ou
actions sont des événements qui sont susceptibles de faire varier le nombre des parts
ou actions appartenant a chaque associé. Il s’agit d'un élément de fait inévitable et
dont la réalité doit étre caractérisée par les juges de fond. Si, malgré tout, la réalité
d’une pluralité d’apporteurs est atteinte et les rites sociaux bien respectés, il s’agit
d’une société réelle. Si, au contraire, il y a une utilisation de la technique sociale a des
fins pour lesquelles la technique est interdite, il y aura donc une société fictive qui
cache I’activité d"une seule personne physique ou morale.

50. De méme, si le terme apport, suppose par sa nature méme |’existence
d’une pluralité d’apporteurs, c’est que la notion d’apport est nécessaire, en réalité,
pour déterminer la part de chacun des apporteurs dans le capital social. Ainsi,
'article 1843-2, al 1er du Code civil précise que «les droits de chaque associé dans le
capital social sont proportionnels a ses apports lors de la constitution de la société ou au cours
de l'existence de celle-ci ». Il en résulte que la répartition des bénéfices (ou le droit sur le
boni de liquidation en cas de dissolution) et la contribution aux pertes sont
proportionnels au montant des apports de chacun.

51. Dans cette optique, lorsqu’il n'existe qu'une seule personne, la notion
d’apport apparait inutile. En effet, dans une société unipersonnelle, la notion
d’apport ne peut avoir d’intérét que lorsque l'associé unique entend céder certaines
parts a un autre associé. Aussi, on a pu relever que «la représentation par des parts
sociales du capital de 'EURL est superfétatoire tant qu’il n'y a qu’un associé unique. Il sera
toujours temps lorsque I'entrepreneur voudra céder partiellement son entreprise de diviser le
capital en parts »180. Plus clairement, il est vrai que la représentation du capital de la
société unipersonnelle par des parts ou actions constitue, dans certains cas, un
avantage facilitant la transmission de l’entreprise!8l. Cependant, cela montre que
l"utilité de la notion d’apport n’apparait que lorsqu’il y a une pluralité de personnes.
De surcroit, il ne parait pas possible de transposer la régle propre aux sociétés
pluripersonnelles selon laquelle il faut que tous les apports soient fictifs pour

179 Y. GUYON, « Droit des affaires », t. 1, Droit commercial général et Sociétés, Economica, 12¢ éd.,
2003, n° 99, p. 99.
180 M.-Th. CALAIS-AULOY, « Appréciation critique de la loi du 11 juillet 1985 instituant I'EURL » :

D. 1986, chron., p. 249. - V. également, P. SERLOOTEN, « L’entreprise unipersonnelle a responsabilité
limitée » : D. 1985, chron., p. 187.

181 Ce n’est pas toujours un avantage, V. G. RIPERT et R. ROBLOT, « Traité de droit commercial »,
t. 1, vol. 2, Les sociétés commerciales, LGDJ., 19¢ éd., 2009, par M. GERMAIN et V. MAGNIER, n° 1256, p.
192 et s : « Dans les sociétés familiales, la transmission des parts au déces multiplie, par le partage, le nombre
des associés. La plupart des enfants ne trouvaient dans la succession paternelle que des droits sociaux dont ils ne
pouvaient disposer et celui qui devenait gérant recueillait seul les avantages de la société ».
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entrainer la fictivité de la structure’®2. Il n'en est pas moins évident que la fictivité
d'un apport doit entrainer des conséquences plus contraignantes lorsque c’est une
seule et méme personne qui a effectué tous les apports. Dans cette optique, la
représentation des biens affectés a la société unipersonnelle par des parts sociales n’a
pas de conséquences véritablement juridiques, puisque la fictivité ou la surévaluation
d'un seul apport devrait normalement suffire pour d’entrainer la fictivité ou
I'extension des procédures de redressement et de liquidation judiciaires au
patrimoine personnel de 1’associé unique.

52. Il importe de préciser que l'associé unique est autorisé a effectuer un
apport en industrie a condition toutefois que les statuts le prévoient!83. Cependant,
I'associé unique ne peut pas se limiter a un apport en industrie puisque cette
catégorie d’apport ne participe pas a la formation du capital social'®4. Il existe donc,
dans ce cas, une spécificité par rapport au droit commun puisque la qualité d’associé
ne peut pas étre attribuée uniquement en raison d’un apport en industrie. Toutefois,
il convient de remarquer que cette spécificité reste théorique depuis 1'absence d"un
capital minimum dans la SARL et la SAS'8. 11 suffit que 1’associé unique apporte un

euro et le reste comme apport en industrie.

Cette situation permet, par ailleurs, de souligner la faiblesse de la structure de
la société unipersonnelle, puisque c’est 1'associé unique qui peut fixer arbitrairement
les droits sociaux en contrepartie des apports. Plus clairement, selon I'article 1844-1
du Code civil, la part due a l'apporteur en industrie dans les résultats peut étre
déterminée dans les statuts!®®. Cependant, en raison de la position dominante de

182 Supra n® 45.

183 Sur la notion d’apport en industrie V. L. NURIT-PONTIER, « Repenser les apports en
industrie » : Petites affiches 3 juillet 2002, n°® 132, p. 4 : selon qui I'apport en industrie devrait comme
I'apport en jouissance, étre intégré au capital des le jour de I'engagement d’apport, en fonction de la
valeur globale apportée a la société pendant la durée de l'apport. - Il convient de noter que la
possibilité de faire un apport en industrie ne s’appliquer pas aux SUIR. L’actif de la SUIR sera
exclusivement composé d'actions ou de parts sociales qui auront été souscrites lors de la constitution
de la société cible ou a l'occasion d'une augmentation de son capital. Aussi les souscriptions réalisées
par la SUIR ne peuvent revétir la forme d'apports en nature : V. « Société unipersonnelle d’investissement
a risque. Loi de finances pour 2004, art. 91 », JCP E 2004, n° 201, p. 221.

184 B. SAINTOURENS, « Les décrets d’application pour le droit des sociétés de la loi de modernisation de
I"économie » : Rev. sociétés 2009, p. 239.
185 Les statistiques révelent qu’en 2003, sur 125 747 créations de SARL, 3 068 société disposaient

d’un capital inférieur a dix euros: Ph. MERLE et A. FAUCHON, « Droit commercial Sociétés
commerciales », Dalloz, 14¢ éd., 2010, n° 178, p. 208. - Cependant, A. CONSTANTIN, « Droit des
sociétés », Dalloz, 4¢ éd., 2010, p. 30 : la suppression de I'exigence d'un capital minimum pour certaines
sociétés conduit a permettre la création d’une société sans apport; V. Ibid, p. 33 : créer une société
destinée a structurer une entreprise, avec un capital insignifiant, peut s’avérer dangereux et conduire
les fondateurs et les dirigeants a engager leur responsabilité pour faute de gestion et a combler
lI'insuffisance d’actif.

186 Selon l'article 1844-1 al. 1 du Code civil « La part de chaque associé dans les bénéfices et sa
contribution aux pertes se déterminent a proportion de sa part dans le capital social et la part de l'associé qui n’a
pas apporté que son industrie est égale a celle de I’associé qui a le moins apporté, le tout sauf clause contraire ».
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'associé unique, les tiers auront du mal a vérifier la réalité des prestations fournies
par celui-ci. Le risque d"un apport en industrie surévalué n’est donc pas loin'®” et
plus probable qu’en matiere d'apports en nature. En outre, 'apport en industrie peut
étre utilisé pour augmenter la rémunération de I’associé unique-gérant!ss.

En tout état de cause, ce qu’il faut retenir est que la représentation du capital
de la société unipersonnelle par des parts sociales ou actions présente un caractere
artificiel, puisque cette division releve des pouvoirs arbitraires de 1'associé unique
qui est, en plus, le seul a avoir un droit sur les bénéfices sociaux.

Ainsi, on peut affirmer que la notion d’apport est remplacée par celle
d’affectation des biens. D’une part, rien n'interdit 1’associé unique de ne faire qu'un
seul apport a la société unipersonnelle et de le représenter par une seule part sociale
ce qui démontre que la notion d’apport n’a d’utilité qu'en présence d"une pluralité
d’associés. D’autre part, la qualité d’associé unique dépend d’une affectation des
biens en numéraire ou en nature. En effet, 'associé unique, au moins sur le plan
juridique, ne peut pas se limiter a affecter un apport en industrie a la société
unipersonnelle.

Dans ces conditions, on serait tenté de retenir la qualification d’apport
indépendamment de [l'existence d'une pluralité dapporteurs. Cependant,
I'insuffisance de la notion d’affectation n’incite pas a aller dans cette voie. Il nous
incombe donc d’expliquer l'insuffisance de la notion d’apport liée a I'affectation des
biens pour mesurer les conséquences de sa transposition a I’acte unilatéral d’apport.

B. L’insuffisance de la notion d’apport liée a l'affectation

53. Selon H. BLAISE, en matiére d’entreprise individuelle, on ne pourrait
parler véritablement d’apport de la part de l'entrepreneur que si celui-ci avait la
possibilité de créer un patrimoine d’affectation sur lequel les créanciers qui auraient
traité avec lui dans l'intérét de l'entreprise auraient un droit de préférence par
rapport aux créanciers ayant contracté pour un autre motif!8%. Cette conception est,
en réalité, confortée par le fait que la plupart des sociétés ont la personnalité morale,
de sorte que l'affectation des biens apparait beaucoup plus précise en matiere de
société qu’en matiére d’entreprise individuelle!®. Selon cet auteur, pour que l'apport
ait une signification réelle, il faut qu’il s"accompagne d’un changement d’affectation,
non seulement économique mais aussi juridique, du bien qui en est I'objet!91.

187 P. LE CANNU et B. DONDERO, « Droit des sociétés », Montchrestien, 3¢ éd. 2009, n° 229, p.
145 ; V. également Ibid., n® 234, p. 148 : 'apport en industrie est successive, et non immédiate, ce qui
suggere une appréciation plus difficile de 'effet de la fictivité de I'apport sur la validité de la société.

188 Lorsque l'associé unique n’est pas gérant, 'apport en industrie peut étre un moyen de gérer
indirectement la société.

189 H. BLAISE, « L’apport en société », thése, Sirey, 1955, n° 2, p. 2.

190 H. BLAISE, « L'apport en société », these, Sirey, 1955, n°® 2, p. 2.

191 H. BLAISE, « L’apport en société », these, Sirey, 1955, n°® 2, p. 3.
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54. Toutefois, cette conception ne parait pas admissible pour deux raisons.
D’une part, la notion d’apport est indépendante de celle de patrimoine d’affectation
ou de personne morale (1°). D’autre part, I'affectation de biens est insuffisante pour
entrainer la qualification d’apport (2°).

1° La notion d’apport est indépendante de celle de patrimoine d’affectation
ou de personne morale

55. La notion d’apport n’est pas toujours subordonnée a l'idée de création
d’un patrimoine d’affectation ou d’une personne morale. Ainsi, le cas des sociétés
sans personnalité morale est déterminant pour expliquer le contenu de la notion
d’apport. Plus précisément, la notion d’apport n’est pas exclue dans certaines
sociétés malgré l'absence de personnalité morale et, par voie de conséquence,
’absence d’un patrimoine autonome et méme de tout capital social.

Il importe, cependant, de préciser que la doctrine parait adopter une position
ambigué concernant la notion d’apport, surtout s'agissant des sociétés en
participation et des sociétés dont 1'organisation ne conféere pas une responsabilité
limitée aux associés. En effet, les auteurs sont unanimes pour admettre que chaque
participant, comme dans toutes les sociétés, doit faire un apport. Cependant, le fait
de lier la notion d’apport a la transmission de propriété oblige la doctrine a choisir
entre deux solutions. Ou bien on constate que méme si, dans 1'ordre externe, il
n’existe pas de patrimoine opposable aux tiers, dans I'ordre interne en revanche,
c’est-a-dire dans les rapports entre associés, la société est titulaire d"un patrimoine!®2.
Dans ce sens, I'apport a la société en participation est translatif de propriété!®s. Ou
bien on évoque l'idée d’apport « en creux » en matiere des sociétés a responsabilité
illimitéel%* et, plus particuliéerement, en I'absence d'un transfert de propriété!®> a la
société en participation, la doctrine préfere parler d'un apport d’une nature

192 A T'égard des tiers, la propriété des biens peut étre organisée selon trois modalités 1° chaque
associé reste propriétaire des biens qu’il met a la disposition de la société 2° la propriété d'un bien
peut étre rattachée a la personne d’un associé, le plus souvent le gérant 3° les associés peuvent
convenir de mettre en indivision certains biens. Certains biens sont réputés indivis par la loi...dans les
rapports avec les tiers, ces biens sont soumis aux regles de gestion de l'indivision, légale ou
conventionnelle.

193 M. COZIAN, A. VIANDIER, F. DEBOISSY, « Droit des sociétés », Litec, 23¢ éd., 2010, n°® 1241,
p. 635 : « méme si la propriété sociale n’est pas opposable aux tiers, I'apport a la société en participation est, dans
les rapports entre associés, translatif de propriété ».

194 P. LE CANNU et B. DONDERO, « Droit des sociétés », Montchrestien, 3¢ éd., 2009, n°1384, p.
885 : dans les sociétés a responsabilité illimitée, I'obligation au passif social entraine des conséquences
sur le régime des apports, dont ni le montant minimum, ni la date de libération, ne sont fixés par la
loi. Bien que 1'on parle parfois d’apport « en creux », le fait de garantir le passif social ne semble pas
avoir la nature d’un apport - sauf a donner a ce terme un sens bien éloigné de celui qu’il suggere.

195 Dans la pratique ou bien les associés restent seuls propriétaires des biens mise a la disposition
de la société, ou bien les associés conviennent de mettre ces biens en indivision ou bien les associés
transferent les biens au gérant de la société.
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particuliere ou méme de « mise » a disposition plutdt que d’apport. Cette doctrine
laisse entendre, au moins implicitement, 1'absence d’un véritable apport au sens
juridique du terme!%.

Pourtant, les biens ou la prestation mis a la disposition d’une société en
participation constituent bien des apports. En effet, pour qu’il y ait apport, il suffit
que l'acte d’apport fasse naitre une obligation de mettre le bien a la disposition de la
sociétél?’. Certes, lorsque la société est soumise a immatriculation, I'intervention de

19 Y. GUYON, « Droit des affaires », t. 1, Droit commercial général et Sociétés, 12¢ éd., Economica
2003, n° 98, p. 98 : 'apport consiste a « mettre quelque chose en commun ». La formule est imprécise, mais
implique que l'apport réalise une transmission. La propriété d"un bien ou la jouissance de celui-ci est
transmise a la société, ou encore une prestation lui est promise ; V. également Ibid., n° 517, p. 570 : la
société en participation n’a pas la personnalité morale et donc pas de patrimoine, les apports ne sont
jamais translatifs de propriété (C. civ. Art. 1872). On considére seulement que le gérant en a la
jouissance. Par conséquent, le mot « apport » a ici la méme signification que dans le droit des régimes
matrimoniaux ol I'on considére que les époux apportent la jouissance de leurs biens propres a la
communauté alors que celle-ci n’a pas la personnalité morale. Il s’agit plus d’une mise a la disposition
du gérant que d'un apport. Donc a la dissolution de la société, la jouissance du bien est de plein droit
reprise par l'associé qui 1’avait apporté car il n’en avait jamais perdu la propriété - Ph. MERLE et A.
FAUCHON, « Droit commercial Sociétés commerciales », Dalloz, 14¢ éd., 2010, n® 603, p. 769 : comme
dans toute société, chaque participant doit, méme si la société en participation n’a pas de capital social,
faire un apport. Lorsqu’il s’agit d'un apport en numéraire, les sommes correspondantes sont mises a la
disposition du gérant pour les besoins de la société. Quand un apport en nature est réalisé, le bien
apporté ne peut étre la propriété de la société, puisque celle-ci n’a pas de personnalité morale et donc
pas de patrimoine. Il vaudrait d’ailleurs mieux parler de mise a disposition (« mise ») que d’apport. -
sur la dissidence du droit fiscal, V. P. LE CANNU et B. DONDERO, « Droit des sociétés »,
Montchrestien, 3¢ éd., 2009, n° 1447, p. 926 : la société en participation peut étre considérée comme une
entité propre pour le calcul des bénéfices que les associés tirent de son activité (article 8, 2° du CGI).
La société en participation se voit méme reconnaitre une personnalité fiscale. La cession des parts de la
société en participation est assimilée a la cession des parts des sociétés personnalisées. - V. également
CA Paris 6 février 2003 : RJF 8/9-2003, n°® 994 ; RTD com., 2003, p. 836, obs. F. DEBOISSY : l'apport en
plein propriété d’'un immeuble, par un particulier, a une société en participation est une cession a titre
onéreux entrainant I’application du régime des plus-values immobiliéres des particuliers.

197 V. A. VIANDIER, « La notion d’associé », LGDJ., 1978, Préface F. TERRE n° 231 et s. - En ce
sens, J. GUYENOT, « Régime juridique de la société en participation aprés sa métamorphose par les art. 1871 a
1873 du Code civil » : Gaz. Pal. 1979, p. 620 : « pour que la société soit réqulierement constituée, il n’est
cependant pas indispensable que I'apport convenu soit effectivement réalisé. 1l suffit un engagement d’effectuer
un apport ait été pris par chaque associé. Mais I’associé qui ne répond pas a I’appel convenu de 'apport peut étre
contraint de l'effectuer par décision de justice a la demande du gérant. L'art. 1843-3 postule cette procédure, en
décidant que chaque associé est débiteur envers la société de tout ce qu'il a promis d’apporter. Si I’associé manque
a son obligation de mettre le bien a la disposition de la société, ses coassociés peuvent lui demander des
dommages-intéréts ». - D. GIBIRILA, « Constitution de la société : apports » : Juris-Classeur, 2000, art. 1832
a 1844-17, Fasc. 11, n° 3: il résulte de l'article 1843-3 que « une simple promesse d’apport suffit a faire
acquérir la qualité d’associé ». - J. MESTRE, D. VELARDOCCHIO et A. FAUSSURIER, « Lamy société
commerciales », 2010, n® 237 : dans la méme ligne d’A. VIANDIER, ces auteurs admet que non
seulement les textes de la loi (I'article 1843-3 du Code civile) mais également la jurisprudence
confirme que la simple promesse d'apport suffit a faire acquérir la qualité d'associé. « D'une part, les
juges reconnaissent le caractere successif de I'apport en industrie (Cass. civ., 14 juin 1865 : DP 1866, I, p. 132.
- CA Caen, 26 juin 1912 : DP 1914, II, p. 161), et donc que la qualité d'apporteur est indépendante de Ia
libération de I'apport, I'apporteur en industrie étant associé des son entrée dans la société, méme si la libération
de son apport est étalée dans le temps. D'autre part, la jurisprudence a admis qu'un apport en nature puisse étre
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celle-ci a pour effet de transférer la créance d’apport a la société, de sorte que
I'associé deviendra, dans ce cas, débiteur de la société et non plus des associés. Il
reste cependant que le transfert de propriété ne s’'impose pas en raison de la notion
méme d’apport, mais en raison de la personnalité morale qui a pour effet de donner
I'exclusivité de la créance d'apport puis de la propriété de I'apport a la société!s.
Ainsi, par l'effet de la transmission a la société, 'apport peut remplir son role de
garantie au profit des créanciers sociaux, mais la créance d’apport est déja née et
I'opération juridique d’apport déja réalisée.

De méme, la notion d’apport est indépendante de celle de patrimoine
d’affectation, dans la mesure ou il ne parait pas impossible, bien que cela soit
discutable, de constituer une société-personne morale sans capital. Tel serait le cas,
notamment, si tous les associés d’une société en non collectif faisaient uniquement
des apports en industrie!®.

56. A l'aune de ce qui vient d’étre dit, on peut affirmer que l'acte unilatéral
d’apport présente une spécificité par rapport au droit commun des sociétés
pluripersonnelles. En droit commun, la promesse d’apporter confere la qualité
d’associé parce que l'associé est lié par son engagement de réaliser 'apport a 1'égard
de ses coassociés. Pour qu’il y ait associé, il faut mais il suffit qu’il existe une
obligation de mettre le bien ou l'industrie a la disposition de la société, ce qui
suppose une pluralité d’apporteurs.

effectué apres le début d'activité d'une société créée de fait (Cass. 1 civ., 6 octobre 1965 : D. 1966, somm., p.
70) ».

198 Un arrét ancien avait lié la nécessité d’apport non pas au concept de société mais a la
personnalité morale (Req. 11 mai 1857 : D. 1857. 1. 303). Dans ce cas, les apports ne seraient pas un
élément nécessaire du contrat de société. Cependant cet arrét, remarque M. BLAISE, n'a gueére eu en
doctrine qu'un écho trés limité. La jurisprudence a son tour considere maintenant que l'existence d'une
société en participation suppose la mise en commun d'apports : H. BLAISE, « Apports », Rép. sociétés,
Dalloz 1990, n° 7 et s.

199 V. Y. GUYON, « Droit des affaires », t. 1, Droit commercial général et Société, Economica, 12¢ éd.,
2003, n® 245, p. 255: selon Y. GUYON, certes l'article L. 210-2 du Code de commerce exige que les
statuts indiquent le montant du capital social. Mais cette condition n’est-elle pas remplie si les statuts
mentionnent que ce montant est égal a 0 ? Néanmoins pour éviter des difficultés, il semble plus simple
de prévoir un capital, quitte a ce que son montant soit symbolique. - V. en ce sens, P. LE CANNU et B.
DONDERO, « Droit des sociétés », Montchrestien, 3¢ éd., 2009, n° 230, p. 146 : pour ces auteurs, si dans
les SARL, les SAS et les commandite (puisque les commanditaires ne peuvent pas effectuer un tel
apport pour ne pas laisser croire aux tiers que les commanditaires gerent la société) ne peuvent se
constituer uniquement d’apports en industrie, les sociétés a responsabilité illimitée peuvent étre
constituées uniquement par des apports en industrie. - En sens contraire, G. RIPERT et R. ROBLOT, «
Traité de droit commercial », t. 1, vol. 2, Les sociétés commerciales, LGD]., 19¢ éd., 2009, par M. GERMAIN
et V. MAGNIER, n° 1056-12, p. 9 : il n’y a pas de société s’il n'y a pas d’apports et I'un au moins de ces
apports doit étre un apport en capital, afin de constituer un patrimoine social. A ce titre ne constitue
pas une société, en principe, une collaboration entre deux personnes qui créent une ceuvre par leur
travail commun. L'ceuvre crée en collaboration est la copropriété de deux auteurs; mais elle est
soumise a un régime d’indivision forcée. - Sur la spécificité de la société unipersonnelle V. Infra n° 53 :
faute de pluralité d’associés, une société unipersonnelle ne peut pas étre constituée uniquement par
des apports en industrie.
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En revanche, dans une société unipersonnelle, faute d’une pluralité d’associés,
seule 'immatriculation permet de faire naitre une obligation d’apporter et non I’acte
unilatéral d’apport. En effet, 'associé unique peut valablement renoncer a son projet
avant l'immatriculation et, par voie de conséquence, l'acte unilatéral d’apport
apparait comme un acte potestatif. Dans cette optique, si la notion d’apport suppose
une affectation non seulement économique mais également juridique, le caractére
potestatif de I'acte unilatéral d’apport a pour conséquence que celui-ci, a lui seul, ne
permet pas de caractériser cette affectation juridique. Plus clairement, dans la société
unipersonnelle, I'obligation d’affectation des biens dépend non de I'existence d'une
pluralité de personnes mais de 1’acquisition de la personnalité morale.

En revanche, quelle que soit I'analyse retenue, la notion d’affectation de biens
est insuffisante pour entrainer la qualification d’apport, ce qui n'est pas sans
conséquence sur |’acte unilatéral d’apport comme élément de qualification.

2° L’insuffisance de l’affectation comme élément de qualification d'un acte
d’apport en société

57. L'affectation de biens peut se rencontrer sans que pour autant se rencontre
nécessairement la qualification d’apport2?. Comme le releve en effet H. BLAISE, une
notion extrémement vaste de la notion d’apport, englobant tous ceux qui a un titre
quelconque participent plus ou moins étroitement a la vie de I'entreprise, n’est pas
admise?l. Dans une telle conception large, les créanciers qui ont fourni des capitaux
ou des marchandises, les travailleurs manuels ou intellectuels dont l'activité se
dépense au profit de la société seraient des apporteurs au méme titre que les associés
proprement dits. L'apport est étroitement lié a la notion d’associé et suppose
'attribution de droits sociaux??: il constitue dés lors, sur le plan juridique, une
opération de nature particuliere?®. Aussi, a la différence du préteur, l'associé, qui a
une créance d’apport, n'est aucunement assuré d’étre remboursé, car il est
entierement soumis aux aléas sociaux2%.

200 Par exemple, la tontine est une convention par laquelle plusieurs personnes constituent en
commun un capital destiné a étre réparti entre les survivants a I'époque convenue, V. G. RIPERT et R.
ROBLOT, « Traité de droit commercial », t. 1. Vol. 2, Les sociétés commerciales, LGD]J., 19¢ éd., 2009, par M.
GERMAIN et V. MAGNIER, n°1056-12.

201 H. BLAISE, «L’apport en société », these, Sirey, 1955, n°® 2 : Selon M. BLAISE, une telle
conception admissible de lege ferenda, peut-étre méme souhaitable sur le plan économique, ne
correspond en aucune matiére a notre droit positif.

202 I s’agit de droits politiques exercés collectivement dans les assemblées (droit a I’ information,
droit de vote), droits financiers (droit aux dividendes, droit aux réserves, droit au boni de liquidation)
et droits patrimoniaux (droit de céder les actions, droit de nantir les actions, le droit de mettre les
actions en location).

203 H. BLAISE, « L’apport en société », thése, Sirey, 1955, n° 2, p. 4.

204 M. COZIAN, A. VIANDIER et Fl. DEBOISSY, « Droit des sociétés », Litec, 23¢ éd., 2010, n°® 961,
p- 490 : « Les apports en capital sont une forme d’emprunt pour la société, puisque les apporteurs, lors de la
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I1 est donc acquis que l'affectation de biens ou de services ne suffit pas pour
caractériser I'existence d"un apport puisque le concept d’apport est lié non seulement
a la contreprestation fournie en rémunération de l'apport mais également a
soumission aux aléas sociaux résultant de 1’exercice en commun de l'activité. Quelle
que soit la nature du bien remis a la société, il est permis de définir 'apport en
société comme étant la mise en commun d'un bien moyennant I’attribution a
I'apporteur de droits sociaux?%. Cette définition, qui n’est guére contestée, permet
donc, malgré la diversité qui peut exister entre les prestations fournies par les
apporteurs, de conférer une unité fondamentale a la notion d’apport, puisqu’en tout
état de cause, 'apporteur prend la qualité d’associé et se voit conférer les droits et
prérogatives attachés a cette qualité?’®. Cette définition de I'apport en société n’est
pas sans incidence sur son role de qualification.

En effet, dans la société contrat, l'affectation de biens a une entreprise
commune en vue de lattribution des droits sociaux constitue un élément de
qualification puisqu’il permet une distinction entre le contrat de société et d’autres
contrats, et aussi entre la qualité d’associé et les autres participants a la vie de
I'entreprise. En revanche, dans la société unipersonnelle, cette affectation de biens a
une entreprise individuelle doit, pour constituer un élément de qualification, jouer,
essentiellement, un role de distinction entre la société unipersonnelle et I'entreprise
individuelle. Or I'affectation des biens a une entreprise individuelle exploitée sous
forme de société unipersonnelle ne peut pas jouer ce role de distinction pour deux
raisons.

D’une part, la loi du 15 juin 2010 créant I'EIRL permet a un entrepreneur
individuel de procéder a une affectation patrimoniale d'une partie de ses biens a son
activité professionnelle, cette affectation ayant pour objectif de garantir les dettes
résultant de cette activité?”. Une telle affectation ne constitue pourtant pas un
élément de qualification d"une société.

liguidation de la société, pourront récupérer la valeur d’apport. Cependant, si I'associé a une créance d’apport, il
n’est aucunement assuré d’étre remboursé, car il est entierement soumis aux aléas sociaux. En cela il est un
préteur d’une nature singuliére ».

205 H. BLAISE, « L’apport en société », these, Sirey, 1955, n°® 6, p. 13. - V. également, ]. MESTRE, D.
VELARDOCCHIO et A. FAUSSURIER, « Lamy sociétés commerciales », 2010, n° 242 : « les apports doivent
étre rémunérés par des droits sociaux, des parts sociales ou des actions, soumis aux aléas de la société. S'il n'y a
pas remise de droits sociaux, on ne peut parler d'apports ».

206 H. BLAISE, « L'apport en société », these, Sirey, 1955, n° 6, p. 13.

207 V. a propos de I'EIRL : P. SERLOOTEN, « Breves observations (et interrogations) sur le projet de
création de 'entreprise individuelle a responsabilité limitée » : Dr. fiscal, n°® 11, 18 mars 2010, p. 225 : lorsque
le patrimoine d’affectation existe déja fiscalement, il y aurait aucun mouvement d’affectation d'un
patrimoine a un autre susceptible de générer une plus-value. Cependant, I'EIRL étant fiscalement
assimilée a une EURL, la déclaration d’affectation constitue fiscalement un apport en société.
L’affectation constitue donc une plus-value égale a la différence entre la valeur vénale des éléments
d’actif au jour de la déclaration et leur valeur au bilan.

58



D’autre part, dans la société unipersonnelle comme dans [!entreprise
individuelle, la contrepartie de l'affectation de biens ou de services a l'entreprise
individuelle revient a la personne de l'affectant, entrepreneur ou associé unique. Il
existe certes, dans la société unipersonnelle, une organisation de la perception des
bénéfices, mais il ne semble pas qu’il s’agisse d'un élément de qualification. En effet,
I'expression et la notion de droits sociaux supposent aussi une pluralité d’apporteurs
et il est artificiel et méme absurde de parler de droits sociaux en présence d'un
associé unique. En outre, l'entrepreneur individuel peut librement décider
d’organiser la perception des bénéfices de son entreprise de la méme facon qu’en
droit des sociétés, sans que cela puisse entrainer la qualification sociale. Il s’agit, en
réalité, d'une organisation purement comptable apportant une meilleure gestion
patrimoniale a son entreprise individuelle mais rien de plus.

58. Conclusion de la section 1. Pour qualifier une société, il ne suffit pas de
dire que la société est une technique d’organisation de l'entreprise. 1l s’agit d’une
affirmation banale qui n’est, sans doute, pas fausse, mais insuffisante puisqu’elle ne
donne aucun élément de réponse pour qualifier la technique en question2%. Plus
clairement, si la société est la meilleure technique d’organisation de I'entreprise, elle
n’est pas la seule. Non seulement le fonds de commerce mais également I’association
constituent bien des techniques d’organisation de I'entreprise?®. Il faudrait donc, de
toute évidence, déterminer les criteres de distinction entre la société et les autres
techniques d’organisation de I'entreprise pour la qualifier. Plus clairement encore, si
la société unipersonnelle est une technique d’organisation de I'entreprise
individuelle, il faut déterminer les «critéres de distinction entre la société
unipersonnelle et 'entreprise individuelle dont la responsabilité est illimitée ou
exploitée sous forme d’EIRL. Si plusieurs techniques supposent une affectation des
biens, non seulement économique mais également juridique, a une entreprise pour
rendre possible 1'accomplissement du but lucratif de I'institution, c’est donc dans
les éléments intentionnels ou subjectifs de qualification qu’il est indispensable de
chercher les éléments de réponse.

208 P. SERLOOTEN, « L’intérét pratique de I’EURL : une structure a géométrie variable » : Bull. joly
1994, § 321, p. 1173 : « L'EURL est une technique offerte par le 1égislateur moderne pour fournir une structure
juridique de 'entreprise. Comme toute technique, elle est neutre. Le résultat obtenu sera fonction des résultat
recherché ».

209 E. ALFANDARI, « Le patrimoine de l'entreprise associative », Mélanges J. DERRUPPE, GLN-
Joly-Litec, éd., 1991, p. 265 : il est peu de personne qui contestent aujourd hui que I'association, comme
la société, est une technique d’organisation de l'entreprise. Peu importe que cela soit dt a une
extension considérable du champ économique, ou a ce que certains ont appelé une dérive de la notion
méme de I"association.
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Section 2. L’absence des éléments intentionnels de qualification d'une
société dans l’acte unilatéral

59. La constitution d’une société correspond a la conclusion d'un contrat
spécial, le contrat de société. Sous cette optique, les parties qui souhaitent conclure le
contrat choisissent d’endosser ainsi un « vétement sur mesure » caractérisé par des
droits et obligations précis. Les conditions pour pouvoir s’en prévaloir sont de
respecter les conditions de qualification d’un tel contrat?'0. S’il est admis qu’une
qualification donnée comprend normalement un certain nombre d’éléments objectifs
et subjectifs?!!, il y a lieu de préciser que dans la mesure ou le role des éléments
subjectifs est primordial, le choix de la qualification en dépend étroitement?'2. Pour
déterminer a quelle espece appartient un acte juridique déterminé, il est donc
nécessaire de pousser les investigations au-dela du simple et net élément

« volonté »213,

60. Ainsi, dans le sujet qui nous intéresse, 1'étude de 1'élément matériel a
montré que la qualification de l'acte de société dépend étroitement des éléments
subjectifs?4. Dans ce domaine, il est acquis que deux éléments intentionnels sont
exigés, cumulativement, pour que l'acte soit qualifié d’acte de société. Le premier
résulte de la lettre méme de l'article 1832 du Code civil qui précise la cause de
'obligation de l'associé : I'intention de participer aux résultats sociaux. Le second,
bien qu'il ne soit exigé, expressément, par aucun texte, est imposé par la
jurisprudence : l'intention de participer aux activités sociales qui apparait sous le
nom d’affectio societatis.

61. Bien que ces éléments constituent surtout des éléments de qualification de
'acte de société, il n’est pas concevable de les transposer a 'acte unilatéral. D"une
part, I'intention de participer aux résultats sociaux (bénéfices ou pertes), qui permet
de distinguer I'acte de société d’autres contrats ou d’autres groupements, perd toute
signification lorsqu’il n'y a plus de pluralité d’associés. D’autre part, l'affectio
societatis, qui permet aussi de déterminer l'existence réelle d’'une société, est
totalement absente. Ainsi, selon B. PETIT, I'élément psychologique de la société qui

210 S. SCHILLER, « Les limites de la liberté contractuelle en droit des sociétés Les connexion radicales »,
LGDJ., 2002, Préface F. TERRE, n° 123, p. 67.
211 F. TERRE, « L'influence de la volonté individuelle sur la qualification », LGD]., 1956, n® 200, p. 186 :

I'expression vague d’éléments subjectifs, synonyme d’éléments intellectuels, nest qu'un vocal
générique, comprenant tout aussi bien la volonté interne, la connaissance, le consentement, I"intention,
les motifs ou les mobiles. Chacun de ces éléments exerce un role en tant que support de la

qualification.

212 F. TERRE, « L'influence de la volonté individuelle sur la qualification », LGDJ., 1956, n°® 213, p. 198.
213 F. TERRE, « L'influence de la volonté individuelle sur la qualification », LGDJ., 1956, n°® 213, p. 199.
214 F. TERRE, « L’influence de la volonté individuelle sur la qualification », LGD]J., 1956, n° 231, p. 216 :

une qualification donnée comprend normalement un certain nombre d’éléments subjectifs.
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réside, de maniere générale, dans une volonté de collaboration ne peut a I'évidence
étre exigée lorsque la société compte un seul associé?15.

Par voie de conséquence, I'absence des éléments intentionnels nécessaires a la
qualification d’un acte de société postule I'absence d’une qualification sociale de
I’acte unilatéral®'®. La notion de société unipersonnelle n’est alors qu'une appellation
légale, dont convient de déterminer la véritable qualification.

Nous envisageons, tout d’abord, la non-transposition de la cause de l'acte de
société (l'intention de participer aux résultats sociaux) a l'acte unilatéral (§1) avant
d’envisager la non-transposition de I'affectio societatis a la société unipersonnelle (§2).

§1. La non-transposition de la cause de l'acte de société a I'acte unilatéral

62. L’obligation résultant d'un acte juridique est toujours une obligation
voulue. Mais la volonté suffit-elle a créer cette obligation ? Le droit frangais répond
par la négative, refusant par la-méme de consacrer I'acte abstrait?!”. Plus clairement,
la volonté doit exister, elle doit se manifester, c’est-a-dire étre déclarée, et au surplus
elle doit étre saine. Ce sont la trois conditions qui vont d'elles-mémes?8. En revanche,
un élément justificatif de la force obligatoire attaché a l'accord des volontés est
nécessaire et cet élément, c’est justement la cause?!®. La nécessité de la cause pour
tout acte juridique n’est donc pas contestée?20.

63. En droit civil, I'examen de la cause d'un acte juridique conduit a envisager
soit |’existence soit la licéité de celle-ci. C'est au Doyen MAURY que revient le mérite
d’avoir montré que la notion de cause joue un double role selon les intéréts qu’elle
doit protéger??! . Elle est, d'une part, nécessaire a I'existence de 1'obligation et, de ce
point de vue, elle remplit un role de protection individuelle. La cause est, d'autre
part, un moyen d’appréciation de la licéité de 'acte juridique et elle remplit alors une

215 B. PETIT, « Droit des sociétés », Litec, 5¢ éd., 2010, n° 31, p. 23.

216 N.-F. RAAD, « L’abus de la personnalité morale en droit privé », LGDJ., 1991, Préface F. TERRE,
n® 162, p. 154 : la qualification juridique d’une relation humaine dépend de la volonté réelle des
parties. Les juges du fond dotés d'un pouvoir souverain de qualification, ne s’arrétent point a ce qui a
été déclaré par les parties, mais doivent s’attacher a leur intention afin de pouvoir qualifier
juridiquement leur rapport de droit. Cette opération, étant une question de droit, s’effectue sous le
controle vigilant de la Cour de cassation. - F. TERRE, « L'influence de la volonté individuelle sur la
qualification », LGD]., 1956, n°® 196, p. 183 et s.

217 A. RIEG, « Le réle de la volonté dans l'acte juridique en droit civil frangais et allemand », LGDJ.,
1961, n°® 245 et s.

218 A. RIEG, op. cit.,, n°® 245, p. 251.

219 A. RIEG, op. cit.,, n° 248 et s.

220 V. J. MARTIN DE LA MOUTTE, « L’acte juridique unilatéral. Essai sur sa notion et sa technique

en droit civil », Sirey, 1951, Préface P. RAYNAUD, n°® 238, p. 224 : « la cause est le principe justificatif de
toute activité juridique et si on I'admet pour le contrat, il serait singulier de la repousser pour les autres actes
juridiques ».

221 J. MAURY, « Essai sur le role de la notion d’équivalence en droit civil francais », thése, Toulouse
1920, p. 231 et 256.
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fonction de protection sociale contre I'autonomie de la volonté. A ces deux roles
correspondent deux notions différentes de cause???. Mais la cause joue aussi un role
de catégorisation et de qualification de 'acte juridique??. Dans l'acte de société, la
cause consiste dans l'intention de participer aux résultants sociaux et constitue un
élément nécessaire de qualification??*. Nous traiterons d’abord de la notion de cause
du contrat de société (A) avant de montrer 1'absence de valeur qualificative d"une
société dans la cause de 'acte unilatéral (B).

A. La notion de cause du contrat de société

64. Le terme de cause revét un double sens puisqu'il est compris comme
désignant tant la cause de contrat ou de l'acte juridique que la cause de 1'obligation
de chaque partie. Sur ce point, il convient de préciser que la cause du contrat de
société est le résultat des obligations qu’il contient. De plus, d’apres I'analyse dualiste
qu’en retient, en général, la doctrine contractuelle, la cause de 'acte de société doit
s’entendre de la cause de 1'obligation de chaque associé, résidant a la fois dans la
réalisation de I'objet social et dans 'exécution de la prestation promise par les autres
associés.

En revanche, selon H. CAPITANT, « parmi les contrats synallagmatiques, il faut
du point de vue de la cause, distinguer encore ceux dans lesquels chacun a en vue un but
égoiste, distinct de celui que vise 'autre, et ceux qui sont caractérisés par la poursuite d'un
méme but que se proposent tous les contractants»??5. Telle est la société qui consiste a

222 A. RIEG, op. cit., n°® 262, p. 263

23 Sur la cause comme élément de qualification de I'acte juridique V. N.-F. RAAD, « L’abus de la
personnalité morale en droit privé », LGD]., 1991, Préface F. TERRE, n° 149, p- 146 : c’est la cause but qui
nous sert de critére pour déterminer la nature juridique d’une activité. - J. HAUSER, « Objectivisme et
subjectivisme dans l'acte juridique. Contribution a la théorie générale de l'acte juridique », LGDJ., 1971,
Préface P. RAYNAUD, n° 154 et s. - P. HEBRAUD, « Rdle respectif de la volonté et des éléments objectifs
dans les actes juridiques » : Mélanges J. MAURY, t. II, P.U.AM,, 1979, p. 1. -F. TERRE, « L'influence de Ia
volonté individuelle sur les qualifications », LGDJ., 1956, n°® 274 : une qualification type implique une
cause type. Si la cause sert d’instrument de catégorisation, la disparition ou la modification de la cause
normale se répercute sur le choix de la qualification.; Ibid, n°® 276: a une qualification donnée
correspond une cause donnée. Pour savoir quelle qualification attribuer a un acte juridique concret, il
faut déterminer alors si la cause concrete correspond a la cause-type. - M. DEFOSSEZ, « Réflexion sur
Uemploi des motifs comme cause des obligations » RTD civ., 1985, p. 521. - G. WICKER, « Les fictions
juridiques. Contribution a 'analyse de 'acte juridique », LGDJ., 1997, Préface J. AMIEL-DONAT, n°® 99:
«la constitution d'un acte juridique suppose en effet que la volonté individuelle agisse en considération des
données de fait et de droit, et afin d’atteindre tel but particulier » ; Ibid, n°® 107, p. 106 : la qualification d’acte
juridique s’appuie non sur la volonté, mais sur la cause, et cette notion n'implique pas que l'acte
juridique ait sa source dans une manifestation de volonté.

224 V. L. BOYER, « La notion de transaction. Contribution a I'étude des concepts de cause et d’acte
déclaratif », these, Toulouse, éd., Sirey 1947, p. 213 : « si la possibilité de faire des bénéfices fait défaut ou s'il
résulte de I'accord réalisé que 'une des parties est exclue de la répartition des bénéfices, ou exonérée des pertes, le
contrat se trouve dépourvu de cause ».

225 H. CAPITANT, «De la cause des obligations (contrat, engagements unilatéraux, legs.) », Paris,
Dalloz, 1923, n° 19, p. 41.

62



mettre quelque chose en commun, dans la vue de partager le bénéfice qui pourra en
résulter. Selon H. CAPITANT, « Ici la cause qui détermine les participants a se grouper est
plus complexe que dans les contrats a but égoiste. Ce n’est plus seulement d’obtenir
'exécution des engagements pris par chaque adhérent. On peut méme dire que, en dehors des
sociétés des personnes, cette préoccupation de chaque adhérent passe tout a fait au second
plan. C’est avant tout et surtout de faire des bénéfices et de les partager, sil s’agit d'une
sociéte... »226,

Plus clairement, selon J. HAMEL, il y a dans ce contrat une "volonté créatrice
de richesse qui en fait l'originalité"??”. Cette volonté d’enrichissement collectif
constitue 1'un des éléments de la cause de ce contrat??8. La recherche de
I'enrichissement collectif serait confiée au gouvernement majoritaire : ce dernier
conduit les affaires malgré 1'opposition ou I'indifférence de partie des actionnaires et
il doit de ce fait déterminer si la société doit rechercher la maximisation du profit,
I'enrichissement a court ou long terme, le gain risqué ou la sécurité??°. Cependant, au
dela de ces choix, il resterait constant, écrit D. SCHMIDT, que chaque associé attend
retirer de I'enrichissement collectif un enrichissement individuel?®0. L’essence méme
du contrat de société est la participation aux résultats de l'exploitation?3l. Cette
participation a un effet de qualification et joue essentiellement un role de distinction
avec d’autres groupements?32. La Cour de cassation avait méme précisé ce qu'’il fallait
entendre par la notion de bénéfice, dans son célebre arrét Caisse rurale de la
commune de Manigod. Il s’agit « d'un gain pécuniaire ou d'un gain matériel qui ajoute a
la fortune des associés »233. Les gains doivent ajouter a la fortune des associés, ce qui est
caractéristique de la société, puisque les membres d’une association ne peuvent
jamais se partager ses bénéfices?34.

226 Idem., « ...de défendre les intéréts collectifs de la profession, sil s’agit d’un syndicat professionnel, de
défendre un intérét commun des adhérents, s’il s’agit d’une association ou de créer une ceuvre d’'utilité générale,
s’il s’agit d’une autre association. C'est la le but qui détermine chaque contractant a entrer en société ou dans
I'association ; il est commun a tous les participants ».

227 J. HAMEL, « Quelgques réflexions sur le contrat de société », in Mélanges J. DABIN, 1963, p. 652.
228 J.-C. MAY, « La société : contrat ou institution ? », in Contrat ou institution : un enjeu de société,
p- 133.

229 D. SCHMIDT, « De l'intérét commun des associés » : JCP E 1994, n°® 404, p. 535.

230 D. SCHMIDT, « De l'intérét commun des associés » : JCP E 1994, n°® 404, p. 535.

231 J. MESTRE, D. VELARDOCCHIO et A. FAUSSURIER, « Lamy société commerciales », 2010, n°
315.

232 V. P. LE CANNU, « Droit des sociétés », Montchrestien, 3¢ éd., 2009, n° 256, p. 163. - Sur la
notion de bénéfice V. D. COCHET, « Le droit au bénéfice des associés », thése Paris 2, 2002.

233 Ch. Réunies, 11 mars 1914 : D. 1914, 1, p. 257, note SARRUT.

234 Ph. MERLE et A. FAUCHON, « Droit commercial Sociétés commerciales », Dalloz, 14¢ éd. 2010,

n°® 36 et 37, p. 61 et s : il nest pas interdit aux associations de faire des actes de commerce et de réaliser
des bénéfices. Ce qui est interdit aux associations est seulement de distribuer des bénéfices a ses
membres (article 1°" de la loi du 1¢ juillet 1901 ; art. 15 du décret du 16 aotit 1901). Plus précisément,
lors de la dissolution du groupement, les associés se partagent les bénéfices de la société et le boni de
liquidation. Si une association est dissoute, ses adhérents ne peuvent que reprendre leurs éventuels
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65. La nécessité de cet élément est confirmée par deux articles du Code civil.

D'abord, l'article 1832, alinéa 1¢r inclut dans la définition méme du contrat de
société le but de l'acte. L’'alinéa 3 du méme article complete cette vocation
fondamentale des associés aux fruits de 'entreprise commune en précisant que « les
associés s’engagent a contribuer aux pertes »?33. La contribution aux pertes constitue, en
effet, le corollaire, indispensable, sans lequel le concept méme de bénéfice ou
d’économie n’aurait aucun sens. Il ne saurait donc y avoir contrat de société
(pluripersonnelle) sans une répartition entre tous les associés des bénéfices (ou de
I"économie) et des pertes23¢.

Ensuite, l’article 1844-1, qui a un caractére d’ordre public, affirme le caractere
non écrit des conventions qui donneraient a un associé la totalité des bénéfices ou qui
excluraient totalement un associé du profit??”. En réalité, le droit aux bénéfices (ou
aux économies) est la cause de I'obligation de chaque associé. Il est précisément la
contrepartie de I'apport que chaque associé s’engage a faire a la société. Ce droit
constitue aussi 'intérét que recherchent tous les associés dans la société?38. Il est, des
lors, identique pour toutes les parties au contrat de société et détermine par la méme
la qualité d’associé. On comprend alors la sanction des actes consistant a priver un

apports, car l'actif restant doit étre dévolu a une autre association poursuivant le méme but que
l'association dissoute ou a I'Etat.

235 Ph. MERLE et A. FAUCHON, « Droit commercial Sociétés commerciales », Dalloz, 14¢ éd., 2010,
n°® 40, p. 67 et s : « La contribution aux pertes ne concerne que les rapports entre associés, et non le droit des
poursuites des créanciers (obligation aux dettes)... Les pertes ne doivent pas étre confondues avec les dettes. Si,
apres que toutes les dettes ont été payées, I'actif net représente que les deux tiers du cap