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    Introduction générale


    

      1. Définition – Le droit des sociétés est utilisé comme un instrument de développement économique dans l’espace OHADA. L’Acte uniforme sur les sociétés commerciales et le groupement d’intérêt économique (l’AUSCGIE) a été pris1 dans cette logique d’attractivité et d’efficacité d’un droit à finalité économique. Il était indispensable de proposer aux investisseurs des modèles d’entreprises sociétaires qui rentrent dans les standards internationaux. Le droit OHADA s’est donc largement inspiré de certaines grandes législations connues dans les relations internationales d’affaires, notamment la législation française. Le droit OHADA, comme toutes les législations au monde définit les sociétés en distinguant les formes unipersonnelles et les formes pluripersonnelles. On y retrouve la même approche des concepts de société et de l’associé.


      Le mot « associé » venant du latin socius qui veut dire ami, compagnon ; le vocable société laisse donc supposer l’idée de pluralité de personnes ou d’un regroupement de sujets de droit autour d’un but commun. De plus en plus, des personnes mettent ensemble leurs biens ou leurs activités pour créer des entités juridiques capables d’exploiter des entreprises de moyenne ou grande dimension. Le plus souvent, ces entreprises auront recours au droit des sociétés pour leurs règles d’organisation et de financement. Le droit des sociétés dans l’espace OHADA est conçu comme un instrument de développement économique et de lutte contre la pauvreté. Certes, la société doit créer la richesse pour les associés, mais elle doit participer activement à la politique de croissance économique définie dans chaque État. Le droit des sociétés est une composante du droit des affaires dont l’objet est de définir un régime juridique applicable aux groupements volontaires de personnes physiques ou morales à finalité économique, dans le but de coopérer à une œuvre commune sur une base égalitaire.


      Dans des termes voisins de ceux de l’article 1832 du Code civil français, l’article 4 de l’AUSCGIE énonce que la société commerciale est créée par deux ou plusieurs personnes qui conviennent par un contrat, d’affecter à une activité des biens en numéraire ou en nature, dans le but de partager le bénéfice ou de profiter de l’économie qui pourra en résulter. Les associés s’engagent à contribuer aux pertes dans les conditions prévues par le présent Acte uniforme. Et l’article 5 ajoute que la société commerciale peut être également créée, dans les cas prévus par le présent Acte uniforme, par une seule personne, dénommée « associé unique », par un acte écrit. Cette approche juridique était-elle complètement absente des relations d’affaires dans l’Afrique antique ?


      2. L’organisation et les règles de la vie en communauté – L’organisation de la vie en Afrique avant la colonisation européenne n’ignorait pas la technique sociétaire telle que définie par le droit moderne. Le regroupement des hommes en communauté favorisait naturellement la mise en commun des biens et surtout l’affectation de l’industrie de chaque élément du groupe au service de la famille ou du clan. Et la communauté fonctionnait autour d’un chef qui gérait les activités et les biens communs en bon père de famille. La notion de société en tant que modèle de contrat-organisation n’échappait pas à l’Afrique traditionnelle, qu’il s’agisse de l’organisation du partenariat entre les membres de plusieurs tribus ou qu’il s’agisse d’une technique d’organisation du patrimoine2.


      Dans certains cas, les membres d’un clan apportaient leurs biens ou leurs talents à la réalisation d’une entreprise commune en vue de partager le résultat obtenu, proportionnellement aux besoins de chacun, le reste étant mis en réserve pour faire face aux aléas de la vie sociale. Ainsi les forces vives d’une famille conjuguaient ensemble leurs efforts en tant qu’agriculteurs, pêcheurs ou chasseurs pour obtenir des résultats qu’une seule personne n’aurait pas pu atteindre. L’Afrique comme toute société organisée, instrumentalise le droit des sociétés sans le formaliser3.


      Ce regroupement permet de réaliser des bénéfices et surtout de profiter d’une économie. En effet, les produits de l’activité commune sont vendus ou échangés et les bénéfices obtenus sont mis à la disposition de la famille. Ce patrimoine commun servira entre autres à répondre soit, en totalité ou en partie aux besoins de chaque élément de la famille, soit à faire face aux exigences communautaires. Il sera utilisé par exemple pour payer la dot en cas de mariage, ou des indemnités à l’époux trompé lorsqu’un membre de la famille s’est rendu coupable d’un délit d’adultère4 avec une femme mariée, ou a simplement causé un préjudice à autrui.


      L’organisation du groupe familial fait penser à une sorte de « société en participation ostensible » dont l’existence était de manière évidente révélée aux tiers par les comportements de ses membres dans des microcosmes où presque tout le monde se connaissait.


      La communauté se préoccupait essentiellement de la mise en commun des moyens de production pour réaliser à moindres frais et en peu de temps des travaux champêtres pénibles. Chaque membre de la communauté tirait ainsi profit de l’économie que permettait de réaliser l’apport de son industrie à une entreprise commune. Cette forme d’organisation qui existe toujours dans les villages se rapproche de la notion moderne du groupement d’intérêt économique telle que définie par l’ordonnance française du 23 septembre 19675 et reprise par le présent Acte uniforme sur les sociétés commerciales et le groupement d’intérêt économique (AUSCGIE). Les regroupements ont pour but d’aider chacun des membres à améliorer ses capacités de production et non en priorité la réalisation de bénéfices. Mais, il arrive que plusieurs personnes s’associent de manière occasionnelle en vue de poursuivre un but lucratif sans procéder au partage des bénéfices. Le résultat de leurs travaux est affecté à la réalisation d’une œuvre commune. Le groupe disparaît une fois l’objectif atteint. C’est une sorte de dissolution pour réalisation de l’objet social.


      3. La « tontine » ou l’épargne non bancaire – On retrouve une autre forme d’organisation à caractère économique aussi bien en milieu rural que dans les villes, connues sous le nom de « tontine » et qui est en réalité une épargne en dehors du circuit bancaire. Chaque membre s’engage à verser selon la période définie par le contrat, une somme attribuée à chacun en fonction d’un calendrier également établi selon la volonté des parties. Cette somme représente la totalité des apports libérés périodiquement. Contrairement aux règles applicables en droit des sociétés, le capital est entièrement distribué à chaque fois qu’il est réuni. C’est pour cela qu’il ne peut être qu’en numéraire. La « tontine » peut prendre fin lorsque chaque membre aura touché exactement le capital convenu. Et en cas de décès de l’un des membres avant la perception du jackpot, ce sont les héritiers qui en bénéficient. Il va donc de soi que la tontine africaine est loin de ressembler à celle connue en France. Inventée au XVIIe siècle par Lorenzo Tonti, elle avait pour but de faciliter le placement des emprunts d’État. Actuellement, elle associe des personnes qui mettent en commun un capital à répartir entre les survivants à l’échéance prévue dans la convention. Contrairement à la pratique africaine, les membres décédés avant cette échéance perdent leur mise au profit des survivants. En dehors des compagnies d’assurances qui retiennent encore cette pratique (articles R. 322-139 et suivants), les particuliers peuvent avoir recours à des clauses tontinières pour les opérations en commun. Selon cette clause, chacun des co-acquéreurs d’un bien sera seul propriétaire de ce bien au décès de l’une des parties. Le survivant devient seul propriétaire de façon rétroactive pour le tout alors qu’il n’a participé à l’achat que de façon partielle. La Cour de cassation analyse la tontine comme un contrat aléatoire conclu à titre onéreux qui échappe au droit des libéralités6.


      Le droit OHADA a laissé ce que la pratique africaine appelle tontine dans l’informel pour règlementer les sociétés coopératives dans un espace économique où la micro finance joue un rôle non négligeable7.


      4. Société à vocation particulière – Au-delà du cercle restreint de la famille, d’autres types d’organisation à l’échelle du village voire de la région démontrent que l’Afrique ante coloniale connaissait le contrat de société tel que le décrivent les législations actuelles, mais sans l’avoir formalisé, force de l’oralité oblige. Les membres d’une famille travaillent ensemble dans une exploitation agricole et partagent le fruit de la co-exploitation sans éprouver le besoin de créer un groupement d’exploitation en commun ou un groupement foncier agricole. L’Afrique connaît donc dans sa cosmogonie des sociétés à vocation particulière. Cela rejoint la pensée de Pothier qui explique qu’il y a des sociétés qui « se contractent pour avoir en commun certaines choses particulières, et en partager les fruits. Il y en a qui se contractent pour exercer en commun quelque art ou quelque profession. Enfin, il y a des sociétés de commerce »8.


      En effet, deux ou plusieurs personnes peuvent s’associer en mettant en commun des biens, le plus souvent une somme d’argent, pour constituer une épargne. Ces capitaux serviront à faire des prêts avec intérêts, ou à financer une activité lucrative. Les bénéfices dégagés sont répartis entre le groupe et ses éléments constitutifs. La partie des bénéfices non distribués sera réinvestie. L’Empire du Soudan était bien reconnu pour le commerce du sel et des échanges de métaux précieux à travers toute l’Afrique noire. Les marchands étaient organisés en structures en vue de participer à une aventure commune : le commerce du sel ou d’autres marchandises que l’on échangeait.


      Dans ce contexte, la notion de société introduite par le droit européen en Afrique ne devrait pas être étrangère aux pratiques déjà en vigueur dans certaines régions. En général, la société est définie comme un contrat9 par lequel deux ou plusieurs personnes conviennent de mettre des biens ou leur industrie en commun en vue de partager le bénéfice ou de profiter de l’économie qui pourra en résulter.


      Si la notion retenue en droit coutumier est voisine de celle proposée par le droit moderne, il faut toutefois admettre qu’à la différence du premier, le second précise non seulement les différentes formes de sociétés mais aussi leurs règles de gestion et de fonctionnement.


      5. Fiction ou réalité ? – C’est sans doute l’adaptation à ces techniques modernes de gestion qui pose problème. Comment légiférer en droit des affaires en prenant en considération les valeurs africaines comme la solidarité et l’entraide mutuelle qui existent au sein des familles et des villages où les gens ne ressentent pas la nécessité de constituer une société de façon formelle pour atteindre leurs objectifs ? Fallait-il faire le choix entre un droit savant, artificiel, qui est une fiction transcendantale, désincarnée, ou un droit réaliste et vivant, qui est le reflet des nécessités des milieux socio-économiques où il trouvera application ? Dans tous les cas, des précautions doivent être prises pour éviter l’ineffectivité des normes applicables, comme c’est bien souvent le cas dans d’autres matières. Il va de soi que s’agissant d’un droit économique, les réalités et les exigences de l’économie moderne dépassent le cadre de l’informel traditionnel pour imposer l’apprivoisement des outils économiques et juridiques utilisables à l’échelle nationale et mondiale. L’Afrique doit alors se doter d’un arsenal de règles qui la rendront plus efficace et plus compétitive face à la mondialisation. Pour ce faire, il fallait prendre des mécanismes qui ont déjà fait leurs preuves ailleurs et surtout qui sont connus des potentiels investisseurs en Afrique qui ne seront pas dépaysés. Le droit des affaires est un instrument au service du développement économique. Il doit être une mesure simple, moderne et attractive pour les étrangers qui viennent investir en Afrique. Cependant, ces considérations ne sont pas antinomiques de l’adoption d’une conception d’un droit économique humanisé. L’esprit de solidarisme contractuel peut irriguer le droit des affaires, ce qui aurait pour conséquence de ne pas voir dans le droit des sociétés qu’un droit dont la finalité unique est de procurer du profit aux seuls investisseurs. Si tel était le cas, le développement socio-économique souhaité ne serait qu’une illusion. Le droit des affaires doit avoir en toile de fond l’idée de partage. La réforme du droit des sociétés prend-elle en compte cette vision africaine du monde ?


      6. Les raisons d’une réforme du droit des sociétés. La réforme du 30 janvier 201410 – Dès lors, s’imposait de manière évidente la nécessité de repenser le droit des sociétés en Afrique. Plusieurs raisons justifiaient une réforme, que les pays de la zone franc ont adoptée :


      

        	

          D’abord, le vieillissement des lois du 24 juillet 1867 sur les sociétés par actions et du 7 mars 1925 sur les sociétés à responsabilité limitée rendait cette réforme nécessaire d’autant plus que ces lois ont fait l’objet d’une refonte complète en France11. Avant l’adoption de l’Acte uniforme, seuls le Sénégal, la Guinée et le Mali avaient procédé à une modification de leurs législations applicable au droit des sociétés depuis leur décolonisation ;


        


        	

          Ensuite, un fouillis de textes applicables dans chaque pays rendait difficile la consultation et la connaissance du droit pour tous les bailleurs de fonds désireux d’investir en Afrique. Il fallait donc faciliter la tâche aux investisseurs ; d’autant plus qu’après la dévaluation du franc CFA, certains pays d’Afrique étaient devenus des enjeux économiques considérables. C’est dans ce contexte que se fait sentir la nécessité de créer un instrument d’harmonisation du droit des affaires en Afrique. Certains États de la Zone franc ont adopté le 17 octobre 1993 un traité instituant l’Organisation pour l’harmonisation en Afrique du droit des affaires (OHADA). Cette volonté d’harmonisation a abouti à l’adoption du premier Acte uniforme sur les sociétés commerciales et le groupement d’intérêt économique (AUSCGIE) à Cotonou le 17 avril 1997 ;


        


        	

          Mais cet Acte uniforme sur le droit des sociétés commerciales et le GIE a un champ d’application restreint à l’instar de la loi française du 24 juillet 1966 qui n’avait réformé que les sociétés commerciales. En effet, il ne régit que les sociétés commerciales et les groupements d’intérêt économique et ignore les sociétés civiles, les sociétés mutuelles, les sociétés d’assurances, qui sont laissées aux législations nationales ou régionales. Néanmoins et progressivement, les autres formes de sociétés seront intégrées. Il est simplement regrettable de n’avoir pas profité de cette occasion pour procéder à une véritable codification du droit des affaires. Il faudra attendre d’autres actes uniformes pour concevoir des règles propres aux associations et aux sociétés civiles.


        


      


      Il est également dommage que les pays africains n’aient pas profité de cette opportunité pour doter l’Afrique d’un droit moderne des sociétés imprégné de souplesse contractuelle en laissant plus de marges de manœuvre aux associés dans le fonctionnement interne de la société, sans pour autant mettre en veilleuse la sécurité des tiers et la protection des associés minoritaires. Par exemple, la désignation des dirigeants aurait pu se faire selon les modalités prévues par les statuts et non obligatoirement par la loi. La transposition mutatis mutandis de la loi française du 24 juillet 1966, dont l’archaïsme et la rigidité sont des freins à la liberté contractuelle, est déplorable à maints égards. Si on peut saluer l’effort d’harmonisation du droit des affaires sur le continent africain, on ne peut pas pour autant se réjouir de la naissance d’un droit moderne alors qu’il reproduit un modèle dont la vétusté est unanimement décriée en France. Ce n’est sans doute pas la première fois que les pays de la zone francophone utilisent cette technique consistant à voir dans les vieilles lois abandonnées par l’ancienne métropole un instrument moderne de développement économique et social12.


      7. Les principales innovations de la réforme du 30 janvier 2014 de l’AUSGIE13 – Hormis ces quelques observations constructives, le présent Acte uniforme a le mérite parfois de devancer le droit français dans les mesures novatrices (comme la SA unipersonnelle) mais aussi l’inconvénient d’ignorer certaines dispositions de la loi française sur les sociétés commerciales. Malgré les différences qui les séparent, l’Acte uniforme reste fortement influencé par l’esprit du droit français.


      Ainsi les dispositions de l’Acte uniforme n’ont pas reconduit la société anonyme à directoire et la société en commandite par actions qui n’ont guère connu de succès en France. En revanche, l’ignorance de la société par actions simplifiée14 dans la première version de l’Acte uniforme sur les sociétés a été corrigée dans la réforme du 30 janvier 2014 de l’AUSGIE qui consacre des dispositions relatives à la SAS15 et à la SASU (articles 853-1 à 853-24 de l’AUSCGIE). Bénéficiant de l’apport de la loi française du 4 août 2008 dite loi pour la modernisation de l’économie (LME), les nouvelles dispositions de l’AUSCGIE n’imposent pas un capital minimum. Ce sont les statuts qui déterminent le montant du capital social. En plus, l’apport en industrie est autorisé, alors qu’il demeure toujours interdit pour les SA. De manière générale, la SAS du droit africain est l’imitation fidèle du modèle actuel de la SAS française aussi bien pour sa constitution que pour son fonctionnement. Une grande liberté est laissée aux fondateurs de la société pour déterminer les règles de son fonctionnement. Comme en droit français, sont applicables à la SAS africaine, les règles concernant la constitution (libération, publicité), le contrôle, la dissolution, la liquidation des SA ainsi que celles relatives aux valeurs mobilières16. La SAS ne peut pas faire appel public à l’épargne (article 853-4 nouveau de l’AUSCGIE). Cependant, afin d’encourager la création des SAS, la nomination d’un commissaire aux comptes n’est obligatoire qu’à partir de certains seuils. Selon le nouvel article 853-13 de l’AUSCGIE, sont tenues de désigner un commissaire aux comptes les SAS dont le capital est supérieur à 25.000.000 FCFA ou qui remplissent l’une des deux conditions suivantes : chiffre d’affaires annuel supérieur à 250.000.000 FCFA, effectif permanent supérieur à 50 personnes.


      L’obligation de désignation d’un commissaire aux comptes s’impose également aux SAS qui contrôlent, au sens de l’article 174 de l’AUSCGIE, une ou plusieurs sociétés ou qui sont contrôlées par une ou plusieurs sociétés.


      Profitant de l’expérience du droit étranger, le nouvel article 50-1, alinéa 2, de l’AUSCGIE ramène l’interdiction de l’apport en industrie à la SA et l’autorise dans les sociétés de personnes et dans les SARL à l’instar du droit français depuis la loi NRE (nouvelles régulations économiques) du 15 mai 200117.


      Il en est de même des dispositions relatives à la visioconférence et aux moyens modernes de télécommunication pour la tenue des assemblées générales ignorées par le premier acte uniforme. Mais l’actuelle réforme consacre des dispositions spécifiques à la participation aux réunions à distance (articles 284, 302 et 518 de l’AUSCGIE). De même, la réforme vient d’introduire en droit OHADA une réglementation sur l’attribution d’actions gratuites aux salariés (articles 626-1 à 626-6 de l’AUSCGIE), mais en laissant de côté les stock-options.


      8. Fonctionnement – La réforme met un accent particulier sur la gouvernance d’entreprise en définissant les domaines couverts et en clarifiant les rôles et les acteurs de la gouvernance d’entreprise. Le but également poursuivi est de réduire les conflits d’intérêts, de renforcer la transparence et les droits des actionnaires et d’imposer une exigence renforcée pour les sociétés cotées.


      Pour éviter les conflits d’intérêts, les articles 438 et suivants durcissent le régime des conventions règlementées. De même, il est précisé par ailleurs (articles 474, 482 et 490) que toutes les rémunérations, quelles que soient leurs formes, doivent être approuvées par le conseil d’administration ; l’intéressé ne prend pas part au vote.


      Quant à la transparence, elle oblige tous candidats administrateurs à indiquer au cours d’une assemblée générale tous les mandats sociaux qu’ils exercent. Enfin, le renforcement des droits des actionnaires nécessite la reconnaissance des pactes d’actionnaires, la sanction des abus de majorité ou d’égalité, l’annulation des décisions des assemblées générales en l’absence du commissaire aux comptes et de ses rapports.


      L’article 437 de l’AUSCGIE donne la possibilité de créer des comités composés d’administrateurs qui agissent sous la responsabilité du conseil et qui émettent des avis, des recommandations.


      9. Le régime de l’appel public à l’épargne – Toujours au titre des sociétés de capitaux, la réforme redéfinit le régime de l’appel public à l’épargne en introduisant une distinction claire entre les valeurs mobilières et les titres du marché monétaire. Les articles 81-1 à 96 de l’AUSCGIE précisent le champ d’application de l’appel public à l’épargne ainsi que le contenu du document d’information18.


      La nullité de la société et des actes de délibération a également retenu l’attention du groupe d’experts qui a travaillé sur le projet de réforme. Par ailleurs, s’agissant de la constitution et de la publicité, il a été admis le principe de la validité des formalités par voie électronique ainsi que l’institution d’un bulletin officiel des RCCM sous format électronique.


      10. Les actions de préférence – Au titre des innovations, on peut signaler l’introduction d’un cadre clair pour les actions de préférence en s’inspirant de l’évolution du droit français. Les statuts doivent préciser les droits spécifiques qui peuvent être attachés aux actions de préférence. Ces droits doivent être définis dans le respect des articles 543, 623 et 751 de l’AUSCGIE (nouvel article 778-1 et suivants du même acte uniforme).


      11. Au titre de la constitution des sociétés – Le contenu de l’ancien article 10 de l’AUSCGIE qui imposait que les statuts soient rédigés soit par acte notarié, soit par acte sous seing privé n’a pas changé. Toutefois, les règles de ce texte ne sont plus impératives, car le nouvel article 10 de l’AUSCGIE permet à chaque législation nationale de prévoir des dispositions contraires19.


      Le législateur avait voulu réduire les délais et les coûts de création des sociétés par la suppression de la déclaration notariée de souscription et de versement suite à la libération du capital social des SARL et des SA. Malheureusement le texte final a rétabli la DNSV dans l’article 394 de l’AUSCGIE pour les SA ; en ce qui concerne la SARL, elle n’est obligatoire que si une loi nationale ne prévoit pas de dispositions contraires. Les délais seront réduits également par la suppression du passage obligé par le notaire dans le cas du versement des fonds auprès d’une banque20.


      Le montant minimum du capital des SARL est maintenu à 1.000.000 CFA, sauf dispositions nationales contraires (article 311 de l’AUSCGIE). Le législateur n’a pas voulu aller plus loin en laissant la liberté aux statuts de déterminer le montant du capital.


      Comme autre nouveauté, le nouvel article 11 de l’AUSCGIE propose une définition de la personne étrangère qui est « toute personne qui n’est pas immatriculée dans un État partie » ou « toute personne physique non ressortissante d’un État partie ».


      Une autre modification concerne la définition des succursales et bureaux de représentation et le régime de la filialisation des succursales.


      Le régime de la nullité de la société et des actes sociaux a été modifié avec les articles 242 et suivants de l’AUSCGIE. Il y a un article spécifique pour définir chacun des régimes de nullité (nullité de la société, nullité des actes, décisions ou délibérations modifiant les statuts, nullité des actes, décisions ou délibérations ne modifiant pas les statuts).


      12. Sur le fonctionnement des sociétés – Beaucoup d’innovations majeures sont proposées au titre desquelles figurent la réglementation de l’abus d’égalité, l’introduction des NTIC pour la convocation et la tenue des conseils d’administration et des assemblées générales. Ainsi, l’article 454-1 nouveau de l’AUSCGIE autorise la participation des administrateurs au conseil via visio ou téléconférence.


      13. Liquidation des sociétés – Les articles 203 et suivants de l’AUSCGIE prévoient des dispositions générales et des dispositions particulières à la liquidation par voie de justice, afin de clarifier les conditions d’application de son régime.


      14. La SA unipersonnelle – Comme particularisme, le droit africain introduit une distinction nouvelle entre la SA à conseil d’administration et direction générale et la SA avec un administrateur général, qui peut être unipersonnelle21. Ce dernier type de direction est réservé aux SA comprenant moins de trois actionnaires. Cette idée n’est pas née en Afrique. C’est une inspiration du rapport Marini en France qui, entre autres mesures, préconisait le gouvernement des entreprises ou la corporate governance. Bien que ce rapport n’ait pas directement retenu l’attention du législateur OHADA, certains de ses principes ont été subrepticement adoptés. La première version de l’Acte uniforme sur les sociétés commerciales et le GIE ignorait par exemple la création des comités d’études et les censeurs, les administrateurs indépendants, ainsi que toutes les mesures découlant de la loi NRE du 15 mai 2001 pour la simple raison que les rapports Viénot et Bouton (2002) en France sont tous postérieurs à la première version de l’Acte uniforme22. Néanmoins, la réforme du 30 janvier 2014 a corrigé le tir sur ce point et a mis un accent particulier sur le contrôle des sociétés par le canal des commissaires aux comptes et la collectivité des associés. En effet s’inspirant de la loi française du 1er mars 1984, le législateur OHADA fait peser sur les commissaires aux comptes l’obligation de déclencher la procédure d’alerte dans le cadre de la prévention des difficultés des entreprises, lorsqu’ils découvrent dans l’exercice de leur mission tout fait de nature à compromettre la continuité de l’exploitation de l’entreprise.


      La même loi française a aussi renforcé le droit à l’information des associés en leur accordant un droit de communication permanent de documents sociaux – droit qu’ils peuvent exercer à toute époque de l’année – et un droit de communication occasionnel de certains documents qu’ils peuvent consulter avant la tenue de chaque assemblée, le droit de demander une expertise de gestion sur une ou plusieurs opérations de nature à compromettre la continuité de l’exploitation, et en faisant d’eux des titulaires du droit d’alerte interne. Le fruit de cette expérience française a été transposé dans le droit africain.


      Par ailleurs, la loi applicable aux sociétés de personnes a ravivé la règle archaïque interdisant à deux époux d’être associés dans une société où leur responsabilité est solidaire et indéfinie.


      Comme en droit français, le législateur africain n’a pas défini un groupe de sociétés doté de la personnalité morale. Il reconduit le modèle de la filiale, du holding et de la participation, tel que défini par la loi du 24 juillet 1966.


      En tout état de cause, le recours à la technique sociétaire s’impose aujourd’hui comme un instrument du développement économique (Paragraphe 1), et également pour diverses raisons tenant à l’existence de la personnalité morale (Paragraphe 2) et à la variété des formes de sociétés.


      

        § 1. La société, instrument du développement économique



        15. Les raisons du recours à la technique sociétaire – Le recours à la technique sociétaire revêt une importance capitale pour des raisons générales relatives aux fonctions normatives du droit des affaires et pour des causes particulières au continent africain.


        De façon générale, bien que très nombreux, les entrepreneurs individuels et en particulier, les commerçants personnes physiques, ne constituent pas la force essentielle de l’économie moderne actuelle. Ce sont les sociétés qui possèdent les plus grandes exploitations commerciales et industrielles. Certaines nécessités de la vie des affaires justifient le recours aux groupements commerciaux et plus spécialement aux sociétés commerciales dotées de la personnalité morale qui, selon le Doyen Ripert, « sont mieux armées pour le commerce et les affaires que de simples particuliers »23. Elles sont à l’abri de l’impuissance, de la maladie, et des troubles sentimentaux qui peuvent affecter et influencer la vie d’un être humain.


        Dans le contexte particulier de l’Afrique, la crise économique depuis les années 1980 a obligé les États, mauvais gestionnaires, à privatiser toutes les grandes sociétés d’État. Face au chômage créé par la liquidation massive des sociétés du secteur public, des personnes ou groupes de personnes ont voulu mettre en commun leurs capitaux, leurs activités pour se constituer en entreprises de moyennes ou grandes dimensions. Or indiscutablement, les règles d’organisation et de financement des entreprises sont empruntées au droit des sociétés et des groupements.


        16. Les insuffisances de la notion de société – Cependant ce recours à la technique sociétaire ne donne pas entière satisfaction.


        D’abord, la notion de société signifie à la fois contrat et personne morale issue de ce contrat par le biais de l’immatriculation. Or, la notion de personne morale est à la fois trop large et trop étroite. Trop large, en ce sens qu’elle n’est pas réservée qu’aux sociétés. Les syndicats et congrégations sont également pourvus de la personnalité morale24. Trop étroite, dans la mesure où toutes les sociétés ne possèdent pas la personnalité morale : c’est le cas de la société en participation et de la société créée de fait, qui jouent pourtant un rôle non négligeable dans la vie des affaires.


        Ensuite, on peut relever avec regret l’insuffisance de la notion de société qui ne se retrouve guère dans l’entreprise individuelle ni dans les groupements d’intérêt économique.


        17. La société, fer de lance de l’économie moderne – Hormis ces réserves, la société et surtout celle pourvue de la personnalité morale, reste le fer de lance de l’évolution contemporaine des relations économiques nationales et internationales. Les sociétés occupent tous les secteurs de la vie économique actuelle tels que les transports, les sports, l’agriculture autrefois abandonnés à l’informel. Cette importance capitale de la société est soulignée par M. Paillusseau qui soutient que les sociétés servent de technique juridique d’organisation de l’entreprise25.


        Grâce à la structure sociétaire, l’activité économique se conçoit sans frontières par les rapprochements qui s’opèrent entre capitalistes à l’échelle mondiale. Les plantations de café, de banane et d’hévéa sur le continent africain appartiennent aujourd’hui aux sociétés dites multinationales dont la plupart des actionnaires sont des Européens, des Asiatiques et des Américains. La technique de la filialisation ou du holding, les accords de coopération sont des moyens parmi tant d’autres pour améliorer la rentabilité financière d’un groupe.


        L’importance des sociétés pourvues de personnalité morale tient par ailleurs à la non reconnaissance du patrimoine d’affectation qui aurait permis au chef d’une entreprise individuelle d’isoler son patrimoine professionnel de son patrimoine privé. La consécration du patrimoine d’affectation n’est qu’indirecte par la légalisation des sociétés unipersonnelles. Au demeurant la pratique admettra la règle de subsidiarité selon laquelle, au titre de l’activité professionnelle, le créancier saisit d’abord le patrimoine professionnel. Et c’est seulement en cas d’insuffisance de ce dernier qu’il peut poursuivre l’entrepreneur sur son patrimoine privé. Quant aux dettes d’une société, elles ne sont pas à la charge des associés, sauf dans les sociétés à risques illimités où l’engagement de l’associé est indéfini, mais subsidiaire. Par conséquent, c’est d’abord le patrimoine de la société qui répond à titre principal du passif social.


        Le droit africain ne s’est démarqué ni de la théorie de l’unité du patrimoine (qui rejette hypocritement le patrimoine d’affectation), ni de la distinction entre les sociétés à risques illimités et les sociétés à risques limités largement dépassée aujourd’hui26. Toutefois, le choix de la forme sociétaire est limité. En effet, l’article 3 de l’AUSCGIE dispose que toute personne, quelle que soit sa nationalité, désirant exercer en société, une activité commerciale sur le territoire de l’un des États parties, doit choisir l’une des formes de société qui convient à l’activité envisagée, parmi celles prévues par le présent Acte uniforme. Sont visées comme sociétés à risques limités : la SA, la SAS (articles 853-1 à 853-24) et la SARL, et comme société à risques illimités la SNC, la SCS, la société en participation et la société créée de fait. En plus des sociétés, l’Acte uniforme réglemente également le groupement d’intérêt économique.


        18. Loi applicable – Ces différentes personnes morales demeurent soumises aux lois nationales en vigueur dans chaque État où se situe leur siège social à condition que ces normes nationales ne soient pas contraires aux dispositions d’ordre public de l’Acte uniforme. Le droit africain définit les différentes sociétés auxquelles les investisseurs peuvent avoir recours ainsi que les règles qui les régissent.


        19. Contenu des Actes uniformes – L’Acte uniforme rénovant le statut des sociétés commerciales et du GIE comporte trois parties :


        

          	

            La première partie contient des dispositions générales communes à l’ensemble des sociétés commerciales et réglemente la constitution jusqu’à l’immatriculation au registre du commerce et du crédit mobilier qui confère à la société la personnalité juridique. On y trouve également les règles de fonctionnement (les pouvoirs des dirigeants sociaux et leurs responsabilités, la procédure d’alerte interne, l’expertise de gestion, etc.), celles relatives aux particuliers et aux groupes de sociétés, aux fusions et à la disparition de la société (nullité, dissolution et liquidation) ;


          


          	

            La deuxième partie traite des règles particulières aux sociétés commerciales et au GIE. Ce dernier a pour but de mettre en œuvre tous les moyens propres à faciliter et à développer l’activité de ses membres, à améliorer ou à accroître les résultats de cette activité sans réalisation ni partage de bénéfice. Mais la grande nouveauté est l’introduction d’une SA ayant moins de trois actionnaires et dont la direction est assurée par une personne physique appelée administrateur général ;


          


          	

            Enfin, la troisième partie est consacrée aux dispositions pénales mais uniquement pour définir les infractions. Il revient ensuite à la législation de chaque État partie de déterminer les sanctions applicables27. Il faut espérer que cette liberté laissée aux législations nationales ne fragilisera pas le dispositif pénal sur les sociétés. Car on peut craindre que certains États soient plus laxistes que d’autres au niveau des sanctions à définir pour les mêmes infractions.


          


        


        Quant à l’Acte uniforme sur les sociétés coopératives du 15 décembre 201028, il contient deux parties dont l’une consacrée aux règles communes à toutes les sociétés coopératives et l’autre aux règles particulières.


        L’Acte uniforme relatif aux sociétés commerciales et le GIE contient 920 articles. La première version est entrée en vigueur le 1er janvier 1998 avec une application effective à partir de l’an 2000. La version révisée a été adoptée le 30 janvier 2014 et est entrée en vigueur 90 jours après sa publication au journal officiel de l’OHADA, soit le 4 mai 2014.


        Pendant cette période transitoire, les sociétés constituées antérieurement doivent harmoniser leurs statuts aux nouvelles dispositions législatives, de même que les sociétés en commandite par actions doivent, soit se transformer, soit se dissoudre. L’article 908, alinéa 2, de l’AUSCGIE prévoit la dissolution de plein droit des sociétés en commandite par actions qui à l’expiration du délai de deux ans ne se seront pas transformées en société anonyme.


        Pour les autres cas, une distinction est à faire entre le défaut d’harmonisation des clauses relatives au capital social minimum imposé par l’Acte uniforme et celui des autres clauses des statuts dans les délais impartis par la loi.


        Dans la première hypothèse, la sanction est la dissolution de plein droit conformément à l’article 914 de l’AUSCGIE. Dans le second cas, l’article 915 de l’AUSCGIE répute non écrites les clauses statutaires qui n’ont pas été mises en harmonie avec le traité. Par conséquent l’être moral reste en vie, seules les clauses concernées disparaissent.


        Une fois le cadre du droit des sociétés présenté, il reste à s’interroger sur les raisons du choix de la forme sociétaire.


      


      

        § 2. L’importance du choix de la personne morale



        20. Anthropomorphisation de la société – Pour tout entrepreneur qui veut faire du commerce ou les affaires, les sociétés sont les meilleurs instruments. Le Doyen Ripert a montré les raisons de la supériorité des personnes morales sur les personnes physiques29.


        La société est un être surhumain qui naît pourvu de toute sa capacité juridique et matérielle et qui échappe aux vicissitudes de la vie des personnes physiques. Elle n’est pas soumise aux considérations affectives, sentimentales ou familiales ni à l’impuissance de la maladie30. À ces raisons d’ordre général, s’ajoutent des justifications spécifiques aux sociétés et qui s’articulent autour des intérêts juridiques, financiers, fiscaux et sociaux31.


        

          A. Les intérêts liés à la personnalité morale



          21. Un patrimoine autonome – L’existence de la personnalité juridique permet à la société d’avoir un patrimoine distinct de celui de ses associés. Cette séparation du patrimoine est indéniablement source de nombreux avantages par rapport à un entrepreneur individuel.


          

            1. LA CONSÉCRATION INDIRECTE DU PATRIMOINE D’AFFECTATION



            22. Une séparation du patrimoine non absolue – Dans le cadre d’une entreprise individuelle cette séparation de patrimoine n’est pas concevable en Afrique32 (alors que le droit français vient de consacrer l’entreprise individuelle à responsabilité limitée). Par conséquent, tous les biens du commerçant personne physique constituent le gage général de ses créanciers. Il lui suffit de créer une société à risques limités pour limiter sa responsabilité à son apport au capital social33.


            Il est possible de créer aujourd’hui une société à associé unique pour séparer le patrimoine de cet associé de celui de la personne morale. Mais il convient de relativiser cette séparation de patrimoine qui dans certains cas semble dépourvue de toute efficacité. En effet, à l’occasion d’une ouverture de crédit, il est fréquent que les établissements de crédit exigent des dirigeants ou des principaux associés un engagement personnel en tant que caution solidaire pour leur société. En cas de non-paiement des dettes sociales ils seront poursuivis sur leur fortune personnelle.


            Par ailleurs dans les sociétés ou groupements à risques illimités, les associés ou membres sont tenus indéfiniment du passif de la société.


            De même, en cas de procédures collectives, la séparation de patrimoine ne profite pas aux dirigeants. En effet, en cas de faute de gestion, l’article 183 de l’Acte uniforme sur les procédures collectives d’apurement du passif prévoit la possibilité de condamner les dirigeants sur leurs biens personnels en comblement de tout ou partie du passif social en cas de faute ayant contribué à l’insuffisance de l’actif social. Comme en droit français, l’imputation de tout ou partie des dettes suppose que la faute de gestion commise soit à l’origine du dommage causé à la société et qu’il existe un lien de causalité entre cette faute et le dommage. La même loi prévoit l’extension de la procédure aux dirigeants qui ont confondu le patrimoine de la société et leur patrimoine personnel. Effectivement, aux termes de l’article 189 de l’Acte uniforme sur les procédures collectives, en cas de redressement judiciaire ou de liquidation de biens d’une personne morale, les dirigeants peuvent être déclarés personnellement en redressement judiciaire ou en liquidation de biens dans plusieurs cas, notamment s’ils ont disposé du crédit ou des biens de la société comme si ce crédit ou ces biens avaient été les leurs, ou encore s’ils poursuivent abusivement et dans leur intérêt personnel une exploitation déficitaire qui ne pouvait conduire qu’à la cessation de paiements de la personne morale.


            23. L’entreprise individuelle à responsabilité limitée – La création d’une entreprise individuelle à responsabilité limitée peut être un moyen efficace pour les entrepreneurs individuels d’éviter le recours à une société unipersonnelle. De lege ferenda, rien n’interdit à la législation de chaque pays d’introduire cette forme d’entreprise par laquelle l’entrepreneur limite sa responsabilité à un patrimoine d’affectation34.


            L’intérêt juridique est aussi manifeste à l’occasion de la transmission des parts sociales et des actions.


          


          


            2. LA PÉRENNITÉ DE L’ENTREPRISE


            24. La transmission de la société – La personnalité morale facilite la transmission de l’entreprise aussi bien entre vifs (c’est l’hypothèse d’un repreneur) qu’en cas de décès. Dans le cadre d’une entreprise individuelle, suite à la mort de l’entrepreneur, l’exploitation tombe le plus souvent en indivision alors que la personnalité morale permet d’assurer la pérennité de l’entreprise, surtout dans les sociétés anonymes où la personne de l’associé est indifférente. Sauf clause contraire des statuts, la société ne sera pas dissoute en cas de décès d’un associé y compris de l’associé unique dans la SA et dans la SARL. Les héritiers co-indivisaires n’héritent pas de l’entreprise mais des parts sociales.


            Au demeurant, les cessions de parts ou d’actions se font à des conditions fiscales plus avantageuses que les cessions d’un fonds de commerce exploité par un entrepreneur individuel.


          


        


        

          B. Les avantages fiscaux



          25. Les motifs du choix – L’option en faveur de tel ou tel type de société ou encore le passage d’une entreprise individuelle à une structure sociétaire est guidée par des motifs fiscaux35. Mais ce choix sera aussi fonction de la politique fiscale de chaque État à défaut d’harmonisation. De façon générale, l’entrepreneur individuel sera soumis à l’impôt sur le revenu (BIC) pour la totalité de ses bénéfices alors que la fiscalité applicable à la structure sociétaire varie en fonction du type de société.


          26. Transparence ou opacité – Les sociétés de personnes ou sociétés semi transparentes36 sont soumises à un régime identique à celui des entreprises individuelles37 alors que dans les sociétés de capitaux dites sociétés opaques, les bénéfices supportent d’abord l’impôt sur les sociétés et ensuite lorsqu’ils sont distribués sous forme de dividendes aux associés, ils constituent un revenu imposable. Tout est fonction des intérêts poursuivis par chaque investisseur. En règle générale, l’impôt sur les sociétés semble plus avantageux parce qu’il permet de ne pas trop taxer les bénéfices qui supportent un taux inférieur parfois de moitié au taux d’imposition qui s’abat sur le revenu.


        


        


          C. L’intérêt social



          27. Régime social du dirigeant de société – Le chef d’une entreprise individuelle reste moins couvert sur le plan social que les dirigeants d’une SA ou le gérant minoritaire d’une SARL soumise à l’impôt sur les sociétés. L’entrepreneur individuel ne bénéficie pas du régime social des salariés alors que les dirigeants d’une SA et d’une SARL ci-dessus visés seront couverts par le régime social des salariés avec l’avantage incontestable de constituer une retraite des cadres. L’entrepreneur individuel aura donc à cotiser à un régime spécial avec des contributions plus importantes que celles d’un dirigeant d’une société anonyme.


          28. Annonce du plan – L’étude s’articule autour de deux pôles d’intérêt :


          

            	

              Les règles communes à l’ensemble des sociétés ; et


            


            	

              Les règles particulières à chaque type de société.
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PREMIÈRE PARTIE

LES RÈGLES COMMUNES
AUX SOCIÉTÉS COMMERCIALES






  Cette partie est constituée des chapitres suivants :


   


  Titre I. L’acte de création d’une société


  – Chapitre 1 : La nature juridique de la société


  – Chapitre 2 : Les traits caractéristiques du contrat de société


   


  Titre II. Les règles communes d’organisation


  – Chapitre 1 : Les règles d’organisation des groupements ou sociétés sans personnalité morale


  – Chapitre 2 : Les groupements pourvus d’une personnalité morale


  – Chapitre 3 : Les règles de fonctionnement









29. – La référence à l’entreprise – Il serait restrictif de ne s’intéresser qu’aux sociétés commerciales, car l’Acte uniforme sur les sociétés commerciales vise aussi bien les structures sociétaires que les groupements d’intérêt économique (article 1er, alinéas 1 et 2). Il aurait été plus judicieux de parler de règles communes aux entreprises commerciales – puisque l’Acte uniforme ne s’intéresse pas aux sociétés civiles – d’autant plus que la distinction société et entreprise individuelle s’estompe de nos jours.

Dès lors, l’étude des règles communes1 ne s’attachera pas qu’à la société. À partir du modèle que constitue la société, il convient de rechercher dans quelles mesures les règles qui lui sont applicables peuvent s’étendre aux structures juridiques de l’entreprise de façon générale. Pour cela, il faudra en plus des dispositions de l’Acte uniforme, composer également avec les lois internes sur les sociétés commerciales et les GIE non contraires audit Acte uniforme et applicables dans l’État où se situe leur siège social (article 1er, alinéa 3).

Ces nouvelles dispositions introduisent un peu plus de modernité et de simplicité dans l’acte de création d’une société (Titre I) et dans les règles communes d’organisation (Titre II).




1.  P. LE CANNU, « Existe-t-il une société de droit commun ? », in Mélanges M. Jeantin, Paris, Dalloz, 1999, p. 247.









TITRE I

L’ACTE DE CRÉATION
D’UNE SOCIÉTÉ


30. La société et sa nature juridique – Il importe d’appréhender la nature juridique de l’acte fondateur de la société (Chapitre I) pour rechercher ensuite ses caractéristiques (Chapitre II).






  


  CHAPITRE I


  La nature juridique de la société


  

    31. À la recherche d’une qualification – La qualification juridique à retenir de la société divise la doctrine en deux camps. L’un est favorable à la conception contractuelle, tandis que l’autre retient la théorie de l’institution.


    Ces diverses positions doctrinales sur la société sont transposables aux autres groupements pourvus de personnalité morale. Mais la frontière entre ces deux thèses opposées a subi une évolution avec l’adoption dans l’AUSCGIE de la société unipersonnelle et son incidence sur la notion de contrat de société. À l’opposition doctrinale (Section 1), fait suite une évolution législative (Section 2).


    

      Section 1. L’opposition des différentes théories sur la nature juridique de la société



      32. Les différentes théories doctrinales – Aujourd’hui une distinction est à faire entre les théories classiques et les thèses modernes sur la nature juridique de la société.


      

        § 1. Les théories classiques



        33. La cohabitation des deux conceptions – Il est classique de se demander si la société est un contrat ou une institution. Mais certains auteurs ainsi que la jurisprudence considèrent toujours qu’au sein de la société les deux conceptions se conjuguent.


        

          A. La conception contractuelle



          34. Les différentes solutions et leurs limites – Suivant la tradition romaine, la société est un contrat. Le Code civil (article 1832) et l’AUSCGIE (article 4) l’expriment, tout en intégrant des dispositions qui consacrent la création d’une société unipersonnelle. Mais cette théorie suscite des critiques.


          


            1. EXPOSÉ DE LA THÉORIE


            35. L’autonomie de la volonté et la société – Elle a connu son apogée au XIXe siècle2 au moment où régnait le dogme de l’autonomie de la volonté. Cette thèse consacre la volonté des individus comme élément primordial du droit des sociétés. La société est un contrat comme peut l’être le mariage. La société ou le groupement se caractérise par la volonté de ses membres de créer une situation juridique à laquelle s’attachent des effets de droit.


            De nombreuses règles applicables en matière de société se conforment aux techniques contractuelles. C’est ainsi que les conditions de validité d’un contrat en général doivent être observées en matière de société (consentement, capacité, objet, cause). Un certain nombre de règles du droit des sociétés de personnes trouvent leur justification dans le droit commun des contrats. Même dans les sociétés de capitaux, une partie de la doctrine moderne y voit un renouveau de la contractualisation du droit des sociétés, notamment à travers les pactes d’actionnaires.


            De même, c’est l’accord des parties qui justifie non seulement le pacte social, mais également les règles légales. Même dans le fonctionnement de la société, se trouvent aussi des éléments du contrat. C’est le cas du mandat donné à certains organes sociaux. Mais l’explication purement contractuelle est insuffisante. Elle a certes le mérite de mettre l’accent sur le rôle de la volonté dans la formation du contrat de société (comme dans le cas du mariage) sans personnalité morale, mais elle prête le flanc à la critique, car elle est en porte à faux avec nombre de nouvelles règles.


          


          

            2. CRITIQUES


            36. L’insuffisance de la volonté – Il est cependant certain que la thèse contractuelle ne suffit pas à rendre compte de tout le droit des sociétés. Au stade même de la création, c’est la loi qui règle de manière impérative toutes les formalités et conditions de constitution. La seule volonté des parties ne suffit pas à donner une existence juridique à la société ou au groupement : l’accomplissement d’une formalité administrative est nécessaire. La société doit être immatriculée au registre du commerce et du crédit mobilier avant d’obtenir la personnalité morale qui n’est pas acquise du seul fait de l’échange des consentements. Par ailleurs, le stade de la formation ressemble parfois à des contrats d’adhésion. Les associés apportent leurs capitaux sans discuter les clauses. Et dans les sociétés de capitaux, les apports en numéraire doivent être libérés selon les modalités prévues par la loi et non par la volonté des parties. C’est la loi qui impose, y compris dans la SAS qui est la forme la plus contractualisée des sociétés de capitaux, le moment et le montant de la libération des apports en numéraire.


            S’agissant du fonctionnement, il est artificiel d’admettre que la règle de la majorité repose sur le consentement des associés. En effet, la majorité pourra modifier les statuts contre la volonté des minoritaires alors que la modification d’un contrat exige l’unanimité.


            Au surplus, les règles gouvernant le fonctionnement de la société sont d’essence légale et s’imposent en dehors de la volonté des associés3. Cette organisation rendue obligatoire par la loi confère par exemple plus de pouvoirs autonomes aux dirigeants que n’en auraient décidé les associés. Ou au contraire, dans d’autres circonstances, ces derniers auraient donné plus de pouvoirs aux dirigeants que ne l’autorise la loi4. Leurs responsabilités sont déterminées par des règles impératives. La personne morale a un intérêt qui se distingue des intérêts personnels des associés, et parfois s’oppose à eux.


            Serait-on alors tenté de voir dans la société une institution ?


          


        


        

          B. La conception institutionnelle



          37. L’institution et l’idée de communauté – L’institution s’oppose au contrat. La théorie de l’institution a été mise en avant pour justifier certaines règles que le contrat n’expliquait pas. Elle est d’origine publiciste. Le Doyen Hauriou5 la présente comme « un ensemble de règles qui organisent de façon impérative et durable un groupement de personnes autour d’un but déterminé »6.


          Appliqué au droit des sociétés, ce but déterminé est l’intérêt social. Les droits et intérêts des associés sont subordonnés à ce but social.


          Ainsi les droits des associés peuvent subir des modifications au nom de cet intérêt social, par la loi de la majorité ; de même qu’une décision majoritaire peut être annulée en cas d’atteinte à l’intérêt social.


          Cette théorie veut que les dirigeants ne soient pas considérés comme des mandataires mais comme des organes prévus par la loi dont la mission est de coordonner la volonté commune.


          La conception institutionnelle a été consacrée par l’article 5 de l’AUSCGIE qui permet à une seule personne de créer une société7. Mais cette théorie a subi une double critique :


          

            	

              D’abord une critique de nature technique : elle s’attaque à l’idée de pérennité de l’institution, qui se conjugue mal avec la vie de la société. Cette pérennité ne lie pas les associés qui peuvent à tout moment dissoudre la société par anticipation à la majorité requise ;


            


            	

              Ensuite une autre critique s’adresse à l’idée de communauté : il est illusoire de supposer que les actionnaires d’une société anonyme forment une communauté. Ce n’est qu’une apparence trompeuse de communauté de capitalistes, tellement les intérêts des uns et des autres sont divergents. Il n’y a pas de véritable communauté entre les salariés et les associés dans la mesure où les salariés doivent obéir aux dirigeants que les associés désignent ou démettent8.


            


          


          Le recours à cette théorie a été utile au cours de l’histoire pour éclairer certains aspects du contrat de société. Telle qu’utilisée aujourd’hui en droit des sociétés, elle est loin de s’apparenter à une véritable théorie pouvant déterminer le régime juridique applicable. L’institution est impuissante à tout expliquer dans le domaine des sociétés.


          Malgré ces critiques, une frontière commune a pu être trouvée entre la théorie du contrat et celle de l’institution : c’est la théorie mixte.


        


        

          C. La théorie mixte



          38. La société, un contrat et ensuite une institution – Elle consiste à considérer que jusqu’à l’immatriculation la société serait un contrat ; et à partir de là elle deviendrait une institution. Le même raisonnement avait été appliqué pour le mariage qui serait un contrat jusqu’à sa conclusion, et une institution à partir de sa célébration.


          En effet, avant l’immatriculation, les associés peuvent jouir de leur liberté contractuelle dans le choix de la forme et des associés. Mais une fois immatriculée, c’est la loi qui organise le mode de fonctionnement. Cependant, cette solution mixte sacrifie tout ce que la société immatriculée peut encore devoir à un contrat9.


          Pour la SAS – en droit français – par exemple, ce sont les statuts qui réglementent le mode de désignation ou de révocation du Président de la société, et dans la SNC nombre de règles de fonctionnement émanent de la volonté des associés. En outre, beaucoup de dispositions légales n’ont qu’un caractère supplétif.


          En tout état de cause, une dissolution volontaire de la société immatriculée relève du contrat et non de l’institution.


          Finalement, la société n’est pas que contrat, ni encore moins qu’institution. Ces deux thèses se rivalisent sur le terrain du droit des sociétés. Et la jurisprudence de façon utilitaire se sert de ces deux notions en fonction des besoins de la cause10.


          Mais en dehors de ces théories classiques, somme toute, dépassées, le débat sur la nature juridique de la société fait appel aujourd’hui à des questions plus techniques que théoriques. On parle de théories modernes.


        


      


      

        § 2. Les théories modernes



        39. La notion de contrat-organisation – En droit étranger on constate un retour en force du contrat dans le droit des sociétés par le biais des formes de sociétés qui laissent plus de place aux statuts qu’aux dispositions de règles impératives notamment en ce qui concerne la direction, les décisions collectives de la personne morale11.


        De même certains auteurs proposent la notion de contrat-organisation12. Selon eux, la société est un contrat original qui ne règle pas une opposition d’intérêts, mais dont le but est d’organiser une activité économique.


        Ils considèrent la société comme un acte collectif ou unilatéral d’une part, et comme une technique d’organisation de l’entreprise et de partenariat d’autre part13.


        


          A. La société, acte collectif ou acte unilatéral



          40. Acte unilatéral, collectif ou individuel – Malgré l’utilisation largement répandue de la qualification de contrat de société, certains auteurs se sont demandés si celle d’acte unilatéral, collectif ou individuel, selon que la société est pluripersonnelle ou unipersonnelle, n’est pas plus adaptée. La poursuite d’un intérêt unique est un élément qui permet de distinguer l’acte unilatéral du contrat où les intérêts sont généralement opposés. L’acte unilatéral est collectif lorsqu’il émane de plusieurs personnes poursuivant un but commun comme le partage des bénéfices ou le profit d’une économie. Dès lors, la qualification d’acte unilatéral individuel est parfaitement concevable pour une société unipersonnelle14.


          41. Acte collectif – Il est classiquement admis que le contrat règle une opposition d’intérêts. L’intérêt du vendeur et celui de l’acheteur sont divergents. La société serait au contraire caractérisée par la convergence d’intérêts des associés15. Les associés doivent tous respecter l’intérêt social qui est leur point de convergence. L’alinéa 2 de l’article 4 de l’AUSCGIE imitant l’article 1833 du Code civil français énonce que « la société commerciale doit être créée dans l’intérêt commun des associés ». Cette disposition propre à la société commerciale peut être appliquée à toutes les sociétés.


          Malgré les termes clairs de ce texte, la réalité de la vie des affaires démontre que, très souvent, les intérêts des associés sont antagonistes, soumis à des luttes d’influence, de leadership. Les minoritaires vont défendre leurs intérêts face à la férocité impitoyable des associés majoritaires.


          42. Conflit d’intérêts – Ces conflits d’intérêts peuvent parfois paralyser le fonctionnement administratif, voire économique, de la société. Dans les petites SARL, par exemple, un abus d’égalité peut empêcher le fonctionnement normal d’une société avec deux associés égalitaires. La recherche d’intérêts convergents est souvent source de conflits provoquant parfois une dissolution pour justes motifs.


          En dehors de la théorie de l’acte collectif, la théorie la plus moderne est celle qui considère la société comme une technique d’organisation de l’entreprise.


        


        

          B. La société, technique d’organisation de l’entreprise



          43. Un pouvoir partagé – La paternité de cette thèse est attribuée à M. Paillusseau16. Selon l’auteur, la société est faite pour organiser juridiquement l’entreprise. C’est un moyen pour satisfaire les besoins de l’entreprise. Elle représente une organisation économique et humaine.


          Dans une entreprise ayant épousé la forme sociétaire, le pouvoir de décision n’est pas le monopole des associés. Interviennent également les salariés et les autorités judiciaires qui parfois peuvent écarter les organes sociaux par la désignation d’un administrateur provisoire.


          La société sert outre mesure de cadre pour l’organisation des entreprises unipersonnelles sous la forme d’une SARL ou d’une SA qui peuvent être unipersonnelles selon la loi africaine.


          Cependant, les sociétés ne sont pas à confondre avec les entreprises quand bien même elles ne seraient pas pluripersonnelles. À la différence d’un entrepreneur individuel, l’associé peut toujours rendre la société pluripersonnelle en cédant une partie de ses parts ou en réservant une augmentation de capital à un tiers17.


          Mais cette thèse de M. Paillusseau mélange deux notions :


          

            	

              D’abord, la fonction de collecte de capitaux revient à la société. ;


            


            	

              Ensuite, il incombe à l’entreprise d’organiser et de gérer les ressources. Certains auteurs pensent que ces deux fonctions se retrouvent au niveau de la direction générale18.


            


          


        


      


    


    

    

      Section 2. L’évolution du droit des sociétés



      44. Présentation de la réforme du droit des sociétés – L’une des innovations majeures dans l’actuelle réforme est l’introduction de la SAS et de la SASU dans le droit OHADA. Quelques assouplissements ont été introduits dans la procédure de constitution et au niveau du fonctionnement des sociétés. Il a été proposé par exemple la suppression de la déclaration notariée de souscription et de versement (DNSV) et son remplacement par le certificat du dépositaire (articles 313 et 394 de l’AUSCGIE). Mais le texte final est différent. La DNSV est maintenue dans l’article 394 pour les SA. C’est seulement pour les SARL que le choix est laissé aux lois nationales de disposer autrement. Quelques modifications relatives au régime de l’apport en industrie ont été consacrées aux articles 50-1et suivants de l’AUSCGIE pour la SARL tandis que l’article 389 de la même loi interdit ce type d’apport dans la SA19.


      


        § 1. Les sources directes



        45. L’atavisme juridique – À l’origine, les règles régissant les sociétés commerciales dans les pays africains francophones étaient diverses et incomplètes. Par atavisme juridique, certains pays appliquaient encore les vieilles lois coloniales du 24 juillet 1867 sur les sociétés par actions, du 7 mars 1925 sur les SARL et du 18 mars 1919 relatives au registre du commerce20.


        D’autres pays ont apporté depuis l’indépendance quelques innovations significatives à ces textes coloniaux. Il en est ainsi des pays comme la Côte d’Ivoire21, le Congo Brazzaville (ordonnance 62-62 du 16 octobre 1962), le Gabon (loi 13-69 du 31 décembre 1969, loi 10-73 du 20 décembre 1973, loi 01-74 du 31 mars 1974, loi 12-79 du 28 mars 1979, décret 276 du 28 mars 1976, loi 84-86 du 4 août 1986), le Niger (ordonnance 80-15 du 19 juin 1980).


        Enfin, on peut citer les pays qui ont fait preuve d’originalité en adoptant une législation d’inspiration coloniale mais qui s’affranchit des textes en vigueur avant l’indépendance.


        Le Sénégal a adopté un Code des obligations civiles et commerciales qui intègre le droit des sociétés (loi 85-40 du 29 juillet 1985) ; la Guinée (ordonnance 1962, ordonnance 119 du 17 mars 1985, arrêté du 13 juin 1985) et le Mali (loi 86-13 du 21 mars 1986) ont tenté d’adapter le droit des sociétés aux réalités locales mais sans grand succès économique. Les articles 1832 et suivants du Code civil qui définissent le contrat des sociétés étaient aussi applicables dans la plupart des États africains. Toutefois les droits de ces États ignoraient la réforme française du 4 janvier 1978 qui a remanié les articles 1832 et suivants et qui a posé des principes généraux communs aux sociétés civiles et commerciales. De même la réforme sectorielle de la loi du 24 juillet 1966 qui ne s’applique qu’aux sociétés commerciales en France22 était ignorée des législations africaines.


        Bien que ces réformes n’aient pas été applicables en Afrique, elles n’en demeurent pas moins une source indirecte de l’AUSCGIE.


      


      

        § 2. Les sources indirectes



        46. L’idée d’une société unipersonnelle – Le législateur africain s’est, sans aucun doute, et à juste titre, inspiré de l’article 1832 du Code civil dans sa version postérieure à la loi française du 11 juillet 1985. La nouvelle définition de la société s’inscrit à l’actif de la conception institutionnelle et fait le lien entre la société créée par contrat, acte collectif, et la société créée par acte unilatéral de volonté. La loi française du 11 juillet 1985 qui a consacré la création de l’EURL a entraîné une modification de l’article 1832 du Code civil qui dispose désormais dans son alinéa 2 que, dans les cas prévus par la loi, la société peut être instituée par la volonté d’une seule personne. L’article 5 de l’AUSCGIE reprend la même idée en intimant que la société commerciale peut être également créée dans les cas prévus par le présent Acte uniforme, par une seule personne, dénommée associé unique, par un acte écrit.


        La transposition d’une telle définition en droit africain est la preuve que le législateur approuve l’idée selon laquelle l’opposition entre contrat et institution n’est pas absolue, mais au contraire cède la place à la complémentarité.


        Comme autre conséquence, on peut se demander si l’institution d’une société unipersonnelle n’est pas contraire à l’existence de l’affectio societatis.


        47. Influence décisive mais indirecte – Par ailleurs, on peut mentionner les différentes propositions ou rapports français sur le droit des sociétés. C’est ainsi qu’on s’aperçoit que le rapport Marini a largement inspiré le législateur africain23.


        En effet, celui-ci a fait sienne la proposition 16 qui recommande la suppression du nombre maximum d’associés dans une SARL (article 309 de l’AUSCGIE) puisque l’Acte uniforme ne prévoit pas de plafond au niveau de l’effectif des associés.


        De manière plus décisive mais indirecte, l’article 317 de l’AUSCGIE a intégré la réforme du 5 janvier 1988 qui autorise en matière de cession de parts sociales une opposabilité de l’acte de cession à la société qui est plus rapide et moins coûteuse que la signification de la cession par exploit d’huissier ou l’acceptation d’un acte authentique.


        Désormais en France comme dans les États signataires du Traité OHADA, l’opposabilité de la cession des parts sociales à la société peut-être possible par le simple dépôt d’un original de l’acte de cession au siège social contre remise par le gérant d’une attestation de ce dépôt.


        L’article 5 de l’AUSCGIE a retenu une définition moderne de la société en permettant à la volonté d’un seul individu d’instituer la société. Mais ce texte dégage également la définition classique de la société et en donne les traits caractéristiques.
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CHAPITRE II

Les traits caractéristiques du contrat de société


48. La société, un contrat spécifique – Que la société soit unipersonnelle ou qu’elle résulte de la volonté de plusieurs personnes, l’acte juridique qui la crée présente certaines caractéristiques qui la distinguent des autres contrats.

Deux de ces éléments se rencontrent dans d’autres contrats. Il s’agit de la mise en commun des apports et de la recherche des bénéfices ou d’une économie, avec pour corollaire la contribution aux pertes que l’on peut retrouver également dans le contrat de prêt avec participation aux bénéfices ou dans le contrat de travail avec intéressement des salariés aux résultats. Mais l’élément distinctif du contrat de société se trouve dans l’intention des associés de collaborer à une œuvre commune, qu’on appelle l’affectio societatis.


Section 1. Les associés


49. Le principe de la pluralité – L’article 5 de l’AUSCGIE montre bien que le principe reste la pluralité des associés, et la société unipersonnelle, une exception.


§ 1. La pluralité d’associés


50. La pluralité, principe légal – La société est par hypothèse pluripersonnelle. Cette pluralité s’explique d’une part par l’étymologie du vocable associé qui vient du latin socius (qui veut dire compagnon, ami) et d’autre part, par la nature contractuelle de la société. Il est de la nature même de la société de regrouper plusieurs personnes. La loi impose un minimum d’associés, variable suivant les sociétés. Ce principe de pluralité s’accompagne d’une autre exigence : l’affectio societatis qui est l’élément intentionnel des associés qui désirent collaborer à une œuvre commune.

Mais en réalité, le décompte des associés pose moins de problèmes que la détermination de la qualité d’associés et de l’appréciation de l’existence de l’affectio societatis.


A. Le décompte des associés


51. Le nombre minimum requis – Contrairement à la législation française, le nouveau droit africain des sociétés fait une place réduite aux sociétés nécessairement pluripersonnelles. Ne sont plus concernées que les sociétés en nom collectif, les sociétés en participation, les sociétés en commandite simple dont le nombre minimum d’associés est de deux. L’AUSCGIE ignore la société en commandite par actions dont la constitution requiert un minimum de quatre associés : un commandité et trois commanditaires24.

La SA unipersonnelle étant désormais possible, il n’est plus nécessaire de réunir au moins sept actionnaires pour constituer ce type de société.

De même, le nouvel Acte uniforme donne la possibilité de créer une SAS avec un seul associé.

52. L’absence de nombre maximum – Par ailleurs, aucun maximum n’est imposé dans les sociétés. L’article 309 de l’AUSCGIE rompt ainsi tout lien sur ce point avec le droit français actuel qui plafonne à cent le nombre d’associés d’une SARL. Cela dit, dans certaines hypothèses de sociétés pluripersonnelles, la détermination de la qualité d’associés n’est pas aisée.




B. La détermination de la qualité d’associé


53. L’indivisaire, l’époux, l’usufruitier – Le problème se pose surtout en cas d’indivision, de société entre époux, d’usufruit, de savoir qui a la qualité d’associé entre les indivisaires, entre les époux, entre l’usufruitier et le nu-propriétaire. La détermination de la qualité d’associé aura une incidence directe sur la participation à la vie sociale, notamment sur l’attribution des droits pécuniaires et politiques.


1. LA QUALITÉ D’ASSOCIÉ EN CAS D’INDIVISION


54. L’indivision et l’indivisibilité de l’action – L’indivision suppose que les parts ou actions font l’objet de droits concurrents de la part des indivisaires. La solution est apparemment simple. Les co-indivisaires ont tous la qualité d’associé lorsqu’ils sont copropriétaires des parts sociales ou des actions. Mais dans la réalité se pose le problème de l’indivisibilité de l’action. Les co-indivisaires ne pourront donc pas agir individuellement par exemple, pour une demande en expertise de minorité25. Il en va de même pour la participation aux résultats et à la vie politique de la société.

À un autre degré, on retrouve les mêmes difficultés avec la société entre époux26.




2. LA QUALITÉ D’ASSOCIÉ DANS LA SOCIÉTÉ ENTRE ÉPOUX

55. Communauté ou séparation de biens – Le son de cloche donné par la loi française du 10 juillet 1982 permettant à deux époux d’être associés seuls ou avec d’autres dans toutes les sociétés même s’ils apportent des biens communs n’a pas retenti en Afrique. Tout au contraire, l’article 9 de l’AUSCGIE réaffirme de façon catégorique le principe obsolète de l’interdiction d’une société à risques illimités entre des époux27. A contrario, la société entre époux est possible dans les sociétés à risques limités, celles dans lesquelles ils ne seraient pas tenus des dettes sociales indéfiniment ou solidairement.

Il convient de souligner que le droit OHADA ne traite pas de la question de la détermination de la qualité d’associé à l’occasion de l’entrée des époux en société au moyen des biens communs. Il faut donc se référer aux solutions prescrites par les législations nationales dont certaines reconnaissent la polygamie. L’article 44 de la loi malienne du 27 février 1962 portant code de la famille admet la possibilité d’un régime de communauté dans un mariage polygamique. Cependant, la doctrine africaine estime que la séparation des biens est le régime qui convient le mieux au mariage polygamique28.

Par référence au droit français (l’article 1832-1 et suivants du Code civil), en réalité la détermination de la qualité d’associé ne soulève aucune difficulté lorsque l’apport en société ou l’achat de droits sociaux est réalisé par un époux marié sous un régime de séparation de biens. Seul cet époux se voit décerner la qualité d’associé. C’est la même solution qui s’applique lorsque l’apport ou l’achat se fait au moyen de biens propres dans un régime de communauté de biens. La question ne devient délicate que lorsque les biens communs sont en jeu.

Le droit OHADA n’a apporté aucune solution à cette problématique spécifique au croisement du droit des sociétés et des régimes matrimoniaux. Il faut donc se référer à chaque législation nationale pour dégager les règles applicables aux époux apporteurs ou acquéreurs en fonction de leurs régimes matrimoniaux.

Dans ce cas, les solutions à retenir varient selon que l’on se trouve dans les sociétés par actions ou dans les autres formes de sociétés.


a. Dans les sociétés par actions

Dans le droit OHADA, les sociétés par actions n’incluent pas la société en commandite par actions. Sont donc visées la SAS et la SA. Le droit OHADA n’a pas prévu de réglementations spécifiques sur cette question. Il faut consulter les législations nationales pour trouver les solutions au problème réglé par le Code civil de la manière suivante :


	Lorsque l’apport ou l’achat est fait conjointement par les deux époux communs en biens, chacun a la qualité d’associé (article 1832-1 Code civil) ;


	Lorsque l’apport ou l’achat est effectué en engageant les biens communs par un seul conjoint, seul ce dernier a la qualité d’associé. Néanmoins les actions acquises en contrepartie de cet apport rentrent dans la communauté, et en cas de liquidation de cette dernière, elles doivent être partagées entre les deux époux29.




Le droit OHADA n’ayant pas étudié ce problème, c’est au niveau de l’articulation entre le droit des régimes matrimoniaux et le droit des sociétés de chaque législation nationale que le problème est réglé. En droit togolais par exemple, le Code des personnes et de la famille30 n’a pas expressément réglé le problème de l’attribution de la qualité d’associé lors de l’entrée en société d’un époux au moyen de biens communs. Mais, il ressort de l’article 359 de ce code que la qualité d’associé est en principe attribuée au mari, car, selon ce texte, les biens communs et les biens personnels des époux sont administrés par le mari.

Bien que le Code béninois des personnes et de la famille31 ait envisagé la validité de la société entre les époux, il a éludé celui de la détermination de la qualité d’associé en cas d’apports de biens communs. L’article 202 de ce code énonce que les biens communs sont administrés par l’un ou l’autre des époux. On peut donc en déduire que la qualité sera attribuée à l’époux apporteur de biens communs à la société.

La solution variera donc selon que l’on se trouve dans un régime égalitaire ou inégalitaire comme celui du Togo.




b. Dans les autres formes de sociétés commerciales

56. Le délicat problème des co-épouses – Il s’agit de sociétés dans lesquelles les titres ne sont pas négociables32. Le droit OHADA n’a prévu aucune solution sur ce point. L’exemple du droit français peut donc être une source d’inspiration. En effet l’article 1832-2 du Code civil français dégage un principe général du droit des sociétés que l’on peut transposer dans l’espace OHADA. La règle ne vaut que quand l’un des époux apporte un bien commun à une société. Elle ne s’applique guère lorsque l’apport est fait en industrie ou au moyen d’un bien propre par un époux commun en bien.

L’époux qui emploie les biens communs pour devenir associé doit avertir son conjoint. En principe, seul l’époux apporteur aura la qualité d’associé. Sauf si l’autre conjoint notifie à la société son intention d’être lui aussi personnellement associé. Dans ce cas, chacun est associé pour la moitié des parts ou actions acquises en contrepartie de l’apport.

Quelle sera la solution si l’époux apporteur est dans un lien de polygamie légalement reconnu ? Pour plus d’efficacité dans la gestion des affaires, il semble souhaitable d’exclure ce droit de revendication à défaut de prohiber la communauté de biens dans les mariages polygamiques. Il est possible que l’une des co-épouses notifie son intention d’être associée alors que l’autre ou les autres gardent le silence. Peut-on également envisager l’hypothèse où toutes les co-épouses veulent devenir associées ? Comment déterminer la part de chacune dans ces deux cas ? Il serait nécessaire dans un premier temps de déterminer les biens qui rentrent dans la communauté. Les biens acquis après le mariage par l’époux polygame sont-ils communs à toutes les co-épouses ? Et par voie de conséquence, en cas d’apport en société d’un tel bien, chacune d’elles peut-elle exercer son droit de revendication ? Ou peut-on imaginer que la communauté de biens ne joue qu’entre l’époux et chaque épouse et qu’elle n’existe pas entre les co-épouses ? La communauté peut-elle être collective ?

En revanche, si une co-épouse apporte un bien de cette nature à une société, seul l’époux peut revendiquer la qualité d’associé mais pas les épouses rivales. Mais qu’en est-il des dividendes ? Les dividendes perçus par le mari rentrent-ils dans les biens communs de toute la famille ?

On peut contourner ces difficultés en stipulant une clause de renonciation signée par toutes les épouses pour éviter le droit de revendication.

Dans la pratique, les pays dont la législation autorise la polygamie ont intérêt à exclure la communauté de biens. Les biens apportés à la société ne seront que des biens propres. La revendication de la qualité d’associé n’existera donc pas tant que la communauté de biens ne sera pas autorisée au couple polygame.






3. LA QUALITÉ D’ASSOCIÉ EN CAS D’USUFRUIT


57. Toutes les parts sociales en usufruit – Lorsque les parts ou actions sont en usufruit, il en résulte un démembrement de la propriété des droits sociaux entre le nu-propriétaire et l’usufruitier. Ce dernier n’a pas la qualité d’associé. Seul le nu-propriétaire possède cette qualité33. Par voie de conséquence, seul le nu-propriétaire peut intenter l’action sociale, agir en annulation d’une décision collective, demander la nomination d’un commissaire aux comptes.

On peut envisager l’hypothèse où toutes les parts sociales seraient en usufruit. Dans ce cas, la société n’aurait qu’un seul associé s’il n’y a qu’un seul nu-propriétaire.

Dans le cas particulier de la SA, le principe de l’indivisibilité de l’action pose le problème de la répartition du droit de vote entre l’usufruitier et le nu-propriétaire. La solution consiste à réserver l’assemblée ordinaire au premier et l’assemblée extraordinaire au second.

Lorsque le principe de la pluralité d’associés est respecté, il a pour corollaire l’exigence de l’affectio societatis dont l’utilité est contestée en doctrine pour certaines sociétés.






C. L’affectio societatis


58. Conception unitaire de l’affectio societatis – Bien que non contenu de manière expresse dans les textes, certains déduisent son existence de l’entreprise commune de l’article 1832 et l’intérêt commun de l’article 183334, équivalents de l’article 4 de l’AUSCGIE.

Pour ceux qui défendent une conception unitaire, l’affectio societatis est une collaboration volontaire et active, intéressée et égalitaire. Et pour la jurisprudence, il n’y aurait pas de société sans volonté de s’associer35. Ces différents caractères permettent de distinguer le contrat de société des contrats voisins où l’on retrouve également la mise en commun d’apports et la participation aux résultats.

Quant au Doyen Hamel, il voit dans l’affectio societatis une volonté d’union ou une convergence d’intérêts36. Pour d’autres encore, c’est plus un sentiment qu’un concept juridique37 exprimant la volonté d’œuvrer ensemble sur une base égalitaire, au succès de l’entreprise commune.

Mais la thèse unitaire n’est pas convaincante. La jurisprudence montre bien que la notion d’affectio societatis est multiforme38.

Malgré la critique adressée par la doctrine à cette notion, il n’en demeure pas moins qu’elle joue un rôle prépondérant dans la distinction de la société et des situations voisines.


1. LA CRITIQUE DE LA NOTION D’AFFECTIO SOCIETATIS


59. L’inutilité de l’affectio societatis – Une partie de la doctrine moderne révèle d’abord l’aspect psychologique de l’affectio societatis, qui est étranger aux éléments objectifs que sont les apports et la participation aux résultats39. Ces éléments objectifs suffisent à eux seuls pour caractériser la société. Mais la jurisprudence montre que l’affectio societatis ne se confond pas avec les mobiles personnels des associés, et ce n’est pas un élément purement subjectif40.

Toutefois, l’expérience des grandes sociétés par actions est un argument solide pour nier l’existence et l’utilité de l’affectio societatis comme troisième élément du contrat de société. L’intuitus pecuniae est plus fort que l’affectio societatis, qui n’a pas sa place dans ce type de société. L’un des principaux arguments invoqués est l’absentéisme aux assemblées générales des actionnaires et leur totale passivité.

D’autres auteurs soutiennent que l’affectio societatis ne peut servir à définir la société puisqu’il est lui-même la volonté d’entrer en société41. Malgré ces critiques, l’expression affectio societatis continue d’être utilisée en jurisprudence et en doctrine, et surtout ne cesse de jouer un rôle actif.




2. LE RÔLE DE L’AFFECTIO SOCIETATIS


60. Conception multiforme de l’affectio societatis – On retrouve ici la conception multiforme de l’affectio societatis qui est avant tout une condition de validité du contrat de société. Mais il est également un élément distinctif de ce contrat.


a. La condition de validité de la société


61. L’affectio societatis et la fictivité de la société – L’absence d’affectio societatis peut entraîner la nullité d’une société. Parfois la société est purement fictive parce que les associés n’ont exprimé qu’un consentement apparent. La société est fictive si les associés n’ont aucune implication personnelle dans l’affaire et ne participent à la société que pour rendre service au maître de l’affaire ; ou encore lorsqu’ils entrent dans la société afin que le nombre minimum légal d’associés soit respecté. C’est l’affectio societatis qui permet de déceler cette fictivité et d’isoler la société créée de fait42.

Mais la crainte des sociétés unipersonnelles étant moins forte aujourd’hui, les cas d’annulation devraient se raréfier. D’abord on se heurte à la difficulté de prouver l’intention réelle des associés. L’absence d’affectio societatis peut se déduire du caractère fictif ou dérisoire de l’apport fait par un associé.

Ensuite, l’intensité de l’affectio societatis varie suivant les types de sociétés. Elle est plus forte dans les petites sociétés et moins importante dans les grandes sociétés à dimension mondiale où les associés ne se connaissent même pas, et se contentent parfois d’un simple placement financier. Face à cette diversité de situation, se pose le problème de la sanction applicable en cas d’absence d’affectio societatis.

En effet, que faut-il décider si dans une grande société certains associés seulement (voire un seul) n’ont pas l’affectio societatis ? Une distinction s’impose entre les sociétés dans lesquelles son absence menace le pacte social lui-même et celles où son défaut ne devrait pas le toucher lui, mais seulement l’engagement de l’intéressé.

L’absence de cet élément constitutif du contrat devrait entraîner la nullité. Mais peut-on penser à une sanction beaucoup plus radicale, en l’occurrence l’inexistence, lorsque l’affectio societatis fait défaut43 ?

Toutefois, la possibilité de l’action en déclaration d’inexistence d’une société fictive paraît douteuse. En effet, l’article 242 de l’AUSCGIE semble permettre l’annulation des sociétés pour défaut d’affectio societatis, ce qui rendrait inutile le recours à l’inexistence. Ce texte énonce que la « nullité de la société ne peut résulter que de la violation d’une disposition du présent Acte uniforme ou des textes régissant la nullité des contrats en général et du contrat de société en particulier ». Or, dans les textes visant le contrat de société en particulier, se trouvent les dispositions de l’article 4 de l’Acte uniforme – équivalent des articles 1832, alinéa 1er, et 1833 du Code civil – auxquels la doctrine rattache l’affectio societatis.

Au demeurant, si l’on veut une sanction à caractère dissuasif, la nullité n’est pas adéquate parce qu’elle est trop douce pour frapper les sociétés fictives : elle joue sans rétroactivité comme une dissolution. La déclaration d’inexistence est la seule sanction qui, une fois le contrat simulé écarté, permettra de retrouver l’individu qui a exercé l’activité économique sous le couvert de la personne morale en masquant ses agissements, pour qu’il soit personnellement responsable de tous les engagements pris44.

Enfin, si en cours de vie sociale l’affectio societatis disparaît, le juge pourra prononcer la dissolution de la société.




b. L’affectio societatis, l’élément discriminant de la société


62. Distinction entre société et contrats voisins – L’affectio societatis est l’élément discriminant du contrat de société. La prise en considération de cet élément permettra au juge en cas de litige, de déterminer s’il y a une société valable ou un autre contrat voisin.

Il permet ainsi de distinguer la société des contrats de vente, de prêt, de location assortis d’une clause de participation aux bénéfices. Malgré cette stipulation, le vendeur, le prêteur ou le bailleur ne peuvent mériter la qualité d’associé. En effet, bien que leur cas ressemble à celui d’un associé qui apporte un bien et participe aux résultats, ils n’ont ni la volonté, ni le droit de s’immiscer dans la gestion du bien ou des profits qu’ils génèrent. Il leur manque l’intention de s’associer qui implique la collaboration à une œuvre commune en acceptant le meilleur et le pire. Au contraire, pour se mettre à l’abri du pire, le prêteur ou le bailleur va souvent exiger des garanties réelles ou personnelles, ce qui est la preuve qu’il n’a pas l’intention de contribuer aux pertes.

L’affectio societatis permet également de distinguer la société du contrat de travail assorti d’une clause d’intéressement aux résultats.

En effet, alors que le contrat de société est bâti sur le principe d’égalité entre les associés, le contrat de travail suppose un lien de subordination juridique entre l’employé et l’employeur, qui autorise le second à donner des instructions au premier. La volonté de collaborer à une œuvre commune est exclusive de toute subordination. Or, le salarié qui bénéficie d’une clause d’intéressement aux résultats reste tout de même soumis aux ordres du patron. Il ne collabore pas à une œuvre commune sur une base égalitaire. En cas de déficit de l’exercice social, il percevra son salaire tandis que l’associé ne touchera pas de dividende.

63. L’ambiguïté – Mais les frontières entre ces deux contrats ne sont pas toujours aussi nettement définies. Certains cas sont litigieux. Ainsi, dans certaines hypothèses, l’associé cumule cette qualité avec celle de salarié ; dans d’autres, il fait un apport en industrie.

Dans le cas du cumul, une distinction doit être faite entre les tâches salariées et les fonctions d’associé. Mais cette différenciation ne s’impose pas toujours avec évidence. Un associé majoritaire peut-il conclure un contrat de travail avec la société ? Il serait celui qui prend les décisions auxquelles le salarié doit se soumettre.

Quant à l’apporteur en industrie, il ne peut être entièrement subordonné. En tant qu’associé, il a la liberté du choix des moyens qui lui permettront d’accomplir sa mission. Il est cependant soumis à la décision collective qui est celle de la majorité de l’assemblée à laquelle il appartient.

Le problème ne se posera que dans certaines sociétés professionnelles comme la société d’acteurs de cinéma, lorsque pour mener leurs activités, les associés qui sont les acteurs, se placent sous la direction du metteur en scène qui est lui-même associé.

64. Associés contrôlaires et associés passifs – Tous les associés ne sont pas forcément animés par l’intention de collaborer à l’entreprise commune et de participer à la gestion en acceptant toutes les contraintes de la vie de la société. Une telle volonté se retrouve chez les partenaires des sociétés de personnes. En revanche, dans les sociétés par actions, celles qui font appel public à l’épargne, tous les actionnaires ne partagent pas la même foi. Certains s’impliquent activement dans la vie de la société, ce sont des contrôlaires, tandis que d’autres ne se contentent que d’un placement financier et se comportent en simples bailleurs de fonds : ce sont des actionnaires passifs. On est tenté de dire qu’entre les bailleurs de fonds et les contrôlaires, seuls ces derniers ont la qualité d’associé45.

Il reste à s’interroger sur l’existence de l’affectio societatis dans une société unipersonnelle.










§ 2. L’unicité d’associé


65. Dérogations – Deux hypothèses dérogent en toute légalité au principe de pluralité d’associés : la société unipersonnelle ab initio et la société pluripersonnelle devenue unipersonnelle a posteriori.


A. La société unipersonnelle ab initio


66. Pour ou contre une société unipersonnelle – L’AUSCGIE introduit la société unipersonnelle sous forme de SA, SAS ou de SARL dans le nouveau paysage juridique africain. Désormais la volonté d’une seule personne suffit à créer une société. Le mot société impliquant par sa seule étymologie une pluralité de personnes liées dans une relation contractuelle, l’idée d’un associé unique n’est pas satisfaisante. Mais on peut transposer en Afrique les arguments développés en France qui plaident contre ou pour une société unipersonnelle :

67. Les arguments favorables – On a d’abord insisté sur la diminution de sociétés fictives.


	Admettre la société avec un seul associé, c’est faire preuve de réalisme juridique dans la pratique des affaires où l’on a souvent recours à des artifices pour contourner la sévérité de certaines règles. En réalité, beaucoup de sociétés pluripersonnelles n’ont qu’un seul associé.


	Dans beaucoup de sociétés pluripersonnelles, la plupart des associés ne sont souvent que des associés de façade qui n’ont accepté que des engagements fictifs pour complaire au promoteur de l’affaire et pour satisfaire à une exigence légale de nombre. Mais il faut être conscient que la promotion de la société unipersonnelle n’est pas une panacée. Elle n’évite pas la création de sociétés fictives ou de pure façade, elle les consacre même quelques fois ;


	Un autre argument favorable à la société unipersonnelle est la limitation de la responsabilité de l’entrepreneur. Dorénavant l’entrepreneur individuel pourra mettre une partie de son patrimoine à l’abri de ses créanciers en limitant sa responsabilité au capital minimum d’une SA, d’une SARL ou d’une SAS. Mais il convient de relativiser cette séparation de patrimoine soit à la constitution, soit à la fin de la société.




68. Les arguments défavorables – À la naissance de la société, les établissements exigent des garanties sérieuses de la part des fondateurs pour tout emprunt consenti à l’entreprise. En plus, en cours de vie sociale, l’entreprise peut connaître des difficultés entraînant une ouverture de procédures collectives. Dans ce cas, lorsque la faute du dirigeant est établie, il peut être condamné à combler tout ou partie du passif46.

Sur le plan technique, l’unicité d’associé remet en cause certains principes fondamentaux du droit des sociétés. L’article 4 de l’AUSCGIE parle de mise en commun d’apports en vue de constituer une société et de partager le bénéfice. L’unicité d’associé vide de leurs substances les principes fondamentaux du droit des sociétés que recouvrent les notions de mise en commun et de partage. Ces deux notions n’ont pas de sens lorsque la société ne comporte qu’un seul associé. Il en va de même du principe des décisions majoritaires dans les assemblées d’associés. Quel sens donner à l’assemblée ordinaire ou extraordinaire dans les sociétés de capitaux lorsque la société est unipersonnelle ?

Mais une société pluripersonnelle au départ peut se retrouver, en cours de fonctionnement, avec un seul associé.




B. La société unipersonnelle a posteriori


69. Régularisation d’une société devenue unipersonnelle – Le phénomène peut se produire de plusieurs façons, soit à la suite d’une cession de parts ou d’actions, soit à la suite du rachat par un associé de tous les titres dont jusque-là il n’était pas propriétaire. On peut par exemple avoir deux associés (deux époux par exemple) n’ayant qu’un seul héritier.

En suivant les traces du droit français, l’AUSCGIE rompt avec la solution classique de la dissolution de plein droit en cas de réunion de toutes les parts ou actions en une seule main. Désormais une SA, une SARL et une SAS devenues unipersonnelles ne sont pas frappées de dissolution. Elles n’ont pas besoin de régularisation.

La question ne se pose que pour les SNC et les SCS devenues unipersonnelles. Le législateur OHADA n’a fait que transposer en Afrique la solution de l’article 1844-5 du Code civil.

En effet, on sait que l’article 9 de la loi française du 24 juillet 1966, repris par la réforme du 4 janvier 1978, a donné naissance à l’article 1844-5 nouveau qui supprime la dissolution de plein droit et accorde à la société qui n’a plus qu’un seul associé un délai d’un an pour régulariser la situation. La loi du 31 décembre 1981 abroge l’article 9 et ne laisse subsister que l’article 1844-5 du Code civil. Cette loi ajoute deux précisions supplémentaires : le tribunal saisi après l’expiration du délai d’un an peut accorder à la société un délai maximal de six mois pour permettre la régularisation. Il ne peut prononcer la dissolution si, au jour où il statue, cette régularisation a eu lieu.

L’article 60 de l’AUSCGIE reprend cette solution française : « Dans le cas des sociétés dont la forme unipersonnelle n’est pas autorisée par le présent Acte uniforme, la détention par un seul associé de tous les titres sociaux n’entraîne pas la dissolution de plein droit de la société. Tout intéressé peut demander au Président de la juridiction compétente cette dissolution, si la situation n’a pas été régularisée dans le délai d’un an. Le tribunal peut accorder à la société un délai maximal de six mois pour régulariser la situation. Il ne peut prononcer la dissolution si, au jour où il statue sur le fond, cette régularisation a eu lieu ».

Le texte précité parle de juridiction compétente au début, pour préciser ensuite la nature de cette juridiction qui est le tribunal. Mais rien n’est dit sur la compétence des juges du second degré. Par ailleurs, on peut croire que le jugement rendu par le tribunal est constitutif et non déclaratif. Car la dissolution n’est pas due à l’expiration du délai légal de régularisation d’un an. Le point de départ du délai judiciaire n’est pas fixé à la fin du délai légal, mais à la décision du tribunal qui octroie le délai. Il est tout à l’avantage de la société que le tribunal mette beaucoup de temps avant de statuer.

70. Modalités de régularisation – La régularisation peut s’obtenir en cédant au moins une part à une autre personne. Toutefois, cette cession doit respecter la spécificité de la société en commandite qui exige un commandité et un commanditaire. Si le cessionnaire a la qualité de commandité, il doit avoir la capacité commerciale. Il en est de même de la SNC. Le législateur n’a pas voulu dissoudre une société pour une simple question d’exigence légale du nombre d’associés. Une société unipersonnelle peut être économiquement viable. La pluralité d’associés n’est point synonyme de prospérité. C’est pour cette raison que les risques de dissolution sur la base de l’article 60 de l’AUSCGIE sont faciles à conjurer.

En outre, l’article 201 alinéa 4 de l’AUSCGIE, retenant les solutions de la loi française du 5 janvier 1988, a encore minimisé les dangers de la dissolution pour l’associé. En effet, selon le nouveau texte, la dissolution d’une société dans laquelle tous les titres sont détenus par un seul associé entraîne la transmission universelle du patrimoine de la société à cet associé, sans qu’il y ait lieu à liquidation. Les créanciers sociaux ont un délai de trente jours pour faire opposition à cette transmission. Le tribunal peut rejeter l’opposition ou ordonner soit le remboursement, soit la constitution de garanties suffisantes.

Dans ces conditions, beaucoup de sociétés qui ne sont ni des SAS ou SA, ni des SARL, peuvent demeurer longtemps unipersonnelles sans sanctions tant que personne n’aura agi en dissolution.

On peut alors s’interroger sur le régime applicable à la société unipersonnelle pendant toute cette période qui précède sa régularisation. La loi n’ayant rien prévu à cet égard, on pourrait s’inspirer de la jurisprudence qui se dégagera à propos des SAS, SA et SARL unipersonnelles comme guide, dans la mesure où elle est compatible avec les particularités de la SNC et de la SCS.

Qu’il s’agisse d’une société unipersonnelle ou d’une société pluripersonnelle, les apports sont nécessaires.








Section 2. Les apports en société


71. Les deux sens de l’apport – S’agissant de la société commerciale, l’article 4 de l’AUSCGIE énonce qu’elle est créée par deux ou plusieurs personnes qui conviennent, par un contrat, d’affecter à une activité des biens en numéraire ou en nature, ou de l’industrie. Et le nouvel article 40 élargit le domaine de l’apport en industrie en précisant que l’associé peut faire apport de son industrie en offrant sa main-d’œuvre, des connaissances techniques ou professionnelles, ou des services. La réforme amende l’article 4 en ajoutant l’industrie au nombre des apports que peut faire un associé47.

L’apport peut avoir deux sens : il désigne l’opération qui caractérise le lien entre un associé et la société, et aussi l’objet de l’apport, c’est-à-dire le bien ou l’activité fournie à la société par l’associé. Dans ce dernier sens, deux types d’apports se distinguent : ceux qui constituent le capital social et qui représentent le gage des créanciers sociaux, et ceux qui ne sont pas intégrés dans le capital social.


§ 1. Les apports intégrés dans le capital social


72. La notion cernée – Avant d’analyser les différents types d’apports qui constituent le capital, il importe d’abord de cerner sa notion.


A. La notion de capital social


73. Les fonctions du capital social – Le capital social a un sens précis et répond à des intérêts différents selon qu’il s’agit de tiers ou des associés48.


1. NOTION DU CAPITAL SOCIAL À L’ÉGARD DES TIERS

74. Capital et gage des créanciers – Pour les tiers, le capital est ce que les associés ont apporté en propre à la société et qui constitue leur gage. Le capital social est marqué par sa fixité, ce qui le différencie de l’actif social qui subit des variations constantes. Ce sont des valeurs dont la société a pu disposer au moment de sa constitution ou lors d’un mouvement affectant le capital social. Mais le principe d’intangibilité ne veut pas dire que ces valeurs ne peuvent pas diminuer ou augmenter en cours de vie sociale.

Le principe de fixité a un autre sens. Le capital social figure toujours au bilan pour la même somme, ce qui indique le montant de l’actif en dessous duquel toute distribution de bénéfices ou tout autre prélèvement en faveur des associés est prohibé.

La fixité ne garantit aux tiers qu’une protection relative dans la mesure où l’actif peut être supérieur ou inférieur au capital social selon que la société fait de bonnes ou de mauvaises affaires. Si la société réalise des pertes importantes, son capital pourra être diminué de ces pertes pour éviter la dissolution.

L’effet de garantie que représente le capital social n’est autre chose que le gage général dont dispose le créancier chirographaire à l’égard de son débiteur49.

En effet, la société a le droit d’aliéner les biens saisissables qui rentrent dans le capital social. Aucun créancier ne peut exiger l’intangibilité des éléments constitutifs du capital social. On comprend alors pourquoi le capital social est d’une faible utilité dans les sociétés où les associés assument une responsabilité solidaire et indéfinie.

75. Assouplissement du principe de fixité du capital social – Enfin, il faut mentionner les assouplissements que connaît le principe de fixité. Il en est ainsi de la clause de variabilité du capital, de l’émission de titres transformables en actions nouvelles (telles que les obligations transformables en actions) qui entraînent une augmentation conséquente du capital. L’article 269-1 nouveau de l’AUSCGIE autorise le capital variable50 pour les SAS et les SARL à l’exclusion des SA, afin d’éviter la disparition des SA à capital fixe. Cette mesure est utile pour les sociétés dans lesquelles les associés changent fréquemment en offrant la liquidité. Il peut être stipulé dans les statuts de ces sociétés que le capital social est susceptible d’augmenter par des versements successifs faits par des associés ou par l’admission de nouveaux associés. Il peut être prévu aussi dans les statuts que le capital diminuera par la reprise totale ou partielle des apports effectués. Cette mesure présente des intérêts certains pour les entreprises qui pratiquent l’actionnariat salarié et pour certaines acquisitions avec effet de levier : leverage buy out.

Pour l’information des tiers, les sociétés qui usent de cette faculté accordée par l’article 269-1 nouveau doivent indiquer dans tous les documents destinés au public, la mention société à capital variable.

De façon dérogatoire, ce sont les statuts des sociétés ayant opté pour cette faculté qui organisent les modalités de souscription, de libération et de reprise des apports. Et à moins de convention contraire, chaque associé peut se retirer de la société à tout moment. De même que si les statuts le prévoient, la collectivité des associés a le droit de décider à la majorité prévue dans les statuts qu’un associé cesse de faire partie de la société.

Contrairement à la règle générale, ne sont pas assujettis aux formalités de publicité les actes constatant l’augmentation et la réduction du capital opérés en application de l’article 269-1 de l’AUSCGIE. Il en va de même du retrait des associés autres que les gérants et les dirigeants sociaux de la SAS.

Dans le cadre des sociétés à capital variable, les droits d’opposition accordés par la loi aux créanciers en cas de réduction de capital sans perte ne sont pas applicables.

En revanche, selon l’article 269-4 nouveau de l’AUSCGIE, les statuts peuvent donner, soit aux dirigeants sociaux, soit à l’assemblée générale ou à la collectivité des associés (en visant la SAS) le droit de s’opposer au transfert des titres sociaux sur les registres de la société. La violation de ce droit d’opposition est sanctionnée par la nullité du transfert opéré.

En définitive, le capital social n’est pas tout le gage des créanciers qui ont parfois intérêt à exiger d’autres garanties réelles ou personnelles. Néanmoins il représente la partie intangible et irréductible du gage offert aux créanciers sociaux.




2. NOTION DE CAPITAL À L’ÉGARD DES ASSOCIÉS

76. Capital, source de pouvoir économique et politique – Au regard des créanciers sociaux, le principe de fixité n’a pas le même sens qu’à l’égard des associés. Pour ces derniers, il sert de référence pour la détermination des droits pécuniaires et politiques de chaque associé.

D’abord, la répartition des résultats financiers est faite, sauf clause contraire des statuts, proportionnellement à la fraction de capital social détenue par chaque associé. Il en va ainsi de l’attribution des bénéfices, du boni de liquidation, des réserves et de la contribution aux pertes. C’est également au regard de la portion de capital détenue que se détermine le droit préférentiel de souscription de chaque associé à l’occasion des augmentations de capital.

Ensuite, sur le plan politique, le capital social permet d’identifier l’associé qui détient la majorité ou la minorité d’une société et qui est susceptible d’influencer ou de bloquer la politique sociale. Cela est surtout valable dans les sociétés de capitaux où le capital social permet de connaître les droits de vote de chaque associé sous réserve des hypothèses particulières des actions de préférence ou des actions à droit de vote double, des actions à dividende prioritaire sans droit de vote, ou encore des certificats d’investissement qui ne correspondent qu’aux droits pécuniaires de l’action51.






B. Les différents types d’apports


77. Les apports constitutifs de capital – Le nouvel article 4 de l’AUSCGIE mentionne l’apport d’un bien, en nature ou en numéraire dont l’associé transfère la propriété ou la jouissance à la société52 et l’apport en industrie. En contrepartie de ces apports, il reçoit des parts ou actions. Mais il n’y a que les apports constitutifs du capital social, c’est-à-dire les apports en numéraire et les apports en nature, dont la souscription et la libération posent problème.


1. LES APPORTS EN NUMÉRAIRE

78. Souscription et libération – L’apport en numéraire est un apport en somme d’argent que l’associé s’engage à verser à la société contre l’attribution des parts sociales ou actions.

Une distinction est à faire entre la souscription, qui est la promesse de faire cet apport, et la libération, qui est le versement effectif des fonds dans les caisses de la société. L’article 41, alinéa 2, de l’AUSCGIE énonce que sauf dispositions contraires du présent Acte uniforme, les apports en numéraire sont libérés intégralement lors de la constitution de la société.

Dans les sociétés de personnes, les statuts fixent librement le montant du capital à libérer lors de la souscription et le moment des appels du reste.

79. Particularisme de la SA – Dans les sociétés de capitaux où le capital social a une grande importance, la nécessité de protéger les créanciers a conduit le législateur à limiter la facilité de libération à terme. Ainsi dans les sociétés par actions comme les SA, l’article 389 de l’AUSCGIE intime que le quart au moins de la valeur nominale doit être libéré lors de la souscription. La libération du surplus doit intervenir dans le délai de trois ans53 à compter de l’immatriculation au registre du commerce et du crédit mobilier (RCCM). En ce qui concerne la SARL, en l’absence de dispositions contraires, l’article 41, alinéa 2, de l’AUSCGIE doit s’appliquer. En d’autres termes, les apports en numéraire doivent être libérés intégralement dès la constitution de la société. Sur ce point, le droit OHADA se démarque de la législation française qui admet depuis la loi NRE du 15 mai 2001 une libération d’un cinquième des apports en numéraire à l’immatriculation, le reste devant être soldé dans un délai de cinq ans.

La libération peut se faire par remise d’espèces, de chèques ou par virement. Les sommes versées sont bloquées chez un dépositaire dans l’attente de l’immatriculation.

En cas d’inexécution de son engagement en temps convenu, l’associé défaillant est débiteur de plein droit des intérêts moratoires (article 43 de l’AUSCGIE). Ceux-ci courent de plein droit au taux légal contre l’associé négligent à compter du jour où il devait verser la somme convenue. Ils peuvent également être exigés de lui, même en cas de bonne foi. Aucune mise en demeure n’est nécessaire pour que les intérêts moratoires commencent à courir. Au surplus, le tribunal peut condamner l’associé négligent à des dommages et intérêts si la société a subi un préjudice54.

Enfin, à l’occasion d’une augmentation du capital social, l’article 44 de l’AUSCGIE prévoit la possibilité d’une compensation entre les apports en numéraire et une créance certaine, liquide, et exigible sur la société. Néanmoins, les statuts peuvent interdire une telle compensation. Il en va différemment des apports en nature.




2. LES APPORTS EN NATURE

80. Évaluation de l’apport en nature – L’apport en nature est l’apport d’un bien autre que l’argent ou une industrie. Le bien, objet de l’apport peut être mobilier ou immobilier (un terrain, un immeuble bâti), corporel ou incorporel.

Un associé peut ainsi apporter à la société, un droit de propriété industrielle, une créance55 de somme d’argent, un fonds de commerce. L’apport d’un fonds de commerce en société fait courir beaucoup de risques aux autres associés et aux créanciers de l’apporteur. C’est pour cela que cette opération est soumise à un formalisme. Les statuts doivent par exemple mentionner les privilèges et nantissements grevant le fonds, et le montant du chiffre d’affaires et du bénéfice réalisé au cours des trois dernières années. Une publicité est par ailleurs faite dans les journaux spécialisés pour assurer l’information des créanciers.

L’apport en nature pose le délicat problème de son évaluation qui est pourtant nécessaire, d’une part pour le calcul des droits d’enregistrement, et d’autre part pour la détermination des divers droits des associés dans la répartition des résultats. Une évaluation exacte est donc nécessaire d’autant plus qu’une surévaluation des apports en nature peut tromper les tiers sur la solvabilité réelle de la société. Une telle surestimation n’est pas sans grave danger pour les sociétés où la responsabilité des associés n’est limitée qu’à leurs apports. Mais la surestimation comme la sous-estimation (qui est un moyen de frustrer le fisc et un éventuel héritier de l’associé) ne sont sanctionnées que par la responsabilité civile et éventuellement pénale de l’apporteur. La nullité ne frappe la société qu’en cas d’apport fictif.

La mise à disposition que réalise l’apport en nature peut se faire soit en pleine propriété, soit en jouissance, soit en usufruit ou en nue-propriété.


a. L’apport en pleine propriété

81. Les obligations de l’apporteur – Conformément à l’article 45 de l’AUSCGIE56, la réalisation des apports en nature se traduit par le transfert des droits réels ou personnels aux biens apportés et par la mise à la disposition effective de la société des biens sur lesquels portent ces droits. Ils font l’objet d’une libération immédiate et intégrale lors de la constitution de la société. Le transfert de la propriété du bien à la société implique les conséquences suivantes :

82. À l’égard de la société – Les risques du bien apporté passent à la société désormais propriétaire. Si en cours de fonctionnement de la société, le bien périt par l’effet de la force majeure ou du cas fortuit, la société seule supporte les risques. Néanmoins à la dissolution de la société, l’associé a le droit de demander la restitution de la valeur pour laquelle le bien a été apporté. Et si après avoir désintéressé les créanciers, le bien apporté se retrouve dans la masse à partager entre associés, l’apporteur peut en revendiquer l’attribution.

83. À l’égard de l’apporteur – L’apporteur est garant envers la société comme un vendeur envers son acheteur (article 46 de l’AUSCGIE). Il doit la garantie des vices cachés et la garantie d’éviction57. Selon la nature mobilière ou immobilière du bien apporté, il faudra procéder à la publicité foncière ou respecter les règles applicables à la vente du fonds de commerce, ou encore pour une créance, appliquer les formalités de cession des créances civiles. Tout différent est l’apport en jouissance.




b. L’apport en jouissance


84. L’apporteur et le loueur – L’apporteur en jouissance58 ressemble à un bailleur. Il met le bien à la disposition de la société qui en a le libre usage. Mais il en reste propriétaire. Cependant, à la différence du loueur, il ne perçoit pas de loyers périodiques mais des parts sociales et une fraction des bénéfices.

Le véritable apport en jouissance est un apport qui laisse subsister l’obligation pour l’apporteur d’assurer la jouissance de la chose mais lui réserve le retour de la chose à l’échéance du terme statutaire ou en cas de dissolution anticipée. L’article 47 de l’AUSCGIE reproduisant exactement les mêmes termes que l’article 1843, alinéa 4, du Code civil, dispose que l’apporteur en jouissance est garant envers la société comme le bailleur envers son preneur.

En tant que propriétaire, l’apporteur supporte les risques de la chose, sauf si les biens apportés sont fongibles.

À la liquidation de la société, le propriétaire (l’apporteur) récupère son bien même si les créanciers ne sont pas payés. Il a la certitude de récupérer son bien au terme convenu si le contrat porte sur un corps certain. En revanche, lorsqu’il s’agit des choses de genre ou de tous autres biens appelés à être renouvelés pendant la durée de la société, le contrat transfère à celle-ci la propriété des biens apportés, à charge pour elle de rendre à l’apporteur l’équivalent en quantité, qualité et valeur. Dans ce cas, l’apporteur qui a alors transféré la propriété du bien à la société est garant envers elle dans les conditions de l’article 46 de l’AUSCGIE (c’est-à-dire comme un vendeur envers son acheteur).




c. L’apport en usufruit ou en nue-propriété

85. Un apport en nature particulier – L’apport en usufruit produit, avec les nuances qui s’imposent, les mêmes effets que l’apport en propriété. La société acquiert un droit réel, mais elle n’a pas l’abusus. La société peut utiliser le bien (usus) ou le louer (fructus). Mais selon l’article 619 du Code civil, l’usufruit volontaire consenti à une personne morale ne peut dépasser une durée de trente ans. Se pose surtout le problème du statut de l’apporteur en usufruit dans le fonctionnement de la société, lorsque l’apporteur n’est pas le nu-propriétaire.

Tous les apports ne sont pas intégrés dans le capital social parce qu’ils ne représentent pas tous un bien.










§ 2. Les apports non constitutifs de capital


86. L’apport en industrie – Un associé sans fortune peut apporter à la société son industrie (le mot industrie en latin, industria, veut dire travail). L’apport en industrie59 est un apport en travail, en services, en connaissances techniques que l’associé met à la disposition de la société. Ce type d’apport a un domaine défini par la loi, et l’apporteur en industrie fait l’objet d’un statut particulier.


A. Le domaine incertain de l’apport en industrie


87. Élargissement du domaine par la nouvelle réforme – L’article 40 de l’AUSCGIE mentionne l’apport en industrie parmi ceux que les associés peuvent apporter pour constituer une société. Mais dans sa première version, ce texte ne faisait que signaler son existence sans éclaircissement sur son domaine. Ce texte ne visait que l’apport de main-d’œuvre. Par conséquent, l’associé apporteur en industrie ne peut être que travailleur. Étaient donc exclues toutes les autres formes d’industrie (l’image, le crédit de l’associé). Ce texte a été remanié par la nouvelle réforme. Il dispose dorénavant que chaque associé peut apporter à la société des connaissances techniques ou professionnelles ou des services par apport en industrie. Et l’article 50-1 nouveau de l’AUSCGIE précise que ce type d’apport est interdit dans les SA. Cette précision est la conséquence logique de l’admission de l’apport en industrie dans la SAS par l’actuelle réforme.

L’Acte uniforme sur les sociétés commerciales ignorait l’exception ouverte par la loi française du 10 juillet 1982 en faveur des SARL entre époux collaborant à l’exploitation d’un fonds commercial ou artisanal apporté en pleine propriété à la société à partir d’éléments corporels ou incorporels, et encore moins l’innovation de la loi NRE60 du 15 mai 2001 qui autorise l’apport en industrie dans les SARL. Par conséquent, l’apport en industrie était interdit dans les SA et les SARL parce qu’il ne représente pas un bien saisissable. Toutefois, la précision introduite par l’article 50-1 nouveau de l’AUSCGIE lève toute ambigüité. L’apport en industrie est maintenant possible dans la SARL. L’interdiction ne vise désormais que les SA.

En revanche, dans les sociétés où le capital social est d’une très faible utilité parce que les associés sont tenus solidairement et indéfiniment sur leur patrimoine propre, l’apport en industrie est admis. Ainsi, l’associé en nom, l’associé commandité, l’associé d’une société en participation ou d’une société créée de fait peut faire apport de son industrie à la société. En tout état de cause, on ne peut raisonnablement soutenir que le législateur OHADA a voulu interdire ce type d’apport dans toutes les sociétés. Autrement, l’article 50-1 de l’AUSCGIE n’aurait pas sa raison d’être.

Ce type d’apport est autorisé dans les SAS par la nouvelle réforme par mesure d’assouplissement des règles de constitution des sociétés de capitaux.

Ce type d’apport n’est pas non plus interdit dans le GIE dont le but n’est pas de faire des bénéfices. Or, cet apport (comme les autres) est fait pour obtenir des bénéfices qui représentent la contrepartie de l’effort de l’apporteur en industrie.

Comme pour les apports en nature, les apports en industrie posent le problème de leur évaluation et surtout celui du statut particulier de l’apporteur.




B. Le statut de l’apporteur en industrie


88. Un véritable associé selon la réforme – L’apporteur est un véritable associé mais il ne reçoit pas de titres représentatifs du capital en échange de son industrie. Son apport ne rentre pas dans la détermination du capital social. Il a vocation à participer aux bénéfices et aux pertes de la société. L’article 50-2 nouveau de l’AUSCGIE précise que l’apporteur en industrie aura la qualité d’associé mais en contrepartie, il doit rendre à la société la contribution promise et lui rendre compte de tous les gains réalisés par l’activité apportée61.

Il participe aux décisions collectives. Mais conformément à l’article 50-3 nouveau de l’AUSCGIE, les droits de vote de l’apporteur en industrie ne peuvent être supérieurs à 25 % de l’ensemble des droits de vote.

Dans ses rapports avec la société, bien qu’aucune disposition légale ne le requière, la bonne foi exige que l’apporteur réserve à la société son travail ou son crédit et n’en fasse pas bénéficier les concurrents. Les statuts déterminent les modalités de la libération de cet apport, y compris la durée des prestations qui seront fournies par l’apporteur, le nombre de titres sociaux attribués en rémunération de ces prestations et les droits attachés à ces titres dans le partage des bénéfices et de l’actif net. Ce sont également les statuts qui déterminent les modalités de liquidation de ces titres en cas de cessation par l’apporteur de l’activité faisant l’objet de son apport (article 50-2 nouveau de l’AUSCGIE).

Si les statuts sont muets sur le problème de la détermination de sa quote-part dans les résultats, celle-ci sera définie par référence à l’article 50-3, alinéa 3 nouveau, de l’AUSCGIE selon lequel, la part totale attachée aux titres représentant les apports en industrie ne peut excéder 25 % des bénéfices de l’actif net et des pertes de la société.

Les titres attachés aux apports en industrie ne sont ni cessibles ni transmissibles.

En tant qu’associé, il s’affranchit de tout lien de subordination juridique avec la société, sinon il deviendrait salarié. En qualité d’associé, il ne peut bénéficier du régime social applicable au salarié. Il n’est donc pas fondé à revendiquer un salaire minimum, ni le régime social de licenciement. Il n’est pas assujetti à la sécurité sociale.

Dans ses rapports avec ses co-associés, règne le principe d’égalité. Il arrive que l’associé apporteur en industrie cumule cette qualité avec celle de salarié. Dans ce cas, une distinction s’impose entre les fonctions salariées et les tâches qu’il accomplit en tant qu’associé. Ces dernières lui permettent de participer aux résultats sociaux.








Section 3. La participation aux résultats sociaux


89. La vocation aux bénéfices sur une base égalitaire – La participation aux résultats est un élément qui permet de distinguer le contrat de société des autres contrats. Cette participation aux résultats a pour base le principe d’égalité entre les différents associés aussi bien dans la vocation aux bénéfices ou au profit d’une économie que dans la contribution aux pertes. Mais si l’égalité n’est pas parfaite, il n’en demeure pas moins qu’aucun des associés n’a le droit de s’octroyer la part du lion dans la répartition des résultats. Il en résulte l’interdiction des clauses dites léonines prévue par l’article 54, alinéa 2, de l’AUSCGIE (l’équivalent de l’article 1844-1, alinéa 2, du Code civil). En réalité, la vocation au profit de la société ne pose pas de problème, c’est la répartition des résultats qui est souvent source de conflits.


§ 1. La vocation aux bénéfices et la contribution aux pertes


90. La vocation aux bénéfices, un droit sacré – Aucun texte, aucune clause des statuts, ne peut supprimer le droit pour chaque associé de participer aux résultats de la société. Mais rien ne s’oppose à un gel temporaire des bénéfices, à condition que cette mesure soit supportée par tous les associés. Il existe également des catégories de titres qui sont privés de toute participation aux bénéfices. Hormis ces cas, la règle générale est que tout associé a vocation à participer au profit positif et à contribuer aux résultats négatifs de la société.


A. Les résultats positifs : les bénéfices et le profit d’une économie


91. La notion de profit et la société – La participation aux résultats positifs, c’est-à-dire aux bénéfices ou aux économies réalisées par la société, peut-elle suffire à la distinguer des autres groupements non sociétaires tels que l’association et le groupement d’intérêt économique ? La notion de bénéfice n’a pas été définie par le législateur africain.

Néanmoins, l’AUSCGIE prend à son compte l’évolution législative qui s’est faite en France pour définir le contrat de société. Et la nouvelle définition transposée dans le droit africain permet de faire la différence entre la société et les autres structures voisines comme l’association.


1. L’ÉVOLUTION DE LA NOTION DE BÉNÉFICES


92. La recherche de bénéfices, critère dépassé – Dans sa rédaction de 1804, l’article 1832 définissait la société comme un contrat par lequel deux ou plusieurs personnes conviennent de mettre quelque chose en commun en vue de partager le bénéfice qui pourra en résulter. À cette époque, ce critère fondé sur la recherche des bénéfices faisait la différence entre la société et l’association, puisque la loi du 1er juillet 1901 dispose dans son article 1er que « l’association est la convention par laquelle une ou plusieurs personnes mettent en commun de façon permanente leur connaissance ou leur activité dans un but autre que de partager les bénéfices ». Il apparaît clairement que l’association est constituée dans un but différent de celui de la société. Mais reste à savoir ce qu’il faut entendre par bénéfice. La Cour de cassation va alors spéculer sur la notion de bénéfice pour distinguer la société de l’association en retenant d’abord une notion restrictive, qui sera contestée ensuite par la doctrine.

93. L’arrêt Manigod et la notion de bénéfice – Cette conception restrictive a été retenue dans l’affaire Caisse paroissiale de la commune de Manigod le 11 mars 191462. En l’espèce, la caisse recevait de ses adhérents des fonds rémunérés par un intérêt de 2,5 %, qu’elle prêtait à 2,6 %, la différence lui permettant de couvrir ses frais de gestion et de constituer un fonds de garantie. L’administration a voulu taxer l’acte de constitution selon les droits exigés pour la constitution des sociétés. La caisse s’y oppose en prétendant ne verser que le droit fixe de constitution des associations. La Cour de cassation a estimé que la caisse paroissiale de Manigod n’était pas une société, mais une association au motif qu’elle n’avait pas pour but de partager des bénéfices. Certes, elle poursuivait un but intéressé, mais il n’était que de permettre à ses adhérents de réaliser une économie. Elle ne réalisait pas de bénéfices. Et la Cour de cassation définit le bénéfice comme « un gain pécuniaire ou un gain matériel qui ajoute à la fortune des associés ». Cette définition restreint inévitablement le champ des sociétés, car elle exclut tous les groupements dont l’objet est de réaliser des économies ou d’éviter des pertes à leurs membres. Ainsi les assurances mutuelles, les coopératives, les groupements industriels d’achats devraient être rangés dans la catégorie des associations.

Techniquement, la jurisprudence de 1914 présente de nombreux inconvénients. D’abord, elle fait dépendre la qualification juridique d’un groupement de la notion de bénéfice qui est purement comptable. Il suffit par exemple à un groupement de distribuer des sommes qui ne s’appellent pas bénéfices pour échapper à la qualification de société. Une opposition doctrinale s’est alors développée contre une conception trop étroite et mal adaptée aux besoins de l’économie que traduisait l’ancien article 183263.

94. L’extension de la notion – Ces critiques ont abouti à une nouvelle version de l’article 1832 du Code civil après la réforme française du 4 janvier 1978. Le nouvel article retient la conception large de la société.

Désormais la société peut être constituée en vue de partager le bénéfice ou de profiter de l’économie qui pourra en résulter. L’Acte uniforme fait sienne cette définition en retenant que la société commerciale est créée en vue de partager ou de profiter d’une économie qui pourra en résulter.

Mais l’adjonction du profit d’une économie pose des problèmes d’interprétation, car la plupart des pays signataires du Traité OHADA ont adopté une législation sur les associations qui est une copie conforme de la loi française du 1er juillet 1901 sur les associations.




2. LA DISTINCTION ENTRE SOCIÉTÉ ET ASSOCIATION

95. L’ambiguïté des critères de distinction – Le fait de transposer le nouvel article 1832 du Code civil dans l’article 4 de l’AUSCGIE pose le problème du critère de distinction entre l’association et la société. Ces critères doivent être nets car plusieurs intérêts président à cette distinction.

96. Différence au stade de la constitution – D’abord sur le plan juridique, la constitution de la société est soumise à des conditions de forme et de fond plus rigoureuses (exigence d’apports, de capital minimum, l’immatriculation) qu’en matière d’association où l’on peut se contenter d’une simple déclaration à la préfecture64.

97. Différence quant au régime de responsabilité – Les associés sont ensuite soumis à un régime de responsabilité qui est soit limitée aux apports, soit solidaire et indéfinie, alors que la responsabilité des adhérents d’une association ne peut être recherchée pour les dettes de la personne morale.

98. Une approche fiscale différente – Fiscalement parlant, les deux entités supportent des régimes différents. Les sociétés sont soumises à l’IS ou au BIC. L’association ne peut pas distribuer de boni de liquidation ni de bénéfices à ses sociétaires. Mais il ne lui est pas interdit d’en faire.

L’adjonction « profit d’une économie » suscite deux observations dont l’une est le contraire de l’autre.

Une première tendance consiste à croire que le domaine des associations s’est rétréci. Car, estime-t-on, les associations qui ont pour but de profiter d’une économie deviennent des sociétés. Dès lors, leur capacité juridique s’élargit et elles peuvent partager les bénéfices, les boni de liquidation.

Leur régime fiscal doit également changer. Mais une telle vision des choses est réductrice de la réalité actuelle où il existe des associations ayant une activité économique.

Une seconde tendance propose de distinguer les secteurs réservés aux sociétés et ceux réservés aux associations avec possibilité d’un secteur mixte. La première touche les groupements recherchant le partage des bénéfices, la seconde embrasse les groupements excluant tout profit, alors que le troisième regroupe toutes les structures qui peuvent être soit des sociétés, soit des associations : ce sont tous les groupements dont le but est de profiter d’une économie.

99. Les associations exerçant une activité économique – Ne fallait-il pas trouver un compromis en raisonnant en termes d’entreprises privées ayant une activité économique ? Ce terme générique regroupe aussi bien les sociétés que les associations poursuivant un but économique auxquelles on appliquerait un régime unifié. L’Acte uniforme relatif aux procédures collectives d’apurement du passif qui épouse trait pour trait la loi française du 25 janvier 1985 (relative à la même matière) consacre cette idée. Le législateur a raisonné en termes d’entreprises, peu importe qu’elles soient sociétaires, associatives ou individuelles. La consécration d’une telle solution en droit africain est heureuse, car, de plus en plus, se développeront des associations qui poursuivront des activités économiques importantes. Or, une association peut poursuivre un but lucratif, tant qu’elle ne distribue pas de façon directe des bénéfices à ses membres, elle demeure dans la légalité. En réalité, seul le partage de bénéfices est interdit aux associations mais non la recherche de bénéfices. En revanche, elle est admise à partager le profit d’une économie.

Finalement, à la lumière de la nouvelle définition introduite par l’article 4 de l’AUSCGIE, une entité juridique dont le but est de réaliser des économies et d’en faire profiter ses membres peut se constituer indifféremment sous forme d’association ou de société. Techniquement, l’association permet de souligner la relation qui existe entre le bénéfice et sa répartition dans une participation aux résultats sociaux. Mais à la différence des membres d’une association, l’associé doit participer aux pertes de la personne morale.






B. La contribution aux pertes


100. La contribution aux pertes, critère de distinction entre société et association – La participation aux pertes contribue à la distinction entre la société et l’association. L’adhérent d’une association est affranchi des pertes réalisées par la personne morale, ce qui est loin d’être le cas de l’associé ou du membre du GIE. Encore faut-il préciser la notion de perte. D’aucuns font la différence entre les pertes comptables et les pertes juridiques65. Les premières correspondent au déficit de la société qui résulte de l’excédent des charges sur les produits générés par la société. Les secondes sont les dettes que l’actif de la société n’a pas épongées et qui doivent être supportées par les associés. Cette contribution aux dettes ne jouera qu’à la dissolution de la société.

À la clôture des comptes annuels, si un résultat négatif apparaît, les associés doivent procéder à un traitement comptable des pertes. Mais si les créanciers ne sont pas satisfaits, ils peuvent se retourner contre les associés qui en plus de la contribution aux dettes (qui n’intervient qu’à la dissolution de la société) ont une obligation aux dettes.

La contribution aux dettes ne concerne que les rapports entre les associés au moment de la liquidation. Chaque associé contribue aux pertes en principe proportionnellement à son apport au capital social, mais l’inégalité est admise sous réserve des clauses léonines66.

L’obligation aux dettes concerne les rapports entre les associés et les créanciers sociaux. La force de cette obligation dépend de la nature de la société. Dans les sociétés de personnes, les associés sont tenus d’une responsabilité solidaire et indéfinie67, tandis que dans les sociétés de capitaux cette responsabilité est limitée. Cette obligation aux dettes pose le problème de la répartition des résultats.






§ 2. La répartition des résultats


101. La souplesse des modalités de répartition – L’un des buts poursuivis par les sociétés, si ce n’est le but principal, est la répartition des bénéfices, du moins pour celles qui en font. Elle obéit à des règles très souples aussi bien dans ses modalités que dans ses sanctions.


A. Les modalités de répartition des résultats


102. Répartition proportionnelle, un principe supplétif – À défaut de clauses statutaires stipulant des modalités particulières de répartition, on appliquera les dispositions supplétives de l’article 54, alinéa 1er, de l’AUSCGIE : « sauf clause contraire des statuts, les droits et obligations de chaque associé […] sont proportionnels au montant de ses apports ».

Mais cette liberté de répartition des résultats se heurte à la limite de l’interdiction des clauses léonines contenues dans l’alinéa 2 de l’article 54 : « toutefois, sont réputées non écrites les stipulations attribuant à un associé la totalité du profit procuré par la société ou l’exonérant de la totalité des pertes ainsi que celles excluant un associé totalement du profit ou mettant à sa charge la totalité des pertes »68.

Cette interdiction s’applique essentiellement à l’occasion des transmissions de droits sociaux et la question se pose à propos des conventions de portage.


1. L’INTERDICTION DES CLAUSES LÉONINES LORS DES TRANSMISSIONS
DES DROITS SOCIAUX

103. Le lion et ses co-associés – Le mot léonin vient de lion. Tout le monde se souvient de la fable de La Fontaine dans laquelle « la génisse, la chèvre, et leur sœur la brebis, avec un fier lion, seigneur du voisinage firent société, dit-on, au temps jadis, et mirent en commun le gain et le dommage ». On sait aussi comment le lion s’est taillé sa part au mépris des règles convenues entre les différents associés.

La société étant censée fonctionner sur la base du principe d’égalité, il faut exclure toute convention ayant pour effet de permettre à un associé quelconque de se tailler la part du lion.

104. La clause intercalaire – C’est ainsi que sera léonine une clause qui donne pour seul droit à un associé, celui de récupérer son apport à la dissolution, fût-ce avec intérêt. Cette clause est léonine parce qu’elle interdit toute participation aux bénéfices. Est également interdite la clause stipulant qu’aucun apport en industrie n’est rémunéré quel que soit le résultat de l’exercice. Il en est de même d’une cession de parts comportant une clause de garantie contre le risque de perte ou encore la clause intercalaire ou la clause d’intérêt fixe69. Ces dernières clauses sont léonines parce qu’elles visent à supprimer toute vocation à participer aux pertes.

Mais la question qui a longtemps divisé la jurisprudence en France est celle de savoir si la convention, pour être frappée par la clause, doit être statutaire ou extrastatutaire.

105. Clause léonine et contrôle de cessions – C’est surtout à propos des cessions massives des droits sociaux que la question s’est posée. Il arrive que la cession s’étale dans le temps. Le cessionnaire s’engage en signant une promesse d’achat avec un prix plancher pour le reste des actions non immédiatement acquises. Si entre-temps la société réalise de mauvaises affaires, le promettant (cessionnaire) va essayer de se dérober de sa promesse en invoquant le caractère léonin de sa promesse. Et la Cour de cassation a pendant longtemps marché dans cette voie aux motifs que l’associé bénéficiaire de la promesse (le cédant) était exonéré de toutes pertes en raison de la garantie financière que lui donne la promesse de rachat à un prix minimum70.

En matière de cession de contrôle, la chambre commerciale de la Cour de cassation va utiliser un argument formel pour exclure l’application de l’article 1850 ancien parce que la promesse de vente d’actions n’était pas prévue dans les statuts71. Mais dans un autre arrêt du 20 mai 1986 (Bowater), la chambre commerciale affine son analyse72 en mettant l’accent sur l’origine extrastatutaire des conventions ayant pour but de transmettre librement les droits sociaux. La cour d’appel n’avait pas à vérifier si la fixation au jour de la promesse d’un prix minimum avait pour effet de libérer le cédant de toute contribution aux pertes sociales dès lors qu’il s’agit d’une cession, car l’interdiction de la clause léonine ne contient que la seule clause qui porte atteinte au pacte social. Ce n’est pas le cas d’une convention dont le but est la transmission des droits sociaux. Dans l’arrêt Jallet, il a été précisé que ne tombait sous le coup de la prohibition, sauf cas de fraude, « que la stipulation étrangère au pacte social et sans incidence sur l’attribution des bénéfices aux associés et sur leur contribution aux pertes »73.

La première chambre civile a pendant longtemps adopté une position différente74 avant de se rapprocher de la chambre commerciale dans un arrêt du 29 octobre 199075. Désormais seules les conventions statutaires aux termes desquelles les associés conviendraient que l’un d’entre eux serait totalement affranchi de toute contribution aux pertes ou exclu de toute participation aux bénéfices seraient des clauses léonines interdites.

Cette position de la chambre commerciale qui privilégie la liberté contractuelle dans les transmissions de droits est sans doute proche des réalités de la pratique des affaires. Mais le plus important n’est sans doute pas l’origine de la convention. C’est pour cela qu’il est plus prudent d’orienter l’analyse vers l’effet produit par la convention sur la vocation aux bénéfices et aux pertes qu’à son origine, car les conventions extrastatutaires peuvent aboutir aux mêmes résultats que les conventions statutaires.

Ces solutions ont un intérêt particulier en matière de portage d’actions.




2. L’APPLICATION DE L’INTERDICTION DES CLAUSES LÉONINES
DANS LE PORTAGE D’ACTIONS

106. La notion de portage – Le portage est la convention par laquelle le porteur accepte sur demande du donneur d’ordre de se rendre actionnaire par acquisition ou souscription d’actions, étant convenu expressément à l’avance qu’après un certain délai, ces actions seront transférées à une personne désignée et à un prix fixé dès l’origine. C’est un service rendu par un homme de confiance.

Pour une société, l’accord se réalise par une promesse d’achats d’actions faite par un chef d’entreprise au profit du porteur suivie d’une promesse de vente consentie par celui-ci. L’accord peut contenir une convention de vote, les modalités de rémunération du portage, la détermination du prix de sortie (qui peut-être par exemple un prix plancher majoré d’un taux d’intérêt annuel).

Sur le plan technique, la nature juridique du contrat est ambiguë en ce sens qu’on hésite entre un contrat de prêt et un contrat d’achat suivi d’une promesse de vente. Si l’on retient la dernière hypothèse, certains auteurs soutiennent alors, qu’il y a une clause léonine et toute convention de portage est frappée de nullité76. Mais la Cour de cassation, suivant le raisonnement des juges du pénal, a consacré la validité de la convention de portage77.

Tout ceci augure des sanctions applicables en cas de répartition irrégulière des résultats sociaux.






B. La sanction des règles de répartition des résultats


107. La clause réputée non écrite – La question qui se posait en France avant 1966 sur le point de savoir si la clause léonine étant nulle, cette nullité frappait la société elle-même, ne peut pas se poser en Afrique.

En effet, l’article 242 de l’AUSCGIE reconduit en termes identiques la solution de l’article L 360 de la loi française du 24 juillet 1966 : « la nullité d’une société ne peut résulter que d’une disposition expresse du présent Acte uniforme ou des textes régissant la nullité des contrats ».

Or l’article 242 ne vise pas les clauses léonines. En revanche l’article 54, alinéa 2, de l’AUSCGIE met fin à toutes les hésitations. Aux termes de ce nouveau texte : toutefois, « sont réputées non écrites les stipulations attribuant à un associé la totalité du profit procuré par la société ou l’exonérant de la totalité des pertes, ainsi que celles excluant un associé totalement du profit ou mettant à sa charge la totalité des pertes ».

Dans toute société commerciale de personnes ou de capitaux, la clause léonine est réputée non écrite. La société elle-même n’est pas dans l’orbite de la nullité.

Il n’y a aucune raison à ce que cette solution ne s’applique pas également aux sociétés civiles non visées par l’AUSCGIE.
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