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Résume

L’analyse relative a la société par actions simplifiée (SAS) de droit
OHADA est caractérisée par deux tendances juridiques : une tendance
contractualiste et une tendance institutionnaliste.

La tendance contractuelle de la SAS de droit OHADA est imprégnée
d’un libéralisme presque total. Cette liberté contractuelle est relative a la
personne du contractant et au contenu du contrat. La tendance
institutionnelle de la SAS de droit OHADA se justifie par la présence de
dispositions impératives. Ce caractére institutionnel tend a promouvoir une
réglementation impérative au détriment de la volonté des associés.

L’avenement de la SAS marque, en effet, le passage d’un droit
imposé a un droit négocié. La prépondérance de l’approche institutionnelle
de la société a d0 laisser place a une conception plus volontariste des
rapports entre associés. L'introduction de la société par actions simplifiée
dans la nomenclature des sociétés de droit OHADA marque son retour au
contractualisme.
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Summary

The analysis relating to the simplified joint stock company (SAS)
under OHADA law is characterized by two legal trends: a contractualist
trend and an institutionalist trend.

The contractual trend of the SAS under OHADA law is imbued with
almost total liberalism. This contractual freedom is relative to the person of
the contracting party and the content of the contract. The institutional trend
of the SAS under OHADA law is justified by the presence of mandatory
provisions. This institutional character tends to promote mandatory
regulation to the detriment of the will of the partners.

The advent of the SAS marks, in fact, the transition from an imposed
law to a negotiated law. The predominance of the institutional approach to
the company had to give way to a more voluntarist conception of the
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relationships between partners. The introduction of the simplified joint stock
company in the nomenclature of companies under OHADA law marks its
return to contractualism.

Keywords: Aspect - Contract - law - institution - company.

Introduction

“Dans bien des cas, une réforme n’est que le remplacement
d’inconvénients anciens, que tout le monde connait, par des
inconvénients nouveaux, qu’on ne soupgonne pas encore, et

dont la pratique révéle ensuite la nature et 1’étendue’™*

Le mot “associé ” venant du latin socius qui veut dire
ami, compagnon laisse supposer 1’idée de pluralité de personnes
ou d’un regroupement de sujets de droit autour d’un but commun
qui est la création d’une société commerciale. La société par
actions simplifiée (SAS), derniére-née des sociétés
commerciales du droit de 1’Organisation pour I’Harmonisation
en Afrique du Droit des Affaires (OHADA) est considérée dans
la culture frangaise comme “du prét-a-porter juridique, la société
du sur mesure, réclamant une bonne dose de bon sens et un brin
d’audace”?. Elle “est indissociable d’un certain libéralisme”3.
Elle est une société dans laquelle la liberté contractuelle est
prépondérante. En d’autres termes, elle est “le royaume de la
liberté contractuelle dans le droit des sociétés . L’article 853-
1 de DI’Acté uniforme révisé portant droit des sociétés
commerciales et du groupement d’intérét économique définit la
société par actions simplifiée comme ““ une société instituée par
un ou plusieurs associés et dont les statuts prévoient librement
I’organisation et le fonctionnement de la société sous réserve des
regles impératives du présent livre. Les associés de la société par
actions simplifiée ne sont responsables des dettes sociales qu’a
concurrence de leurs apports et leurs droits sont représentés par
des actions ”. On peut en deduire que cette définition de la
société par actions simplifiée renoue avec les origines
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contractuelles de la société commerciale per¢ue avant comme “
une institution aux structures hiérarchisées et aux regles de
fonctionnement largement impératives °.

L’objet de cette étude est de démontrer 1’adaptabilité de
cette nouvelle forme de société commerciale qui répond aux
besoins des futurs associés et des investisseurs. La forme
juridique de la société par actions simplifiée répond, en effet,
aux besoins des jeunes entreprises innovantes, car elle permet
une trés grande liberté contractuelle et une souplesse juridique
réelle.

Pour mener a bien 1’analyse du sujet, nous avons adopté
les méthodes empirique et théorique que nous trouvons
complémentaires pour développer la compréhension de la
notion, objet d’une controverse doctrinale  accrue.
Conformément a la formulation du théme, nous avons insisté sur
la méthode structurelle qui consiste a analyser les différentes
dispositions de 1’ Acte uniforme sur les sociétés commerciales et
le groupement d’intérét économique (AUSCGIE). Au-dela de
cette méthode, nous avons fait recours a I’analyse formelle ainsi
que celle substantielle qui permettent de cerner I’essence des
phénomenes étudieés.

En se fondant sur les possibilités désormais consacrees
de recourir aux conventions extrastatutaires entre actionnaires,
pour créer une société par actions simplifiée ou encore tirant
argument du retrait de la mention expresse du caractere d’ordre
public de I’ensemble du droit des sociétés, beaucoup d’auteurs
ayant longtemps plaidé “ pour une promotion de la liberté
contractuelle en droit OHADA des sociétés™® percoivent dans la
réforme de 1’Acte uniforme sur les sociétés commerciales et du
groupement d’intérét économique, la consécration d’un
triomphe du contrat >”’. C’est ainsi qu’en partant du constat selon
lequel, “ La rédaction de I’article 2 de I’AUSCGIE a
radicalement changé”, le Professeur Abdoulaye SAKHO? a
récemment affirmé que si, auparavant, la liberté contractuelle et
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les marges de manceuvre des associés étaient limitées par des
régles et principes quasiment intangibles comme I’égalité des
associés, la libre cessibilité des titres, la proportionnalité des
droits de vote, la fixité du capital, la révocation ad nutum des
dirigeants ou encore la répartition institutionnelle des pouvoirs
entre les organes de la société ; force est de constater qu’ “
aujourd’hui tous ces verrous peuvent sauter si les associés le
veulent ” en décidant de recourir a “ des pactes d’associés
statutaires (...) ou extra statutaires (...)”°.

Notre analyse portera uniquement sur cette derniére
innovation majeure de I’AUSCGIE de 2014 qui est I’institution
de la société par actions simplifiée. Les résultats de cette analyse
contribueront a élucider la place prépondérante du contrat sur
I’institution dans la SAS de droit OHADA et il faut noter que, la
SAS n’a pas été encore appropriée par les acteurs du monde des
affaires. D’ou D'intérét de la présente contribution pour
permettre aux nouvelles entreprises d’adopter cette forme
sociale.

A la lumiére de tout ce que nous venons de dire,
I’interrogation principale qui se pose est de savoir quel est
I’aspect juridique dominant dans la SAS ?

En matiere de droit des affaires, I’aspect contractuel de
la SAS occupe une place prépondérante malgré la présence
d’une dose institutionnelle.

Pour ce faire, notre analyse relative a la société-contrat
portera dans une premiére partie sur la tendance contractualiste
dominante (1) et dans une seconde partie sur une tendance
institutionnaliste faible dans la SAS (2).

1. Latendance contractuelle dominante de la SAS de
droit OHADA

La contractualisation apparait comme la réponse de la
pratique aux besoins d'adaptation de I'organisation des sociétés
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ou de la condition d'associé!®. Cette tendance contractuelle de la
SAS se trouve marquée non seulement au moment de la
constitution de la SAS (1.1.) mais aussi lors de son
fonctionnement (1.2.).

1.1. La liberté dans la constitution de la SAS de droit
OHADA

La SAS peut se constituer par création ou par
transformation. La réforme du droit des sociétés de ’TOHADA
de 2014 a opéré “une révolution sur le plan de la liberté accordée
aux associés”!.Cette révolution passe par une liberté dans la
constitution du capital de la SAS (1.1.1) mais aussi la liberté
dans la répartition des pouvoirs dans les statuts (1.1.2).

1.1.1. Laliberté dans la détermination du capital

Toute société doit avoir un capital social qui est indiqué
dans ses statuts'2. Le capital est le montant des apports faits a la
société par les associés et augmente, le cas échéant, des
incorporations des réserves, de benéfices ou de primes
d’apports, d’émission ou de fusion. En contrepartie des
incorporations des réserves, de beénéfices ou de primes
d’apports, d’émission ou de fusion, la société émet des titres
sociaux ou éléve le montant nominal des titres sociaux existants.
Ces deux procédures peuvent étre combinées®®.

La sociéte par actions simplifiée peut émettre des actions
inaliénables résultant d’apports en industrie. La constitution du
capital de la SAS est laissée a la volonté des futurs associés. A
notre avis, cette liberté dans la SAS, quant a la fixation du
montant du capital social d’une part et de la valeur nominale des
actions d’autre part, est presque totale. L’alinéa 1°" de I’article
853-5 de ’AUSCGIE dispose a cet effet que ““ le montant du
capital social ainsi que celui du nominal des actions sont précisés
dans les statuts . La loi n’impose pas de capital social minimum.
Cette mesure est destinée a faciliter la constitution de la SAS et
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a encourager les futurs associés a adopter un tel type de sociéte.
Elle se justifie ¢galement par le fait que le capital social n’est
plus le gage des créanciers sociaux.

Le législateur communautaire a dd comprendre que, la
multiplication des regles impératives en droit des sociétés
pourrait nuire a I’essor de 1’activité économique. Et, “ ...le droit
des sociétés ne doit pas étre un carcan enserrant les
entreprises”’®. Sous la seule exception de 1’ordre public et les
bonnes meeurs?, les particuliers peuvent organiser comme ils
veulent leurs obligations dans la SAS. On reconnait une toute
puissance a la volonté individuelle qui constitue le siége unique
de la force contractuelle?®.

Contrairement au droit francais qui ne semble pas
permettre expressément que le capital de la SAS soit variable!’
I’AUSCGIE est sans équivoque sur ce point. Il peut étre stipulé
dans les statuts des sociétés anonymes ne faisant pas appel
public a I’épargne et sociétés par actions simplifiées, que le
capital social est susceptible soit d’augmentation par des
versements successifs des associés ou 1’admission d’associés
nouveaux, soit de diminution par la reprise totale ou partielle des
apports effectués® En dehors de cette hypothése Iégale, il existe
une autre voie de constitution d’une SAS a capital variable.
Ainsi, une clause des statuts peut valablement prévoir la
variabilité du capital dans les sociétés commerciales, étant
donné la marge de liberté laissée aux associés dans un tel type
de société?®,

Cette liberté laissée aux rédacteurs des statuts de la
société par actions simplifiée s’exprime non seulement dans la
liberté de déterminer la constitution du capital social mais aussi
dans la liberté de répartir les pouvoirs dans les statuts.
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1.1.2. Laliberté dans la répartition des pouvoirs dans

les statuts

La SAS est la seule société dans laquelle les associés ont
la possibilité d'organiser trés librement la société. Cette liberté
accordée aux associés se matérialise a travers l'organisation du
pouvoir dans les statuts. C’est pourquoi, la SAS peut étre
considéré comme un outil tres performant de dissociation de
I’avoir et du pouvoir en son sein. L’article 853-3 de ’AUSCGIE
accorde aux rédacteurs des statuts de la SAS toute liberté?° pour
déterminer ’essentiel de son organisation?. Ainsi, ne sont-ils
tenus ni par le principe de hiérarchie des organes sociaux, ni par
le formalisme des procédures d’information et de décision?.

Les statuts peuvent subordonner tel ou tel acte du
président de la SAS a la consultation, a I’information et méme a
I’autorisation d’une personne non-actionnaire ; il faut et il suffit
que cette condition figure dans les statuts. Mais, le président ne
cesse pas d’encourir les responsabilités de la direction méme si
ses pouvoirs sont trés limités dans 1’ordre interne?. Les pouvoirs
du président peuvent empiéter sur ceux que, dans une société
anonyme, on réserve aux assemblées générales d’actionnaires.
Par exemple, les statuts peuvent attribuer au président le pouvoir
de décider seul des modifications qui ne feraient pas partie des
décisions collectives.

Le principe de proportionnalité du droit de vote de
chaque actionnaire a la quotité détenue dans le capital social est
expressément écarté dans la SAS. La dissociation du capital et
du pouvoir dans la SAS se réalise d’une part grace a une
utilisation astucieuse des actions sans droit de vote et des actions
a droit de vote plural dont I’efficacité est renforcée par la liberté
qui est de mise dans 1’expression de la volonté collective des
associés et d’autre part grace a une totale liberté laissée dans
’organisation de 1’exercice du pouvoir?*. La SAS supplante
alors les mécanismes traditionnellement utilisés pour dissocier
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pouvoir et capital, tels que le démembrement de la propriété des
titres sociaux® ou se combine avec eux pour gagner en
efficacité, c’est le cas par exemple de la constitution d’une
holding sous forme de SAS?.

Relativement & la nomination, la loi n'a prévu aucune
regle contraignante. Ceci entraine comme conséquence que
toute personne peut étre habilitée a designer le président de la
SAS. Il peut donc s'agir d'un associé qu'il soit majoritaire ou
minoritaire ou méme un apporteur en industrie. On observe une
veritable dissociation entre I'avoir et le pouvoir. Cette situation
est contraire a ce que pensait De Bremond de Vaux lorsqu'il
affirmait que “ qui détient la puissance financiere détient le droit
d'arréter les orientations souhaitables, de dégager les moyens et
de déterminer la conduite générale de I'entreprise ™. La société
par actions simplifiée traduit dans son nom méme la simplicité.
Cette simplicité se caractérise par la possibilité offerte aux
associés dans la détermination du capital social et la désignation
des organes sociaux. A travers cette simplification, le l1égislateur
communautaire a voulu assouplir les regles dans lesquelles la
société anonyme classique se trouve enserreée.

Le principe de la liberté contractuelle résume
parfaitement la philosophie de la société par actions simplifiée
en ce que les conditions d’organisation de la société, son mode
de fonctionnement, en somme ses moyens institutionnels de
gestion sont laissés a I’inventivité des rédacteurs des statuts.
C’est pourquoi I’AUSCGIE révisé prévoit en son article 853-11
que les “ statuts déterminent les décisions qui doivent étre prises
collectivement par les associés dans les formes et conditions
qu’ils prévoient ”. Ils définissent I'organigramme et déterminent
la compétence de chaque organe. Il peut étre réduit a sa plus
simple expression ou étre complexe. La SAS étant un ilot de
liberté, laquelle se matérialise aussi au moment de son
fonctionnement.
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1.2. La liberté dans le fonctionnement de la SAS
Les statuts fixent pour ’essentiel les conditions dans
lesquelles la SAS est dirigée. La loi ne casse pas l'originalité de
la SAS, a savoir la liberté contractuelle?’. Cette liberté concerne
non seulement les pouvoirs de 1’organe de direction mais
¢galement de I’organe délibérant.

1.2.1. La liberté statutaire concernant les pouvoirs de
Dorgane de direction

La direction est la fonction consistant a conduire les
affaires de la société. Cette direction compte parmi ['une des
matieres ou la libert¢ de choix des associés s’exprime
pleinement. L’utilisation de cette libert¢ ne peut aller sans
risque, d’ou une plus grande prudence. Dans la société par
actions simplifiée, I’organe de direction est le président. Ses
pouvoirs et ses fonctions sont définis par les statuts de la société.

La société par actions simplifiée a été concue et
organisée a partir de I'idée qu'elle devait étre une société a fort
intuitu personae, ne pouvant étre utilisée que par des hommes
d'affaires avertis. C'est en réalité une société de personnes. Aux
termes de l'article 853- 8 al. 1°" ““ la société est représentée a
I'égard des tiers par un président désigné dans les conditions
prévues par les statuts. Le président est investi des pouvoirs les
plus étendus pour agir en toute circonstance au nom de la société
”. Ce texte fait de la désignation d'un président une obligation.
C'est donc la seule figure légale de la SAS. Mais, la loi laisse la
liberté aux associés pour déterminer dans les statuts les
conditions de sa nomination et de sa révocation. La loi ne prévoit
méme pas a cet égard de régles supplétives. La liberté est donc
laissée aux rédacteurs de prévoir par exemple une présidence
tournante, ou de stipuler que I’actionnaire majoritaire soit
automatiqguement nommé président, ou encore que le président
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soit nommé a la majorité des actionnaires en nombre et/ou en
capital®®.

L’article 853-7 de I’AUSCGIE dispose que “ les statuts
fixent les conditions dans lesquelles la société est dirigée ”. Il y
a la une véritable déréglementation de I’organisation de la
direction sociale. Cette grande liberté statutaire permet de
prévoir plusieurs formules de direction. Ainsi, la nomination du
président peut étre suivie de celle de plusieurs autres personnes
qui I’assistent. C’est I’idée exprimée par ’article 853-8 al.3
lorsqu’il indique que “ les statuts peuvent prévoir les conditions
dans lesquelles une ou plusieurs personnes autres que le
président, portant le titre de directeur général ou de directeur
général adjoint, peuvent exercer les pouvoirs confiés a ce dernier
par le présent article ”. Hormis le président dont la présence est
et reste obligatoire, la désignation d’autres dirigeants est laissée
a ’entiére discrétion des statuts®.

Les statuts peuvent également créer des organes
collégiaux (conseil d’administration, conseil de surveillance,
bureau exécutif, etc...) ainsi que leur fonction et les conditions
de leur décision®. La flexibilité offerte par la SAS permet aux
associés de déterminer librement 1’organisation de la société, y
compris la répartition des pouvoirs entre les organes de
direction.

La nomination statutaire et 1’élection ne sont pas les seuls
procedes de nomination envisageables. On songe par exemple,
a la cooptation, a la transmission des fonctions par voie
héréditaire ou testamentaire, dans le cas ou la SAS revét un
caractére familial, etc. Quel que soit le mode de direction choisi,
les associés doivent préciser avec soin les pouvoirs qu’ils
entendent attribuer & chacun.

Il n’est pas, en effet, possible, en cas de rédaction
insuffisante ou obscure des statuts, de recourir, a titre supplétif,
aux régles de fonctionnement de la société anonyme3!. La loi
n’ayant prévu aucun systeme d’organisation supplétif, il est
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capital, sauf a mettre en péril le fonctionnement de la sociéte,
que les redacteurs de statuts définissent avec précision
I’organisation et la direction de leur société.

1.2.2. La liberté statutaire concernant les pouvoirs de
Porgane délibérant

L’organe délibérant de la SAS est I’assemblée générale
des associés. La SAS offre une grande flexibilité aux associés
pour organiser la gouvernance de la société en fonction de leurs
accords. Aussi, les statuts de la SAS peuvent prévoir d’autres
organes délibérants tels que le conseil d’Administration, le
Conseil de Surveillance, ou un organe similaire. Les pouvoirs de
1’organe delibérant sont déterminés dans les statuts de la société
et la loi. La volonté des associés se manifeste a travers I’organe
délibérant qui prend généralement les décisions importantes®,

Les statuts peuvent étre rédigés de maniere a accorder
des pouvoirs spécifiques a I’organe délibérant en fonction des
besoins et des accords entre les actionnaires. Cette liberté se
manifeste a travers 1’article 853-11 de I’AUSCGIE qui dispose
que : “les statuts déterminent les décisions qui doivent étre prises
collectivement dans les formes et les conditions qu'ils stipulent”
néanmoins l'alinéa 2 précise que “ toutefois, les attributions
dévolues aux assemblées générales extraordinaires et ordinaires
des sociétés anonymes, en matiere d'augmentation,
d'amortissement ou de réduction du capital, de fusion, de
scission, d’apport partiel d’actif, de dissolution, de
transformation en une société d'autre forme, de nomination des
commissaires aux comptes des comptes, de comptes annuels et
des benéfices sont, dans les conditions prévues par les statuts,
exercées collectivement par les associes . Certains auteurs
considéerent ce texte comme une révolution car cette disposition
de la loi désintegre les assemblées d'actionnaires pour consacrer
la notion de décision collective®®.
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La volonté de libéraliser la prise des décisions collectives
est bien affirmée dans la SAS, sous réserve de quelques
limitations légales. Dans la SAS, il est possible pour les associés
de prévoir dans les statuts des prises des decisions collectives
auxquelles les associés ne participent, pour les confier a toutes
les personnes choisies par les statuts, y compris des tiers3,

Les dispositions de 1’Acte uniforme relatives a la SAS
sont muettes sur I’information des associés par rapport aux
décisions collectives. Selon I'article 525 de I’AUSCGIE, chaque
actionnaire a des droits étendus a l'information. C’est ainsi que
les dispositions de I’article 1844 du Code civil frangais donnent
a tout associé “ le droit de participer aux décisions collectives
. Mais dans la SAS tout dépendra de la volonté des rédacteurs
des statuts. Les statuts de la SAS doivent organiser librement
I'information des associés, contrairement aux autres formes
sociales ou la loi fixe les modalités de cette information.
L'information des associés de la société par actions simplifiée
est librement organisée par les statuts étant donné que le
Iégislateur est resté muet sur la question.

Dans la SAS, les dispositions statutaires peuvent également
renforcer les prérogatives des associés. A la frontiére de cette
tendance contractuelle, la loi intervient pour poser des limites a
la liberté contractuelle.

2. La faiblesse de la tendance institutionnelle de la
SAS de droit OHADA

La consécration de la société par actions simplifiée peut
étre considérée comme le point d’orgue des modifications
opérées par le l1égislateur OHADA. C’est pourquoi la SAS n'est
jamais une institution dont le mécanisme est entierement
réglementé par la loi. Sous une apparence de simplicité
caractérisee par une liberté contractuelle, la SAS est en réalité
une société fort complexe compte tenu de son caractere
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institutionnel. Son organisation résulte, non seulement de la
volonté des associés mais aussi des textes qui lui sont
spécifiques.

2.1. Une application des dispositions Iégales propres a la SAS

De facon générale, la société par actions simplifiée a
I’instar de toutes les autres formes de sociétés de droit OHADA
est organisée par le législateur et qu'elle I'est de maniere
impérative, d’ou la notion : société-institution. Ce caractére
institutionnel de la SAS permet la protection des intéréts divers.
Il est indispensable que les tiers, les créanciers et les
cocontractants soient protégeés, et cette protection ne peut étre
congue et réalisée que par le législateur. La libre disposition du
destin sociétal voulue par les concepteurs de la SAS de droit
OHADA est encadrée par deux institutions obligatoires
d’origine légale. Il s’agit du président et des organes de contrdle
de la SAS.

2.1.1. Lareprésentation de la SAS par un président

La seule institution imposée par I’AUSCGIE aux
constituants de la SAS est la présence d’un président aux fins
d’administration et de gestion®. Sa qualité et sa désignation
n’appellent pas de remarques particulieres s’il s’agit d’une
société par actions simplifiée a associé unique. L’absence d’une
pluralité¢ d’associés conduit indubitablement au cumul des
qualités de président et d’associ¢. Dans I’hypothése contraire
d’une pluralité d’associés présents au capital de la SAS, les
statuts devront préciser plus en détail les conditions d’exercice
des fonctions de président, lequel peut étre soit une personne
physique ne faisant [’objet d’aucune interdiction Ilégale
d’exercice, soit une personne morale. Aux termes de l'article
853- 8 : “ la société par actions simplifiée est représentée a
I'égard des tiers par un président désigné dans les conditions
prévues par les statuts. Le président est investi des pouvoirs les

Publié chez les Editions Francophones Universitaires d’Afrique/ Septembre 2024



plus étendus pour agir en toute circonstance au nom de la
societé ”. Ce texte fait de la désignation d'un président une
obligation.

Les statuts peuvent prévoir les conditions dans lesquelles
une ou plusieurs personnes autres que le président, portant le
titre de directeur général ou de directeur général délégué,
peuvent exercer les pouvoirs confiés a ce dernier. Ainsi, dans la
SAS, il existe en principe un seul titulaire du pouvoir de
représentation en la personne du président. Mais, lorsque les
associes auront choisi de nommer un directeur genéral ou
directeur général delégué, ces derniers seront, au méme titre que
le président, titulaire du pouvoir de représentation de la société.
Il ne s’agit pas d’une délégation des pouvoirs du président au
profit du directeur général ou du directeur général délégué ; ces
derniers disposent concurremment au président d’un pouvoir de
représentation de la société de méme nature®.

Certaines conditions sont requises pour que le ou les
directeurs généraux, délégués ou non, puissent étre investis du
pouvoir de représenter la société notamment :

- Un titre dont le choix est strictement encadré, puisqu’il
ne peut porter que sur les dénominations de “ directeur
général ” ou de “directeur général délégué ” (un diri-
geant revétu d’un autre titre, tel que par exemple, celui
de ““vice-président ” ne pourrait donc se voir valable-
ment octroyer le pouvoir de représenter la société®’.

- Une habilitation statutaire : la capacité du directeur
géneral et/ou du directeur genéral délégue de representer
la société doit avoir été prévue par les statuts (et
exclusivement par ceux-ci).

Dans un arrét du 21 mars 2007, validé depuis par
la chambre commerciale de la Cour de cassation frangaise le 3
juin 2008%, la cour d’appel de Paris® a jugé que si la
délibération d’assemblée générale attribuant au  directeur
général d’une SAS, en cette qualité “ les mémes pouvoirs que le
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président (...)” avait bien été valablement adaptée, cette
disposition n’ayant pas été reprise dans la mise a jour des statuts
publiés dans le registre du commerce et des sociétés comme
I’exige la loi a travers le code de commerce.

Le président est investi des pouvoirs les étendus pour
agir en toute circonstance au nom de la société dans la limite de
I’objet social et des pouvoirs accordés par la loi aux autres
organes*®. Ce sont des pouvoirs légaux de représentation. Les
prérogatives reconnues aux autres organes sociaux par la loi
constituent des véritables limites aux pouvoirs du président, car
il ne peut prendre les décisions qui relévent de la compétence de
la collectivité des actionnaires, sauf si on est en présence d’une
société par actions simplifiée unipersonnelle (SASU) et que
I’actionnaire unique est en méme temps le président de la
société. Cet organe de représentation est généralement
accompagné d’un organe de controle.

L’option pour une concentration des pouvoirs en la
personne du président convient, outre parfaitement a la SASU,
aux SAS qui revétent un caractere familial ou a celles qui ne
regroupent qu’un nombre restreint d’associés. Cette
concentration des pouvoirs entre les mains d’une seule personne
présente les avantages de la simplicité dans la gestion,
I’efficacit¢ dans D’action, de la rapidité dans les prises de
décision... A 1’opposé, les statuts peuvent opter pour une
séparation des pouvoirs en confiant tout (le président subsistant
dans sa fonction de représentation) ou partie du pouvoir de
direction a une ou plusieurs personnes autres que le président,
un partage du pouvoir étant généralement préféré a une
attribution de I’intégralité¢ du pouvoir de direction a d’autres que
le président.

Le président de la SAS peut étre aussi bien une
personne morale qu'une personne physique®'. La SAS ne peut
avoir qu'un président, et il est le seul a détenir le droit de la
représenter. 1l en résulte que la SAS ne peut étre représentée par
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un coprésident, ou par un vice-président, ou par son dirigeant,
ou l'un de ses dirigeants, ou par toute autre personne (un cadre
de l'entreprise par exemple), & moins que ce dirigeant ou cette
personne ait recu une délégation de pouvoir du président.

Les statuts peuvent prévoir les conditions dans lesquelles
une ou plusieurs ou personnes autres que le président, portant le
titre de directeur général ou directeur général adjoint peuvent
exercer les pouvoirs confiés a ce dernier®?,

2.1.2. La désignation d’un organe de contréle

La SAS est une organisation singuliere de par son
organisation interne qui fait 1’objet d’une grande liberté
accordée aux associés lors de la rédaction des statuts. “ Un
champ inédit de possibilités ” s’offre aux associés*>. Cette
flexibilité s’applique aussi bien aux organes de direction que de
contréle. Les statuts peuvent créer un ou plusieurs organes de
surveillance de la direction (conseil ou comité de surveillance,
comité de contréle, etc.) pouvant étre investis, sur le modele des
attributions du conseil de surveillance des sociétés anonymes,
d’un pouvoir de contrdle et d’autorisations ponctuelles*. Dans
tous les cas, les rédacteurs des statuts devront s’employer a
définir avec précision 1’étendue de la mission qu’ils entendent
impartir aux organes de surveillance de la direction (le cas
échéant, a I’exemple des attributions du conseil de surveillance
des sociétes anonymes), leurs attributions devant nettement se
distinguer de celles dévolues aux dirigeants et leur role effectif
ne doit pas dépasser ces attributions.

Le comité de direction, appelé parfois aussi “ comité de
surveillance ”, reléve traditionnellement de I'organisation
interne de la société. Ses membres, qui sont exclusivement des
personnes physiques, sont chargés d'assister la direction
générale. En tant que tel, le comité de direction ne dispose pas
du pouvoir de se substituer aux organes sociaux. Il devrait donc
n'avoir qu'un rdle consultatif. Mais, en étant souvent au ceeur de
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la décision politique, son influence ne doit pas étre sous-estimée.
Il a d'ailleurs pu étre considéré comme ““ un organe collégial de
direction générale ”*°.

Contrairement a la SA, la nomination d’un commissaire
aux comptes ne s’impose pas par 1’effet de la loi dans toutes les
SAS. Afin d’encourager la création des SAS, I’article 853-25 de
I’AUSCGIE ¢énonce que la nomination d’un commissaire aux
comptes n’est obligatoire que si certains seuils sont atteints. Les
petites entreprises qui ont pris la forme d’une SAS n’ont pas
I’obligation légale de désigner un commissaire aux comptes.

La mission du commissaire aux comptes est d’intérét
général, en ce sens qu’elle ne concerne pas uniquement les
actionnaires ou les associés, mais elle intéresse toutes les
personnes en relation avec l’entreprise notamment : clients,
fournisseurs, banques et investisseurs éventuels. Dans la SAS de
droit OHADA, les associés peuvent nommer un ou plusieurs
commissaires aux comptes dans les conditions prévues a I’article
853-13. Sont tenues de désigner au moins un commissaire aux
comptes les sociétés par actions simplifiée qui remplissent au
cours de la cloture de 1’exercice final, deux de trois conditions
suivantes :

1) Total du bilan supérieur a 125.000.000 (cent vingt-cing
millions CFA francs) ;

2) Chiffre d’affaires supérieur 250.000.000 (deux cent
cinquante millions ;

3) Effectif permanent supérieur a cinquante personnes.

Toutefois, la nomination d’un commissaire aux comptes
cesse d’étre obligatoire dés lors que la société n’a pas rempli
deux de trois conditions visées ci-dessus pendant les deux
exercices précédant I’exercice du mandat du commissaire aux
comptes. Sont également tenues de désigner au moins un
commissaire aux comptes les sociétés par actions simplifiée qui
contrélent une ou plusieurs sociétés ou sont contr6lées par une
ou plusieurs sociétés.
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La nomination d’un commissaire aux comptes peut aussi
étre demandée en justice par un ou plusieurs associés détenant
au moins le deuxiéme du capital. Si les conditions prévues par
la loi pour la désignation d’un commissaire aux comptes ne sont
pas remplies, la volonté des associes a la majorité de deux tiers
du capital peut décider de la désignation d’un commissaire aux
comptes.

Aux specifications particulieres applicables a la SAS,
s’ajoutent certaines dispositions 1égales relatives a la SA.

2.2.Une application & la SAS de certaines dispositions légales
relatives a la SA

L’Acte uniforme sur les sociétés commerciales ne
semble pas avoir perdu son caractére d’ordre public. Il est vrai
que le contenu de I’article 2 de I’AUSCGIE a changé, mais cela
ne signifie pas qu’une liberté totale est accordée aux associés.
Comme le disent certains auteurs : “la SAS a pris la place d’un
type autonome de société, tout en conservant un régime
juridique partiellement construit par renvoi a celui de sa grande
sceur %, La “ grande sceur ” en question c’est la SA. Toute chose
qui justifie clairement 1’application de certaines dispositions
légales de la SA a la SAS.

A I’instar de toutes les autres formes sociales, la SAS est
soumise non seulement aux principes directeurs commun a
toutes les sociétés commerciales mais également a certains
principes spécifiques a la SA.

2.2.1. Les principes directeurs du droit des sociétés
commerciales
Le droit commun des sociétés commerciales a consacré
des regles communes non seulement au moment de leur création
mais aussi au moment de leur fonctionnement. Au-dela des
éléments nécessaires a la rédaction des statuts d'une société,
I'élément essentiel du contrat de société est la volonté non
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équivoque de tous les associés de collaborer ensemble et sur un
méme pied d'égalité a la poursuite de l'ccuvre commune. La
volonté de s'associer doit résulter d'une vision commune. La
société commerciale est créée dans 1’intérét commun des
associés?’. Les associés comme les époux ont I’obligation de
s’aimer, tout au moins doivent étre animés de 1’ affectio
societatis 8. La société est un groupement d’individus visant
des objectifs d’ordre communs voire collectifs. Elle a une
multitude d’intéréts ne se limitant pas naturellement aux seuls
intéréts des personnes qui I’ont créé. C’est pourquoi, il devient
nécessaire de sauvegarder 1’ensemble des intéréts qui se cotoient
dans la société. L’intérét commun des associés est un impératif
qui doit exister non seulement lors de la constitution, mais doit
étre maintenu par la suite tout au long de la vie sociale. Les
organes sociaux ne doivent point agir, ou laisser agir, de sorte
que cet intérét commun soit rompu par leurs actes.

Dans la SAS comme dans toutes les sociétés
commerciales, la bonne foi invoque la qualité d’une personne
qui parle, agit avec loyauté, selon sa conscience. « Etre de bonne
foi ”, c’est “ étre convaincu de la véracité de ses propos . « Etre
de mauvaise foi” renvoie alors a I’absence de loyauté, de
sincérité dans ses propos, ses actes*. Il faut la “ Loyauté dans la
conclusion et I’exécution des actes juridiques. Les contrats
doivent étre négociés, formés et exécutés de bonne foi, exigence
d’ordre public ”°. Elle est alors au coeur des relations
contractuelles. L’exigence de la bonne foi signifie que les parties
doivent avoir un comportement loyal dans toutes les phases
contractuelles. Elle implique une loyauté sans faille tout au long
du processus contractuel®?.

Un autre aspect de la communauté des intéréts dans une
société est qu’elle implique 1’égalité des associés. Ces derniers
sont supposés profiter de la méme maniére, dans la proportion
de leurs participations respectives au capital social, des
avantages et distributions que la société consent a ses membres.
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L’intérét commun des associés ne veut pas nécessairement dire
la stricte égalité si la rupture de 1’égalité avec les autres associés
est bénéfique a la société. Le principe de 1’égalité entre associés
ne doit pas étre compromis, non seulement pour des raisons
d’équité, mais aussi, et peut-&tre surtout, pour que l’intérét
social, qui est I’ame méme d’une société, n’en souffre pas pour
autant®. A ces principes directeurs de droit commun, s’ajoutent
les principes propres aux sociétés de capitaux.

2.2.2. Les principes directeurs de la SA applicables a la SAS
La liberté d’organisation qui caractérise la SAS ne doit
pas aller a I’encontre des principes directeurs des sociétés de
capitaux. Pour dire que 1’organisation de la SAS doit s’exercer
sous la condition expresse d’absence de bouleversement des
principes généraux de hiérarchie et de compétence des divers
rouages institués par la loi 3. L’autonomie de chaque organe
ne doit donc pas €tre remise en cause par une décision d’un autre
organe ou d’un tiers non investi d’une telle prérogative. Ainsi,
I’autonomie juridique de la société est donc garantie par le
respect de la répartition impérative des pouvoirs au sein du
groupement >,

Comme dans la société anonyme, l'organisation de la
gestion sociale doit nécessairement prendre en compte le
contréle de celle-ci. Le contrdle de direction de la société par
actions simplifiée repond a des objectifs divers. Selon Djian, il
s'agit de répondre a différents impératifs en présence : stimuler
I'esprit d'entreprise. Et pour cela, permettre que les actionnaires
voient leurs pouvoirs s'effacer au profit des dirigeants efficaces
et capables de prendre des décisions rapides en vue de
I'accomplissement de l'objet social. Il faut aussi selon Djian,
protéger les créanciers sociaux>®. Ceux-ci ont prété de I'argent a
la société ce qui leur fait courir un risque et explique qu'ils soient
intéressés par la bonne marche de la sociéteé.
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Dans la société anonyme par exemple, la loi a défini
impérativement la structure et le fonctionnement des organes de
controle qu'elle-méme met sur pied. C'est dire que le contrble a
une vision institutionnelle. La SAS pourra donc mettre sur pied
des organes pour assurer ce controle ou alors par mesure de
simplicité confier celle-ci a la collectivité des associés. Aux
termes de D’article 853-3 de ’AUSCGIE, “ Dans la mesure ou
elles sont compatibles avec les dispositions particulieres prévues
par le présent livre, les régles concernant les sociétés anonymes,
a I'exception des articles 387 alinéa 1°" ,414 a 561, 690, 751 a
753 ci-dessus, sont applicables a la société par actions
simplifiée. Ces dispositions viennent renforcer le caractére
institutionnel de la SAS. Pour l'application de ces régles et a
défaut de clauses statutaires spécifiques, les attributions du
conseil d'administration ou de son président sont exercées par le
président de la société par actions simplifiée ou celui ou ceux de
ses dirigeants que les statuts désignent a cet effet .

Quel que soit la forme sociale, le dirigeant peut engager
sa responsabilité s'il est établi qu'il a commis une faute dans
I'exercice de ses fonctions. S'agissant des dirigeants de la société
par actions simplifiée, le législateur opére une Véritable
transposition du régime de responsabilité des dirigeants de la
société anonyme. En effet, l'article 853-9 dispose que ““ les
regles fixant la responsabilité des membres du conseil
d'administration des sociétés anonymes sont applicables aux
dirigeants et au président de la société par actions
simplifiée” les dirigeants de la SAS sont donc responsables au
méme titre que les membres du conseil d'administration de la SA
peu importe que ces dirigeants soient des personnes physiques
ou morales.

Conclusion
L’adoption de I’ Acte uniforme révisé relatif au droit des
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sociétés commerciales et du groupement d’intérét économique a
institué une nouvelle forme de société, la société par actions
simplifiée (SAS), jusqu’alors inconnue dans les Etats membres
de L’OHADA. Elle se caractérise d’abord, par une souplesse
statutaire manifeste et par une liberté statutaire et une flexibilité
dans la gouvernance de la SAS.

La société par actions simplifiée combine la souplesse et
la commodité dans la gestion avec un capital répondant aux
moyens des associes. Le législateur ohadien en mettant en place
la SAS a opté pour une promotion de la création des entreprises
formelles pour booster 1’économie des pays membres. C’est
pourquoi on considére que la SAS marque le passage d’un droit
imposé a un droit contractuel. D’ou le renouveau de la société-
contrat.

L’originalité de la SAS dans la nomenclature des sociétés
commerciales du droit de IOHADA tient a sa nature
contractuelle, ce qui la distingue aussi bien de la SARL que de
la SA, bien qu’elle en partage le régime juridique sur de
nombreux plans. Simplement, le caractere institutionnel de la
société y est subsidiaire. Cette subsidiarité découle de la
prééminence accordée par I’AUSCGIE aux statuts.

La société par actions simplifiée ou on 1’aura compris la
SAS benjamine des sociétés commerciales de droit OHADA est
caractérisé par son aspect contractuel dominant sur son aspect
institutionnel. Elle offre une grande flexibilité juridique, ce qui
permet d’adapter sa gouvernance et son fonctionnement aux
besoins spécifiques des actionnaires tout en bénéficiant d'une
responsabilité¢ limitée. Avec I’institution de la SAS dans la
réforme de I’AUSCGIE, cette réforme peut-elle considéree
comme une réussite au bonheur des utilisateurs de 1’espace
OHADA?
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