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Résumé :

L’'ouverture d’'une procédure collective impose unecherche des solutions visant a assurer
le sauvetage de l'entreprise et conduit, quelgusfod des choix risqués dont l'initiative
revient aux associés. L'acte uniforme OHADA ne pa#tvaucune dérogation aux regles
classiques régissant la modification des statutslaesociété, méme lorsque celle-ci est en
difficulté. Le droit des sociétés marque ici son tarté sur le droit des procédures
collectives.

Le doyen Carbonnier mariait la force de sa penskelégéreté imagée de son expression
Une telle approche nous permet de faire, dansdeeade cette réflexion, le paralléle entre ce
gue représente la forme pour une personne morake @t’est le vétement pour une personne
physique.

La symétrie est indéniable et au méme titre qu’'peesonne physique peut changer son
vétement, la société, personne morale, peut chaagerme sociafe

En revanche, la simplicité d'un tel acte pour umgspnne physique n’est pas la méme
lorsqu’on est en présence d’'une société, parcdegjakangement de sa forme implique une
modification statutaire. Seule I'assemblée génésateaordinaire a compétence pour décider
d’'une telle transformaticnhCelle-ci implique en principe la décision unanides associés.

Toutefois, la question se pose lorsque I'entrepestesoumise a une procédure collective et
notamment a une procédure de redressement judiciair

Le tribunal de commerce homologuant le concordaiedeessement peut-il se substituer aux
associés ou actionnaires ou encore les contramddopter un changement de forme sociale
en vue de permettre le sauvetage de I'entreprise ?

En droit francais, une telle possibilité eatpriori, exclue méme si on peut, cependant,
affirmer qu’une telle contrainte pourrait étre adende fagon indirecte lorsque le tribunal ne
laisse aucun choix aux associés. L’article L. 686l Code de commerce francais permet au

1v. & ce propos : A. Bénabent, « La Justesse parlee : Jean Carbonnier » : D. 2010, p. 2443.

2 V. En ce sens, P.-G Pougoue, F. Anoukaha et JetmiToukam/Le droit des sociétés commerciales et du
groupement d'intérét économique OHADAU.A., 1998, n° 205.

®D. Lange, « Transformation » :Rép. sociétés 26129.



tribunal de mentionner, dans le plan de redresseresnmodifications des statuts qu’il juge
nécessaires a la réorganisation de I'entrepris&lles n'‘ont pas été adoptées lors de la
préparation du plan. Il est aussi possible, en dasnécessité, de donner mandat a
ladministrateur de convoquer l'assemblée compétepour mettre en coeuvre les
modifications prévues par le pfatNéanmoins, notons qu’en aucun cas une restraicirde
'entreprise ne peut étre imposée par le tribuGal.dernier se contentera de mentionner les
modifications nécessaires au redressement de dfgige. Seuls les associés prendront la

décision finale et procéderont ou non au changenefrme sociale envisage.

L’acte uniforme sur le droit des procédures colest de I'espace OHADA fait mention
d’'une possibilité de changement de forme sociad@sde cadre de la procédure collective,
qui obéit aux régles classiques malgré I'ouvertdada procédure.

La transformation sociale devra donc respecternicer$ modalités légales (1) car, en dépit de
I'exigence de redressement, le droit OHADA priviegda sécurité juridique et l'incidence
d’'une modification de la forme sociale est bienagée (II).

I- Un formalisme Iégalement imposé

La mutation de la forme sociale passe par le cpodalable de la nouvelle forme, mieux
adaptée a la restructuration souhaitée, et confeumetypes de sociétés prévus par le droit
OHADA (A). Aussi un consentement préalable des @ésoa I'opération envisagée doit-il
étre obtenu (B).

A- Le choix d’'une forme de société plus adaptée

Le changement de forme sociale est, dans le caelsepdbcédures collectives, une des
possibilités de redressement susceptibles d’étemue par le concordat de redressement. Le
choix d’'une telle solution doit obéir a un soucaglable d’efficacité et de rendement optimal.

Selon l'article 181 de l'acte uniforme relatif atod des sociétés commerciales (AUDSC), la
transformation sociale est I'opération par laquelhe société change de forme juridique par
décision des associés.

L’intérét pratique de la transformation est d’éwvidela société une aggravation de sa situation
économique. «[...] Elle ne constitue qu'une modifima des statuts et est soumise aux
mémes conditions de forme et de délai que celle-¢i

Toutefois, la transformation d’'une société dansuddige la responsabilité des associés est
limitée a leurs apports en une société dans lagleellesponsabilité des associés est illimitée
est décidée & I'unanimité des associés. Touteelamistraire est réputée non écrite »

La modification de la forme sociale présente gdearant plusieurs modalités.

On peut passer d’'une société de personnes a uiéésde capitaux et inversement ainsi,
qu'au sein de ces catégories, d’'un type de soaiégéitre.

* V. C.com., art. L.626-16. V. aussi sur ce poirf. Pérochon,Entreprisesen difficulté LGDJ, 2012,

9% éd.,n° 942.

°V.AUDSC, art. 181.

® Dans les sociétés de personnes, on passe génémaldmla SNC & la SCS lorsque le mariage entr& deu
associés en nom survient et ce en vue de ne pdsiop® la dissolution sociale.



Dans la majorité des hypotheses, une société demees ou une SARL se transforme en SA
pour accroitre sa surface financiere. Cependard, tsansformation d’'une SA en une SARL
n'est pas, en droit commun, I'opération la plusjérénté, elle apparait, en revanche, la plus
adaptée a la situation juridique d’une entrepriaensise & une procédure collecfiven effet,

le fonctionnement de la SARL, moins complexe quaia®e la SA, permet une réduction de
frais favorable au redressement recherché paafegs redressement.

Il convient de souligner, tout de méme, qu'autanSARL permet de réaliser des économies
par sa forme moins complexe, autant la SA, a teaVeffre au public qu'elle peut faire,
permet d’accroitre la surface financiere de la&eécdén réalisant une augmentation du capital.

L’autre alternative dans la procédure de modifaratie la forme sociale est le passage d’'une
société de capitaux a une société de personnete §#ttion a pour principal objectif de
rendre la société plus crédible. La crédibiliténtiau fait que, dans la seconde forme sociale,
'engagement indéfini et solidaire des associésstitie une garantie accrue pour les
potentiels créanciers de la société qui seronti aimsns réticents a s’engager dans une
relation contractuelle avec I'entreprise ; 'assuw& d’une responsabilité indéfinie et solidaire
leur conférant une certaine sérénite.

Bien évidemment, la transformation, lorsqu’eller@ate vers une forme non légalement
reconnue, fait perdre & la société sa personratitique’.

On peut, sur ce point, s’interroger sur le statagra une telle société. Doit-on I'appréhender
comme une société de fait ou une société en paation ?

Au regard des articles 114 et 115 de 'AUDSC, ilgiaplus adéquat de la considérer comme
une société en participatifrcar I'intention des associés n’est pas innocénte

Le choix adapté devra étre étudié préalablement peupas précipiter la liquidation de
I'entreprise.

Apres le choix de la forme adaptée, le consentenEntssociés est requis.

B- Le respect d’un consentement clairement exprimé

La mutation de la forme sociale d’'une société dpitaax a une société de personnes
augmente largement I'engagement initial des assoca la survenance de nouveaux
problemes financiers engagera l'entiereté de lastgs patrimoniaux. C’est, donc, a juste
titre que l'article 181 de 'AUDSC précise, en salinéa 3, que la transformation d’'une
société dans laquelle la responsabilité des assesidimitée a leurs apports (SA, SARL) en
une société dans laquelle la responsabilité dexigssest illimitée (SNC ou SCS, notamment
pour les commandités) est décidée a I'unanimitéadesciés.

" P. Merle, préc.,n° 582. La transformation se &@néralement d’'une structure simple & une strugilus
élaborée.

8 M.-H. Monsérié, Les contrats dans le redressement et la liquidatjodiciaire des entreprisesthése
Toulouse 1, préf. C. Saint-Alary-Houin, Litec, 1994 523.

V. AUDSC, art. 188. La société ne saurait adogar,exemple, la forme d’une société par actionpliice,
admise en droit frangais. V. sur la question : AAgadi, « La société par actions simplifiee diEnsouvelle loi
de modernisation de I'économie » :Defrénois2009,21-731.

191 a société de fait et la société de participationt considérées comme n’ayant pas de personjaliéue,
la premiéere parce qu'elle a été constituée sarséumit, la seconde parce que,bien que constitliéen’a pas
été immatriculée au RCCM ; V. En ce sens : P.-GgBoe, F. Anoukaha et J. NguebouToukam,cit,n° 213.
1« Nul n’est censé ignorer la loi » dit I'adage sLassociés ne sauraient arguer de leur ignorangetmmsir
une forme non consacrée par 'AUDSC.



Il convient de rappeler, ici, la distinction enti@ggravation des engagements et la restriction
des droits : a la premiere est associée une decigianime alors qu'a la seconde, une
majorité qualifiée est suffisante. Le changemenfodae sociale, d’'une société de capitaux a
une société de personnes, releve incontestablemheelat premiére catégorie, d’ou I'exigence

de 'unanimité.

L’article 374 de 'AUDSC précise, a ce sujet quia &ansformation de la société ne peut étre
réalisée que si la société a responsabilité lim#é@au moment ou la transformation est
envisagée, des capitaux propres d’un montant amgrégal a son capital social et si elle a
établi et fait approuver par les associés les itlnses deux premiers exercicEs »

En revanche, lorsque la responsabilité n'est pagaage, il y a lieu d’admettre qu’une
décision a la majorité simple ou qualifiée estisafite.

La mésentente entre les associés dans le cadre diécision exigeant l'unanimité est
quelquefois inévitable. Il est, en effet, difficiur un associé tenu au proratade son apport
d’admettre qu’il sera désormais tenu indéfinimentselidairement ; d'ailleurs, la finalité
premiére de la constitution d’'une société est depéine séparation des patrimoines.
L’associé d’'une SA ne saurait accepter de risqoet son patrimoine individuel dans
I'optique de sauver la société. Le réalisme coradiuér €écarter cette hypothése.

Aussi ne pourrait-on pas invoquer I'abus de migodbmme on aurait pu le faire dans le
cadre d’'une modification du capital social car, le risque est certain pour les associés
minoritaires et l'invocation de la théorie de I'abwle minorité serait inappropriée et
difficilement justifiablé?,

Le blocage est donc, quelquefois, quasi ceftaim conséquence d’une objection minoritaire
a l'opération projetée est la mise en liquidatienalsociété.
Pour éviter cette situation extréme, une unanidet&ait impérativement étre obtenue.

Aprés avoir choisi la forme imposée par la nécésditin redressement, I'acte uniforme
prévoit une procedure précise a respecter.

Dans toutes les hypothéses évoquées précédemmatitagement de forme sociale passe
par un formalisme Iégal et doit étre décidé en tionades modalités prévues et des conditions
requises pour chaque forme de société, en ce gueoee la modification des statuts.

La publicité de la transformation est exigée etaaigée par l'article 265 de I'acte uniforme
sur le droit des sociétés. Ce dernier prévoit quaékision de transformation doit faire I'objet
de trois mesures de publicité :

- la premiére est relative a l'insertion dans unjalid’annonces légales ;

12y, R. NjeufackTemgwa, « Assemblées de sociétégeisions collectivesim Encyclopédie du droit OHADA
Lamy, 2012, p. 322.

13 es juges exigent qu'il soit suffisamment démotérgolonté de faire prévaloir ses intéréts perstmaur les
intéréts essentiels de la société. V., atitre eblgple, en droit francais : H. Le Diascorn, « L'aséoqui
s’abstient de voter lors de 'assemblée généraimexiinaire décidant de la transformation d’'uneR&4Aen SA
commet-il un abus de minorité ? » : D. 1993, p..279

14 Dans les statuts, méme si en droit OHADA c'estélgle de la majorité qui prime pour la modificatides
statuts, I'associé minoritaireest libre de tempérette régle pour se réserver une position de fdeses les
décisions sociales, voire méme d’'imposer, dansaicer$ limites, une autorité de blocagevis-a-vissde
coassociés. V. A.-M. Cartron et B. Mator, « L’aséoeninoritaire dans les sociétés régies par letdroi
OHADA » :Cah. dr. entr. 2016° 1, dossier 2.



- la deuxieme vise le dépdt, au greffe du tribunargh des affaires commerciales, de
deux exemplaires du proces-verbal de 'assembléetalécidé la transformation et du
proces-verbal de la décision ayant désigné les memmbes nouveaux organes
sociaux. Sont également déposés au greffe, leseaaomvstatuts, la déclaration de
régularité et de conformité et, le cas échéantxdexemplaires du rapport du
commissaire aux comptes, chargée d’apprécier lauvales biens de la société. Enfin,
si la société est propriétaire d'un ou de plusigormeubles soumis a la publicité
fonciere, la mention de la transformation doit &irgnalée au bureau chargé des
hypothéques ;

- la troisieme est inhérente a une inscription modifve au RCCM. Cette modification
devrait permettre une mise en conformité des mestatu RCCM avec la mutation
réalisée.

Toutes ces mesures d’ordre procédural doivent régpectées afin de garantir une réelle
information des tiers car ladite transformationes @épercussions tant sur les organes de la
société que sur les partenaires de la société.

lI- Un impact contrélé

L’article 182 de 'acte uniforme sur les sociét@nmerciales dispose que la transformation
sociale prend effet a compter du jour ou la dénisla constatant est prise.Elle a
inévitablement un impact tant interne, au seinrdembres de la société (A), que vis-a-vis des
tiers, partenaires de la société en redressemégnt (B

A- L’effet interne encadré

La modification de la forme sociale, dont I'oppanitié est préétablie, influe considérablement
sur le contrat de société initial. Les associés swmmintenus dans les mémes liens sociaux
mais a des conditions totalement différentes.

Le changement d’'une société de capitaux en sodeefEEersonnes aura pour impact notoire le
resserrement des liens entre les associés. Tetarsearement au prorata de leurs apports, ils
seront désormais tenus indéfiniment. Aussi, étagagés individuellement, auparavant, ils
seront, a partir de la mutation de la forme socidéms une nouvelle forme de responsabilité
solidaire qui les oblige a une plus forte implioatdans la vie sociale.

A l'inverse, lorsqu’il s’agit d’'un passage d’'unecgié de personnes & une société de capitaux,
la responsabilité diminue et 'engagement deviedividuel et limité, du moins pour le passif
postérieur au changement. A ce sujet, il peut yraworisque car le désengagement — voire le
désintéressement des associés, autrefois solidaioednavant déliés de toute solidarité —
pourrait conduire a une moindre surveillance d&tlaation économique de I'entreprise.

Par conséquent, les techniques de prévention ffesiliés'® seraient moins usitées a I'avenir
car les associés se trouvent moins impliqués adaftmttionnement de la société.

15 "acte uniforme ne précise pas ces éléments quiagnt faire également I'objet de dépét au greffe.
%y, sur les techniques de prévention des difficultds S. Algadi, « L’alerte en droit OHADA des pkxtures
collectives » :Dr. et patr., n° 211, 2012, p. 38.



Dans tous les cas, la mutation de la forme so@at@a une conséquence inévitable sur la
relation entre les associés. C'est la raison paguélle elle se réalise, en général, entre des
sociétés de formes similaires ; ce qui laisse perda méme nature du lien originel.

Ainsi, une société de personnes qui se transformgoeiété en commandite simple verrait,
par exemple, les anciens associés de la socigtgtipe devenir des associés commandités
pour maintenir le méme lien social, alors que lesiveaux associés deviendraient les
commanditaires de la société nouvelle, s’assurdnsi ade la limitation de leurs
engagements ;cequi susciterait une moindre réceneant a leur engagement en tant
gu’'associés, méme lorsque la société est en pleassicessement judiciaire.

De maniéere générale, lorsqu’'une SA ou une SARLrasestorme en société par commandite
simple, I'exigence de consentement préalable devosiduire a laisser le choix aux associés
entre un engagement indéfini et solidaire et uragament limité ; s’ils font le premier choix,
ils opteraient corrélativement pour la catégorie dssociés commandités. Quant au second
choix, celui d’'un engagement limité au prorata @@ports, ils choisiraient de devenir
commanditaires. L’équilibre est ainsi établi ettasentement respecté.

B- L’effet externe limité

La protection des tiers doit étre assurée. La toamstion de la société ne doit pas porter
atteinte aux droits des tiers. Les créanciers iextér a la transformation conservent, pour le
paiement de leurs créances, les garanties etdesiredont ils bénéficient d’apres la forme
ancienne.

Ainsi, en cas de transformation d’'une SNC ou d'@@S en SARL ou en SA, les anciens
associés restent indéfiniment et solidairementaesables du passif social antérféuli ne
faudrait pas, en effet, que les créanciers suhbidesnconséquences d’'une transformation
sociale contre leur gf&surtout lorsqu'ils n'ont méme pas été informéxdehangement de
situation.

A titre illustratif, une SNC, bénéficiaire d’un doat de crédit-bail mobilier et immobilier,
n'ayant pas averti le crédit bailleur de sa tramaftion en SARL ne peut pas opposer a celui-
ci le changement de sa forme sociale, quand bieanen@& changement a été régulierement
publié. La chambre commerciale de la Cour de cassfiingaise, confirmant la décision de
la cour d’appel, précisait, sur ce point, qu'« dyeonstaté que la SNC n’avait pas respecté
son engagement d’aviser le crédit bailleur du ckarant de forme sociale et en ayant déduit
gue cette société ne pouvait pas lui opposer seftnanation en société a responsabilité
limitée, fut-elle publiée régulierement, et qu’emnséquence le créancier, subrogé dans ses
droits, pouvait agir a I'encontre des associés en leur qualité d’associés en nom collectif,
et les attraire devant le tribunal de commerceaéson de cette qualité, la cour d’appel a pu
statuer comme elle a fait [...J%

7 article 182 de IAUDSC précise que les droits et obligations contractsla société sous son ancienne
forme subsistent sous la nouvelle. V. aussi, eiit d@ngais, ou la jurisprudence affirme que lesoags ne
sauraient échapper unilatéralement a leurs engagsnas qu'ils ressortaient de la forme ancietisgoeuvent
étre poursuivis en raison d’'un cautionnement coté#rgar la société avant une précédente transfiomrmele
SARL en société en nom collectif.

18 v. J.-F. Barbiéri, « Associés et obligataires &uspciété faillie” »inLes créanciers face au redressement
judiciaire de I'entreprisecolloque du CREDIF de Toulouse : LPA1992, n° 61.

¥Cass. com.,Loct. 1996, n° 94-16808 et 94-18278 : BJS janv719937, n° 10, note P. Le Cannu.



Plus grave encore, la jurisprudence francaise tientepas le principe de I'application
immédiate du régime correspondant a la nouvellmmdéosociale lorsque I'engagement des
associés est aggravé. Aprés transformation entéomménom collectif, la Cour de cassation
francaise a décidé que les associés deviennerftnmiént et solidairement responsables de
toutes les dettes sociales, méme de celles quingast alors que la société se trouvait sous la
forme d'une SARE®. Cette position surprenante ne devrait pas étmise par la
jurisprudence de 'OHADA car elle serait contra@rea philosophie incitative.

S’agissant de la situation du commissaire aux cesyptarticle 187 de I'acte uniforme sur le
droit des sociétés dispose que la transformatiola deciété ne met pas fin a ses fonctions si
la nouvelle forme sociale requiert la nominationrdcommissaire aux comptes. Mais si cette
nomination n’est pas requise, la mission du com@mrssaux comptes cesse par la
transformation, sauf si les associés en décidetrteragnt. Il importe de rappeler que le
commissaire aux comptes joue un role important thassciété et contribue efficacement a la
prévention des difficultés des entreprides

En substance, la modification de la forme socia@sdl'optique d’'un redressement de
'entreprise en droit OHADA ne devrait nullementeéun prétexte pour ignorer les regles
classiques relatives aux modifications des statmsl'occurrence, il s'agira de rechercher
'unanimité des associés, lorsque leur engagensr@ugmenté, a défaut de laquelle une telle
option serait vaine et le redressement de I'engegrourrait étre voué a I'échec.

Le droit des sociétés semble triompher des regledrdit des procédures collectives et ce
dernier ne pourra que se conformer aux dispositiggéementant le fonctionnement des
sociétés commerciales malgré la nécessité d’'unesage économique, parce qu’au-dela du
redressement recherché, la sécurité juridique d&veaassurée.

On note un regain d’ascendance du droit civil sudtoit des procédures collectives car,
comme en matiére d'indivisiéf) I'impérialisme des procédures collectives n'éstencore,
gu’un leurre.

2 Cass. 3civ., 10 janv. 1973, n° 71-14606 : Bull. civ.,, IH° 44.
ZLA. S. Algadi, « Commissaire aux comptes et préverdes difficultés des entreprises » : Revue Pe@ho,

p. 1.
22V, L.-C. Henry, « Difficultés pratiques de I'indsion » : Rev. proc. coll.2013, dossier n° 10.



