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INTRODUCTION

Gouvernance, gouvernement, corporate gouvernance, gouvernance d’entreprise,
gouvernabilité, bonne gouvernance..., il n’est pas besoin de faire appel aux spécialistes de la
lexicométrie pour s’apercevoir que ces termes reviennent de manic¢re fréquente dans la
littérature juridique de ces dernieres années. Serait-ce une simple mode ou un besoin réel du
droit de PTOHADA®. Aussi convient-il de rappeler que ces vocables et expressions sont loin de

recouvrir la méme réalité?.

En effet, la question de la gouvernance apparait comme le phénomeéne le plus marquant et se
révele comme enjeu fondamental. Elle est devenue incontournable et le droit de ’TOHADA
qui sert de cadre spatial de 1’étude n’y échappe pas. Ainsi, historiquement, le monde des
affaires a toujours recherché des regles simples adaptées aux exigences de rapidité des affaires

et au développement des relations commerciales & une échelle internationale®.

Notion historiquement polysémique® et toujours d’actualité, ce mot évoquait d’abord le
pilotage d’un navire. Autrement dit, c’est le gouvernail du navire qui est a I’origine de la
métaphore, avec ses connotations : le choix d’un cap, les ajustements continus dans un
contexte naturel changeant. Trés vite, 1’expression américaine corporate governance qui

désigne un puissant courant d’opinion ayant pris naissance aux Etats Unis au début des années

1Actuellernent, I’OHADA regroupe 17 Etats : Bénin, Burkina Faso, Cameroun, Comores, Congo, Cote
d’Ivoire,

Gabon, Guinée Bissau, Guinée, Guinée Equatoriale, Mali, Niger, République Centrafricaine,
République démocratique du Congo, Sénégal, Tchad, Togo.

2 Patrice Christian Ewane Motto, thése, la gouvernance des sociétés commerciales en droit OHADA,
HAL, p.1, 401.p

* R. SZRAMKIEWICZ, O. DESCAMPS, Histoire du droit des affaires, L.G.D.J., 2éme éd., 2013,
spéc. n° 12.

* C. BARON, La gouvernance : débats autour d’un concept polysémique, LEREPS, Université des
Sciences

Sociales, Manufacture des tabacs, 21 allée de Brienne, F-31000 Toulouse.



1970 s’est répandue en réaction a une série de scandales qui ont secou¢ le monde des

entreprises au début des années 2000. On peut ainsi citer 1’affaire Enron”.

Le phénoméne du gouvernement d'entreprise s'est répandu dans le monde dans les années
1990 dans le but de proner plus de transparence et d'éthique au sein des sociétés afin de
délimiter les responsabilités des dirigeants et donner la possibilité aux actionnaires de
participer effectivement aux assemblées des actionnaires. C’est ainsi que, depuis plus de deux
décennies, la gouvernance est devenue I’un des vocables les plus employés dans le champ des
relations internationales en général et de la coopération au développement en particulier. Pour
nombre de spécialistes, elle serait méme entrée dans la fameuse catégorie des « mots valises
», buzzword, dogme, etc., qui animent les débats et fondent les actions du monde du
développement. Naviguant entre le monde des experts et celui des universitaires, entre vecteur
d’analyses novatrices et simple déclinaison de « I’idiome » libéral, la gouvernance demeure

une notion aux définitions multiples et une notion inachevée®.

En effet, s’inspirant du débat né dans les pays anglo-saxons, une reflexion approfondie des
principes supposés de la corporate governance s’est développée partout avec une certaine
passion, ouvrant alors un véritable debat suscité par des compréhensions ou par des approches
différentes voire parfois contradictoires’. Doctrine d’origine anglo-saxonne, la corporate
governance® est une réponse aux scandales financiers qui ont fait les manchettes des journaux
américains et partout ailleurs dans la presse. Il fallait donc redonner confiance aux
actionnaires, créanciers et employés lésés par lesdits scandales. C’est en effet, apres les

scandales financiers Enron®, Vivendi Universal'®, Parmalat' qui ont secoué le monde en

® Le Gouvernement américain a réagi a ces scandales en mettant en place le Réglement Sarbanes-
Oxley Act.

® G. HERMET, A. KAZANCIGIL et J.-F. PRUD’HOMME (dir.), La gouvernance. Un concept et
sesapplications, Ed. Karthala, 2005, p. 7.

" D. LAMETHE, « L'approche francaise du gouvernement d'entreprise », in Revue internationale de
droitcomparé, Vol. 51 n° 4. Octobre-décembre, 1999, p. 1075-1108.

8 Le gouvernement d’entreprise est le systéme par lequel les sociétés sont dirigées et controlées.

® Dans les années 1990, ENRON était I’une des stars favorites de Wall Street. Son cours de Bourse est
passé de

$30a$ 90 de 1998 a fin 2000, quand son chiffre d’affaires a explosé de $ 31 milliards a $ 100

milliards sur laméme période.



2001-2002, qu’il y a une résurgence a 1I’échelle mondiale, de l'accent sur la nécessité d'une
éthique des affaires. Le pendule est allé & la faveur de la responsabilisation des dirigeants
sociaux et sur ce que doit devenir la gouvernance d’entreprise. Elle n’est pas seulement
I’étude de mécanismes et de regles, elle doit intégrer une dimension éthique et prendre en
compte I’ensemble des composantes de 1’entreprise. Il s’agit de garantir I’équilibre des forces
au sein de D’entreprise. Ainsi, les régles de la gouvernance d’entreprise arbitrent les jeux de
pouvoir entre ceux qui dirigent I’entreprise et ceux qui y investissent leurs ressources. Avec,
d’un coté, une vision dite « anglo-saxonne », ou le pouvoir appartient au capital investi,

s’opposant traditionnellement & une vision intégrant ’ensemble des stakeholders'.

D’emblée, il faut préciser que la corporate governance est un phénomeéne qui a une influence
mondiale. Traduite indifféeremment, comme il est devenu coutumier, par gouvernement, elle

est incontestablement & la mode®®. Si I'on fait abstraction de I'habillage terminologique, ce

% Vivendi est un groupe spécialisé dans la communication et le divertissement. En juillet 2002, le
groupe est aubord de la banqueroute. En effet, il est alors proche de la cessation de paiements, perdant
un milliard de dollarspar mois. En mars 2003, Vivendi Universal annonce une perte comptable de 23
milliards d'euros alors qu'un anauparavant, son PDG déclarait qu'elle allait « mieux que bien ! ».

1 parmalat est une entreprise italienne spécialisée dans le domaine des produits laitiers. Dans les
années 1990,aprés sa mise en bourse, la société commence a acquérir un grand nombre de sociétés en
Europe, en Amériquelatine et en Afrique pas forcément liées au secteur alimentaire. Ainsi en lItalie,
Parmalat acquiert la société defootball Parme FC, le groupe de villages touristiques ParmaTour et le
réseau de télévision Odéon TV. Parmalat aété secouée par un scandale financier fin 2003 qui l'a
obligée a déclarer banqueroute.

'2|_es stakeholders sont les groupes et/ou les individus qui ont un effet sur ou qui subissent un effet
dufonctionnement d’une organisation (R. E. Freeman, 1984). Ce sont des groupes dont le support est
nécessairepour la continuation de D’entreprise : les actionnaires, les dirigeants, le personnel de
I’entreprise, les clients, lesfournisseurs et la société.

By, not. « Corporate Governance. Le gouvernement d'entreprise », Rev. éco. fin. 1994, n°31 ; A.
TUNC, « Legouvernement des sociétés anonymes. Le mouvement de réforme aux Etats-Unis et au
Royaume-Uni », précité;

A. COURET, « Le gouvernement d'entreprise. La corporate govenance », précité ; P. LE CANNU, «
Légitimitédu pouvoir et efficacité du contréle dans les sociétés par actions », Bull. Joly, 1995-637 ; D.
HURSTEL, « Est-ilurgent et indispensable de réformer le droit des sociétés au hom de la corporate

governance» ? », Rev. sociétés,



qu’il faut retenir, c'est probablement le débat récurrent sur les modes et I'exercice des
pouvoirs dans I’entreprise. Pour autant, les termes utilisés ne sont pas neutres. Nous avons
retenu le vocable de « gouvernance » et non celui de « government ou de gouvernement
».L'absence de traduction francaise rigoureuse n'est pas sans présenter quelque avantage ; elle
autorise une prise de distance par rapport aux débats et conclusions tirées a propos de la

corporate governance aux Etats-Unis et en Grande-Bretagne™.

Selon le Petit Robert™, I’expression gouvernance signifie maniére de gouverner, méthode de
gestion. La corporate governance s’intéresse a la gestion des sociétés et tend a 1’effectivité de
leur direction. M. GUYON releve que ce concept est sans équivalent en francais et précise
que les termes « direction des sociétés » seraient plus exacts mais trop imprécis »*°. Selon ce
dernier, « les incertitudes terminologiques sont révélatrices d'un certain flou dans le concept

17 principe d’inspiration anglo-américaine désignant

méme de corporate governance »
I'ensemble des processus, réglementations qui influent sur la maniere dont I'entreprise est
dirigée, administrée et contrélée. Il s'agit d'une réflexion profonde pour rendre la gouvernance
d'entreprise plus efficace. Elle est une obligation internationale qui se matérialise dans une
société donnée par la transparence, la responsabilité, 1’obligation de rendre compte, la

primauté du droit et de 1’équité.

Il n’y a pas de définition légale, ni une définition doctrinale unanimement admise de la
gouvernance d’entreprise. La doctrine a cependant proposé un certain nombre de définitions.
La gouvernance est, pour Yves CHAPUT, l'art de gouverner en recherchant une solution
impartiale aux conflits d'intéréts*®. Pour Jean CHEVALIER®, la gouvernance est devenue

1995-633 ; ADANA, « Vers un nouvel équilibre des pouvoirs dans les sociétés cotées », LPA, 27 sept.
1995 ; N.

DION, « Corporate Governance et sociétés francaises », Dr. sociétés, juillet-aolt 1995, 1.

“ Sur la présentation de Principles of Corporate Governance aux, USA et du Rapport Cadbury en
Grande-Bretagne, v. A. TUNC, article précité.

> Nouvelle édition millésime, 2007, p. 1171.

Y. GUYON, « Corporate governance », Répertoire de droit des sociétés, Dalloz, n° 6, p. 6.

Y. GUYON, « Corporate governance », Répertoire de droit des sociétés, Dalloz, n° 7.

8y. CHAPUT, « Le monde idéal : les principes de la gouvernance d'entreprise », in Cahiers de Droit

de I'Entreprise n° 5, Supplément a la Semaine Juridique n° 44-45 du 3 novembre 2005 p. 25-26.

4



depuis les années 1990, le mot-clé, le mot fétiche. L’auteur admet que c’est une notion
polysémique®®. Aussi, depuis une vingtaine d’années, précisément a partir des années 90, de
nombreux groupes d'intéréts et comités spéciaux ont vu le jour avec pour mandat de proposer
un guide de bonnes regles et de pratiques en matiere de gouvernance aux entreprises. Cette
réflexion sur la gouvernance des entreprises est devenue incontournable tant 1’universalité du
sujet de ce débat est fille de la mondialisation et de I’hégémonie des sociétés par actions

comme « merveilleux instrument du capitalisme moderne »*.

En somme, dans une acception large, et de maniére classique, le terme « gouvernance
d’entreprise » représente l'organisation du contrble et de la gestion de Il'entreprise. La
gouvernance est alors assimilée au respect des principes de bon fonctionnement et de
transparence propres a améliorer la gestion et I’image de I’entreprise aupres du public pour
assurer la plus grande sécurité des investisseurs. Pour le Professeur Jean GATSI, elle «
désigne la recherche, pragmatique et permanente, des bonnes pratiques de direction et de
gestion des entreprises ; ¢’est un ensemble de principes visant a régir les relations entre les
dirigeants et les autres acteurs de [’entreprise que sont les associés, les salariés et les
pouvoirs publics»?.

Notons que I’avénement le plus important promut par le gouvernement d’entreprise, est la
mise en place de nouveaux administrateurs: Ceux qu’on nomme les administrateurs

indépendants®. Ces derniers constitueront le cadre d’étude de ce présent mémoire.

¥ J. CHEVALIER, « La gouvernance, un nouveau paradigme étatique ? », Revue francaise
d’administration publique, 2003/1-2, n° 105-106, p. 203-217.

% M. CHEVALIER cite la corporate governance qui vise a construire un nouveau management,
reposant surl’interaction entre les différents pouvoirs existant au sein de I’entreprise, et en tout premier
lieu celui détenu par les actionnaires et les dirigeants, la Good governance pronée par les organisations
financieres internationales comme moyen de réforme des institutions des pays en développement et
enfin la Global governance visant a établir de nouveaux modes de régulation et d’intégration de la
société internationale.

21 G. RIPERT, Aspects juridiques du capitalisme moderne, L.G.D.J., 1951, spéc., p. 109, n° 46.

22 J. GATSI, Texte de la Conférence prononcée le 11 octobre 2008 — Université de Bangui — Sur le
theme « Droit

OHADA et lutte contre la pauvreté en Afrique », p. 7.

2Antoine Prémont, mémoire : Etude des liens entre les caractéristiques du conseil d’administration et

la performance de I’entreprise : Application au contexte Belge et Francais, 109.p



En effet, au cours des 20 derniéres années, le concept d’administrateur « indépendant » est
devenu la pierre angulaire, voire, pour certains, la pierre philosophale, de la « bonne »
gouvernance. Au cours des années 1980, en réponse aux préoccupations de grands
investisseurs institutionnels, les entreprises canadiennes, britanniques, étatsuniennes et autres
cotées en bourse commencent a modifier la composition de leurs conseils d’administration
afin qu’ils soient majoritairement composés de membres dits indépendants. A la fin des
années 1990, les conseils d’administration comptent plus de 60 % d’administrateurs
indépendants, du moins selon les critéres de 1’époque. L’indépendance des administrateurs,
déja encouragée et imposée par les bourses et commissions des valeurs mobiliéres, a par la
suite force de loi, d’une fagon ou d’une autre, grace a des statuts du genre Sarbanes-Oxley. La
proportion d’administrateurs indépendants au sein des conseils d’administration des

entreprises cotées en bourse au Canada et aux Etats-Unis dépasse maintenant 70 %.

En Europe, la Grande Bretagne est la premic¢re a se doter d’un code de gouvernance avec le
rapport Cadbury publié en 1992 qui prone la mise en place de » Non Exécutive Directors».
Elle est apparue peu de temps aprés en France et les premieres recommandations officielles en

la matiére datent de 1995 avec la publication du premier rapport Vienot.

En Afrique, c’est ’TOHADA que nous devons la naissance de cette nouvelle catégorie
d’administrateurs notamment avec son acte uniforme relatif au droit des sociétés
commerciales et du GIE (AUDSCGIE) qui y a consacré deux articles. En effet, avec la
transformation de 1’actionnariat, est lancé le débat sur la question du pouvoir et de son
controle au sein de I’entreprise. Alors qu’auparavant, les actionnaires n’avaient qu’une faible
influence sur les décisions des dirigeants de 1’entreprise, ceux-Ci peuvent désormais agir que
sous leur contrdle étroit. L’attention sur les questions liées a la gouvernance d’entreprise
gagne alors en importance suite a la déréglementation des marchés, a la libéralisation des
échanges et du commerce international. Dés lors, dans son ceuvre de construction d’un espace

d’intégration juridique®® stimulateur de croissance et de développement économiques, le

24 Créée par le Traité de Port-Louis du 17 octobre 1993, révisé en 2008 a Québec, ’'OHADA a pour
ambition la mise en ceuvre de I’intégration juridique de ses Etats membres, en vue de faciliter, pour les
acteurs économiques, 1’accessibilité au droit et de leur garantir la sécurité juridique. Ce faisant,

I’OHADA assure la promotion des échanges et des investissements.



l1égislateur de ’OHADA? a édicté dans 1’Acte uniforme révisé relatif au droit des sociétés
commerciales, un ensemble des régles destinées a promouvoir 1’attractivité de 1’espace du
droit de ’OHADA et qui prenne en compte les exigences en matiere de transparence. Ainsi
posée par la loi, cette exigence permanente s'impose aux opérateurs économiques mais la

conciliation recherchée reste I’enjeu de cette exigence.

Si d’un point de vue sociologique, la gouvernance d’entreprise ne peut pas exister en vase
clos, elle pose la question de 1’organisation des pouvoirs. Sur cette question insoluble, se
greffe une seconde question encore plus délicate : dans la situation économique actuelle. La
naissance de I’OHADA refléte la prise de conscience des Etats membres de 1’enjeu que
représente la mondialisation, qui se traduit par I’intensification des échanges et par I’ouverture
accrue des économies nationales a la concurrence internationale. Cela implique de sortir de
I’archaisme et de la vétusté juridique par I’harmonisation du droit des affaires autour de reégles
sures, stables, prévisibles et connues pour instaurer un climat de confiance propice aux
investissements et pour faciliter 1’activité des entreprises. L'objectif du Traité®relatif a
I’Harmonisation du Droit des Affaires en Afrique est de favoriser le développement
économique et I'intégration régionale pluri-juridique®” en dotant les Etats parties d'un méme

droit des affaires®® moderne « clair, simple, sécurisant les relations et les opérations

> ’ensemble des Actes uniformes sur le site : www.ohada.org et www.ohada.com/

% g D. COSSA, Message du Secrétariat Permanent, a ’occasion du 22¢me anniversaire de
I’Organisation pour I’Harmonisation en Afrique du Droit des Affaires : « OHADA : 22 ans d¢ja, et la
marche continue... ».

2" A notre connaissance il n’existe pas d’organisation supranationale ayant uniformisé le droit de
différents états de tradition juridique différente, sources juridiques aussi diverses et combinant un
multilinguisme et plusieurs paradigmes du droit pour tenter de 1’expliquer. Cette réalité est effective
dans I’espace OHADA mais elle n’est pas institutionnalisée. En somme, I’OHADA, conformément a
la définition proposée par Joseph ISSASAYEGH, est une organisation d’intégration juridique.

% Larticle 2 du Trait¢ OHADA dispose qu’ « entrent dans le domaine du droit des affaires,
I’ensemble des regles relatives au droit des sociétés et au statut juridique des commercants, au
recouvrement des créances, aux suretés et aux voies d’exécution, au régime de redressement des
entreprises et de la liquidation judiciaire, au droit de [’arbitrage, au droit du travail, au droit
comptable, au droit de la vente et des transports, et toute autre matiere que le Conseil des ministres

déciderait a ['unanimité d’y inclure... ».



économiques » de I’ensemble des acteurs ¢conomiques. Il permet aussi d’assurer la
promotion de I’arbitrage comme instrument privilégié de réglement des différends
contractuels. Pour cela, plusieurs matieres ont retenu I'attention du Iégislateur de ’TOHADA
parmi lesquelles le droit des sociétés commerciales dont I'Acte Uniforme® y relatif est entré
en vigueur le ler janvier 1998, suivis ultérieurement par d’autres Actes. Il reste alors aux
Etats la possibilité de sauvegarder des particularismes nationaux tant que les dispositions

nationales ne sont pas contraires au droit de ’OHADA.

Si le droit de POHADA, en l'occurrence ’AUSC révis¢®® comporte de nombreuses
régles®relevant de la gouvernance des sociétés. Cela témoigne de la volonté du législateur
OHADA de voir appliquer les principes de la gouvernance d’entreprise. Force est de constater
que méme si I’Acte Uniforme n’a pas précisement parlé de la question de la gouvernance
d’entreprise, il n’en touche pas moins les mécanismes. A titre d’exemple, les dispositions
contenues dans 1’Acte uniforme relatif au droit des sociétés permettent de dégager un certain
nombre de mécanismes de fonctionnement du conseil d’administration, visant la préservation

des intéréts des actionnaires et des organes de contréle de la direction générale.

L’Acte uniforme relatif au droit des sociétés commerciales et au groupement d’intérét
économique (AUSCGIE) se veut complet, simple, flexible, moderne et adapté dans une

certaine mesure aux réalités économiques et sociales africaines® et aux besoins de droit des

2 \/oir J. PAILLUSSEAU, « Le droit de 'OHADA, un droit trés important et original » in La Semaine
juridique, entreprises et affaires, N°5, 28 octobre 2004. p. 1.

% D’une maniére générale et conformément a 1’article 10 du Traité de I’OHADA, les Actes uniformes
ont un effet abrogatoire sur les législations nationales contraires, qu’elles soient antérieures ou
postérieures : « les Actes uniformes sont directement applicables et obligatoires dans les Etats Parties,
nonobstant toute disposition contraire de droit interne, antérieure ou postérieure ».

$'Acte Uniforme OHADA révisé est un progrés trés important car il instaure un cadre juridique
moderne et affaitement adapté a la vie sociale de I'ensemble des entreprises commerciales de I'espace
OHADA. Il constitue aujourd’hui le droit commun des sociétés dans 1’espace OHADA.

%2 A titre d’exemples on peut citer : les régles de répartition des pouvoirs entre les dirigeants ; les
regles de contrdle par le commissaire aux comptes et les associés ; les régles concernant 1’information
des associés et des tiers etc.

% Mamadou ISMAILA KONATE, préface de Droit des sociétés et de [’arbitrage international,
pratique en droit de I’OHADA, Benoit Le Bars, éditions Joly, 2011.



acteurs économiques des 17 Etats membres. A ce sujet, comme le fait encore remarquer le
Professeur Jean GATSI, et qui caractérise I’évolution du droit des affaires en Afrique, c’est
que celui-ci est « un droit en mouvement, un droit qui sécurise les affaires et qui protége
I"économie africaine »**. Sur ce point, les ambitions du Traité de Port-Louis sont atteintes.
L’OHADA a fait et fera toujours réver 1’ Afrique dont elle est la fierté ainsi que le monde pour
lequel elle est déja un exemple et une histoire d’or qu’écrit et continuera d’écrire
I’Organisation africaine®™. Le constat majeur qui se dégage, est que le droit uniforme des
affaires constitue aujourd’hui une réalité quotidienne dans I’ensemble des Etats membres de

I’Organisation.

Ainsi, les normes du droit de ’TOHADA poursuivent I’objectif premier qui demeure la mise en
place d’un cadre juridique adapté propice au développement économique intégré de la
région®. Cela est explicitement affirmé dans le Préambule du Traité de Port-Louis
d’Octobre1993, relatif a I’harmonisation du droit des affaires en Afrique. Une des dispositions
dudit Préambule dispose expressement que le droit des affaires harmonisé doit « garantir la
sécurité juridique des activités économiques... ». Cette sécurité juridique est présentée
comme une valeur essentielle afin de favoriser 1’essor des activités économiques et de
promouvoir les investissements. 1l est, sans nul doute, exact que la sécurité juridique est une
condition nécessaire au développement économique. Aucune activité économique durable ne
peut raisonnablement étre entreprise, si les « régles du jeu » que constituent les regles de droit

ne sont pas connues, précises, correctement appliquées et dotées d’une certaine stabilité®’.

Le droit OHADA a pour ambition de moderniser le droit des pays africains. Une entreprise de
modernisation qui a été rendue possible par I’adoption® et, parfois 1’adaptation des régles
juridiques alors en vigueur. Cette évolution a également conduit le Iégislateur a tenir compte

des standards internationaux permettant au droit de 'TOHADA d’apporter des solutions qui

1. GATSI, L effectivité du droit de I’'OHADA, PUA, 2005, p. 13.

% K. O. COFFI DOGUE, E. S. DARANKOUM, « L’arbitre, I’avocat et les entreprises face au droit
des affaires de ’OHADA », Journal Africain du Droit des Affaires (JADA), n° spécial, 2013, p. 1-6.

% ). GATSI, L effectivité du droit de 'OHADA, PUA, 2005, p. 12.

% P. MEYER, « La sécurité juridique et judiciaire dans I’espace OHADA », Colloque de Niamey sur
la sécurité juridique et judiciaire dans I’espace OHADA, du 17 au 24 mars 2006, Ohadata D-06-50.

% 11 s°agit de I’impératif assigné a "TOHADA par I’article ler du Traité constitutif d’ailleurs maintenu

par la réforme de Québec en 2008.



seront des ressources nécessaires a I’insertion de I’Afrique dans 1’économie mondiale pour
affronter les effets néfastes de la mondialisation®. Les Etats parties de I’OHADA, dans leur
quéte d’attractivité économique, prennent conscience de la présence massive des investisseurs
de tous horizons et de la nécessit¢ d’adapter les regles de gouvernance des sociétés
commerciales pour répondre a leurs attentes. « Cette catégorie d’investisseurs, écrit un auteur,
est donc en mesure de faire pendant longtemps la pluie et le beau temps (...) et paralléelement
ils se livrent a un lobbying sur les autorités étatiques pour qu’elles réforment les régles

juridiques ou écartent les obstacles qui les génent »*.

Ainsi, I’ambition des regles édictées par le 1égislateur de ’OHADA est la sécurité juridique et
judiciaire favorable a I’investissement. Mais la sécurité juridique ne suffit pas a elle seule
pour encourager ’investissement. Il faudrait, pour atteindre I’objectif escompté, instituer une
veritable sécurité judiciaire. Pour les investisseurs, deux principales préoccupations se
dégagent : la prévisibilité naturellement attachée aux décisions de justice et la sensibilité
économique. Cette prévisibilité, renforcée de réalisme est largement satisfaite par le droit de
’OHADA. 11 fallait en effet, une certaine rencontre du droit** et de DI’économie, les
économistes ayant mis en relief le lien étroit entre les données juridiques et les faits

économiques.

En effet, dans le débat sur la construction d’une gouvernance d’entreprise efficace,
’attractivité économique du droit OHADA est devenue un impératif au cceur de tous les
discours, des réformes, de toutes les initiatives en matiére de développement des affaires et de
fonctionnement efficace de I'entreprise. Cela traduit bien la prise de conscience des Etats
africains que la disparité des législations est un obstacle pour la réalisation d’un espace

économique et social intégré. En réalité, dans cet environnement communautaire

%a réforme OHADA a parfois été présentée, comme étant une sorte de résistance aux méfaits de la
mondialisation.

“* A. MARTIN-SERF, « L’instrumentalisation du droit des sociétés », RJ com, 2002, 108, spéc. 118.

“t Compte rendu du XXléme Congrés de I'IDEF : « Le rdle du droit dans le développement
économique », Lomé dul7 au 20 novembre 2008, Lettre d’information OHADA.com du 13/03/20009,
Newspaper, InfOhada,

OHADA.com, p. 2.
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(CEMAC42et UEMOA43), on peut également s’interroger sur la volonté politique des Etats
africains a conduire cette dialectique permanente entre droit et économie car, il se trouve que
la volonté politique est avant tout économique, le droit ne jouant qu’un réle de second plan de
mise en ordre a posteriori. Autant de raisons qui ont poussé le législateur OHADA a se
conformer a la mouvance internationale en consacrant 1’administrateur indépendant,

composante du conseil d’administration.

Depuis lors, les administrateurs indépendants occupent une place croissante dans les conseils
d’administrations. Mais, malgré le role crucial de 1’indépendance du conseil dans la quéte
d’une « bonne gouvernance », le concept reste vague et se préte a plusieurs définitions. Il
devient parfois pratiquement synonyme de « désintéress¢ », d’« administrateur externe », de «

non relié », de « non membre de la direction »

Ainsi, en raison de I’impossibilit¢ de mettre en ceuvre une définition juridique de
I’indépendant de ’administrateur du fait de son caractére subjectif, certains auteurs le
définissent a partir d’un critére intellectuel et un critére matériel. Le critére intellectuel
signifie pour ces auteurs que I’administrateur indépendant doit avoir un état d’esprit c’est a
dire qu’il doit étre impartial mais également avoir une formation. Alors que le critére matériel
signifie que I’administrateur doit étre libre d’intérét. D’autres auteurs quant a eux utilisent les
criteres formels ou encore objectifs et les critéeres subjectifs ou comportementaux. Par
conséquent on ne peut retenir une définition concrete de 1’administrateur indépendant. C’est
dans ce cadre que certains pays sont dotés de codes appelés codes de gouvernance des
entreprises dans lesquels ils définissent les critéres d’indépendance de I’administrateur ainsi
que de ses missions. Il faut toutefois préciser que ces codes n’instituent pas une nouvelle
réglementation mais consistent tout simplement a une mise en ceuvre des régles par les
présidents des conseils d’administrations de différentes sociétés des pratiques dont 1’adoption

permettrait d’éradiquer les conflits d’intéréts entre associés. Tel est le cas en droit OHADA et

“2 Les Etats membres de la Communauté Economique et Monétaire des Etats de I'Afrique Centrale
(CEMAC) : le

Cameroun, le Congo, le Gabon, la Guinée équatoriale, la République Centrafricaine et le Tchad.

® L’'UEMOA est composée des Etats suivants : Bénin, Burkina Faso, Cote d’Ivoire, Guinée Bissau,
Mali, Niger,

Sénégal, Togo.
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a titre illustratif 1’on peut citer le Code de Gouvernance des Entreprises du Sénégal confié a

I’Institut Sénégalais des Administrateurs (ISA).

Pour définir sommairement ce qu’est un administrateur indépendant, nous allons nous référer
a D. SZAFRAN qui définit ce type d’administrateurs comme des « administrateurs non-
exécutifs, qui sont par ailleurs indépendants de [ ‘actionnaire et en particulier de [’actionnaire
de controle »**. Le méme auteur qualific I’administrateur non-exécutif d’administrateur «
n’exercant pas de fonction de direction »*. Cette définition est toutefois incompléte, nous
devons donc y apporter quelques précisions.

Premiérement, une différence doit étre faite entre ce qu’on entend par administrateurs «
exécutifs », et « non exécutifs ». L’AUPC ne définit pas expressement ce qu’est un
administrateur exécutif mais nous pouvons toutefois présumer la qualité de membre exécutif
du conseil d’administration « de tout administrateur qui est membre du comité de direction
visé aux articles et tout administrateur qui s’est vu déléguer la gestion journaliére de
[’entreprise ». De plus, la recommandation 2005/162/CE de I’Union européenne précise dans
son point 2.3 que tout membre de 1’organe d’administration de la société et chargé de sa
gestion quotidienne est considéré comme administrateur exécutif*®.

De maniere générale, les administrateurs exécutifs sont plus des membres « actifs » du conseil
d’administration et ont pour role la gestion concréte de la société ; les administrateurs non
exécutifs, quant a eux, ont plus une fonction de surveillance des décisions et opérations qui
sont ’ccuvre des membres exécutifs du conseil. A ce stade de notre propos, nous nous
limiterons a écrire que les administrateurs indépendants, de par leur neutralité, ont une
fonction de supervision et qu’ils donnent des avis au conseil d’administration dans toute une
série de domaines, que nous aurons I’occasion d’expliciter®.

En définitif on peut retenir qu’« un administrateur est indépendant lorsqu’il est libre de tout
lien professionnel, familial, ou autre a I’égard de ’entreprise, des actionnaires contrdlant, du

management... qui pourrait créer un conflit d’intérét et de pervertir sa liberté de jugement ».

“D. SZAFRAN, «Les conflits d’intéréts au sein des groupes de sociétés et la notion d’administrateur

indépendant», in Actualités en droit des sociétés, Bruxelles, Bruylant, 2006, p. 49.

* Ibid.

“ F. MAGNUS, « Commentaire de Iarticle 526 ter C. soc. », in Commentaire systématique du Code
des sociétés, Bruxelles, Kluwer, 2011, p. 53.

*" Les administrateurs indépendants, mémoire réalisé par Jérome Dory, 2013/2014, 70.p
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Cette étude dont le contenu tentera d’éclairer la question de I’utilité des administrateurs

indépendants en droit OHADA, n’est pas sans intérét.

En effet, malgré I’absence de définition univoque, ’admission des administrateurs
indépendants est d’une grande importance dans les entreprises a 1’heure actuelle. Leur
contribution a permis de poursuivre le mouvement engagé pour un fonctionnement plus
indépendant des conseils d’administrations. Ainsi, la mise en place des comités d’audit et des
comités d’étude permettent la prise de bonnes décisions et la prévention des risques qui
peuvent entraver le fonctionnement normal de I’entreprise. En conséquence peu importe la
structure formelle de direction, conseil de direction et de surveillance ou conseil
d’administration, la protection des intéréts des actionnaires et des tiers intéressés rend
nécessaire un contrble effectif et efficient de son fonctionnement, contréle qui est censé

passer en interne par la présence de personnes indépendantes au sein de 1’entreprise.

En somme, aborder le sujet des administrateurs indépendants en droit de ’OHADA, c’est
préciser, finalement, dans cette étude, la problématique du réle de ces administrateurs au sein
de I’entreprise. Ainsi, de ’analyse de I’Acte Uniforme révisé relatif au droit des sociétés
commerciales, il résulte que les administrateurs indépendants occupent une place centrale
dans le fonctionnement de la société. C’est ainsi qu’il sera envisagé dans notre réflexion,
d’une part, ’utilité des administrateurs indépendants en droit OHADA (premiére chapitre)
et, d’autre part, que cette utilit¢ est a relativisé, parce que parfois contestée (seconde

chapitre).
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Chapitrel : L’utilité des administrateurs indépendants dans les SA
Le législateur OHADA, conscient des enjeux et des consequences néefastes que peuvent
engendrer les sociétés en difficultés, en a pris acte dans le nouvel AUPC en faisant obligation
aux sociétés cotées en bourse de se doter de comités composés d’une nouvelle catégorie de
dirigeants : ceux qu’on appelle les administrateurs indépendants. En effet, les sociétés cotées
étant des sociétés de grandes envergures ont besoin de représentants de confiances pour gérer
la transparence de gestion de 1’entreprise (Section I). Mais également, d’assurer la sécurité

interne et externe de ’entreprise (Section 11).

Sectionl : Des organes garantissant la transparence dans la gestion de

Pentreprise.
Le conseil d'administration qui est au centre des prises de décisions et du systéeme de controle
de I’entreprise, joue un réle fondamental dans le gouvernement d'entreprise. On s'attend a ce
que l'incorporation des administrateurs indépendants dans le conseil d’administration facilite
et améliore le contr6le comptable et financier (Paragraphe 1), pour assurer les intéréts des
investisseurs. Mais aussi, I’insertion d’organes consultatifs et de prévoyances des difficultés

(Paragraphe I1).

Paragraphel : la consécration d’un organe de controle comptable et

financier: le comité d’audit
Le conseil d'administration, élu directement ou indirectement par les actionnaires lors de
I‘assemblée générale des actionnaires, doit assurer, d'une part, la réalisation des objectifs de
I‘entreprise et, d'autre part, la surveillance des activités opérationnelles du management
relatives a ces objectifs. Mais, au fil des années, les missions opérationnelles du conseil
d'administration et son pouvoir de contréle ont été confondus. D’ou la mise en place d'un
comité d'audit (A) pour clarifier la situation, et cela encore plus & I‘intention des tiers*®. Les
missions de ce comité sont d’une grande envergure dans la bonne gestion des entreprises

modernes (B).

A Les raisons d'étre du comité
Comme souvent, les recommandations et les directives trouvent leur origine dans un cas de

fraude ou encore dans un changement des circonstances, il en va de méme pour la demande de

“*michel j. de samblanx comités d'audit et corporate governance, p. 90
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la création de comités d'audit. Tant le management que les personnes qui 1‘assistent et le
conseillent ne bénéficient plus du crédit dont ils ont pu jouir dans le passé. Des scandales
nombreux, des magistrats zéles, les juristes, les journalistes n‘ont guere épargné les dirigeants
et les grands patrons des entreprises. Ceci se traduit par des exigences de normes plus strictes
en matiére de rapports financiers, ainsi que par un cadre réglementaire régissant la conduite
des entreprises et 1‘audit. Des dirigeants d'entreprise interpelés par 1‘opinion publique, des
pratiques douteuses de management, des rapports financiers ambigus manquant de clarté et le
niveau exorbitant de certaines indemnités d'administrateurs expliquent que 1°on s'interroge de
plus en plus sur la maniére dont les administrateurs et les membres de la direction s'acquittent
de la mission recue des actionnaires. Par ailleurs, 1‘opinion publique est beaucoup plus
sensibilisée que jadis aux problemes d'éthique et d'environnement, situant dans une
perspective sociale plus vaste la responsabilité de toutes les personnes impliquées dans
I’entreprise. Enfin, la vie économique se complexifie sans cesse. C’est dans ce contexte que,
le gouvernement d'entreprise est appelé a jouer un role de plus en plus important en réservant
une tache specifique aux administrateurs indépendants et au comité d'audit.

Les comités d’audit, hier encore rares et embryonnaires, se multiplient dans [’espace
OHADA. Ce phénoméne s’explique par I’impulsion donnée par les textes de référence,
notamment du nouveau AUSC, et surtout par la nécessité ressentie par les dirigeants de mettre
tout en ceuvre pour donner 1’assurance aux actionnaires et aux parties prenantes en général
que I’organisation est bien sous controle. Or, la présence d’un comité d’audit indépendant,
actif et compétent est I’un des garants du maintien d’un environnement de contrdle efficace.
C’est ainsi que la création de ce comité reléve de la directive Européenne du 17 Mai 2006
relative a la mise sur pied d’un Comité Spécialisé chargé de suivre 1’élaboration et le contréle
des informations comptables et financiéres pour toutes les entités d’intérét privé. Elle a été par
la suite transposée en droit Frangais par I’ordonnance du 8 Décembre 2008. Mais, il faut noter
que les comités d’audit existent aux Etats-Unis depuis 1940, date & laquelle la SEC* en a
recommandé la création dans les entreprises cotées. Ainsi, depuis le vote de la loi Sarbanes

Oxley®, les Comités d’Audit sont obligatoires dans ces entreprises et leurs compétences ont

* Securities and Exchange Commission

%%|_e gouvernement américain a souhaité renforcer, suite aux scandales des affaires Enronet Worldcom,
les régles sur le gouvernement d'entreprise avec le vote de la loiSarbanes-Oxley (LSO) par le Congrés
en juillet 2002.La loi a pour objectif de créer les conditions du retour a la confiance dans les marchés

et a renforcer la protection des investisseurs. Toutes les sociétés cotées, américaines ou non, sont
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été élargies, en particulier a la responsabilité directe du choix, de la désignation, de la
rémunération et de la supervision des auditeurs. En droit OHADA, c’est avec I’AUSC de
2014 qu’ait apparu la notion a I’article 829-1 al2qui dispose que « le comité d’audit est
exclusivement composé d’administrateurs non-salariés de la société ou n'exercant aucun
mandat de président directeur géneral, directeur général ou directeur général adjoint au sein
de la société. Le conseil d'administration s’assure de la compétence des administrateurs qu’il
nomme membre du comité d’audit ». De cette disposition il convient de retenir que les
membres du comité d’audit, par ailleurs dotés d’un certain niveau de compétence devraient
étre choisis parmi les administrateurs a 1’exclusion de ceux qui exercent des fonctions de
direction. A s’en tenir a ’esprit du texte, on pourrait raisonnablement soutenir qu’un
président, dissocié du conseil d’administration devrait pouvoir faire partie du comité d’audit.
Le législateur OHADA impose par ailleurs une condition de compétence. Cependant il laisse
a la discrétion du conseil d’administration le choix pour déterminer le niveau de connaissance
ou de compétence dont doit disposer un administrateur pour étre membre d’un comité d'audit.
Mais au regard des missions généralement assignées au comité d’audit, tout laisse a croire que
I’évaluation des candidats & un tel comité devrait plutoét porter sur leurs connaissances en
matiére financiere ou comptable. On peut noter, pour le regretter, un silence législatif quant au
nombre d’administrateur devant composer le comité d’audit ou encore le nombre devant
disposer de compétences spécifiques pour que le comité d’audit soit valablement constitué.

Qu’en est-il de ses attributions.

B Les attributions du comité d’audit
L’article 829-1 al 3 AUSC précise les missions essentielles du comité d'audit. Ainsi se voit-il
confier la mission générale d’assurer le suivi des questions relatives a 1’élaboration et au
contréle des informations comptables et financieres. Le législateur détaille sans exhaustivité
le contenu de cette mission : procéder a I’examen des comptes, assurer le suivi du processus
d’¢laboration de I’information financiere, de I’efficacité des systémes de contrdle interne de
gestion des risques, émettre un avis sur les commissaires aux comptes proposés a la

désignation. Ainsi, c’est a travers ses attributions que se détermine 1’efficacité méme de ces

concernées par la LSO, quel quesoit le secteur d’activité, dés qu’elles s’enregistrent auprés de la
Securities and Exchanges Commission (SEC) en conformité avec la loi Securities Exchange Act
(SEA)de 1934.La loi Sarbanes-Oxley impose aux présidents d’entreprises cotées aux Etats-unis la
certification des comptes aupres de la SEC, ainsi que des obligations strictes en matiere de

communication financiére.
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autorités au sein de 1’entreprise. Nous procéderons dans le cadre de cette étude a 1’analyse
point par point de ces différentes fonctions du comité d’audit.

Le r6le le plus important du comité d’audit est de superviser le processus de présentation des
informations financiéres. Les éléments clés sont la vérification et I’analyse des états financiers
annuels afin de determiner si ces états sont complets et cohérents avec les informations
opérationnelles que posseédent les membres du comité d’audit. Toutefois, les responsabilités
du comité en matiére de présentation des informations financiéres ne s’arrétent pas la. Il doit
également comprendre et bien appréhender les systémes et les processus utilisés lors de
I’élaboration des états financiers, contrbler les éléments comptables en tenant compte des
récentes préconisations émanant des organes réglementaires et des corps professionnels, et
saisir leur impact sur les états financiers, interroger la direction, les auditeurs internes et
externes sur les risques majeurs, le degré d’exposition aux risques et les plans qui permettent
de minimiser ces risques, tenir des réunions avec la direction et les auditeurs externes pour
vérifier les états financiers et les conclusions de 1’audit, considérer la fagcon dont la direction
traite les ajustements identifiés et proposés par les auditeurs externes. Les membres du comité
accomplissent tout cela au mieux a travers des réunions soigneusement préparées en
considérant avec attention les états financiers provisoires et les autres informations fournies.
Mais aussi par des discussions menées en toute franchise avec la direction et les auditeurs.
Lors de la réalisation de ces activités, le comité d’audit doit se concentrer sur des questions
spécifiques telles que les principes comptables, les domaines ou il existe une part de
subjectivité et qui impliquent du discernement, les changements significatifs et les parties
rédactionnelles du rapport financier. En effet, il est du ressort des comités d’audit de
comprendre les principes comptables significatifs suivis par I’entreprise et d’évaluer s’ils sont
raisonnables et adaptés aux circonstances. Pour cela, ils doivent s’adresser a la direction et
aux auditeurs externes pour identifier les changements de principes comptables adoptés par
I’entreprise. Deux sortes de changements peuvent survenir ceux commandés par les nouvelles
réglementations ou normes comptables et ceux sur lesquels la direction générale a le pouvoir
de décision. Le comité doit étre certain que ses membres sont informés des changements de
normes comptables ou de présentation des informations financiéres dans un délai suffisant
pour permettre I’intégration des nouvelles régles lorsqu’ils contrdlent les états financiers. Une
discussion peut étre initiée par la direction, les auditeurs externes ou les deux, a propos des
normes comptables nouvelles qui affecteront pour la premiere fois I’entreprise cette année ;
des normes comptables nouvelles qui auront un premier impact au cours des prochaines

années ; des normes en projet qui, une fois adoptées, pourraient avoir un impact sur les états
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financiers de 1’entreprise. Ainsi, la direction peut choisir de modifier les principes comptables
suivis, pour un certain nombre de raisons notamment d’un changement survenant dans la
fagon dont I’entreprise meéne ses activités, ou un sujet particulier prenant de I’ampleur ou bien
encore la nécessité d'étre en ligne avec les pratiques courantes sectorielles.

Cependant, certaines entreprises adoptent de nouveaux principes comptables pour masquer
une détérioration de leurs résultats ou pour faire en sorte d’atteindre leurs objectifs de
résultats. Le comité d’audit doit examiner soigneusement le raisonnement de la direction
concernant tous les changements pour lesquels cette derniére détient un pouvoir décisionnaire
et les préoccupations du comité seront de savoir les raisons d’un tel changement ainsi que
I’impact de ce changement sur le résultat de 1’exercice courant et des prochains exercices.
Mais également, I’impact du changement sur la structure de 1’endettement de 1’entreprise et
I’effet sur les plans de la rémunération et des primes des dirigeants. Enfin, la méthode adoptée
par les principaux concurrents de 1’entreprise et Si ce changement consiste a adopter la
meilleure méthode, pourquoi n’a-t-elle pas été proposée avant. Les états financiers des
entreprises cotées et les principes comptables sous-jacents sont soumis a un examen
minutieux de la part des analystes financiers, du législateur, des investisseurs et des médias.
Ensuite, il y a également la nécessité pour le comité de s’acquérir des domaines qui
nécessitent du discernement. En effet, ces domaines peuvent concerner par exemple de
I’évaluation de ’actif et du passif. L’évaluation de ces derniers peuvent avoir une incidence
significative sur les profits annoncés par D’entreprise et doivent, par conséquent, &tre
soigneusement examinés par le comité d’audit. Le comité d’audit peut, gréce a ces
informations et a sa connaissance de la performance opérationnelle de 1’entreprise, juger du
degré d’acceptabilité des estimations a enregistrer dans les états financiers et prendre une
décision en toute connaissance de cause. Le comité doit également analyser le rapport de
gestion établit par le conseil d’administration. En effet, le conseil d'administration établit un
rapport de gestion dans lequel les administrateurs rendent compte de leur gestion. Par sa
position privilégiée, le comité d'audit peut jouer un réle important a propos des informations
publiées dans le rapport de gestion. Le rapport du commissaire-reviseur ne porte pas
nécessairement de jugement sur toutes ces données. Selon certains auteurs, il existe un
équilibre précaire dans le réle joué par le comité d'audit a I‘¢égard des aspects opérationnels
d'une entreprise. Le comité d'audit ne peut, en sa qualité jouer un role de supervision de
I‘efficience du management opérationnel ou de 1’élaboration de décisions politiques.
Cependant, le comité d'audit peut parfaitement montrer du doigt des risques ou des points

faibles dans le management, pour ce qui est du traitement des informations qui sous-tendent
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ces décisions®. A cet égard, le comité d'audit peut aussi consacrer une attention particuliére
au plan stratégique de |‘entreprise, ainsi qu'a tous les autres grands projets pour lesquels le
conseil d'administration doit prendre des décisions sur la base de prévisions, de projets, de
perspectives et d’hypotheses. Dans la mesure ou le comité d'audit serait appelé a remettre a
I‘assemblée générale un rapport dans lequel il déclarerait ne pas étre en possession
d'informations internes révélant des opérations étrangéres au but social, les actionnaires
obtiendraient des assurances supplémentaires non seulement en matiere d'information
financiére, mais aussi en ce qui concerne l‘objet méme de I‘entreprise®®. Cette mission
constituerait toutefois un élargissement important de la tache et des responsabilités du comité
d'audit vis-a-vis de ce qui est actuellement accepté de commun accord. Dans un certain
nombre de pays, les entreprises cotées doivent diffuser certaines informations supplémentaires
sur les risques et les résultats de I’entreprise tels que le rapport de gestion aux Etats-Unis et en
France. Dans d’autres pays, ce rapport de gestion peut étre intitulé commentaire de la
direction ou revue annuelle. Quelle que soit la forme que revétent les informations
financiéres, le comité d’audit doit les vérifier et controler d’autres sections du rapport annuel
avant sa publication et déterminer si I’information fournie par 1’entreprise est suffisante et
cohérente avec les états financiers ainsi qu’avec les événements, tels que le comité les a
compris. Les membres du comité doivent également veiller a ce que les informations publiées
soient conformes aux réglementations. Le comité peut interroger les auditeurs externes et le
responsable de 1’audit interne pour deéterminer si les informations décrites sont adéquates et
cohérentes avec les états financiers et leur compréhension des opérations de I’entreprise™.
Enfin, la désignation des Commissaires aux Comptes par le Comité d’Audit semble également
souhaitable pour parvenir a une réelle maitrise des risques par les administrateurs tels que
I’atteste I’AUSC. Et en France, I’ordonnance du 8 Décembre 2008 semble en retrait et émet
uniquement « une recommandation sur les Commissaires aux Comptes proposés a la
désignation par I’ Assemblée Générale ou I’organe exercant une fonction analogue »h

Etant une consécration dont I’obligation est faite pour toutes les sociétés cotées en bourses,

par contre tel n’est pas le cas pour les comités dits consultatifs.

' Vinten & Lee, 1993, p. 16.

%2 De Samblanx, 1993, p. 6

Cahier de la recherche, Defficacité des comités d’audit, MAI 2002, p.13a28

*Thése présentée le 30 Juin 2016 par Smahane MADHAR Pour I’obtention du titre de Docteur en
Sciences de Gestion Corporate Gouvernance et Performance des Entreprises : Cas des Emetteurs

Marocains 367 page
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Paragraphe2 : la consécration d’un organe consultatif et de prévoyance des

difficultés : les autres comités
Lorsque cela est nécessaire, I'organe légal d'administration notamment le CA constitue des
comités consultatifs spécialisés chargés d'analyser des questions spécifiques et de le conseiller
en la matiére afin de renforcer 1’efficacité de la surveillance et du contrble des activités, du
fonctionnement et du profil de risque de I’établissement. La constitution de ces comités ne
peut vider le role de l'organe légal d'administration de sa substance. La prise de décision
relevera toujours du conseil d'administration, qui agit en college pour l'exercice de ses
pouvoirs. C’est dans ce cadre que ’AUSC a prévu la création facultative de comités d’étude.
Mais d’autres comités peuvent également étre prévus notamment en droit frangais ou il est
permis au conseil d’administration de créer un comité de nomination et de rémunération. Les
raisons de ces comités (A) ainsi que leur réle principal de conseiller (B) feront I’objet des

développements suivants.

A Les raisons d’étre de ces comités

La mise en place de ce comité peut étre stratégique et s’avére particuliérement importante
pour certaines sociétés telles que les entreprises a fort enjeu stratégique ainsi que les grands
groupes. Cela est plus visible dans le secteur bancaire. En effet, le role et les responsabilités
qui sont attendues d’un administrateur d’un établissement se sont considérablement
développés sous la pression des crises financiéres et des risques que ces établissements
peuvent faire courir pour la stabilit¢ du systeme financier. Ceci va de pair avec une
augmentation sans précédent de la technicité et du volume des différentes matiéres
intervenant dans le processus de décision du secteur bancaire. Ainsi, & c6té du comité d’étude
prévu par I’AUSC on retrouve en France les comités de nomination et de rémunération. Le
comité de rémunération mis en place a cause de la crise de 2008 en raison des indemnités de
départ parfois mirobolantes de certains dirigeants qui ont pu susciter les plus vives
controverses, qui ont elles-mémes été un terreau propice aux initiatives en tout genre visant a
limiter les éventuels abus. C’est donc la loi du 6 avril 2010 sur le renforcement du
gouvernement d’entreprise dans les sociétés cotées et les entreprises publiques autonomes et
visant a modifier le régime des interdictions professionnelles dans le secteur bancaire et
financier qui déclare la mise sur pied d’un comité de rémunération dans les sociétés cotees.
Cette loi prend en compte les recommandations de I’Union Européenne et celles du Code des

sociétés francais de 2009. Il y a également le comité de nomination composé d’une majorité

20



d’administrateurs non-exécutifs indépendants. Ces deux comtés peuvent étre regroupés en un
seul comité mais les conditions de constitution seront alors les plus sévéres selon le Code
frangais des sociétés de 2009. En effet, ce comité répondra aux exigences de composition du

comité de rémunération, il sera donc constitu¢ d’une majorité d’administrateurs indépendants.

La création de ces comités consultatifs reléve spécifiquement du conseil d’administration, qui
détermine leur composition et fixe leurs attributions. Ainsi, si le législateur OHADA habilite
le président du conseil d'administration a soumettre, a I’examen des comités d’étude, les
questions entrant dans leurs champs de compétence, il n’a aucun pouvoir pour décider de la
création de ces comités ni pour fixer leurs compositions et la nature de leurs attributions. Il
n’appartient pas non plus a ’assemblée des actionnaires de prendre une quelconque décision
dans ce domaine. Ses missions sont réalisées sous la direction du conseil d’administration. Il
en ressort que toute clause statutaire tendant a restreindre les pouvoirs du conseil dans ce
domaine devraient étre frappée de nullité. Composés d'administrateurs indépendants, le
comité d’étude a un caractére purement interne a la société et ne dispose d’aucun pouvoir
propre a I’égard des tiers. C’est dans ce cadre que ses membres répondent de toutes les fautes
commises dans I’accomplissement de leurs missions. Ils engagent leurs responsabilités dans
les conditions du droit commun s’ils ne respectent pas les limites de leurs attributions bien
qu’il exerce leurs activités sous la responsabilité du conseil d’administration. Mais, lorsqu’ils
n’auraient pas excédé les limites de leurs missions, étant préposé du conseil d’administration
les membres du comité n’engageraient pas leur responsabilité mais celle de leur commettant,
le conseil d’administration. Par ailleurs, s’ils se comportent comme des personnes investies
d’un pouvoir de décision les membres non administrateurs sont susceptibles d’étre qualifiés
de dirigeants de fait. Les administrateurs membres du comité d’étude sont responsables vis-a-
vis du conseil, de [l'accomplissement des missions confiées. Neéanmoins, en tant
qu'administrateur, il encourt les mémes responsabilités vis-a-vis des tiers et des actionnaires
que tout membre du conseil. 1ls ne bénéficient qu’une fonction de conseiller pour membres du

conseil d’administration.

B Une mission principale de conseiller

Il revient au conseil d’administration de déterminer les attributions du comité d’étude dont le
réle ne peut empiéter sur le pouvoir des organes sociaux. Les missions qui leurs sont confiees
ont un caractére consultatif et sont essentiellement destinées a recueillir un avis. Toute

décision doit étre prise par ’autorité compétente de la société qui n’est pas liée par I’avis
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rendu par ce comité. Les comités d’études se trouvent souvent étre des organes au sein
desquels, s’analysent les différentes situations susceptibles d’étre rencontrées dans le cadre
des activités habituelles. Il n’est pas non plus rare de voir un conseil d’administration décider
de soumettre a I’expertise d’un comité d’étude des dossiers spécifiques dans 1’espoir de
recueillir des solutions appropriées ou nécessaires a la prise de décision indispensable a la
survie d’une entreprise. Le role dévolu a ces comités peut concerner des domaines variés leurs
conclusions doivent pouvoir servir de support aux projets soumis aux organes de décision
auxquels ils ne peuvent se substituer.

Dans le contexte de requérir une certaine professionnalisation du conseil d’administration,
qui doit se marquer non seulement au niveau des profils de ceux qui en font partie, mais aussi
de leur degré d’implication et d’indépendance dans 1’exercice de leur mandat ; qu’en France
le comité de nomination évalue, tant pour 1’organe 1¢égal d’administration dans son ensemble,
que pour chacun des administrateurs qui en font partie, le niveau de connaissance,
d’implication, de disponibilit¢é et d’indépendance d’esprit requis, compte tenu des
caractéristiques de I’établissement. A cette fin, ce comité joue un rdle crucial dans la
désignation et la recommandation de candidats pour pourvoir les postes vacants au sein de
l'organe légal d’administration. En fonction de I’évolution de I’établissement et de son
environnement, le comité de nomination doit identifier les besoins de 1’organe légal
d’administration et définir le profil adéquat recherché pour y répondre. A cet égard, le comité
doit tenir compte notamment de la maniére dont les connaissances, les compétences, la
diversité et l'expérience au sein de 1'organe légal d’administration sont réparties. En ce qui
concerne plus particulierement la diversité, le comité fixe un objectif chiffré pour la
représentation du sexe sous-représenté dans l'organe d’administration et élabore par ailleurs
une politique globale de diversité.

Quant au comité de rémunération il examine si les incidents créés par la politique de
rémunération, y compris le systeme de promotion, ne sont pas de nature a conduire a des
prises de risques excessives au sein de I’établissement ou a des comportements poursuivant
d’autres intéréts que celui de 1’établissement et de ses parties prenantes. Les politiques de
rémunération ne peuvent davantage induire des conflits d’intéréts, notamment au détriment de
la clientéle a qui seraient proposés certains produits. Le comité de rémunération peut, d’autre
part, se baser sur des informations apportées par le comité des risques pour proposer des
modifications a la décision de 1’organe 1égal d’administration en matiére de rémunération
variable. En effet, ce comité est chargé de formuler des propositions au conseil

d’administration sur la politique de rémunération générale et individuelle des « membres
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dirigeants » de la société, il s’occupe de préparer le rapport de rémunération et il a pour

mission de commenter celui-ci lors de 1’assemblée générale annuelle des actionnaires.

Organisés au tour de comités, les administrateurs indépendants, en plus de jouer un réle
fondamental en mati¢re de transparence de la gestion de ’entreprise, sont également des

régulateurs en maticre de sécurité aussi bien interne qu’externe a la société.

Section 2 : une autorité garantissant la securité interne et externe de

I’entreprise

La société étant composée d’actionnaires majoritaires et d’actionnaires minoritaires, ces
derniers, étant dans une situation souvent de faiblesse peuvent voir leurs droits bafoués par les
majoritaires. Ainsi, d’une part, la nomination au sein du conseil d’administrateurs
indépendants participe a réguler ces conflits d’intérét entre associés (paragraphe 1). D’autre
part, ils peuvent garantir une trés grande sécurité aux investisseurs qui ignore des fois des
décisions prises par les dirigeants. Par leur biais ces derniers garantissent 1’information

continuelle de toute décision prise au sein de 1’entreprise (paragraphe 2).

Paragraphe 1 : un organe de régulation des conflits d’intérét
La survie de la société commerciale, entité économique, est conditionnée par la soumission de
ses différents organes au respect de l'intérét social. Tous les associés manifestent ainsi un
intérét convergent : partager loyalement la richesse sociale. Cette communauté d'intéréts unit
les associés et assure le bon fonctionnement de la société. En revanche, le mécanisme
sociétaire se grippe lorsqu'un associé ou un dirigeant choisit de satisfaire son intérét
personnel, contraire a l'intérét commun ou a l'intérét social. Cette situation donne alors
naissance au conflit d'intérét qui peut revétir deux formes. Il épouse une forme verticale
lorsqu'il vient affecter les rapports entre les associés et le dirigeant ou entre ce dernier et la
société elle-méme. Et il prend une forme horizontale lorsqu'il vient perturber le jeu des
relations entre associés. Ces différentes manifestations des conflits d'intéréts emportent pour
effet commun de porter atteinte a I'intérét social et causent préjudice aux associés (A). Malgre
la diversité des regles qui les concernent en droit OHADA, ils n'y sont appréhendés que de
facon parcellaire. Pourtant, la nocivité de ces conflits réclame des regles générales qui

conjuguent a la fois prévention et sanction. L’instauration d’une autorité indépendante
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dépourvue d’intérét personnel peut constituer une prévention a la survenance de ces conflits

d’intérét (B).
A L’identification des situations de conflits d’intérét dans la société

Toute organisation sociale peut étre confrontée a une situation de crise et la société
commerciale n’échappe pas a cette régle. Les exemples sont nombreux ou le fonctionnement
normal de la société est perturbé par des situations telles que les suivantes : blocage par un
groupe d’actionnaires du fonctionnement normal des organes sociaux comme le Conseil
d’administration, opposition systématique par un associ¢ bénéficiant d’une minorité de
blocage a toute modification statutaire, refus par les dirigeants de distribuer les dividendes,
etc. Partons de I’excellente définition du conflit d’intéréts donnée en France par le professeur
Dominique Schmidt : « Un conflit d’intéréts prend naissance lorsqu’une méme personne
poursuit deux ou plusieurs intéréts et lorsque ces intéréts sont contradictoires. »> Cette
définition peut étre complétée par une seconde que nous emprunterons au recteur a la
recherche de I’Université Laval : « Le conflit réel est une situation dans laquelle une personne
s’expose a privilégier son intérét particulier ou celui de ses alliés (liens de parenté, d’amitié
ou d’affaires) au détriment d’un autre intérét qu’elle a pour fonction ou pour mandat de
préserver. »*° Comme la précédente, la portée de cette définition excéde les fonctions de son
objet premier qui est la prévention des conflits dans les seules universités. La question des
conflits d’intéréts est une question majeure du droit des affaires. Celui-ci tend a privilégier la
loyauté, la transparence. Or les conflits d’intéréts sont vecteurs de déloyauté. Par ailleurs, s’ils
ne sont pas révélés, ils portent atteinte et souvent de maniere treés sensible a I’exigence de
transparence. L’affaire Enron aux Etats-Unis a illustré la nocivité des conflits d’intéréts et
leur contribution a 1’échec de 1’entreprise. Ainsi, les situations de conflits peuvent découler de
privileges indus ou de marchés attribués indiment & une société tierce qui détient une part
importante dans la société. Elles peuvent aussi découler de pratiques abusives qui peuvent étre
le fait aussi bien de la majorité que d’une minorité d’actionnaires. L’abus de majorité est

caractérisé par le fait que les associés majoritaires prennent une décision a laquelle la minorité

% Dominique Schmidt, Les conflits d’intéréts dans la société anonyme, 2e éd., Paris, Editions Joly,
2005.
Raymond J. Leblanc, Conflits d’intéréts [Ressource électronique], en ligne : <http:// adarug.org/coll

passes/2006/raymond_leblanc.pdf> (site consulté le 10 mars 2010
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1%, Une telle

est opposée parce que contraire a ses intéréts et non justifiée par I’intérét socia
décision encourt la nullité et peut méme engager la responsabilité des associés votants si les
minoritaires ont subi, de ce fait, un préjudice. La jurisprudence apprécie le caractére abusif
d’une décision de la majorité en examinant les circonstances de la décision et les
conséquences qu’elle emporte a 1’égard des minoritaires. On citera comme exemple, a titre
illustratif, celle de prendre en charge le passif d'une autre société et n'ayant été votée que pour
couvrir la gestion d’un actionnaire majoritaire, gérant de cette société, alors que les deux
sociétés sont toujours demeurées distinctes. L’abus de minorité ou d’égalité consiste a
I’opposition a 1’adoption d’une décision, sans justifier d’un intérét 1égitime, alors que celle-Ci

est nécessitée par 1intérét social®®

. La jurisprudence retient les cas d’abus de minorité en
s’intéressant aux circonstances et aux conséquences du blocage minoritaire : par exemple,
lorsqu’il est établi que 1’opposition de la minorité n’est dictée que par des considérations
purement personnelles comme par exemple le refus par un actionnaire minoritaire de voter
une augmentation de capital indispensable a la survie de la société uniquement afin d’entraver
le fonctionnement de celle-ci. lls peuvent découler également de la rémunération des
dirigeants. En effet, le sujet de la rémunération des dirigeants est le terrain de nombreux
conflits d’intéréts potentiels. Les situations rencontrées sont assez classiques. Le dirigeant
peut étre tenté de satisfaire un intérét personnel au travers de I’attribution d’une rémunération
pouvant paraitre excessive au regard de 1’intérét social et en fonction du contexte dans
laguelle elle est versée. Cette rémunération peut étre percue comme étant décidé aux dépens
de I’intérét des actionnaires qui sont, eux, a la recherche d’un intérét opposé, celui de la
maximisation de leur investissement. Pour atténuer ce conflit d’intérét, il est souvent fait
référence a la théorie de I’agence, selon laquelle les dirigeants sont des agents qui ont
vocation a gérer 1’entreprise avec 1’objectif de créer de la richesse pour les actionnaires a
travers la distribution de dividendes et I’augmentation de la valorisation de la société. Ainsi,
la rémunération qui sera versée au dirigeant devra étre en parfait accord avec la communauté
des actionnaires. Mais, cette situation reste parfois theorique, puisqu’en pratique les dirigeants
peuvent étre portés a vouloir maximiser leur propre rémunération®. De telles considérations
devraient inciter au développement d’une politique générale d’éradication de ces conflits.

Pour autant, le droit des affaires ne contient qu’assez peu de régles concernant les conflits

5 Article130 AUSC
%8 Article 131 AUSC

% Jean-Yves Trochon, les conflits d’intéréts : aspects de gouvernance, 7.p
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d’intéréts. C’est dans ce cadre de réduction des conflits d’intéréts que le législateur OHADA
exige 1’autorisation préalable de conventions conclues avec les sociétés détenant au moins dix
pour cent de I’entreprise et un rapport spécial du commissaire aux comptes pour leurs
validités. Mais aussi avec I’institution de 1’administrateur indépendant, 1’on observe une

diminution des conflits grace au controle qu’ils exercent envers les dirigeants.
B L’encadrement des conflits par les administrateurs indépendants

D’une part le fait est que 1’intérét de 1’actionnaire majoritaire peut entrer en conflit avec ceux
de la société ou des minoritaires®. Une société contrdlée est certes mieux gérée qu’une
société incontrblée, parce que les intéréts patrimoniaux de 1’actionnaire majoritaire
convergent avec ceux de la société, ce qui réduit les “colits d’agence”. Mais en contrepartie, la
situation est porteuse de conflit d’intéréts, notamment lorsque 1’actionnaire majoritaire a des
intéréts dans d’autres sociétés qu’il pourrait avantager ou lorsqu’il souhaite “racheter” les
minoritaires. Ces hypothéses se rencontrent particulierement dans les groupes de sociétés. Il
semble alors que les administrateurs indépendants, au sein des conseils des sociétés
contrdlées, sont les seuls a pouvoir se prononcer sur le caractére équitable des opérations
décidées par la société controlant™. Dans toutes les sociétés, y compris lorsque I’actionnariat
est trés dispersé, la présence de ’administrateur indépendant peut améliorer la procédure trés
formelle des conventions réglementées et pallier I’absence de controle de certaines
conventions, notamment les opérations qui, par nature, échappent a ce contréle, par exemple
la détermination de la rémunération des dirigeants qui n’est pas aujourd’hui considérée
comme une convention. C’est le sens des comités des rémunérations®?. D’autre part la lecture
de I’acte uniforme sur le droit des sociétés commerciales nous renseigne sur le mode de
désignation du président directeur géneral de la société anonyme. En ce sens que ce sont les
administrateurs qui désignent le président. Néanmoins, en réalité les choses ne se passent pas
toujours ainsi. Bien souvent c’est le contraire qui se passe et ¢’est le président qui en pratique
choisit les administrateurs. De ce fait, les administrateurs ne peuvent avoir une indépendance
suffisante envers le président a qui ils doivent leur nomination au sein du conseil. C’est cette
réalité que devrait changer la pratique des administrateurs indépendants. Ainsi, la présence au

sein des conseils d’administration de professionnels qualifiés et son ouverture a des personnes

%D, Schmidt, Les conflits d’intéréts dans la société anonyme : Bull. Joly, 2004.
S1Cf. AMF, Rapport du groupe de travail sur ’évaluation financiére indépendante, 2005.

82 Estelle Scholastique 1’administrateur indépendant, quelle indépendance ? p.4
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extérieures a la société est censée permettre de contrebalancer I’omnipotence du président. Du
fait de leur indépendance, ces administrateurs seraient en meilleure posture que les autres
pour critiquer le président de la société. lls pourraient en outre, étre mieux placés pour
formuler des propositions pertinentes. Leur nomination est un gage d’impartialité¢ et de
sauvegarde des intéréts des actionnaires minoritaires. Ils apportent au conseil une assistance
consistant a s’assurer du bon fonctionnement des organes de gouvernance de la société. Cet
administrateur peut se voir confier une mission particuliére de vigilance dans le domaine des
conflits d’intéréts et assurer une fonction de garant de la bonne marche de la procédure de
déclaration et d’instruction concernant le cas échéant ceux-ci. En effet, choisi parmi les
administrateurs indépendants, il dispose d’une neutralité et d’une indépendance accrues au
sein du conseil, dans la mesure ou il peut notamment réunir les membres du conseil hors la
présence du directeur général et ou du président. Son existence et ses pouvoirs n’ont rien de
légal ou de statutaire, mais procedent du conseil qui doit prévoir formellement dans son
reglement intérieur ses missions, pouvoirs et prérogatives. Ainsi, en France I’Autorité des
Marchés Financiers considére que l’intervention d’un administrateur indépendant est de
nature a prévenir les conflits d’intéréts et recommande la création de ce dispositif, surtout
quand les postes de président et de directeur général sont fusionnés. Dans son rapport 2009
sur le gouvernement d’entreprise, I’AMF a « invité les sociétés, lorsque des changements de
gouvernance avaient lieu, a indiquer les dispositions adoptées par la société pour prévenir les
éventuels conflits d’intéréts comme par exemple la désignation d’un administrateur référent.
L’administrateur référent est de nature a prévenir les situations de conflits d’intéréts. Son
statut est inspiré du modéle anglo-saxon de Senior Independent Directo®®. Un nombre
croissant de grandes sociétés ont fait le choix ou envisage de confier des fonctions spécifiques
a un administrateur sur ce modéle, afin d’instaurer au sein du conseil d’administration un
contre-pouvoir au président, directeur du conseil d’administration, qui cumule son mandat
avec celui de directeur genéral. Un administrateur de référence a souvent en charge de traiter
les situations de conflits potentiels apparents ou réels au sein du conseil. Il doit donc se
montrer exemplaire en ce domaine. Il dispose d’une neutralité et d’une indépendance accrue
au sein du conseil, dans la mesure ou il peut notamment réunir les membres du conseil hors la
présence du directeur général et/ou du président. Son existence et ses pouvoirs, impulsés par

les codes de bonnes pratiques, n’ont rien de 1égal mais procédent du conseil qui doit prévoir

83 \/ http :/lwww.iod.com/guidence/briefings/cgbis-role-of-the-Senior-Independent-Director-sid.
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formellement dans son réglement intérieur ses missions, pouvoirs et prérogatives®. Le code
AFEP-MEDEF® prévoit bien la possibilité de nommer un administrateur référent mais ne
reformule aucune recommandation particuliére concernant ses fonctions : « lorsque le conseil
décide de confier des missions particuliéres a un administrateur notamment avec le titre
d’administrateur référent ou de vice-président, en matiére de gouvernance ou de relation avec
les actionnaires, ces missions ainsi que moyens et prérogatives dont il dispose, doivent étre
écrit dans le réglement intérieur ». L’AMF, préconise quant a elle, la nomination d’un
administrateur référent en cas de cumul des fonctions de président du conseil d’administration
et directeur général. Dans sa recommandation 2012-02%, elle précise : « la nomination d’un
administrateur référent constitue un des pistes de réflexion intéressantes visant a prévenir
d’éventuels conflits d’intéréts tout particuliérement en cas de cumul de fonctions de président
du conseil et de directeur général. (...) En complément, il parait nécessaire que cet
administrateur soit indépendant et que la société publie un bilan d’activité de ce dernier afin
que puisse étre appréciés d’une part, la nature des diligences et missions conduite dans ce
cadre et d’autre part, I'usage qu’il a pu faire des prérogatives qui lui ont été reconnues ».La
notion d'indépendance en matiere de pratique de gouvernance a fait I'objet de plusieurs
travaux et études. Ces travaux révelent que les administrateurs indépendants occupent une
grande place dans la gouvernance d'entreprise. Leur présence dans le conseil d'administration
renforce, dans un sens, l'objectivité dans les prises de décision compte tenu de leur
impartialité. Selon Charreaux et Pito (1991), I'administrateur indépendant a l'entiere liberté
dans sa prise de décision. Son indépendance lui permet de donner des réponses appropriées
aux problemes de conflits d'intéréts qui pourraient exister entre les dirigeants et les
actionnaires. Les administrateurs indépendants aident a un contrdle efficace des dirigeants par
leur compétence, leur réputation en faveur de l'entreprise. Cela joue de facon positive a la
performance de I'entreprise.

En résumé, la prévention des conflits d’intéréts est au cceur du systeme de gouvernance car est
de nature a garantir la confiance des investisseurs et prévenir la survenance de scandales
éthiques. Toutefois, les conflits d’intéréts ne concernent pas que, loin s’en faut, les seuls

dirigeants et mandataires sociaux et il est donc attendu des entreprises qu’elles mettent aussi

8 V. Commission Déontologie de I'IFA, note de synthése Administrateurs et conflits d’intéréts 16
novembre 2010.

85 V. code Afep-Medef, préc. 6.5

% \/. AMF. recomm. 2012-05, pré. 2.5
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en place des programmes de compliance afin d’identifier, prévenir et gérer les situations de

conflits d’intéréts a I’instar des dispositifs de gouvernance.

Paragraphe2 : un organe garantissant la confiance des investisseurs
Désormais, les investisseurs sont en permanence occurrents de tout fait de 1’entreprise, mais
aussi de l’activité des dirigeants. Ce qui leur garantit une sécurité et une confiance

considérable.

A Une confiance basée sur la transparence des transactions de
I’entreprise

7 Méme en

L’administrateur indépendant a un réle important a jouer dans ce domaine
I’absence de fraude, le marché (les actionnaires actuels et potentiels) peut en effet étre trompé
par les informations communiquées par la société. Un des objectifs du gouvernement
d’entreprise est d’assurer un bon fonctionnement des marchés d’actions ce qui impose de
défendre les intéréts de ceux qui y placent leur argent. Les investisseurs méritent tres
certainement que les informations qui fondent leur décision d’investissement soient fiables.
Or, aujourd’hui, il est difficile de partager I’information de la “communication financiére”,
laquelle semble plus relever du marketing que de la science comptable®. Les contrdles en
place ayant démontré leur limite car ils reposent tous sur les données présentées par les
dirigeants, I’administrateur indépendant pourrait ici étre une sorte de contréleur indépendant
interne. Aussi, les actionnaires d’une société anonyme ne sont pas égaux. Ils ne disposent pas
du méme acces aux informations et n’ont pas tous des moyens leur permettant de suivre le
travail des dirigeants. 1ls ne peuvent tous peser de la méme maniére sur les stratégies adoptées
et les résultats obtenus. En effet, un actionnaire de contrdle n'est pas dans la méme situation
gu'un actionnaire minoritaire. Le majoritaire est placé dans une situation qui lui permet de
suivre le travail d’une direction qu'il a le pouvoir de nommer. Méme si de la sorte la direction
est alors davantage encadrée, le risque serait de voir l'actionnaire de contréle privilégier ses

intéréts par rapport a ceux de la société. Pour pallier & ce risque, la doctrine de la gouvernance

7B Marois et P. Bompoint, Gouvernement d’entreprise et communication financiére : Economica
2004, p. 127. s

88Cf. Observatoire de la qualité comptable, Vade-mecum de I’administrateurmembre d’un comité
d’audit, janv. 2005, p. 8.
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d’entreprise recommande la nomination au sein du conseil d'administration, d’un certain
nombre de membres extérieurs a la direction et en présence d'un actionnariat de contréle
indépendant par rapport a ce dernier. Ces administrateurs ou ces membres du conseil
d’administration auraient alors pour réle de combler I'espace entre les actionnaires non
informés et la direction qui, elle, est parfaitement informée, en surveillant cette derniére de
plus prés. lls auraient aussi pour réle d'éviter les conflits d'intéréts entre I'actionnaire de
contréle, la société et les actionnaires minoritaires®® Par ailleurs, le Guide de I'TACE indique
que « cette indépendance est de nature a garantir sa liberté de jugement dans ’exercice de son
mandat. L’administrateur indépendant veille a I’intérét social de I’entreprise sans privilégier
I’intérét d’une catégorie particuliére d’actionnaires par rapport a une autre et sans négliger les

intéréts des autres parties prenantes’®»

B Une confiance basée sur la transparence dans ’activité des dirigeants

Les administrateurs indépendants par le biais des comités d’audits constituent une précaution
efficace permettant une diminution des risques. Pour beaucoup d’entreprise, 1’administrateur
indépendant reste un moyen facile de se donner une bonne conscience et une image d’une
meilleure transparence. D’ailleurs, la création de ces comités est encouragée’® en vue de
renforcer le contrdle des actes des dirigeants pour une gouvernance performante des sociétés.
En effet, I’extension de la mission du comité d’audit a la proposition des commissaires aux
comptes devant étre nommés par 1’assemblée générale73 viendrait paralyser toute manceuvre
du dirigeant tendant a empécher ou a retarder la désignation des commissaires aux comptes.
La soumission au conseil d’administration ou a I’assemblée générale, selon le cas, du rapport

sur des irrégularités constatées par le comité d’audit dans les comptes du dirigeant peut

®LAMBRECHT Ph, «L'adaptation en Europe du gouvernement d'entreprise», Petites affiches, 12
février 2004 n° 31, P. 5

" Article 2.1.2 paragraphe 2 du Guide de Bonnes Pratiques de Gouvernance des Entreprises
Tunisiennes.

" D. LAMETHE, Les paradoxes des administrateurs indépendants, op. cit., p. 509.

2 M. LEGER, Comment créer I'audit du XXle siécle ? Quelques pistes de réflexion..., préc., p. 27

™ Art. 829-1 al. 3 de I’AUSCGIE revisé. V. aussi, O. AZIERES, La réforme de I'audit aux Etats-Unis,
in La Sécurité financiere, sous la dir. J. MONIER, Société de législation comparée, 2006, pp. 49-53 ;
D. KLING, Les réformes de ['audit : le droit francais, in La Sécurité financiére, sous la dir. J.

MONIER, Société de législation comparée, 2006, pp. 55-60.
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favoriser une révocation du dirigeant indélicat. Les comités d’audits exercent donc un pouvoir
d’influence qui est destiné a contraindre les dirigeants a s’inscrire dans la dynamique de la
sécurité financicére ou a se retirer, s’ils perpétuent des opérations de nature a compromettre
I’intérét social. Un tel role est identiquement joué par le comité de direction dans un autre
domaine. L’ impact des pouvoirs du comité de direction sur la situation du dirigeant dépend de
la source de ses pouvoirs. Ainsi, lorsque ce comité recoit ses pouvoirs du conseil
d’administration, sa fonction est limitée aux avis consultatifs qu’ils peuvent donner eu égard a
la situation des dirigeants. Le rapport que fournit ce comité peut influencer le sens d’une
décision du conseil a 1’égard des dirigeants. Au sein des groupes de sociétés, le pouvoir
exorbitant dont dispose le comité de direction lui permet de fragiliser la situation des
dirigeants des filiales. La nécessite d’unifier la politique managériale du groupe conduit
parfois le comité central a conclure des contrats de travail avec ses salariés dont 1’objet est
I’exercice d’une fonction sociale dans une filiale. Cette technique qualifiée de cumul

multilatéral ™

permet de renforcer le controle de la société mére sur le dirigeant a travers le
comité central. L’insatisfaction du comité a 1’égard des activités du dirigeant peut le conduire
au licenciement du salarié-dirigeant. Dés lors, on se trouverait alors en présence d'un contrat
de travail auquel il est mis fin mais dont I'objet lui survit, solution pour le moins particuliére.
Il va sans dire qu'une telle éventualité affaiblirait la position du dirigeant au sein de la filiale,
étant donné que le salarié est licencié dans la société mere mais sa fonction de dirigeant dans
la filiale demeure. Il pourrait s'agir d'un signe avant-coureur d'un désaveu de sa gestion dans
la filiale™. En revanche, lorsque le comité est nommé par un dirigeant en titre, il ne dispose
d’aucun rapport avec le conseil d’administration et travaille sous les ordres du dirigeant. 1 est
obligé de rendre compte de ses missions au dirigeant qui peut toujours maintenir sa confiance
au comité ou la lui retirer. Dans ce contexte, le comité ne peut fragiliser la situation du
dirigeant mais est tenu, au contraire, de ’assister pour renforcer la direction sociale pour
accroitre son efficacité. Ces précautions sont destinées a éviter une déviance de la philosophie
qui a présidé au besoin de 'institution de ces comités. Il s’est agi de parer aux scandales
financiers en renforgcant le contrdle de la direction des sociétés en vue de sécuriser les
finances. Cet objectif serait déjoué ou noye, si la création ou la dissolution des organes devant
assurer le controle des actes des dirigeants était confiée aux mémes dirigeants. Les dirigeants

ne pourraient étre juges et parties. Il était donc nécessaire de mettre le sort des organes ad hoc

™ Th. GAUTHIER, Les dirigeants et les groupes de sociétés, op. cit., n° 313.
> C. MALECKI, Les dirigeants de filiales, préc., n°® 15.
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a I’abri contre les dirigeants qu’ils sont censés contrdler pour la production de rapports
objectifs en toute indépendance sur les points qui relevent de leur compétence. Ainsi, les
organes ad hoc ne peuvent-ils étre dissouts que par 1’organe qui les a institués. Dans les
sociétés cotées ou l’institution de ces comites est obligatoire, la dissolution doit
s’accompagner de la désignation systématique de nouveaux membres. Les manceuvres d’un
dirigeant en titre destinées a paralyser le fonctionnement normal de ces organes peuvent étre
qualifiées d’abus de pouvoirs pénalement sanctionnes’®.

Cependant, le recours aux administrateurs indépendants n’a pas que des partisans, plusieurs
Voix se sont élevées pour en critiquer I’apport. Certains médias n’hésitent pas a qualifier le
concept d’ « administrateur indépendant », d’illusion, de mythe ou encore de légende. Au-
dela de ces articles de presse sans grande valeur scientifique, plusieurs auteurs ont exprimé
leurs doutes quant a I’utilité de I’incorporation d’administrateurs indépendants au sein des
conseils d’administration. Ainsi, il a été avancé que 1’indépendance du conseil n’a pas été
d’un grand secours face a la mauvaise gestion et aux fraudes aux Etats-Unis. Par exemple, il
y’a trente ans la SEC (Securities and Exchange Commission) a fait porter une part de la
responsabilité de la faillite de « Penn Central Company » sur la passivité des administrateurs
ne faisant pas partie de la direction. Aussi, aucun conseil d’administration ne peut étre plus
indépendant que celui de la société « Amtrak », pourtant il I’a mené a la faillite. Il en est de
méme de la fameuse société Enron qui avait un comité d’audit parfaitement fonctionnel
opérant dans le respect des réglementations de la SEC. D'ailleurs, le comité d'audit d'Enron
était présidé par un professeur de comptabilité renommé et incluait un autre universitaire
respecté.34 Bien slr, un nombre limité de défaillances ne prouve pas 1’absence de succes.
Mais les détracteurs du recours aux administrateurs indépendants, mettent en avant plusieurs
études menées aux Etats-Unis sur 1’effet des administrateurs indépendants sur la performance

de I’entreprise.

"® Cass. crim., 16 mai 2012, préc. ; CA Versailles, 19 mai 2011, préc.
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Chapitre2 : Une utilité contestable
Certains auteurs contestent 1’efficacité que peut jouer les administrateurs indépendants en
raison pour les uns que les législations ont omis de déterminer le régime juridique des
administrateurs, qui, peut conduire a une confusion ou un laissez aller notamment pour la
nomination et la rémunération de ces derniers dont rien n’a été prévu ni par la loi ni par le
code des bonnes pratiques des entreprises (section 1). Mais aussi, pour les autres, du fait que
beaucoup de sociétés avec administrateurs indépendants sont tombées dans la faillite. Ce qui

permet de mettre ainsi en doute leur utilité au sein du conseil d’administration (section 2).

Sectionl : L absence d’encadrement du régime juridique des

administrateurs indépendants

Le Iégislateur OHADA a dans deux articles seulement résumé le statut de 1’administrateur
indépendant. Ce qui caractérise une absence de beaucoup d’élément composant son régime
juridique. En effet, ni le mode de nomination (paragraphe 1) ni le mode de rémunération

(paragraphe 2) de ces derniers n’a été explicité.

Paragraphel : L absence de détermination du régime de nomination des

administrateurs indépendants
La notion d’indépendance est difficile a cerner. Compliquée a définir, elle est relative car
cette qualité dépend tout autant du caractére que de la situation objective de I'administrateur’”.
De méme, ’'indépendance a plusieurs facettes : il est possible de distinguer I’indépendance
fonctionnelle et 1’indépendance intellectuelle’®.Cette notion est d’autant plus difficile a
déterminer dans le contexte du droit OHADA ou la nomination d’administrateurs
indépendants au sein des conseils d’administration des sociétés cotées dans [’espace
communautaire est une pratique récente. D’ailleurs, la difficulté est accentuée car il n’existe

pas dans I’AUSC de définition 1égale de I’administrateur indépendant (A). Un certain nombre

""Couret A, « La recherche d'un meilleur gouvernement des entreprises cotées : la contribution du
rapport du groupe de travail présidé par Daniel Bouton », Bulletin Joly Sociétés, 1 novembre 2002 n°
11, p.1126.

"®Magnier V, « Gouvernance des sociétés cotées », Répertoire sociétés Dalloz, octobre 2010, p.22.
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de critéres d’origine reglementaire ou doctrinale, permettent toutefois de cerner

I’administrateur indépendant (B)"°.

A Absence de détermination légale du critére d’indépendance

La législation OHADA ne fait aucune allusion a la notion d’administrateur indépendant.
L’AUSC vy fait référence implicitement®. Cette « carence » a été partiellement comblée par
des codes de bonnes gouvernances des sociétés commerciales. Au Sénégal nous avons le code
de gouvernance des entreprises institué par de projet de loi du 5 mars 2010 et dont la gestion
est confiée a ’ISA. Ce code est relatif au renforcement des régles de bonne gouvernance dans
les entreprises donne une définition de 1’indépendance de 1’administrateur. Ainsi pour étre
considéré comme indépendant, un Administrateur doit étre libre de toute relation d'affaires, de
tout lien de proche parenté, ou de toute autre relation avec la société, ses actionnaires de
contrble ou le management de l'une ou des autres, qui crée un conflit d'intéréts susceptible
d'affecter I'indépendance du jugement de cet Administrateur®’.Cette définition, est quasiment
identique a celles qui prévalent en France. D’ailleurs, a I’instar de son homologue sénégalais,
le législateur frangais n’a pas défini I’administrateur indépendant et il faut recourir aux codes
de bonne gouvernance pour obtenir cette définition. Ainsi, le rapport Bouton® et le Code
AFEP/M EDEF83proposent une méme définition consensuelle de I’administrateur indépendant
: « un administrateur est indépendant lorsqu'il n'entretient aucune relation de quelque nature
que ce soit avec la société, son groupe ou sa direction, qui puisse compromettre I'exercice de
sa liberté de jugement ». La notion d'administrateur indépendant peut alors étre dégagée.
Subjectivement il s’agit d’'une personne d’un calibre suffisant, qui dispose de l'autorité lui
permettant de représenter un contrepoids. Objectivement, il doit s’agir d’une personne qui n’a
pas de lien avec la direction, qui ne recoit de la société aucune autre rémunération que celle
qui correspond a ses taches de contrdle, et qui n'est pas actionnaire. « La philosophie de cet

administrateur est celle de la compétence technique. Au nom de sa connaissance de la gestion,

Walid Ben Salah, I’administrateur indépendant : une meilleure gouvernance des sociétés
anonymes tunisiennes ? Article en cours de publication dans la revue "Actualités juridiques
tunisiennes™ n°25; 22 p

8Guyon Y, « Répertoire de droit des sociétés, Corporate governance », Dalloz, février 2000.

81Re5 codes de gouvernance sénégalais, p12

8Couret A, « La recherche d'un meilleur gouvernement des entreprises cotées : la contribution du
rapport du groupe de travail présidé par Daniel Bouton », op.cit n® 11, p 1126.

8 Code AFEP/MEDEF, principe 8.
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de la finance et de la comptabilité, il sera installé pour contréler le président et approuver ou
critiquer sa gestion»®. Ces définitions restent néanmoins vagues et ne permettent pas de
déterminer avec précision les contours de cette notion. Le recours a une multitude de criteres
permet de cerner I’indépendance requise pour qualifier le membre du conseil d’administration
d’indépendant. A cet égard, la doctrine a tenté de dessiner des exigences de transparence pour
permettre aux actionnaires de Vvérifier les décisions de la société, notamment concernant la
nomination des membres du conseil d’administration et préconise des régles supposées

assurer 1’indépendance de comportement.

B Une multitude de critéres

Afin de qualifier plus précisément 1’administrateur d’indépendant, plusieurs critéres peuvent
étre retenus. Ainsi, il est utile de s’intéresser aux critéres d’indépendance déterminés par les
codes de gouvernances des entreprises. Le code de bonne gouvernance sénégalais qualifie
d’indépendant, I’administrateur qui n’a pas des liens avec ’entreprise. L'indépendant ne
détient pas une participation directe ou indirecte dans le capital de la société et n’agit pas pour
le compte de client, fournisseur ou de prestataire de service significatifs de 1’entreprise. De
méme, il ne fait pas partie des salariés de 1’établissement et ne doit pas avoir exercé depuis
plus de 9 ans un mandat de membre représentant les intéréts des actionnaires dans ledit
conseil. Celui-ci ne doit pas avoir exercé depuis plus de 6 ans un mandat de commissaire aux
comptes dans ’entreprise. Aussi, il est précisé que le mandat des membres indépendants ne
peut étre renouvelé plus de deux fois. D’autres sources prévoient que pour étre qualifié
d’indépendant, I’administrateur ne doit pas détenir, directement ou indirectement, de
participation dans le capital de la société®. Il ne doit pas étre actionnaire ou dirigeant d’une
entité appartenant au méme réseau que la société chargée des travaux d’audit et de
comptabilité de la société dont il est administrateur. Il ne doit pas non plus étre apparenté a
une personne se trouvant dans 1’une des positions mentionnées ci-dessus.

Dans le méme registre, 1’administrateur indépendant ne doit pas contrdler de quelle que
maniére que ce soit la société ou exercer une influence dominante sur elle ni &tre ou avoir été

pendant les cinq derniers exercices représentant de la société ou de I'une de ses filiales ou

¥ e Cannu P, « Légitimité du pouvoir et efficacité du controle dans les sociétés par actions »,
Bulletin Joly Sociétes, 01 juillet 1995 n° 7-8, p. 637.
8 Cette participation dans le capital ne permettant d’exercer une influence / un contrdle considérable

sur la société et ne participent pas dans des pactes visant le contrdle de la société.
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d’une entité controlant la société ou capable d’exercer sur elle une influence considérable de
quelle que maniere que ce soit. Aussi, il ne doit pas étre ou avoir été pendant les cing derniers
exercices employés de la société, de I’une des filiales du groupe auquel appartient la société
ou d’une entit¢ qui controle la sociét¢ et a des rapports financiers, professionnels,
commerciaux ou contractuels quelcongue avec elle. Enfin, il ne doit pas avoir occupé les
fonctions d’administrateur pour plus de neuf ans pendant les 12 derniéres années. En outre,
I’indépendance des administrateurs doit étre contrdlée régulierement, au moins annuellement.
Les résultats de ce contrdle doivent étre publiés dans le rapport de gouvernance de
I’entreprise.

Pour sa part, le Guide de I'IACE en belge retient six critéres d’indépendance.
L’administrateur indépendant ne doit pas étre salarié ou mandataire social de 1’entreprise ou
d’une des entreprises du groupe. Il ne doit pas étre li¢, directement ou indirectement, a une
entit¢ ayant des liens commerciaux, financiers ou professionnels significatifs avec
I’entreprise, 1’une des entreprises du groupe ou avec 1’un des actionnaires contréleurs. 1l ne
doit pas recevoir, en dehors de sa rémunération en tant qu’administrateur ou membre de 1’'un
des comités émanant du conseil d’administration, d’autres rémunérations de 1’entreprise. De
plus, il ne doit pas avoir un lien de subordination de n’importe quelle nature avec 1’entreprise
et ne peut pas étre lié a une entité qui recoit des dons, subventions ou fonds significatifs
quelconques de I’entreprise. Aussi, I'indépendant ne doit pas avoir des liens de parenté avec
un mandataire social. De méme, le Guide recommande de supprimer les situations
d’administrateurs croisé€s, sans toutefois prendre la peine de définir ce qu’il entend par cette
notion. En effet, ceux-ci ne traitent de cette pratique qui veut qu’on retrouve dans les conseils
d'administration de deux sociétés les mémes personnes. Néanmoins, le Guide de I'TACE,
omettent d’évoquer la pratique plus « sophistiquée » des administrateurs ou dirigeants «
circulaires ». C'est-a-dire ceux qui « interviennent dans des sociétés apparemment sans lien et
dans des fonctions a priori différentes, mais qui aboutit a une dépendance plus ou moins
directement réciproque»®.

Les critéres d’indépendance que préconise le Guide se rapprochent de ceux retenus par le

rapport Bouton en France®” et ce méme si le rapport Bouton demeure plus complet dans la

%Routier R, « De nouvelles pistes pour la gouvernance ? », Bulletin Joly Sociétés, 01 juin 2003 n° 6,
p 611.
8 Le rapport Bouton a proposé différents critéres (ce rapport reprend certains critéres retenus

auparavant par le rapport Vienot I et en rajoute d’autres) que le comité et le conseil devraient examiner
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description des critéres retenus®®. Une différence notable est néanmoins a retenir, le Guide de
I’IACE ne retient pas de limitation de la durée du mandat de 1’administrateur indépendant
alors que le rapport Bouton préconise de ne pas étre administrateur de I'entreprise depuis plus
de douze ans. C’est bien dommage d’ailleurs, car 1’alternance constitue un principe essentiel
de la démocratie. Il aurait été plus éclairé, de prévoir une limite temporelle au-dela de laquelle
un administrateur, ne pourrait plus étre considéré comme indépendant. Méme s’il peut étre
soutenu que la moralité ne se perd pas forcément avec le temps. Et qu’un administrateur qui
aurait siégé en toute indépendance jusqu'a la douziéme année, ne perdrait pas cette
indépendance a la treiziéme, du seul fait du temps écoulé. Il est évident qu’au bout de douze
ans, un changement devient quasi-indispensable. Et ce n’est méme pas une question de
moralité ou de probité. Au bout d’un certain temps, la routine prend le dessus et la vigilance
n’est plus la méme, le sens de la critique se réduit immanquablement. Un nouveau souffle et
un nouveau regard sur la gestion de la société deviennent alors souhaitables. Quant a la
doctrine, elle se base sur des critéres de transparence et de compétence. Ainsi, elle promeut
d’abord I’exigence de transparence lors de la nomination des administrateurs indépendants.
En effet, lorsque la candidature d’un administrateur indépendant est proposée, la société doit
expliquer sur quelles bases, elle le considéere comme indépendant. Il est souhaitable que la
société exige la revalidation du mandat & échéances précises, notamment par le biais de
réélection intervenant tous les 4 ans dans 1’idéal, et les conditions de démission ou de rupture
du mandat. Lorsque les critéres habituellement reconnus comme pertinents a échelle d’un Etat
ne sont pas remplis, la société doit expliquer pour quelles raisons et dans quelle mesure elle
considere la personne nommée comme indépendante. Ensuite, la doctrine insiste sur le fait
que I’'indépendance est une manicre de concevoir et d’approcher ses propres responsabilités,
donc une question d’éthique personnelle. En effet, ’administrateur indépendant est supposé
maintenir en toutes circonstances son indépendance d’analyse, de décision et d’action ; il ne
doit pas accepter d’avantages sous quelque forme que ce soit qui pourrait compromettre cette
liberté de jugement ou d’action en créant un lien de dépendance (situation d’obligé) ; il doit

également exprimer clairement son opposition le cas échéant a une décision prise

afin de qualifier un administrateur d'indépendant et de prévenir les éventuels risques de conflits
d'intérét entre administrateurs et direction. (Couret A, « La recherche d'un meilleur gouvernement des
entreprises cotées : la contribution du rapport du groupe de travail présidé par Daniel Bouton », op.cit,
p 1126.)

8 Notamment, le rapport Bouton précise qu’un administrateur indépendant ne doit pas avoir été

auditeur de I'entreprise au cours des cing années précédentes
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majoritairement par le conseil et ne pas hésiter a mettre en balance sa demission, en cas
d’opposition importante a une décision du conseil, en expliquant dans une adresse privée au
comité les raisons de sa décision. Si ces considérations semblent parfaitement valables, il est a
regretter que le texte n’aille pas plus loin quant aux moyens d’assurer ou de préserver cette
indépendance. Enfin, au risque de provoquer un tollé, il est modestement proposé, que les
administrateurs signent une sorte de code de conduite d’indépendance, élaboré par I’entreprise
ou a échelle des associations professionnelles des administrateurs. Cette lettre d’engagement
moral serait susceptible d’engager sa responsabilité personnelle devant le juge, en cas de non-
respect avéré constaté de son devoir d’indépendance. En outre, une évaluation de la
contribution effective de chaque membre du conseil doit étre mise en place. La nécessité de
compter des individus qualifiés au sein des comités apparait en effet incontournable mais la
définition de ce que sont des « qualifications adéquates » doit étre laissee aux soins de la
sociéte elle-méme, car « ces qualifications dépendront des activités, de la taille, du secteur, de
I’environnement de ladite entreprise et qu’en définitive, ces qualifications doivent étre
appréhendées comme un tout par le conseil. Ainsi, tous les nouveaux nommés devraient
suivre un programme qui les forme de maniére adéquate sur la société, son secteur, ses
caractéristiques mais également sur les responsabilités des membres des comités. Le conseil
d’administration pourra annuellement identifier les lacunes des dirigeants et les aider a les
combler. Dans la méme perspective, les sociétés doivent s’assurer que les comités disposent
des moyens suffisants pour mener a bien leur charge et, en particulier, le droit d’obtenir toutes
les informations utiles ou recueillir des avis d’experts dans les domaines de leur compétence.

Comme pour leur nomination, le législateur n’a pas également déterminé le mode de

rémunération des administrateurs indépendants.

Paragraphe2 : L’absence de détermination du régime de rémunération des

administrateurs indépendants
La réemunération des administrateurs indépendants est recherchée a travers la pratique et la
recommandation des codes de bonne gouvernance. Alors que cela peut étre a 1’origine d’abus

des administrateurs en réclamant des rémunérations excessives.
A Absence d’une détermination légale de leur rémunération

Le Iégislateur n’a pas spécifié¢ le régime de rémunération des administrateurs indépendants.
Mais, rien ne semble interdire qu’une rémunération exceptionnelle soit accordée a ces

derniers au titre de la mission qui leur est confiée. L’article 431 habilite expressément le
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conseil d’administration a alloué aux administrateurs, membres des comités, une
rémunération supérieure a celle des autres administrateurs. En outre si des frais de voyage de
déplacement ou autres dépenses nécessaires a 1’exécution de leurs missions ont été engagés le
conseil d’administration peut autoriser leurs remboursements. Toutefois, dans la mesure ou le
comité n’est composé€ qu’administrateurs indépendants leur rémunération doit étre soumise
aux dispositions relatives aux conventions réglementées®. Quant & la rémunération des
experts non administrateurs sollicités par les membres des comités spécialisés en application
des dispositions de I’article 437 in fine de I’AUSC, elle devrait normalement étre librement
fixée par le conseil d’administration. En droit francais, il en est autrement. En effet, la
rémunération accordée aux administrateurs est directement liée a 1’effort qu’ils engagent dans
le cadre de leur fonction. S’il n’existe pas de texte légal imposant un certain niveau de
rétribution pour 1’assiduité des administrateurs, les codes de gouvernance encouragent
vivement les sociétés a rémunérer I’effort consenti. Ainsi, le code AFEP/MEDEF de 2008
stipule que le « montant des jetons de présence doit étre adapté au niveau des responsabilités
encourues par les administrateurs et du temps qu’ils doivent consacrer a leur fonction ». Nous
pouvons donc nous attendre a une relation positive entre I’effort consenti et le niveau de
rémunération, permettant d’inciter les administrateurs a participer activement au travail du
conseil. Cet effort peut étre appréhendé a travers des indicateurs : le nombre de réunions du
conseil, le nombre de siéges détenus par les administrateurs dans les comités spécialisés, la
taille de I’entreprise, son taux de croissance ainsi que ses opportunités de croissance. L’effort
consenti par les administrateurs dépend tout d’abord du nombre de réunions tenues par le
conseil chaque année. Le nombre de réunions s’est fortement accru au cours de ces dernieres
annees Godard et Schatt, illustrant les exigences croissantes a 1’égard du travail des
administrateurs. Nous nous attendons a ce que leur rémunération soit d’autant plus élevée que
le nombre de réunions s’accroit. Il est d’ailleurs souvent annoncé dans les documents de
référence que les jetons de présence alloues dépendent de la participation des administrateurs
aux réunions du conseil, mais également de leur participation aux comités spécialises qui se
sont multipliés au cours des derniéres années, et ou les administrateurs sont particulierement
sollicités en tant que membres indépendants. La rémunération des administrateurs devrait
donc étre plus élevée lorsque ces derniers siegent dans un plus grand nombre de comités
spécialisés. Le niveau d’effort des administrateurs dépend également du niveau de complexité

de I’entreprise. Une entreprise de plus grande taille est ainsi susceptible de solliciter un travail

¥ Article 438 AUSC
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plus approfondi de la part des administrateurs et des compétences élargies. La rémunération
des administrateurs devrait donc étre plus élevée dans les entreprises de plus grande taille, ce
qui permet notamment d’attirer des administrateurs disposant d’une expérience et d’une
expertise plus importante. Par ailleurs, les sociétés en forte croissance se caractérisent par un
niveau élevé d’incertitude, rendant la fonction de contréle plus complexe. Les administrateurs
des entreprises en forte croissance sont donc supposés étre confrontés a des problématiques
plus nombreuses et diverses, ou le controle et 1’évaluation des performances des
administrateurs sont plus difficiles, impliquant un travail plus important. Un niveau de
rémunération plus élevé devrait donc leur étre proposé dans un contexte de forte croissance.
Cet argument s’applique également pour les entreprises disposant de fortes opportunités de
croissance, ou les administrateurs sont sollicités pour prendre des décisions difficiles dans un

contexte de forte asymétrie d’information.
B Une possibilité d’une rémunération excessive

La rémunération de I’administrateur indépendant pose probléme. D’un coté, le fait méme de
tirer une rémunération substantielle de la fonction d’administrateur indépendant peut
encourager I’enracinement, voire 1’aveuglement. D’un autre c6té, la compétence doit étre
rémunérée. La question, en réalité rejoint celle de la nomination : elle se résume a déterminer
qui paie. Si I’on congoit la fonction de 1’administrateur indépendant comme une fonction
exercée dans I’intérét des actionnaires minoritaires, il ne serait pas anormal que ces derniers la
rémunerent. S’il s’agit d’une fonction exercée dans I’intérét du marché, ce serait alors au
marché de payer. Enfin, si la fonction est exercée dans 1’intérét social, il revient a la société de
la rémunérer, ce qui est le cas aujourd’hui. Par ailleurs, le rapport du PCA fait a I’assemblée
génerale doit donner en détail les éléments de fixation de la rémunération et des avantages de
toute nature octroyée aux administrateurs et, ainsi, lutter de maniere efficace contre la
rémunération excessive des administrateurs. L’avenir dira si le l1égislateur OHADA ira plus

loin dans la mouvance internationale du « say on pay »» (dévoiler les rémunérations) qui, on

% | e Say on Pay désigne le processus qui a permis aux actionnaires des entreprises francaises cotées
de se prononcer de maniére consultative sur la rémunération de leurs dirigeants. Avec la loi Sapin 2 du
9 décembre 2016, ’avis des actionnaires est désormais contraignant. Il porte sur la rémunération
versée et sur les principes de la rémunération de I’exercice en cours. Pour la premiére fois, lors des

Assemblées Générales 2017, les actionnaires ont donc été appelés a se prononcer de maniere
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le sait, est consacré dans le droit des groupes dans plusieurs pays occidentaux. Dans le cadre
de I’Union européenne, la tendance récente est d’aller plus loin vers ce controle de la
rémunération des administrateurs de sociétés et vers une plus grande transparence a ce niveau
obligeant les sociétés a lier les salaires des administrateurs aux performances réalisées. Pour
ainsi eviter la rémunération excessive des administrateurs, une rémunération incitative peut
permettre d’aligner les intéréts des administrateurs sur ceux de 1’actionnaire. Le débat sur la
rémunération des administrateurs s’est ouvert aux Etats-Unis dans les années 90, avec la
multiplication de 1’octroi de stock-options accordés aux administrateurs externes. Ce type de
rémunération était alors vivement encouragé par les investisseurs institutionnels américains,
soucieux d’aligner les intéréts des administrateurs sur ceux des actionnaires. Les stock-
options font figure d’incitation économique directe pour les administrateurs. Plusieurs études
vérifient ainsi que ’octroi de stock-options aux administrateurs exerce une influence positive
sur la performance de I’entreprise, grace a la réduction de colits d’agence. En France, 1’octroi
de stock-options n’étant pas autorisé, le caractére incitatif de la rémunération ne peut étre
envisagé qu’a travers 1’allocation de jetons de présence. Le fait que ces jetons soient librement
déterminés par les actionnaires laisse présupposer qu’ils peuvent étre utilisés pour controler
activement les dirigeants et défendre les intéréts des actionnaires. Ceci est d’autant plus vrai
que le marché des administrateurs est étroit. Suite a la loi NRE de 2001 leur imposant un
nombre maximum de cinq mandats, un grand nombre d’administrateurs ont di se défaire de
certains de ceux-ci, réduisant ainsi les « ressources » disponibles pour les grandes sociétés
cotées. En outre, dans un environnement ou les codes de gouvernance imposent aux
administrateurs une responsabilité €largie et ou le risque de litige s’accroit en conséquence
notamment du développement de I’activisme actionnarial, les administrateurs sont en position
d’exiger une rémunération leur permettant de compenser I’effort qu’ils fournissent et le risque
qu’ils engagent. Toutefois, le caractére incitatif de la rémunération des administrateurs se
pose en des termes particuliers en France, dans la mesure ou le contexte d’un actionnariat
concentré est susceptible de limiter le poids relatif du conseil d’administration pour controler
les dirigeants, et ainsi d’alléger I’enjeu d’une incitation financieére pour les administrateurs.
De fait, la rémunération des administrateurs francais est en moyenne significativement plus

faible que dans le cas des Etats-Unis, mais également plus faible relativement & d’autres pays

contraignante sur les modalités de calcul de la rémunération que percevront les dirigeants au titre de
I’année 2017.
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européens. A titre d’exemple, la rémunération des administrateurs britanniques est en
moyenne 30 % supérieure a celle des administrateurs francais, et les administrateurs suisses
recoivent une rémunération prées de trois fois supérieure. La volonté du législateur apparait par
ailleurs plus en faveur d’une limitation de cette rémunération que d’un accroissement visant a
motiver les membres des conseils. Ce contexte particulier nous invite a revisiter la question

des déterminants de la rémunération des administrateurs dans le contexte francais.

Section2 : La mise en doute du dispositif de I’intégrité des administrateurs

indépendants

Le constat est que I’administrateur indépendant n’est pas complétement celle du non-
executive director qui en est le mode¢le, ni celle de ’administrateur qui en fonde le statut. Elle
met aussi en évidence le fait que des dysfonctionnements existent encore malgré les
adaptations qui ont été faites. En effet, des comités ont été créés afin que les administrateurs
indépendants exercent leur mission, les régles relatives au cumul des mandats ont été revues,
le droit a I’information a été facilité. Cependant, I’administrateur indépendant est encore
critiqué. Certains points sont contestés tels que le fait qu’il ne puisse pas €tre un actionnaire
important, ce qui est la garantie d’une bonne gestion de I’entreprise, le fait qu’il soit peu
compétent, qu’il ait une vision stratégique médiocre découlant d’une connaissance de
I’entreprise nécessairement insuffisante ou encore que son mandat soit trop long. A cela
s’ajoute le fait que les candidats sont peu nombreux, non seulement parce que les critéres sont
restrictifs, mais aussi parce que le statut existant offre peu de garanties aux administrateurs
que ce soit au travers de la rémunération, de I’assurance ou méme de I’existence d’une
révocation ad nutum. Des modifications sont encore possibles pour permettre au concept
d’étre pleinement efficace. Il convient donc de s’interroger pour savoir sur quels points le
modele de I’administrateur indépendant est inadapté et inefficace. En effet, les administrateurs
indépendants sont subordonnés au conseil d’administration (paragraphe 1). Nous constatons
également que des sociétés avec des administrateurs indépendants sont tombees en faillite

(paragraphe 2), laissant ainsi voire leur inefficacité.

Paragraphel : Une possibilité de subordination des administrateurs

indépendants aux décisions du Conseil d’administration
Vue que c’est le conseil d’administration qui nomme les administrateurs indépendants et a un

droit de révocation ad nutum sur ces derniers, il peut y’avoir une part de subjectivité des
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décisions prises par les administrateurs indépendants et se pencher souvent du c6té du conseil

d’administration au lieu de s’opposer a lui.
A Une possibilité d’absence d’objectivé dans leur décision

En étant préposé¢ du conseil d’administration, les administrateurs indépendants sont
subordonnés au CA. Ainsi, ils n’engageraient pas leur responsabilité mais celle de leur
commettant, le conseil d’administration, lorsqu’ils n’auraient pas excédé les limites de leurs
missions. Les administrateurs membres des comités sont responsables vis-a-vis du conseil, de
I'accomplissement des missions confiées. L’administrateur indépendant est ainsi un
subordonnég, il doit exercer plus une mission qu’une fonction. C’est dans ce cadre qu’Estelle
Scholastique parle bien de la mission des « indépendants ». Ce terme correspond a ce qui est
confié par une personne a une autre et d’ou résulte la limite des pouvoirs de celui qui recoit
cette mission®. 1l a une connotation d’éthique qui correspond parfaitement a ’image du
personnage qui sert parfois de caution morale aux entreprises. 1l recoit la mission de rassurer
les investisseurs par sa présence et par son contréle. Alors que le nom fonction renvoie
davantage a un ensemble d’actes qu’un organe déterminé est appelé a faire pour un service®.
La fonction est moins dynamique, 1’administrateur a des services a rendre et il exécute les
ordres du CA. Elle ne recouvre pas cette dimension éthique, elle est plus fonctionnelle.
L’administrateur indépendant est donc investi d’une mission supplémentaire qui s’ajoute a sa
fonction. Une nuance existe aussi sur le fait de savoir si I’administrateur indépendant est un
mandataire ou un organe de la société. La doctrine classique® assimilait I’administrateur & un
mandataire. Entre les administrateurs et les associés se formait un rapport de mandat. Les

dispositions des articles 1984 a 2010 du Code civil étaient applicables. Mais, la théorie

%1 CORNU (G.), Vocabulaire juridique, Association H. Capitant, Quadrigue, PUF.

“lhid.

% DUPICHOT (J.), DU PONTAVICE (E.), DE JUGLART (M.), IPPOLITO (B.), Traité de droit
commercial, t.

1, théorie générale du droit des affaires, 4éme éd., Montchrestien, 1988 ; HOUPIN (C.), Traité
générale théorique

et pratique des sociétés civiles et commerciales, 3eme éd., Paris, Larose, 1899, titre 9éme, p. 225 et s..
; HEMARD

(J.), TERRE (F.), MABILAT (P.), Sociétés commerciales, Paris, Dalloz, 1972, n° 840 et s.. ;
THALLER (E)),

Traité élémentaire de droit commercial, Paris Rousseau, 1898, p. 193 et s.. et p. 316 et s..
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contractualiste de la société a laissé la place a la théorie institutionnelle consacrée par ’arrét «
Motte »*. La société est donc devenue une société hiérarchisée et comportant une séparation
des pouvoirs, chaque organe ayant sa place déterminée par rapport aux autres, et sa fonction
sur laquelle les autres organes ne peuvent empiéter. La doctrine francaise actuelle s’accorde
pour reconnaitre que qualifier les administrateurs de mandataire n’est plus pertinent sur bien
des points®™. Les administrateurs sont soumis & des régles de plus en plus contraignantes
puisqu’ils n’ont pas de pouvoir personnel dans la société. En effet, ils ne peuvent représenter
la société individuellement®, puisque seul le conseil est doté de pouvoirs. Leurs
rémunérations et les contrats qu’ils peuvent conclure avec la société sont contrdlés. Les
membres du conseil d’administration sont des organes de la société50 qui exercent désormais
une fonction au sein de la société®’. Mais, le concept d’administrateur indépendant est issu
d’un modele anglo-saxon qui repose sur la théorie de 1’agence, elle-méme fondée sur un nceud
de contrats qui s’oppose a la théorie institutionnelle. Le non-executive director est un
mandataire des actionnaires, il défend leurs intéréts. L’administrateur indépendant ne semble
pas devoir étre qualifié d’organe de la société. L’administrateur indépendant n’est donc pas un
administrateur comme les autres et pourtant, le statut de 1’administrateur classique lui est
applicable. En effet, pour certain®, I’administrateur indépendant a un statut particulier
différent sur certains points du statut commun des membres du conseil d’administration. Il
s’accompagne d’une déontologie propre a I’administrateur indépendant. Il appartient ainsi a la
jurisprudence de construire une responsabilité spécifique. Pour d’autres®, cet administrateur
n’existe pas en droit, il n’existe qu’en fait. Il devrait ainsi avoir un statut personnel qui lui
permettrait de peser effectivement dans les débats stratégiques. Cela passerait par le choix de

personnalités de talent, par une disponibilité, une remunération attractive proportionnelle a

% Cass. com., 4 juin 1946

% SCHOLASTIQUE (E.), op. cit., p. 359 et s..

% GUYON (Y.), Droit des affaires, Droit commercial général et sociétés, t. 1, Economica, 11eme éd.,
2001, n°

317 et s.., spéc. n° 323, p. 329.

*®COURET (A.), La recherche d’un meilleur gouvernement des entreprises cotées : la contribution du
groupe

de travail présidé par Daniel Bouton, Bull. Joly sociétés, nov. 2002, n° 11, § 245, p. 1127.

% DELGA (J.), L administrateur indépendant n’existe pas : « Dangers », D. 2002, n°37, p. 2858.
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I’importance de leur responsabilité et finalement par une expérience utile a l’entrepriseloo.

Dans tous les cas, les auteurs reconnaissent que le statut de 1’administrateur indépendant est
particulier et que, s’il n’est pas autonome, il devrait le devenir. Pourtant, les différents
rapports ne répondent pas a cette question essentielle : la qualité d’administrateur indépendant
doit-elle entrainer des conséquences juridiques spécifiques qui justifieraient I’existence d’un
statut & part. Le statut de ’administrateur indépendant ne se définit que par une série de
négations, il est limité aux conditions de sa nomination et a la mission qu’il a en charge. Mais
qu’en est-il des moyens méme de I’exercice de sa mission et de la garantie du maintien de
cette indépendance dans le temps. L’administrateur indépendant ne doit pas étre uniquement
la marque d’un souci de pluralité¢ dans la composition du conseil pour étre efficace. De récents
scandales ont montré que le modéle n’était pas infaillible et surtout qu’il manquait
d’efficacité, que ce soit aux Etats-Unis a travers les difficultés d’Enron en décembre 2001,
Tyco et Xerox en juin 2002 et de Worlcom en juillet 2002, ou en France, avec les affaires
liées a Vivendi Universal dont le conseil comptait treize administrateurs indépendants sur dix-
neuf. Ces sociétés étaient présentées comme des modeles de corporate governance et étaient
toutes composées d’une majorité d’administrateurs indépendants, formant des comités
spécialisés, mais sous la responsabilité du CA. Ce dernier a le droit a tout moment de

révoquer 1’administrateur indépendant, d’ou la précarité de leur mandat.

B La précarité de leur mandat

Dans une optique actionnariale de la gouvernance, le conseil d’administration représente un
mécanisme majeur permettant de discipliner les administrateurs. La fonction essentielle des
administrateurs est de controler les actions des dirigeants, en veillant notamment a ce que
leurs décisions permettent de satisfaire les intéréts des actionnaires. Pourtant, 1’efficacité des
conseils en tant que mécanisme de contrdle a souvent été mise en cause ces derniéres années.
La question s’est notamment posée de savoir dans quelle mesure les administrateurs
exercaient un controle actif du comportement des dirigeants. Cette question conduit
généralement a distinguer deux types d’administrateurs : les membres internes, réputés
largement dépendants de la direction et les membres externes (indépendants), susceptibles de
s’opposer plus librement aux dirigeants. Toutefois, ces derniers demeurent des agents qui ont

leurs intéréts propres, ces intéréts ne s’alignant pas nécessairement sur ceux des actionnaires.

100) es Echos, 24 déc. 2002, La convergence des pratiques est inéluctable, SAINT-GEOURS (J.-P.), p.
47
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Ces conflits d’intéréts peuvent émerger pour différentes raisons. Tout d’abord, I’horizon des
administrateurs est limité a leur mandat alors que les actionnaires cultivent des préoccupations
de plus long terme. Autrement dit, les administrateurs peuvent étre incités a securiser des flux
de trésorerie a court terme au détriment d’un soutien a des projets plus favorables a la création
de valeur future. Par ailleurs les administrateurs peuvent vouloir satisfaire leurs propres
intéréts, préférant par exemple consolider leurs relations d’affaires (mission de
consultance,...) avec la société, ou accroitre leur influence auprés de 1’équipe dirigeante,
plutot que d’exercer avec diligence leur mission de contrdle. Le risque de mise en cause des
administrateurs pour défaut de vigilance étant relativement limité, ils peuvent préférer adopter
cette attitude plutét que de s’opposer aux décisions managériales et de menacer ainsi le
renouvellement de leur mandat. En effet, les administrateurs peuvent en principe étre révoqué
a tout moment par le conseil d’administration, sans préavis ni indemnités, et sans qu’il soit
nécessaire de motiver ce choix. Il s’agit d’une révocation ad nutum. Cette révocabilité ad
nutum est une régle d’ordre public Toute disposition statutaire ou extrastatutaire qui porterait
atteinte directement ou indirectement a ce droit de révocation est réputée non écrite. Tel est
par exemple le cas en présence de « parachute doré ».Ces clauses de parachute doré sont
souvent analysées par le juge comme des clauses pénales sur lesquelles il pourra agir pour
modérer les indemnités prévues, notamment lorsqu’elles lui paraissent manifestement
excessives. En effet, devant 1’aléa de la révocation, les dirigeants ont pris 1’habitude de
négocier des parachutes dorés au moment de I’entrée et touché lors du départ de la société. La
jurisprudence considére toutefois que le parachute doré n’est licite que s’il n’a pas pour objet
ou pour effet de restreindre la révocation ad nutum de 1’administrateur. La jurisprudence
prononce la nullité des conventions si, par 1’importance de leurs conséquences financiéres,
elles dissuadent le conseil de révoquer les administrateurs. En principe, la révocation ne
donne droit a aucune réparation a I’administrateur qui a cessé de satisfaire aux exigences du

conseil.

Compte tenu de ce qui vient d’étre exposé, une réflexion critique en rapport avec les
administrateurs indépendants s’impose car ce principe de révocabilit¢ ad nutum des
administrateurs pose des questions. Comme nous avons eu 1’occasion de le dire, depuis 1’arrét
du 13 avril 1989, la Cour de Cassation a déclaré que le principe de la révocabilité ad nutum
des administrateurs était d’ordre public et cela pose des problémes particuliérement en ce qui

concerne la révocation des administrateurs indépendants. En effet, ’assemblée générale en

101 Cass., 13 avril 1989, Pas., 1989, 1, p. 825.
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utilisant la possibilit¢ d’une révocation comme moyen de pression sur tel ou tel
administrateur, peut largement faire pencher les décisions qui seraient prises par ceux-ci dans

le sens le plus favorable a I’actionnaire.

Or ce principe cadre trés mal avec la figure de I’administrateur indépendant, compte tenu du
fait que celui-ci doit justement étre autonome et étre apte a « jauger de fagon objective une
décision ou une opération »92 Ainsi, d’éminents auteurs comme P. VAN OMMESLAGHE
ont plaidé pour que la regle de la révocabilité ad nutum soit modifiée afin de laisser une
certaine indépendance au conseil d’administration'®,

La question que certains auteurs se sont posée est celle de savoir s’il ne serait pas opportun de
prévoir un régime de protection particulier en ce qui concerne la révocation des
administrateurs indépendants. D. SZAFRAN préconise pour cela d’aligner la nomination, la
révocation et la démission des administrateurs indépendants sur celle des commissaires, figure
caractérisée par son indépendance et dont la révocation est moins facile, compte tenu des
conditions strictes qui y sont associées. Cet auteur propose deux mesures destinées a renforcer
I’indépendance des administrateurs indépendants : d’une part, il prévoirait un terme fixe
plutdt qu'un terme maximum pour le mandat des administrateurs indépendants et, d’autre
part, il préconiserait une exception a la révocabilité ad nutum pour les administrateurs
indépendants puisqu’il serait prévu qu’ils ne puissent étre révoqués en cours de mandat que

pour justes motifs'%*

K. GEENS va, quant a lui, a I’encontre de la thése voulant une plus
grande protection des administrateurs indépendants vis-a-vis du principe de la révocabilité ad
nutum. 1l fait remarquer que dans la pratique des grandes sociétés cotées en bourse, cette regle
n’a pas pour effet d’augmenter le nombre de révocations abusives. De plus, il ajoute que
I’opinion publique, 1’analyse boursicre et la mauvaise publicité dans le chef de 1’entreprise
que pourrait engendrer une révocation abusive sont des protections existantes pour
I’administrateur indépendant. Il pointe également du doigt la difficile procédure de

nomination de ceux-ci, compte tenu de tous les critéres d’indépendance qu’ils doivent

12 MAGNUS, « Commentaire de Iarticle 526 ter C. soc. », 0. c. p. 97, n° 52.

183 p VAN OMMESLAGHE, Le régime des sociétés par actions et leur administration en droit
comparé, Bruxelles, Bruylant, 1960, p. 410.

% D. SZAFRAN, « L’insertion en droit positif des codes de gouvernement d’entreprise », Rev. prat.
soc., 2005, pp. 152-154.
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remplir, comme ¢éléments de protection de ce type d’administrateurs'®, Cependant, cette

derniére thése est minoritaire en doctrine®.

Paragraphe2 : La chute de nombreuses sociétés avec administrateurs

indépendants
L’inefficacité des administrateurs indépendants est également analysée a travers la prévention
des difficultés de I’entreprise. Il sera mis en cause leur inactivité dans la prévoyance des
difficultes.

A Leur inactivité dans la prévoyance des difficultés de I’entreprise

Les systemes de prévention-détection se caractérisent par l'information qu'ils fournissent au
débiteur en difficulté. Fondamentalement, la prévention-détection se réalise par I'information
économique des dirigeants et des tiers sur la situation de I'entreprise et par I'existence de
procédures de réaction aux difficultés de nature a permettre la continuité de I'exploitation. Elle
a connu un essor considérable en droit francais avec la loi du ler mars 1984 qui a fait de la
détection des difficultés I'un des points majeurs de la politique de prévention'®’. Cette derniére
s'est traduite par le souci de donner aux dirigeants une meilleure information économique
grace a lI'élaboration de nouveaux documents comptables et de leur diffusion dans

I'entreprise’®®

. A cette information comptable, il faut aussi ajouter le réle de détection dévolu
aux agents de détection externes a I'entreprise tels que les comités spécialisés. En droit de

I'OHADA, la prévention-détection résulte exclusivement des dispositions de I'Acte Uniforme

1% K. GEENS, « Le conseil d’administration dans le systéme moniste belge », in L organisation du
pouvoir dans la société anonyme, Bruxelles, Bruylant, 2004, p. 34.

% JEROME DOLY, I’administrateur indépendant, mémoire de Master II en Droit 70.p, année
académique 2013-1014

197 C. saint Alary Houin, Droit des entreprises en difficulté, L.G.D.J. 2014, 9¢ éd., p.62; I. Rohart-
Messager, La prévention -détection par les tribunaux de commerce, Gaz. Pal. Etude, Numéro spécial
janvier 2010, n° 8-9 p.5,; M. Rouger, “La prévention des difficultés des entreprises au tribunal de
commerce de paris”, in Le nouveau droit des défaillances des entreprises, Dalloz 1995, p.61.

1%y Chaput, Droit de la prévention et du réglement amiable des difficultés, PUF, Droit fondamental,
1986, p. 35; Le Cannu, Prévention et reglement amiable, collection U, Armand Colin, 1985, p.69; A.
Couret, N. Mervilliers, G.A. De Sautenac, Le traitement amiable des difficultés des entreprises, Droit
Poche, Economica, 1985, p.25; « La détection précoce des difficultés des entreprises », Table ronde,
Rev. proc. coll., 2010, n°1 p.49.
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OHADA relatif au droit des sociétés commerciales et du groupement d'intérét economique
(AUDSCGIE). Dans cet ordre juridique, la prévention détection est essentiellement centrée
sur l'alerte du commissaire aux comptes et I'alerte des associés ne joue qu'un role facultatif
comme en droit francais. Dans I'ensemble, la doctrine a adhéré de facon unanime a cette
politique de prévention en insistant davantage sur l'information ici synonyme de détection.

1%t spontanée mais non judiciaire™. Il s'agit donc a travers le systéme

Elle doit étre précoce
de prévention-détection de s'attaquer a la source des difficultés sans en attendre les
manifestations™. La détection est un gage pour une meilleure prévention. Elle doit servir de
repére''?, elle doit étre une étape préalable & la prévention de la cessation des paiements, en ce
qu'elle permet de faire I'état des lieux des difficultés™'®. Tout I’intérét que devrait étre le role
des administrateurs indépendants. En tant que représentants des associés et investisseurs, ils
doivent s’informer de toute difficult¢é pouvant entrainer 1’exploitation de [’activé de
I’entreprise. Cependant, on a remarqué que tel n’a pas était le cas suite a la faillite nombreuses
entreprises. Le cas ENRON en est une illustration. En effet, la débacle d’ENRON prouve que
bien souvent les actionnaires et les investisseurs n’évaluent pas assez sérieusement la qualité
et I’indépendance du conseil d’administration chargé de les représenter et de défendre leurs
intéréts. Plusieurs reproches sont soulevés a 1’encontre des administrateurs touchent aux
questions suivantes. La multiplication des conflits d’intérét entre les administrateurs et la
société. Par exemple, John Urquhart avait un contrat de conseil en stratégie auprés du
président au titre duquel il a touché $ 500 000 d’honoraires; le CFO de la société était un
associ¢ de nombreuses sociétés dans lesquelles ENRON a domicilié des transactions qu’il
n’¢était pas souhaitable de faire apparaitre dans son bilan; d’autres administrateurs avaient des

contrats de conseil avec la société; I’absence d’interrogations et de questions sur les

transactions hors bilan qui se sont multipliées afin d’externaliser les risques et les pertes;

'%F. Perochon, Entreprises en difficulté, 10& éd., L.G.D.J, n°41, p.45.
19C. saint-Alary.-Houin. op.cit, n° 95.

1 e rapport Sudreau indiquait clairement I’objectif voulu par le 1égislateur. Il s’agit de permettre aux
personnes habiletés a le faire d’avoir « le droit de mettre en ceuvre une procédure spéciale lorsqu’elles
ont des éléments d’information concordants et sérieux laissant présager 1’existence de difficultés qui
peuvent étre lourdes de conséquences... », extrait du rapport Sudreau, in la réforme de I’entreprise,
2ditions 10-18, 1975, p. 177 et s.

2F Perochon, ouvrage op.cit. n°28.

133.-p. Sortais, Entreprises en difficultés, les mécanismes d’alerte et de conciliation, L. G. D. J. 2010,

p. 17.
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I’absence d’implication dans la vérification de I’indépendance des auditeurs et dans 1’analyse
de la pertinence des systemes de controle.

En outre, il faut retenir que I’apparente qualité du gouvernement d’entreprise d’une société et
le prestige de son conseil ne sont pas suffisamment «challengés » par les actionnaires, et
surtout par les analystes. Les administrateurs doivent impérativement maitriser la stratégie, les
enjeux des opérations et I’économie globale de I’entreprise au conseil de laquelle ils siégent.
Ils doivent demander a comprendre et obtenir les explications s’ils ne maitrisent pas ce que
fait la société. S’ils n’ont ni la compétence, ni 1’accés a I’information, ils doivent
démissionner. Et lorsque des transactions se développent entre la société et certains de ses
administrateurs ou des sociétés dans lesquelles ils ont un intérét, il n’y a plus d’indépendance
du conseil et c’est aux véritables administrateurs indépendants de contrdler de telles pratiques.
Le développement des opérations hors bilan et I’adaptation des principes comptables conduits
par le management ne doivent pas échapper aux investigations du comité d’audit qui doit en
assurer un controle effectif et indépendant, quitte a se faire aider par des conseils extérieurs a
ceux de la société. Il en est de méme pour I’intervention sur les marchés dérivés ou sur les
produits structurés. Ceci passe donc par un renforcement des moyens et de 1I’indépendance du
comité d’audit. Le comité d’audit doit s’assurer que la société a une véritable politique
d’identification, de mesures et de suivi des risques que celui-ci devra challenger et dont il
devra évaluer 1’adéquation a I’ampleur des risques potentiellement engagés. Tout ceci pose
encore la double question de la cohérence entre la compétence des membres du comité d’audit
et des moyens qui leur sont alloués, et la taille des enjeux qu’ils ont a maitriser. Le comité
d’audit doit rendre compte des résultats de sa mission aux actionnaires indépendamment du
management. La confusion des genres pratiquée par les cabinets d’audit qui, a coté de leur
mission légale de commissariat aux comptes, conduisent des missions de conseil rémunérées
par les directions générales nuit gravement a leur indépendance dans I’évaluation des
pratiques des entreprises. Dans le cas ’ENRON, le cabinet concerné recevait annuellement, a
coté des $ 25 millions d’honoraires d’audit relevant de sa mission officielle soumise a des
régles d’indépendance rigoureuse, $ 27 millions d’honoraires de conseil. Plus globalement, la
folie des marchés, qui attendent de fagon irréaliste que les sociétés produisent chaque année
une croissance de leurs revenus et de la rentabilité (ROE) supérieure a 15 %, génére une
pression dangereuse sur les directions genérales qui, de peur de ne pas réaliser leurs
prévisions, peuvent en arriver a utiliser des manipulations comptables ou financiéres altérant
la sincérité des comptes. Pour paraphraser un adage célebre, « pousser a trop de rentabilité

tue la rentabilité ». 1l y a une réelle réflexion a mener quant a la folle pression qu’exercent les
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analystes financiers sur les managements des sociétés sans qu’ils ne soient eux-mémes
comptables de leurs prévisions et de leurs recommandations. Il est nécessaire d’assurer une
indépendance totale des structures de gestion de fonds de pensions afin d’empécher toute
confusion des genres et interventions du management de la société, dont les futurs pensionnés

sont les salariés.

B Leur inactivité dans le traitement des difficultés

L’environnement économique a profondément évolué en quelques mois et beaucoup
d’entreprises vont entrer dans une zone de fortes turbulences qui risque de mettre en jeu leur
survie. Or, chaque année plusieurs sociétés disparaissent, le plus souvent parce que leurs
dirigeants n’ont pas pris en temps utile, les décisions qui leur auraient permis d’éviter cette
disparition. En effet, aucune entreprise n’est armée, en marche normale, pour faire face a une
situation de crise grave et, lorsqu’elle survient, le dirigeant est le plus souvent désemparé,
notamment par meéconnaissance des solutions a sa disposition. A contrario, quand les
dirigeants de sociétés en difficulté financiére ont su tirer le meilleur parti des solutions,
internes ou externes, a leur disposition, ils ont réussi a sauver leur entreprise dans 95% des
cas. Parallelement, depuis quelques années, le traitement des entreprises en difficulté a
fortement évolué, du fait de la réforme du cadre Iégislatif et réglementaire applicable, et de
I’évolution favorable de I’environnement opérationnel dont il bénéficie. Ainsi, une entreprise
est en crise financiére quand elle ne dispose plus ou qu’en raison des difficultés qu’elle
rencontre, elle anticipe qu’elle ne disposera plus a échéance relativement courte de la
trésorerie nécessaire a la continuité de son exploitation. Plus concrétement ’entreprise n’est,
ou ne sera bientdt, plus a méme d’assurer le paiement des salaires, le paiement des
fournisseurs, le remboursement des emprunts aux échéances prévues, le financement des
investissements nécessaires a la continuité opérationnelle, et le paiement des éventuels codts
de restructuration nécessaires a cette continuité. Une crise financiére ne résulte que tres
rarement d’un seul facteur et n’arrive en général pas d’un seul coup. Elle est quasiment
toujours précédée de mini alertes, le plus souvent sous-estimées ou ignorées par le dirigeant et
son équipe. Manquant souvent de tableaux de bord appropriés et «la téte dans le guidon», le
dirigeant ne prend pas toujours le recul nécessaire et ce d’autant plus que la crise financiére
s’accompagne quasi systématiquement d’un accroissement de sa charge de travail. Il a
¢galement souvent tendance a s’enfermer dans un certain déni de la réalité et a s’isoler encore

davantage. Les signaux d’alerte peuvent provenir de I’intérieur de I’entreprise comme de
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I’extérieur, étre de nature financiére ou non. Trop souvent le dirigeant parle tardivement de
ses difficultés, compromettant parfois définitivement les possibilités de redressement de son
entreprise. Les conseils habituels du dirigeant, que ce soit 1I’expert-comptable ou 1’avocat,
jouent a ce stade un role clé. Le dirigeant doit, dés 1’apparition des signaux annonciateurs de
difficultés financieres, sortir de son environnement habituel et s’entourer d’un ou plusieurs
professionnels spécialisés rompus a ce genre de situation qui vont, apporter un regard neuf sur
la situation et lui permettre d’en prendre trés vite la juste mesure, lui permettre de prendre
rapidement les bonnes décisions et notamment de choisir, si nécessaire, la meilleure solution
judiciaire, I’accompagner dans la définition et la mise en ceuvre des modalités de sortie de
crise. Ces professionnels sont les avocats et experts comptables spécialisés, les experts
opeérationnels spécialisés (cabinets de management de transition et de retournement), les
administrateurs judiciaires. On se pose alors la question de savoir quel est le réle de
I’administrateur indépendant si ’on considére que, s’agissant du comité d’audit, il joue un
role essentiel dans le cadre financer. Il devrait étre en mesure de détecter a 1’avance ces
difficultés. Mais tel n’est pas le cas. Et cela peut entrer dans 1’inefficacité¢ du rdle que jouent
dans certains cas les administrateurs indépendants. En effet, on remarque qu’en générale ils ne
jouent aucun role. En cas d’ouverture de la procédure de traitement plusieurs organes
interviennent dans le cadre de la procédure de redressement judiciaire et de la liquidation'**
des biens. Ces organes sont : le Juge-commissaire, le Syndic, le Ministére public ainsi que des
contréleurs. En ce qui concerne le Juge-commissaire, il a pour réle principal de veiller au
déroulement rapide de la procédure mais, également, aux intéréts en présence. Durant la
procédure, le Juge-commissaire recueille tous les éléments d'information qu'il juge utiles. Il
peut, notamment, entendre le débiteur ou les dirigeants de la personne morale, leurs préposés,
les créanciers ou toute autre personne, y compris le conjoint ou les héritiers connus du
débiteur décédé en état de cessation des paiements'™.En outre, celui-ci peut obtenir
communication, par les commissaires aux comptes, les comptables, les membres et
représentants du personnel, par les administrations et organismes publics, les organismes de
prévoyance et de sécurité sociale, les établissements de crédit ainsi que les services chargés de

centraliser les risques bancaires et les incidents de paiement, des renseignements de nature a

WE THERA, La réforme de I’'OHADA et les procédures collectives d’apurement du passif, Le
Harmattan, Paris, 2012, p. 141 et suivantes.

5F M. SAWADOGO, OHADA Droit des entreprises en difficulté, n° 128, p. 120, éd. JURISCOPE
2002.
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lui donner une information exacte sur la situation économique et financiére de
I'entreprise™*®. Ensuite, le Juge-commissaire fait rapport & la juridiction compétente de toutes

contestations nées de la procédure collective.

Un syndic (ou des syndics) est désigné par la juridiction compétente. Le ou les syndics sont
chargés de représenter les creanciers. Ils ont la qualit¢ de mandataires rémunérés et sont
civilement responsables de leurs fautes dans les termes du droit commun, sans préjudice de
leur responsabilité pénale. Les deniers éventuellement recueillis par le syndic, quelle qu'en
soit la provenance, sont versés immédiatement a un compte spécialement ouvert pour chaque
procédure collective aupres d'un établissement bancaire ou postal ou au Trésor. Dans les huit
jours des recettes, le syndic doit justifier lesdits versements au Juge-commissaire. En cas de
retard, le syndic doit les intéréts des sommes qu'il n'a pas versées. Le Juge-commissaire

arbitre les sommes nécessaires aux dépenses et frais de la procédure.

Le Ministére public intervient également dans le cadre de la procédure de redressement
judiciaire ou de liguidation des biens. En effet, le représentant du Ministere Public est informé
du déroulement de la procédure collective par le Juge-commissaire. Il peut, a tout moment,
requérir communication de tous actes, livres ou documents relatifs a la procédure
collective™’. En outre, le représentant du Ministére Public communique au Juge-commissaire,
sur sa demande ou méme d'office, les renseignements utiles a I'administration de la procédure
collective et provenant de toute procédure pénale, nonobstant le secret de l'instruction™'®.
Enfin, le dernier organe intervenant dans le cadre de la procédure de redressement judiciaire
ou de liquidation des biens est le ou les contréleurs. 1l revient au Juge-commissaire, s’il le
souhaite, de nommer un ou plusieurs contr6leurs choisis parmi les créanciers, sans que leur
nombre puisse excéder trois. Cela étant, la nomination de contrbleurs est obligatoire a la
demande des créanciers representant, au moins, la moitié du total des créances méme non

vérifiées. Les contrbleurs ont pour mission d’assister le Juge-commissaire et ainsi de

"Article 39 de 1’Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du
passif.

yZAS BAKER TILLY, Guide des procédures collectives, Edition Droit-Afrique. Com, 2010, p. 33
et suivantes.

"Article 47 de 1’Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du

passif.
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surveiller le déroulement de la procédure collective et de veiller aux intéréts des créanciers™®.
On voie ainsi que les administrateurs indépendants n’interviennent en aucun cas dans la

procédure de traitement des difficultés ni pour assister le débiteur ni les organes de la
procédure.

WArticle 49 de 1’Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du
passif.
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CONCLUSION GENERALE

Au long de cette réflexion, nous avons remarqué que I’administrateur indépendant est une
figure centrale de la corporate governance, dans 1’esprit de laquelle il a été créé. Il joue un
role central dans les différents comités. L’administrateur indépendant est chargé de la gestion
des conflits d’intéréts intragroupes. Dans le comité d’audit, dans le comité de rémunération et
éventuellement dans le comité de nomination, on constate que 1’administrateur indépendant a
une mission qui consiste par-dessus tout a rester « au-dessus de la mélée » et faire figure de «
sage » au sein d’un conseil d’administration a I’intérieur duquel des personnes neutres sont
immanquablement les bienvenues pour surveiller et accompagner les décisions et opérations
qui y sont prises et effectuées'?°.

L’instauration d’administrateurs indépendants au sein du conseil d’administration n’a
nullement pour but de soustraire le pouvoir de décision aux administrateurs qui représentent
des actionnaires, mais au contraire, les avis et rapports qu’ils remettent sont sensés éclairer ce
conseil*?. C’est I’esprit méme de la gouvernance d’entreprise, basée sur la transparence et des
procédures plus rigoureuses dans certains domaines du droit des sociétés.?

Pour nous, I’administrateur indépendant s’inscrit parfaitement dans le cadre de la bonne
gouvernance des entreprises, sauf que ces considérations sont théoriques et qu’entre la théorie
et la pratique, il y a, dans cette matiére comme dans beaucoup d’autres, une distance qui peut
étre assez conséquente. C’est pourquoi nous nous permettrons de faire certaines observations
et, pourquoi pas, émettre certaines pistes de réflexions.

Premiérement, aprés avoir analysé 1’utilité des administrateurs indépendants a travers leur réle
dans les différents comités, nous remarquons qu’ils sont vecteurs de transparence au sein de
I’entreprise. Ils véhiculent I’information, qui désormais est a la portée des acteurs de

I’entreprise et plus particulierement des investisseurs.

Deuxiemes, il faut noter cependant que cette utilité¢ de I’administrateur indépendant est un peu

contrecarrée. En effet, I’absence de précision de I’AUSC de son régime juridique relativement

JEROME DOLY, I’administrateur indépendant, mémoire de Master Il en Droit 70.p, année
académique 2013-1014

121 X. DIEUX, « « Corporate governance » : de la loi du 2 ao(it 2002 au « Code Lippens » », 0. C. p.
61.

122 N. THIRION, «Indépendance des commissaires et administrateurs indépendants: le miroir aux

alouettes», o. c., p. 369.
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a la nomination est source de confusion. Les critéres d’indépendance des administrateurs
prévus sont complexes. En conséquence, il est compliqué de trouver une personne qui satisfait
a toutes ces conditions cumulativement et qui, de surcroit, fait preuve de toute une série de
qualités humaines dont on aimerait que I’administrateur indépendant soit pourvu.

Comme le fait trés justement remarquer J.-M. GOLLIER dans sa contribution sur le comité
d’audit, le rapport de la Commission spéciale de notre Parlement Fédéral, qui a été instituée
dans le cadre de la crise financi¢re de 2008, ne stigmatise pas I’inutilit¢ des comités d’audit
(qui étaient existants alors que de multiples fraudes ont eu lieu), mais met plutot 1’accent sur
I’importance des qualités humaines des personnes qui composent ces comités et sur leur reel
sens des responsabilités'?*,

Nous pouvons transposer cela a tous les autres comités qu’on retrouve dans les conseils
d’administration et souligner [’intérét prépondérant d’y introduire des administrateurs
indépendants munis d’un sens aiguisé de 1’éthique sociétale et suffisamment neutres pour
pouvoir émettre des jugements objectifs, sans crainte de perdre leur poste.

A notre avis, cela implique un minimum d’indépendance financiére et c’est pourquoi nous ne
sommes pas opposés a une politigue de rémunération variable des administrateurs
indépendants, dans la mesure ou celle-ci reste raisonnable et permet aux sociétés d’attirer
dans le giron de leurs conseils d’administration les personnes qui sont les mieux a méme de
remplir cette fonction.

Sur ce point, nous plaidons donc pour une simplification des critéres d’indépendance et pour

une place plus importante consacrée a I’individu.

Troisiemement, on épinglera la question sensible de la précarité de leur mandat a travers la
révocabilité ad nutum des administrateurs indépendants. Cette problématique est celle qui
pose, selon nous, le plus question dans le contexte de I1’analyse de la notion de
I’administrateur indépendant car elle ne cadre pas avec la raison d’étre de ce dernier qui a été
créé, rappelons-le, dans un contexte de corporate governance dans le but de contrebalancer le
poids que peut avoir un actionnaire de controle. Le role de I’administrateur indépendant dans
ce cadre est donc de garder une certaine neutralité, neutralité qui pourrait &tre mise a mal par
le principe de la révocabilité ad nutum.

En effet, I’actionnaire de contrdle peut treés bien faire pression sur 1’administrateur pour que

celui-ci prenne des décisions en sa faveur, sous peine d’étre révoqué, sans aucune autre forme

123 J.-M. GOLLIER, o. c., p. 186.
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de proces. Ce systeme est selon nous dangereux dans un cadre de corporate governance et
c’est pourquoi nous préconisons l’instauration d’un systéme de révocation spécifique aux
administrateurs indépendants, mais il faudrait pour cela que la Cour de Cassation commence
par adopter un revirement de jurisprudence et cesse de consacrer cette révocabilité ad nutum

comme un principe d’ordre public.

Enfin, nous avons pu remarquer également que I’administrateur indépendant n’a pas de role
décisif dans la prévention des difficultés de I’entreprise ou en cas de cessation des paiements.
En effet, nous pensons que ’administrateur indépendant ne s’est pas donné les moyens de
dénoncer les cas frauduleux des dirigeants et en cas de cessation des paiements des organes
spécifiques sont nommés pour diriger la procédure. L’administrateur indépendant n’intervient
pas. Ce qui a notre avis devrait étre le contraire. Ce dernier bénéficiant d’une indépendance

totale devrait étre en mesure de dénoncer les situations pouvant entrainer une crise.

Pour terminer, nous rappellerons que Rome ne s’est pas faite en un jour et la figure de
I’administrateur indépendant, depuis qu’elle est arrivée en droit OHADA, n’a pas fait ’objet
de modification dont deux articles seulement lui est consacré. Ce qui devrait faire I’objet
d’une révision pour décrire avec certitude son régime juridique. L’optimisme étant de rigueur,
nous ne pouvons qu’espérer que les prochaines réformes en la matiere iront dans le sens

eXpose.
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