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Introduction géenérale

« Les vertus se perdent dans Uintérét comme les fleuves dans la mer »*.

Le droit des affaires a fait I’objet d’une harmonisation dans le cadre de 1’Organisation pour
’Harmonisation en Afrique du Droit des Affaires (OHADA)?. Aux termes de I’article 2 du
Traité de Port Louis : « entrent dans le domaine du droit des affaires, I'ensemble des regles
relatives au droit des sociétés et au statut juridique des commergants, au recouvrement des
créances, aux s(retés et aux voies d'exécution, au régime du redressement des entreprises et
de la liquidation judiciaire, au droit de l'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 l'unanimité, d'y inclure, conformément a l'objet du présent Traité et aux

dispositions de l'article 8 ».

L’objectif visé a travers cette harmonisation est la mise a disposition des Etas parties, de

régles communes, simples, modernes et adaptées, afin de faciliter I’activité des entreprises®.

! Maxime de La Rochefoucauld citée en introduction dans le texte préparé par Guy Canivet lors du colloque
organisé pour I’association Droit et Commerce les ler et 2 avril 2006 sur le théme des « Conflits d’intéréts ».

2 L’OHADA, en acronyme, Organisation pour I’Harmonisation en Afrique du Droit des Affaires, institué par le
Traité signé a Port Louis (Tle Maurice) le 17 octobre 1993 (J.0. OHADA, N°4, ler novembre 1997, p. 1) relatif &
I’harmonisation du droit des affaires en Afrique, entré en vigueur en 1995. 1l a été révisé par le Traité de Québec
au Canada du 17 octobre 2008, entré en vigueur le 21 mars 2010. Ce Traité est conclu entre ces pays et une
organisation qu’ils forment et qui est dotée de la personnalité juridique internationale. L’OHADA regroupe
actuellement dix-sept (17) Etats : Bénin, Burkina-Faso, Cameroun, Congo, Cote-d'lvoire, Gabon, Guinée Bissau,
Guinée équatoriale, Guinée Conakry, Mali, le Niger, République Centrafricaine, Sénégal, Tchad, Togo, Union
des Comores et République démocratique du Congo. L’OHADA a été instituée pour unifier le droit des activités
économiques des pays membres de I’organisation. Sur le plan institutionnel ’OHADA comprend un Conseil des
ministres de finances et de la justice qui sert d’organe législatif, un Secrétariat permanent qui fait office
d’exécutif; une Ecole régionale supérieure de la magistrature (ERSUMA) en charge de la formation des juristes,
et autres acteurs juridiques et judiciaires en charge de 1’application du droit OHADA ; Une Cour Commune de
Justice et d’Arbitrage (CCJA) chargée de prolonger I’ceuvre du législateur OHADA par une unification
jurisprudentielle. A ces organes s’ajoute depuis la révision du Traité fondateur en 2008 une Conférence des chefs
d’Ftat et de gouvernement prévu par I’article 27.1 du Nouveau Traitt OHADA. L’organisation atteint
matériellement ses objectifs par la production et I’adoption de textes qualifiés d’Actes uniformes. Il existe
actuellement neuf Actes uniformes ayant valeur supranationale c’est-a-dire faisant partie directement du droit
positif des Etats membres pour toutes les matiéres qu’elles régissent. Pour la genése et 1’historique de "TOHADA,
V. Kéba MBAYE, « L’histoire et les objectifs de ’TOHADA », Petites affiches, n® 20 Spécial, 13 oct. 2004, pp. 4
- 7 ou Jacqueline LOHOUES-OBLE, « L’apparition d’un droit international des affaires en Afrique », RIDC,
1999, n° 3, p. 543 et s.

3 Article 1¢ du Traité



Le Traité OHADA vise essentiellement a assurer la sécurité juridique et judicaire dans les
Etats parties, par 1’adoption de regles uniformes. La technique utilisée est plutot celle de
I’uniformisation. En effet, les actes pris pour I’adoption des régles communes sont qualifiés
d’actes uniformes*. 1 s’y ajoute également, qu’aux termes de I’article 10 du Traité, « les
Actes Uniformes sont directement applicables et obligatoires dans les Etas parties, nonobstant
toute disposition nationale, antérieure ou postérieure ». On pourrait donc conclure, que dans le
domaine couvert par ’TOHADA, les Actes Uniformes constituent le droit commun des affaires

dans tous les Etas parties.

La Cour Commune de Justice et d’Arbitrage (CCJA) est chargée d’assurer 1’interprétation et
’application uniformes de régles communes®. L’interprétation et 1’application des régles
uniformes peuvent en effet, s’avérer délicates pour le juge national. Ainsi, conscients des
difficultés pratiques inhérentes a toute ceuvre novatrice et innovante notamment en matiére
1égislative, les rédacteurs de ’OHADA ont t6t fait de prévoir un dispositif d’appréciation et
d’interprétation des nouveaux textes juridiques, en confiant cette tdche a la Cour Commune de
Justice et d’Arbitrage (CCJA)®.

Au rang des Actes Uniformes adoptés, se trouve en bonne place, I’Acte Uniforme relatif au
droit des sociétés commerciales et du groupement d’intérét économique (AUSCGIE), entré en
vigueur le 1° janvier 1998. Ce texte instituait quatre formes de sociétés commerciales a
savoir : la société anonyme (SA), la société a responsabilité limitée (SARL), la société en nom
collectif (SNC) et la société en commandite simple (SCS)’. L’ Acte Uniforme s’applique aussi
aux sociétés commerciales dans lesquelles un Etat ou une personne morale de droit public est

associé®, ainsi que les sociétés commerciales dont activité est réglementée sous réserve des

4 Article 5 du Traité

5 CCJA, dont le siége se trouve a Abidjan, conformément [I’article 14, assure dans les Etats Parties
I'interprétation et l'application communes du présent Traité, des réglements pris pour son application et des actes
uniformes.

6 Bassirou BA, « Garantie des engagements des tiers par les banques », remarques sur I’avis consultatif n°
02/2000 EP de la CCJA du 26 avril 2000, ohadata D-03-10, consultable sur www.ohada.com,

7 Article 6 de 1’Acte Uniforme ancien, ainsi dés qu’une société adopte 'une des formes citées, elle est
commerciale et soumise a I’ Acte Uniforme, quelque soit son objet. Il s’y ajoute qu’une société civile, qui exerce
une activité commerciale sera soumise a I’ Acte Uniforme.

8 Article 1% de I’Acte Uniforme relatif au droit des sociétés commerciales et du groupement économique
(AUSCGIE ancien).


http://www.ohada.com/

dispositions particuliéres®. 1l ne faut pas aussi occulter les sociétés en participation, les
sociétés de fait et les sociétés créées de fait susceptibles d’étre soumises a ’AUSCGIE.
L’essentiel des dispositions prévues dans cet Acte Uniforme étaient des dispositions d’ordre

public®,

Des telles dispositions cadraient mal avec 1’idée de souplesse et de simplicité préconisée par
le Traité et entrainaient des nullités**. C’est pourquoi, le 30 janvier 2014, un nouvel Acte a été
adopté pour remplacer celui de 19982, afin d’y inclure I’idée de simplicité, de souplesse et
prendre en compte la modernité. Cette réforme du droit des sociétés commerciales est venue
replacer la liberté contractuelle au centre de la vie des affaires tout en précisant le régime
juridique des nullités. Dans la méme veine, une nouvelle forme de société a vu le jour, a
savoir la société par actions simplifiée (SAS)®3, ainsi que la possibilité de créer une société a
capital variable*.

D’une maniére générale, I’Acte Uniforme révisé est orienté vers la protection de I’entité
économique qu’est la société commerciale. C’est pourquoi, en vue d’assurer une stabilité
aussi longue que possible a cette derniére, des nhombreuses dispositions sont instituées pour
préserver I’intérét social. Ainsi, I’Acte uniforme a prévu des régles tant pour prévenir que
pour traiter les situations de crises au sein de la société, et susceptibles d’en paralyser le bon
fonctionnement. En effet, la société commerciale n’est pas un long fleuve tranquille, il peut
arriver, en cours de vie sociale, que des conflits surgissent, et qui bloqueraient le

fonctionnement normal de celle-ci.

Ainsi, contrairement a I’ancien Acte uniforme qui ne laissait pas de place a la volonté

individuelle, le nouveau texte aménage une place de choix a cette derniere.

De ce fait, la réforme de 1’ Acte Uniforme répond a la logique d’assouplissement des régles de
constitution, de fonctionnement et d’organisation des sociétés commerciales en donnant une

place importante a la volonté individuelle. C’est ainsi que, I’article 2-1 dispose que : « Sous

® Voir le renvoi fait par I’article 21 de I’Acte Uniforme relatif au droit des sociétés commerciales et du
groupement économique (AUSCGIE ancien).

10 Article 2 de ’AUSCGIE ancien.

1 Nous en voulons pour preuve, ’exemple des articles 75 et 247 qui ont été révisés pour permettre la
réguarisation.

12 pyblié au Journal Officiel OHADA n° spécial du 4 février 2014, p. 1 et s., entré en vigueur le 5 mai 2014.

13 Voir a cet égard les articles 853-1 a 853-23 de I’AUSCGIE révisé.

14 Articles 67 al.2, 269-1,2 et s. de I’AUSCGIE révisé.



réserve des dispositions du présent Acte Uniforme auxquelles il ne peut étre dérogé et des
clauses statutaires, les associés peuvent conclure des conventions extra statutaires en vue
notamment, d’organiser, selon les modalités qu’ils ont librement arrétées : les relations entre
associes ; la composition des organes sociaux ; la conduite des affaires de la société ; I’acces
au capital ; la transmission des titres sociaux ». En effet, la société commerciale est avant tout
un contrat, méme si le développement de la notion d’intérét social, ainsi que la reconnaissance
des sociétés unipersonnelles, ont mis a mal cette explication contractuelle, qui apparait

aujourd’hui, sinon erronée, tout au moins insuffisante®.

La notion d’intérét social a, en effet, donné lieu en doctrine a plusieurs approches

divergentes : I’approche contractuelle, 1’approche institutionnelle et I’approche intermédiaire.

Pour les tenants de 1’approche contractuelle, dans 1’appréciation de I’intérét social, I’intérét a
prendre en considération est I’intérét commun des associés. Cela implique que: «toute
décision sociale doit prendre en considération I’intérét commun des associés »®. Cette
conception a été défendue par des auteurs comme SCHMIDT qui, en se fondant sur les
articles 1832 et 1833 du code civil considere que la société ne serait pas constituée en vue de
satisfaire un autre intérét que celui des associés, qui ont seuls vocation a partager entre eux le
bénéfice social'’. De ce point de vue, « la société a pour objet la réalisation du plus important
bénéfice social dans le seul intérét des associés »'® et ce, dans le respect des obligations

légales et reglementaires qui lient la société.

Quant aux tenants de 1’approche institutionnelle, ils assimilent 1’intérét social a celui de la
société, personne morale distincte de ses membres. Une telle approche a été défendue par des
auteurs comme DESPAX, selon qui, «D’intérét social serait I’intérét de 1’entreprise qui
transcende 1’intérét des actionnaires, qui constitue la limite des sacrifices des actionnaires ou
des salariés, qui donne le fondement et 1’étendue de I’intervention du juge dans I’appréciation
des décisions financiéres »'°. Pour le professeur PAILLUSSEAU, « I’intérét social ne serait

rien d’autre que I’intérét de I’entreprise et qu’il tendrait a assurer la prospérité et la continuité

15 Fénéon Alain, «la mésentente entre associés dans les sociétés anonymes de I’OHADA », p.1,
www.ohada.com.

1 MONTHIEU M.A, op.cit, 43, n°41.

17 D.SCHMIDT, « De I’intérét social », RDB, 1995, n°50, p.130.

18 Ibidem.

19 DESPAX M., « L’entreprise et le droit », LGDJ, 1957.
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de I’entreprise »°. Les dirigeants et les majoritaires devraient alors agir conformément a
I’organisme économique que représente 1’entreprise. Ainsi, la premiére conception privilégie

le court terme, la seconde la durée.

Enfin, il y’a I’approche qu’il était convenu d’appeler intermédiaire ou mixte. Elle opte pour
une conception plus élargie de I’intérét social, en permettant d’assurer la pérennité et la
prospérité des entreprises. Elle a la faveur du professeur Philippe BISSARA, et consacrée en
France par le rapport VIENOT qui définit I’intérét social comme étant : « I’intérét supérieur
de la personne morale elle-méme, c'est-a-dire de I’entreprise considérée comme un agent
économique autonome, poursuivant des fins propres, distinctes notamment de celles de ses
actionnaires, de ses salariés, de ses créanciers dont le fisc, de ses fournisseurs et de ses clients,
mais qui correspondent a leur intérét général commun, qui est d’assurer la prospérité et la

continuité de I’entreprise »*.

En définitive, si la définition de I’intérét social ne peut étre qu’un exercice difficile, cela
voudrait dire qu’il ne peut s’agir que d’un intérét social « cecuménique »?2. Néanmoins, si
I’intérét social devait dépasser celui des actionnaires, il devrait également dépasser la seule

considération de la personnalité juridique pour englober 1’entreprise et ses parties prenantes?>.

Le législateur OHADA a opté pour une démarche pragmatique en ne définissant pas 1’intérét
social. Il a, en effet, simplement donné au juge un faisceau d’indices lui permettant en cas de
saisine, de censurer les décisions prises dans un intérét autre que celui de la société. Apres sa
création, la société commerciale n’est plus I’affaire des parties, d’ou la nécessité de la

protéger contre les éventuelles crises pouvant conduire a sa disparition.

C’est pourquoi, dans tous les cas ou une intervention extérieure se justifie, 1’Acte Uniforme

met en avant la notion d’intérét social pour servir de repére au juge sans toutefois la définir.

20 3, PAILLUSSEAU, « La société anonyme, technique d’organisation de I’entreprise », Paris Sirey, 1967 ; du
méme auteur : « les fondements du droit moderne des sociétés », JCP éd. E.1993, n°14193, p.165, spéc.p.178,
n°9l et s.; « Le big bang du droit des affaires a la fin du XXéme siécle », JCP, ed. E 1988, n°15101, p.58,
spéc.p.64 et s., n°69 et s.

2L BISSARA P, in Rapport VIENOT sur le conseil d’administration des sociétés cotées, cit., in « ’intérét
social », Revue des sociétés, 1999, p.5.

22 COZIAN, VIANDIER et DEBOISSY, « Droit des sociétés commerciales », 2011, p. 176.

23 PEREIRA Berigitte, « Fraude et intérét social : la problématique de ’abus de biens sociaux », Annales des
Mines - Gérer et comprendre, ESKA, 2013/3 n°113, p.19 a 29, p. 8. Consultable sur:
https://www.cairn.info/revue-gerer-et-comprendre1-2013-3-page-19.htm;
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Tantot, ’intérét social est assimilé a 1’intérét commun des associés?*; tantot, il apparait

comme 1’intérét de la société elle-méme?°.

De ce fait, on est tenté de considérer que le législateur a essayeé tant bien que mal, de concilier
les différentes conceptions de la société commerciale. En effet, tout en définissant a I’article 4
de ’AUSCGIE la société commerciale au regard de I’intérét commun des associes, le
legislateur OHADA, évoque par endroits la conception extensive en faveur de la théorie
institutionnelle. Cette démarche, quoique pragmatique n’exclut pas des réserves. En effet, il
peut se faire que dans la mise en ceuvre des mécanismes de protection prévus, le juge ne se
référe qu’a la définition de la société contenue dans ’article 4. Il s’en suivra alors que le juge
n’aurait d’autre choix que de prononcer la dissolution de la société du fait de la disparition de

I’affectio societatis.

Mais ce constat doit étre relativisé, et voir dans certains mécanismes de protection, des pistes
tracées au juge afin de minimiser le risque de dissolution de la société préjudiciable a
’économie. Dés lors, comme 1’a si bien souligné un auteur®®, on peut affirmer que : « cette
coexistence de I’intérét social et I'intérét des associés dans I’Acte Uniforme, vient trés
utilement compléter le principe contractuel gouvernant le reglement des litiges entre associés

et plus généralement des conflits d’intéréts ».

De facon générale, la notion d’intérét social est une notion a géométrie variable. Son
appréciation doit des lors se faire au cas par cas et en fonction de la nature du conflit :

relationnel, congénital ou de gestion?’.

La réforme de I’Acte Uniforme sur le droit des sociétés commerciales et du Groupement
d’Intérét Economique (AUSGIE) apparait comme une avancée majeure en matiére de
protection de I’intérét social dans les sociétés commerciales OHADA. En effet, cette réforme
s’inscrit dans la double logique de 1’approche volontariste et de 1’approche 1égislative qui

postule que : méme si la préservation de 1’intérét social, et partant la stabilité de 1’actionnariat

24 En effet, les articles 130 alinéa 2 et 131 alinéa 2, relatifs a I’abus de majorité et de minorité assimilent, 1’intérét
social & celui des associés, sans pour autant exclure celui de la société personne morale.

% Larticle 891 donne aussi des indications sur la notion d’intérét social, lorsqu’il I’assimile au fait pour les
organes de gestion, de faire, de mauvaise foi, des biens ou du crédit de la société un usage qui serait contraire a
I’intérét de celle-ci, a des fins personnelles, matérielles ou morales, ou pour favoriser une autre personne morale
dans laquelle ils seraient intéressés directement ou indirectement.

% Fénéon Alain, « La mésentente entre associés dans les sociétés anonymes de I’OHADA », p.2,
www.ohada.com;

27 FENEON A, art.précit.p.6.



d’une société peut étre atteinte sur des bases conventionnelles, il faut, et assez souvent, en cas
de rupture d’équilibre, une intervention extérieure, soit par I’application d’une regle de droit,
soit par une intervention judiciaire. De ce point de vue, les mécanismes de protection de
I’intérét social sont de deux ordres, les uns légaux, les autres conventionnels. La
reconnaissance des mécanismes supplémentaires et la possibilité offerte aux associés
d’aménager certaines régles d’organisation et de fonctionnement de la société évoquent 1’idée

de la « corporate governance »%,

C’est ainsi que 1’ Acte Uniforme réformé, tout en apportant des améliorations aux mécanismes
déja existants, y a également consacré, de facon expresse, des nouveaux mécanismes tels que,
’administration provisoire dont il a précisé le régime juridique?® ou I’abus d’égalité®. On
aura donc compris, que I’AUSCGIE révisé s’inscrit dans une logique de protection de I’entité
économique, en permettant au juge d’intervenir dans le fonctionnement de la société chaque

fois que I’intérét social se trouve compromis.

Il en est ainsi de la nullité des décisions constitutives d’abus de majorité*! ou de la possibilité
de nommer un mandataire ad hoc en cas d’abus de minorité ou d’abus d’égalité® . Il s’y
ajoute, que le législateur entend désormais éviter la nullité de la société au point ou en cette
matiere, celle-ci reléve de I’exception. C’est ainsi que certaines violations n’entrainent pas la

nullité de la société®, mais oblige simplement a la régularisation.

On y ajoutera également, la procédure d’alerte®® qui permet aux associés ou au commissaire
aux comptes d’interpeller les dirigeants sur des faits de nature a compromettre la continuité de
I’exploitation. 1l y a aussi I’expertise de gestion®®, par laquelle les associés/actionnaires
peuvent solliciter du juge la désignation d’un expert chargé de faire un rapport sur une ou

plusieurs opérations de gestion. On note aussi et surtout, I’encadrement des conventions avec

%8 Voir larticle 2-1 de P’AUSCGIE. Quant a la « corporate governance » ou gouvernement d’entreprise,
d’origine anglo saxonne, elle pose des principes ayant pour vocation : la promotion de la transparence,
I’amélioration de la qualité d’information, ’amélioration de la qualité de gestion et de I’image de 1’entreprise
aupres du public et des investisseurs. (Voir infra p.9).

2 Article 160-1 a 160-8 de ’AUSCGIE

30 Article 131 de I’AUSGIE.

31 Article 130 de PAUSCGIE

32 Article 131 de ’AUSCGIE

33 Voir par exemple les articles 75, 247 de I’ AUSCGIE révisé.
34 Articles 157 et 158 de ’PAUSCGIE

% Article 159 de PAUSCGIE



la sociéte ou 1’obligation faite aux dirigeants de publier le montant de leur rémunération, toute
chose qui contribue a la prévention des conflits d’intéréts et par voie de consequence & la

protection de I’intérét social.

Aussi faut-il ajouter le droit de vote, le droit a I’information et le droit au contrdle qui en sont
sortis renforcer, mais aussi la responsabilité des dirigeants pour abus des biens sociaux®®. Sous
cette observation, I’ Acte Uniforme révisé s’inscrit aussi dans une logique de promotion des
regles de bonne gouvernance et de transparence dans le fonctionnement des sociétés
commerciales. Il intégre en effet, certains principes de base de la « corporate governance » ou
gouvernement d’entreprise notamment : I’intégrité des dirigeants, la définition claire et
respectée des roles entre 1’assemblée des actionnaires, le conseil d’administration et la

direction générale, le respect des droits des actionnaires et 1’égalité dans leur traitement.

Le gouvernement d’entreprise recouvre donc une sorte de code de bonne conduite des
pratiques de gestion des entreprises qui vise a assurer sécurité et transparence a ses différents
interlocuteurs et composantes. I s’articule essentiellement autour de trois points:
I’instauration de diverses structures (création des comités indépendantes et autonomes), la

transparence financiére et les fonctions des dirigeants®’.

De ce fait, le 1égislateur s’inscrit dans une logique de renforcement des droits des associés
dans les sociétés commerciales ainsi qu’a une amélioration de leur droit de contrble sur la
gestion des dirigeants. Une telle démarche comporte ’avantage d’assurer a la fois la
protection des intéréts des actionnaires et celle de la société elle-méme par la stabilité qu’elle

lui garantit.

Cette précaution du législateur en faveur des intéréts sociaux quoique salutaire, mérite

quelques observations.

D’abord, elle pourrait présenter le risque d’une incursion judiciaire permanente dans les
affaires sociales, en raison de la reconnaissance faite aux associés de saisir le juge dans

certaines situations, et la possibilité donnée a ce dernier d’intervenir dans la gestion sociale.

36 Article 161 et suivants de I’AUSCGIE
37 KITSOU Anthi, « Le gouvernement d’entreprise et les sociétés non cotées », mémoire de DEA, Université
Robert Schuman de Strasbourg, 2002-2003, p.3.



Ensuite, la société devant étre créée dans 1’intérét commun des associés®, la survenance d’une
crise pourrait étre percue comme une disparition de I’affectio societatis conduisant a la

dissolution de la société.

De méme, I’intérét commun des associés étant de partager un bénéfice ou de profiter d’une
économie, ces derniers sont ainsi libres de rechercher a court terme le profit le plus élevé
possible qu’ils pourront tirer de la société. Ce qui ne favorise pas la pérennisation des sociétés
commerciales. A cela s’ajoute, I’éclatement de la notion d’intérét social dans 1’ Acte uniforme
qui fait tant6t allusion a I’intérét commun des associés, tantot allusion & 1’intérét de la société

elle-méme.

Puis, les conventions avec la société bien que minutieusement encadrées, soulévent parfois
des difficultés quant a ce qui est permis et ce qui est interdit d’une part, et d’autre part, quant a
ce qui est courant ou normal. Méme si, sur ce point le législateur OHADA a fait preuve de
pragmatisme en définissant ces différentes notions3. Mais la difficulté n’est pas totalement

vaincue en pratique.

Enfin, la notion d’intérét social est difficile a appréhender, et ne saurait s’apprécier qu’au cas
par cas, d’ou le risque d’une application malaisée de la loi. En effet, la notion d’intérét social
est une notion plastique dont I’appréciation est laissée au pouvoir souverain du juge. Il
appartient donc a ce dernier de 1’adapter aux circonstances et en fonction de I’ampleur de la
situation. Des telles considérations constitueront la base de nos recherches et seront mises en
évidence a travers le sujet : « la protection de I’intérét social dans la réforme du droit

OHADA des sociétés commerciales au regard de la « corporate governance » ».

La « corporate governance » ou le gouvernement d’entreprise en frangais, est un concept
anglo-saxon qui renvoie selon Adrian Cadbury, au «systeme par lequel les sociétés sont
dirigées et controlées »*°. En d’autres termes, le gouvernement d’entreprise renvoie au
pouvoir dans la société. Le constat est que, 1’on assiste a une acculturation des exigences de la

« corporate governance » par le législateur OHADA, a travers l’intégration de certains

38 Article 4 de ’AUSCGIE

39 Voir les définitions fournies a I’article 439 de I’AUSCGIE révisé : « Les opérations courantes sont celles qui
sont effectuées par une société, d’une maniére habituelle, dans le cadre de ses activités ». « Les conditions
normales sont celles qui sont appliquées, pour des conventions semblables, non seulement par la société en
cause, mais également par les autres du méme secteur d’activité ».

40 Sir Adrian CADBURY, Intervention du 25 oct. 1994 lors du séminaire « La corporate governance,
actionnaires, administrateurs, dirigeants : objectifs, pouvoirs et responsabilités », Les Echos Conférences, p. 5.
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principes dans 1’Acte Uniforme. Les pratiques de la «corporate governance » étant
essentiellement axées autour des objectifs d’intégrit¢ et de transparence dans la gestion,
accompagnée d’une bonne répartition des pouvoirs et des responsabilités entre décision et

contrdle afin d’organiser le pouvoir dans 1’entreprise.

Il s’agira pour nous, de procéder a un examen critique des mécanismes de protection de
I’intérét social institués par le législateur OHADA, afin de rendre compte de leur aptitude a
atteindre I’objectif qui leur est assigné. Les mécanismes institués a cet effet seront analysés au
regard de la «corporate governance ». Cela est d’autant plus intéressant, que la notion

d’intérét social, évolue, s’enrichit.

Il s’y ajoute que, la signification profonde de la « corporate governance » peut étre dégagée a
partir de I’opposition classique entre la société-contrat et la société-institution. C’est donc de
la question de la finalité de I’exercice du pouvoir dans la société dont s’agit. En effet, un des
aspects les plus importants de la modernisation du droit des sociétés OHADA est lié aux
enjeux du pouvoir®? dans la société commerciale. De ce fait, I’articulation avec la « corporate
governance » est intéressante en ce qu’elle se situe au cceur des différentes conceptions de

I’intérét social.

Aussi, aujourd’hui plus qu’hier, la procéduralisation de 1’intérét social a conduit le législateur
a adopter une réglementation destinée a imposer aux sociétés non de prendre telle ou telle
décision, mais d’encadrer la prise de décision pour que celle-ci ait plus de chance de

correspondre a I’intérét de la société.

Comme I’a si bien relevé un auteur®®, deux démarches se superposent aujourdhui. La
premiére trés classique au terme de laquelle le Iégislateur encadre la structure de la société en
créant divers organes et en organisant de maniére plus ou moins impérative leurs rapports et
leurs pouvoirs. Les futures parties au contrat de société ont donc le choix de la forme
sociétaire qui leur convient le mieux pour réaliser leur objectif, en principe invariable, la

réalisation de bénéfices ou d'économies.

41 D. NECHELLIS, « Le gouvernement d’entreprise », Droit des sociétés, novembre 2000, p.6.

42 Sur le pouvoir et le droit privé, V. SAKHO Abdoulaye, « Analyse substantielle et relation de pouvoir », en
hommage a 1’école nigoise de droit économique, Revue Internationale de Droit économique, 2013/4, p.545 a
555.

“3 Didier Poracchia, « Regard sur I’intérét social », Revue des sociétés 2012 p.6.
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A coté de ces régles « classiques », s'ajoute aujourd’hui un corps de normes privées*
reconnues par le milieu économico-juridique environnant la société* qui, proposées aux
sociétés, déterminent des normes comportementales et organisationnelles destinées a
améliorer la gouvernance des sociétés en fixant un cadre «optimal » a la prise de décisions en

faveur d'une création de valeur.

Il s'agit ici des régles rattachées au gouvernement d'entreprise*®, ensemble faisant « référence
aux relations entre la direction d'une entreprise, son conseil d'administration, ses actionnaires
et d'autres parties prenantes. Il détermine également la structure par laquelle sont définis les
objectifs d'une entreprise, ainsi que le moyen de les atteindre et d'assurer une surveillance des

résultats obtenus ».

L’intérét d’un tel sujet ne fait aucun doute au regard de son actualité, quand on sait que le
concept de la « corporate governance » est entré dans le droit OHADA par la grace de la
révision opérée en 2014 de 1’ Acte uniforme sur les sociétés commerciales qui a fait le pari de
la modernisation du droit des sociétés. L’un des aspects de cette modernisation étant lié aux
enjeux de pouvoir; dés lors quel est le meilleur équilibre possible des pouvoirs et des
responsabilités au sein des entreprises. Comment faire, dans un contexte général actuel de
plus grande transparence, pour que le role de 1’associé (qui est propriétaire de la société par
son apport au capital social) soit mieux valorisé face au pouvoir de management ? Comment
faire pour que le contrdle (notamment la mission du commissaire aux comptes et son
indépendance) soit mieux percu ? Toute une série d’interrogations qui évoquent le
« gouvernement d’entreprise » ou « corporate governance » dont les grands principes sont

introduits dans la nouvelle version de 1’ Acte uniforme?’,

4 Sur la juridicité de ces normes, V. Y. Paclot, « La juridicité du code AFEP/MEDEF de gouvernement
d'entreprise des sociétés cotées », Rev. Sociétés 2011. 395.

4 Ce qui constitue la source de leur légitimité. Au demeurant, de nombreux codes de gouvernance existent
lesquels ne s'adressent pas nécessairement aux mémes sociétés. Ainsi, en France, le Code AFEP-MEDEF
s'adresse-t-il plutdt aux sociétés cotées a actionnariat dispersé alors que le Code Middlenext, s'adresse plutdt aux
entreprises moyennes cotées ayant le plus souvent un actionnariat de référence, mais aussi aux sociétés dont les
titres ne sont pas admis aux négociations sur un marché réglementé et aux sociétés non cotées.

4 Sur leur analyse et leur critique, V. Ph. Portier, « Gouvernance d'entreprise et relations actionnaires-
dirigeants: vers de nouveaux paradigmes ? », Mélanges Jeantet, LexisNexis, 2010, p. 423. V. égal. Etude du
Parlement européen : Relations entre I'organe de surveillance des entreprises et le management, 2012.

47 Sur le gouvernement d’entreprise, V entre autres SAKHO Abdoulaye, « La bonne gouvernance d’entreprise »,
Revue africaine de management, n°l, février 2010, Dakar; Conférence sur 1’arrété des comptes et la
gouvernance d’entreprise pour le compte de KPMG, Dakar, Novembre 2015 ; Session de formation pour les
administrateurs de SONATEL/Groupe Orange Afrique, Dakar Novembre 2015 ; SIDIBE Issa, « La gouvernance
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En droit frangais, principale source d’inspiration du droit OHADA, la question qui se pose
aujourd’hui est celle d’une nouvelle conception de I’entreprise et de la société avec la
tentative de la réécriture des articles 1832 et 1833 du code civil. En effet, lors des débats sur
la Lot MACRON pour la croissance, 1’activité¢ et 1’égalité des chances économiques, un
amendement avait été proposé afin de compléter 1’article 1833. L’amendement est ainsi
intitulé : « la société doit étre gérée aux mieux de son intérét supérieur, dans le respect de
I’intérét général économique, social et environnemental » méme si cet amendement fut rejeté

lors d’une séance le 13 février 2015%,

Mais quelques mois plus tard, dans un article publié dans le Monde le 16 novembre 2016, un
aréopage de personnalités d’affaires et juristes, plaidant pour une « économie de marché
responsable », a proposé la réécriture des articles 1832 et 1833 du code civil. Ainsi, ’article
1833 prévoirait, dans un style quelque peu amphigourique, que « toute société doit avoir un
projet licite et étre gérée dans 1’intérét commun des associés et des tiers prenant part, en
qualité de salariés, de collaborateurs, de donneurs de crédit, de fournisseurs, de clients, ou
autrement, au développement de 1’entreprise qui doit étre réalis¢ dans des conditions

compatibles avec ’accroissement et la préservation des biens communs »*°.,

Sur ce point, 1I’Acte Uniforme n’a pas manqué au rendez vous, car désormais, la société peut
faire une attribution gratuite d’actions au profit des membres du personnel salarié ou de
certaines catégories d’entres eux>°. Ainsi, les salariés peuvent devenir des associés et de ce
fait, peuvent partir a «I’assaut du pouvoir pour non pas le conquérir mais en partager
’exercice »®!. Comme I’a si bien souligné un auteur, « ’intégration des salariés dans
I’actionnariat semble répondre a une volonté du législateur OHADA d’opter pour un intérét

social dont la vocation est la protection de la société »°2.

On comprend donc, que le sujet loin d’étre épuisé et est un sujet qui suscite encore et toujours

d’intéréts pour la recherche scientifique.

des sociétés commerciales dans la Zone OHADA », Thése de doctorat, Dakar ; BADJI Patrice, « OHADA et
bonne gouvernance d’entreprise », Revue Ersuma n°2 mars 2013.

48 BICHERON Frédéric, « L’influence de la RSE sur les notions d’entreprise et de la société », in Acte du
colloque sur la RSE : regards comparés sénégalais et francais, Presses Universitaires Dakar, éd.2018, p.77.

49 |dem, n°40, p.77 4 78.

%0 Voir articles 626-1 et suivants de I’AUDSCGIE révisé ; NDIAYE Cheikh Abou Wakhab, « droit des sociétés
de capitaux », harmattan-Sénégal, 2019, p.161.

51 SAKHO A., « Les groupes de société en Afrique. Droit, pouvoir et dépendance économique », KARTHALA-
CRES, 2010, p.295.

52 NDIAYE Cheikh A. Wakhab, op.cit, p. 164.
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Aussi, un autre intérét qui se rattache au sujet est qu’aujourd’hui, de plus en plus, 1’intérét
social s’enrichit, en s’étendant a 1’intérét général, par la prise en compte d’autres finalités. Il
se pose aujoud’hui la question de la prise en compte par les entreprises des nouveaux buts,

considérés comme étant des « buts monumentaux ».

En droit comparé par exemple, une proposition de loi pour la création d’une nouvelle forme
de société a savoir la « société a mission » a été faite en France. C’est une forme bien connue
en Belgique, sous ’appellation « société a finalité sociale », ou encore en Suisse, en lItalie, au
Royaume-Uni et aux Etats-Unis. C’est une société classique mais avec deux particularités : la
premicre est qu’elle a un objet social étendu qui permet d’intégrer 1’objectif social,
environnemental, scientifique ou humain d’intérét collectif. La seconde, est la mise en place
d’un comité chargé d’exercer un contrdle sur la réalité¢ de I’activité de la société, dans le but

d’éviter un simple effet d’affichage®.

Une telle démarche évoque une autre question, celle de la responsabilité sociale de
I’entreprise dont les mérites ont suscité 1’année derniére un colloque international d’une
grande envergure®*. 1l a été relevé avec beaucoup de pertinence a son propos que : « I’idée
communément admise est que I’entreprise est tenue de répondre de I’ensemble des effets, a
court et long termes, de ses actions sur la société et de s’assurer que ses pratiques sont en

adéquation avec les attentes sociales actuelles, émergentes et futures »°.

De ce fait, I’articulation avec la responsabilité sociale de I’entreprise loin d’étre fortuite est
intéressante. En effet, la RSE retentit sur la gouvernance des entreprises®®. L une des branches
de la gouvernance d’entreprise étant la prise en compte des parties prenantes ; Ce qui renvoie a
I’ensemble des acteurs externes et internes avec lesquels 1’entreprise est en relation et sur

lesquels son activité a un impact direct ou indirect®’.

58 BICHERON Frédéric, « L’influence de la RSE sur les notions d’entreprise et de la société », in Acte du
colloque sur la RSE : regards comparés sénégalais et francais, Presses Universitaires Dakar, éd.2018, p.81.

54 Colloque sur le théme : « La responsabilité sociale des entreprises (RSE) : regards comparés sénégalais et
francais », Dakar, avril 2018, sous la direction de : GAMET Laurent, NDIAYE lIsaac Yankhoba, KANTE
Alassane.

%5 NDIAYE lsaac Y., « Introduction a la responsabilité sociale de ’entreprise », in colloque précité, p.13.

% PH, LE TOURNEAU, « La responsabilité sociale des entreprises et le droit des affaires », dans F. G. Trébulle
et O. Uzan (direction), « Responsabilité sociale de I’entreprise. Regards croisés Droit et gestion », Economica,
2011, p.253.

5 C. NEAU-LEDUC, « La responsabilité sociale des entreprises : quels enjeux juridiques ?, Dr. Soc. 2006,
p.10, cit par BADJI Patrice, in « L’attitude des législateurs nationaux et OHADA face a la RSE : Différence ou
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Les législations nationales de certains Etats de I’espace OHADA comme le Sénégal, prennent
en charge cette question de responsalité sociétale de 1’entreprise. Il n’est donc pas nécessaire
de rédeéfinir la société commerciale comme en France, ou une proposition de loi de décembre
2017 suggérait de compléter 1’article 1833 par une phrase ainsi libellée : « la société est gérée
conformément a I’intérét de I’entreprise, en tenant compte des conséquences €conomiques,
sociales et environnementales de son activité ». Il a été releveé avec justesse que : « cette
nouvelle rédaction consacre ainsi la distinction entre I’intérét des associés et 1’intérét de la
société, qui est donc celui de I’entreprise, qui impose au dirigeant de tenir compte des

conséquences économiques, sociales, environnementales de son activité »°8,

De ce fait, le prolongement direct en serait que la régularité d’une décision de gestion serait a
apprécier au regard, d’une part, du respect de I’intérét supérieur de I’entreprise, qui n’est pas
celui des associés, d’autre part, de la conformité de 1’activité au regard des conséquences
économiques, sociales et environnementales®. Ainsi, la protection de I’intérét social devrait
tenir compte de ce changement complet de paradigme. En effet, jusqu’alors, c’est le concept
d’intérét social qui servait de boussole et de jauge a I’action des dirigeants de société. Avec
I’introduction des préceptes du gouvernement d’entreprise, les instruments de mesure se
multiplient et il devient tout a fait 1égitime de se poser la question de savoir quelle est la place

de I’intérét social au regard des principes de la « corporate governance ».

D’une maniére générale, de ce que les mécanismes institués par le législateur OHADA dans le
cadre de la protection de I’intérét social répondent en partie & la logique de gestion des
conflits d’intéréts, il n’est pas superflu d’en décliner le contenu. En effet, toute société est
fondamentalement une structure de partage du pouvoir et du profit : partage du pouvoir entre
dirigeants et actionnaires, ainsi qu’entre actionnaires eux-mémes ; partage du profit entre ces
derniers. Cette structure tire sa force de 1’intérét commun de ses membres et sa faiblesse des
conflits d’intéréts®®. Cet autre aspect de réflexion témoigne davantage de la pertinence du

sujet et de ’ampleur de la tache.

De ce fait, le terme « gestion » englobe aussi bien les techniques de prévention que celles de

traitement.

similarité d’approche », in in Acte du colloque sur la RSE : regards comparés sénégalais et francais, Presses
Universitaires Dakar, éd.2018, p.115.

%8 BICHERON Frédéric, art.précit., p.78.

%9 Ibidem.

0 D. SCHMIDT, « Les conflits d’intéréts dans la société anonyme », éd. JOLY (Pratique des affaires), 1999, p.
20 ets.
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Quant a la notion de conflit d’intéréts, il s’agit selon le professeur Francois PASQUALINI, de
« concept protéiforme et trés diffus »®1. Le concept de conflit d’intéréts peut se rattacher a une
conception de l’intérét général vu, entre autres, comme addition et équilibre d’intéréts
particuliers®2.0n s’accordera au seuil de ces recherches a dire qu’il y’a conflits d’intéréts dans
une société commerciale, toutes les fois que deux ou plusieurs intéréts s’opposent, au point
d’empiéter le fonctionnement normal de celle-ci. Il peut donc s’agir d’un conflit opposant
I’intérét de la société a celui d’un associé ou dirigeant, mais pas seulement. Cette définition
est confortée par une autre selon laquelle : « il y a conflit d’intéréts en cas d’opposition entre
I’intérét social d’une part, et I’intérét personnel de I’actionnaire ou du dirigeant social, d’autre

part »%,

On notera, pour mieux faire 1’articulation, que la survenance d’un conflit d’intéréts suppose
une contradiction entre les intéréts en présence et finalement le conflit apparait lorsqu’une
personne, actionnaire ou dirigeant se trouve en situation de choisir entre la satisfaction de
I’intérét social et celle de son intérét personnel distinct. Le conflit d’intéréts nait lorsque
I’utilisation de ces droits et pouvoirs sociaux est guidée par la recherche d’un profit
personnel®. De ce point de vue, les principes du gouvernement d’entreprise et notamment le
principe de transparence et de I’information des actionnaires se trouvent sans doute au cceur
de la prévention des conflits d’intéréts® parce qu’ils reposent sur un arbitrage dans les conflits
d’intéréts®qui sont nés tout au long de la vie sociale et entravent le bon fonctionnement de la

SOCiété.

La société commerciale quant a elle est définie comme : « un contrat entre deux ou plusieurs
personnes, par lequel, elles conviennent d’affecter a une activité des biens en numéraire ou en
nature, ou de I’industrie, dans le but de partager le bénéfice ou de profiter de I’économie qui
peut en résulter. Les associés s’engagent également a contribuer aux pertes dans les

proportions prévues dans ’AUSCGIE. La société commerciale est créée dans 1’intérét des

61 Collogue du 18 octobre 2012, coordonnateur Frangois PASCALINI, Centre Francais de droit comparé, volume
15, « Les conflits d’intéréts : Fonction et Maitrise », P. 14.

82 P.-F. CUIF, « Le conflit d’intéréts. Essai sur la détermination d’un principe juridique en droit privé », RTcom.,
2005, p. 2.

8 D. SCHMIDT, « les conflits d’intéréts dans les sociétés anonymes », joly, éd. 2004, p.469

8 D. SCHMIDT, « Les conflits d’intéréts dans la société anonyme », éd. Joly (Pratique des affaires), 1999, p. 22.
8 A. COURET, « La prévention des conflits d’intéréts- nouveau régime des conventions », chron. RIDA 04/02,
p. 290, B. RAYNAUD « La prévention des conflits d’intéréts dans les sociétés pas actions », JCP- La semaine
juridique, éd. E. n.10, 6 mars 2003, p. 402.

% M. STORCK, « Le gouvernement d’entreprise a la francaise: évolutions récentes », Cours DEA Droit des
affaires, Univ. Strasbourg I11, année univ. 2002-2003.
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associés »%. 1l faut ajouter aussi, que la société commerciale peut étre créée par une seule
personne, appelée associé unique®®. L’intérét commun des associés peut étre analysé comme
le prolongement de 1’affectio societatis. Ainsi, lorsqu’en cours de vie sociale, le désintérét des
associes vis-a-vis de la société est manifeste, on peut songer a sa dissolution du fait de la

disparition de 1’affectio societatis.

Quant a la notion d’intérét social, il convient tout simplement de retenir, qu’il est trés souvent
assimilé a I’intérét commun des associés, méme s’il convient cependant de les distinguer. En
effet, aprés sa création, la société commerciale devient une entité juridique distincte des

personnes qui I’ont créée. Elle a donc un intérét social distinct de celui de ses membres.

Ainsi que nous I’avions dit, la notion d’intérét social admet plusieurs acceptions. Pour certains
auteurs, I’intérét social est I’intérét des associés®®. Pour d’autres, I’intérét social devrait étre
entendu de facon large. S’identifiant & I’entreprise’®, il dépasse celui des associés, et s’étend

aux salariés, clients, fournisseurs ou créanciers, 1’Etat’®.

Pour BERTREL, I’un des tenants de la théorie du « juste-milieu », qui prénent une conception
mixte de I’intérét social, I’appréciation de 1’intérét social Suppose que 1’on prenne en compte

I’intérét des associés et celui de la société’2.

Cette diversité de conceptions de I’intérét social est a la fois un facteur de difficulté mais aussi

d’intérét, en ce qu’il permet d’enrichir la réflexion.

Ainsi, s’agissant d’une notion dont I’appréciation est laissée au pouvoir souverain du juge du
fond, une definition uniforme ne s’impose pas, mais qu’une orientation fondée sur des
critéres objectifs soit donnée. Un auteur”® a pu relever que: «cet intérét est d’ordre

patrimonial : I’enrichissement, a savoir le partage des bénéfices, et le fait de profiter des

67 Article 4 de I’ AUSCGIE.

8 Article 5 de ’AUSCGIE
8 SCHMIDT D., « De I’intérét social », Rev. Dr. Banc, et Bours., 1995, p.30 ; « De I’intérét commun des
associés », Rev. Dr. Banc, et Bours., 1994, p. 104.

O PAILLUSEAU, « les fondements du droit moderne des sociétés », J.C.P, Ed. G, 1984.1, n° 3148, J.C.P, Ed. E,
1986.14684.

L COTIN R., Note sous C.A de Paris, 22 mai 1965 (FRUEHAUF), D. 1968 .147 et Chr. P.45.

"2 BERTREL J.P, « la position de la doctrine sur I’intérét social », Droit et Patrimoine, avril 1997, p. 42 a 47.
8 Amadou FAYE, «L’égalité entre associés (Acte Uniforme sur le Droit des sociétés Commerciales et du
G.IE) », p 13 ; ohadata, D-04-10, consultable sur www.ohada.com.
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économies ». L’auteur réduit I’intérét social a 1’intérét des associés. Alors qu’aujourd’hui, la
question se pose de savoir s’il ne convient pas de dépasser cet objectif d’enrichissement, en 'y

intégrant pour 1’étendre, les préoccupations sociale, environnementale et écologique.

Sous le bénéfice de cette observation, on retiendra que la notion d’intérét social qui doit étre
au centre de 1’appréciation du juge en cas de conflits d’intéréts ou de dysfonctionnement de la
sociéte est d’une interprétation délicate puisque polysémique. Il s’y ajoute, que confrontés a
I’absence de définition de 1’intérét social dans la loi, les tribunaux ont été contraints
d’interpréter la norme en fonction des circonstances. Dés lors, 1’appréciation de 1’intérét
social n’est pas la méme lorsque 1’on est en présence d’un groupe de sociétés. Méme si
chacune des filiales dispose de 1’autonomie juridique, les juges ont décidé de faire prévaloir la
réalité du groupe en tant qu’entreprise sur 1’existence de la personne morale qui s’attache a
chacune des entités du groupe. Mais plus encore, la protection de I’intérét social a fait 1’objet
d’une importante extension lorsque les juges ont mis en place des présomptions de culpabilité
a I’encontre de dirigeants peu scrupuleux et lorsque, dans I’intérét de 1’entreprise, 1’infraction

a été rendue imprescriptible’.

Il convient de souligner, que les mécanismes de protection de I’intérét social en droit
OHADA des sociétés commerciales ne sont pas seulement I’apanage de 1’Acte uniforme
relatif au droit des sociétés commerciales et du groupement d’intérét économique. En effet,
certains mécanismes de protection de 1’intérét social se trouvent logés dans les textes d’autres
organisations communautaires telles 'UEMOA™ voire dans d’autres Actes uniformes ou

méme dans des lois nationales non contraires.

Sur ce dernier point, il faut saluer la nouvelle réforme constitutionnelle du Sénégal de 20167°.
En effet, Sur le fondement du nouvel article 81 de la Constitution, «les commissions
permanentes de I’Assemblée nationale peuvent entendre les directeurs généraux des
établissements publics, des sociétés nationales et des agences d’exécution. Ces auditions et
moyens de contrble sont exercés dans les conditions déterminées par la loi organique portant
Réglement intérieur de I’ Assemblée nationale ». Méme s’il est vrai, que cette disposition peut
se jutifier davantage par le fait que, I’Etat est I’actionnaire unique dans la société nationale et,

que le souci de protection des capitaux publics recommande une telle mesure ; il n’en

"4 PEREIRA Brigitte, op.cit. p.9.

S Union Economique et Monétaire Ouest Africain.
76 Loi constitutionnelle n°2016-10 du 5 avril 2016 portant révision de la Constitution.
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demeure pas moins qu’elle a le mérite de consacrer une conception extensive de 1’intérét

social.

Aussi, les associés peuvent-ils prévoir librement dans les statuts ou dans des conventions
extra statutaires des mécanismes de nature a assurer une protection a I’intérét de 1’entité
économique. Dans la méme veine, la réforme de 1’Acte Uniforme encourage les associés a
recourir aux modes conventionnels de réglements des conflits notamment a 1’arbitrage’’. Dans
le méme ordre d’idées, il faut aussi et surtout mentionner la possibilité offerte aux associés de
recourir aux pactes d’actionnaires’® ou encore de recourir aux codes de bonne conduite”™ qui
peuvent constituer d’excellents instruments de protection de 1’intérét social en ce qu’ils

permettent d’anticiper les solutions des conflits d’intéréts.

Mais cette liberté n'est pas sans limites : car «s'il apparait souhaitable de permettre aux
associes de choisir les regles relatives a I'organisation interne de la société, cette liberté trouve
naturellement ses limites dés lors que sont en cause les intéréts de ceux qui sont en relation
d'affaires avec la société, ou de ceux qui, bien qu'associés a un titre ou a un autre a I'entreprise
commune, ne participent pas a sa direction effective... Il doit étre clair, en outre, que
I'élargissement des possibilités offertes aux fondateurs ne saurait conduire a la disparition de
la structure minimale inhérente a la notion de société. Dans ces limites, le principe devrait étre

celui de la subsidiarité de la norme légale »%,

Dans le méme temps, 1’ Acte Uniforme a prévu des dispositions visant a assurer une protection
au patrimoine de la société en sanctionnant s’il y a lieu, les décisions prises dans 1’intérét
particulier d’un groupe au détriment de I’intérét social. En effet, dans le cadre des conventions
avec la société et pour prévenir le conflit d’intéréts, un compromis est trouvé en lieu et place
d’une interdiction qui serait extréme, car certaines conventions sont utiles tant pour la société,
que pour le dirigeant®l. Aussi, I’Acte Uniforme prévoit-il en cas de conflit de nature a
compromettre 1’intérét social une intervention judiciaire dont I’intensité varie suivant la

situation.

T Article 148 de ’AUSCGIE

8 Voir a cet égard Darticle 2-1 de I’AUSCGIE révisé.

® Voir I’article 831-2 de ’AUSCGIE.

80 J. PAILLUSSEAU, « La modernisation du droit des sociétés commerciales « Une reconception du droit des
sociétés commerciales », Recueil Dalloz 1996 p.287.

81 Maurice COZIAN et autres, « Manuel droit des sociétés », lexisNexis SA, 20 édition, Paris 2007, 700p, p.207.
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Comme cela a été souligné, la question de la protection de I’intérét social se pose
généralement dans le cadre de la gestion des conflits d’intéréts. A cet effet, il convient de dire
que conflits de gestion et gestion des conflits d’intéréts ne se confondent pas. Il est vrai, qu'un
conflit de gestion prend source généralement dans un conflit d’intéréts et que, les conflits
d’intéréts naissent le plus souvent a I’occasion d’une gestion. Toutefois, un conflit d’intéréts

peut naitre indépendamment de toute gestion.

Dés lors, dans le cadre de cette étude consacrée a la protection de I’intérét social dans la
réforme du droit OHADA des sociétes commerciales, seront étudiées aussi bien les
mécanismes de gestion des situations de conflits entre associés ou entre associés et organes
sociaux d’une part, mais aussi en cas de conflit entre 1’intérét personnel d’un associé ou

dirigeant social et celui de la société dont il est chargé de défendre, d’autre part.

11 est vrai que les mécanismes de protection de I’intérét social institués par le 1égislateur ont
tantdt une vertu préventive, tantdt curative. C’est pourquoi, dans le cadre de cette étude, il
sera distingué les mécanismes de protection de 1’intérét social dans des situations n’affectant
pas la poursuite de 1’activité sociale, d’une part. C’est le cas, le plus souvent lors des examens
des comptes sociaux. En cette matiere, I’ Acte Uniforme confere un droit a I’information et un

droit au contréle aux associés®?. On y voit une protection par prévention de 1’intérét social.

D’autre part, il y a des mécanismes de protection de I’intérét social dans des situations
susceptibles d’affecter la poursuite de 1’activité sociale. La gestion de ces situations passe
souvent par la nomination d’un administrateur provisoire ou d’un mandataire ad hoc ou
encore par I’exclusion ou le retrait forcé d’un associé. Ces mesures visent a éviter, que la
situation ne conduise a la dissolution de la société qui est la solution ultime. Il faut donc,
autant que faire se peut, assurer une certaine protection a la société commerciale tant contre
les associés, que contre les dirigeants de celle-ci. On peut y voir une protection de I’intérét

social par le traitement.

C’est pourquoi notre étude va aussi et surtout s’appesantir sur les régles de protection de la
société elle-méme. Il s’agit des regles tendant & assurer la transparence et la bonne

gouvernance sociale. Ces régles intégrent certains préceptes de la « corporate governance ».

En définitive, et au regard de ce qui précéde, on pourrait légitimement conclure a la

délicatesse de 1’appréciation de I’intérét social. Aussi, entre I’intérét social et 1’intérét

82 \oir par exemple les articles 157, 158, 159, 526 de ’AUSCGIE.
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commun des associes, la frontiére est assez mince. Il s’y ajoute que, 1’intérét commun des

associés peut étre appréhendé comme un prolongement de I’affectio societatis.

Aussi, certains mécanismes de protection de 1’intérét social peuvent-ils étre prévus dans les

statuts ou dans des conventions extra statutaires pour venir en renfort au dispositif Iégislatif.

S’agissant des conventions avec la société, le caractere dissuasif des sanctions prévues est
sujet a réflexion. Il s’y ajoute également que les montages financiers initiés par les sociétés de
capital-risque ou les fonds d’investissement, ont pour conséquence de créer de nouveaux
types de conflits d’intéréts, ainsi que la pratique d’intéressement des dirigeants au succes

d’une opération de reprise de la société®,

On peut conclure a I’existence dans la réforme de 1’Acte uniforme des mécanismes de
protection tant directe qu’indirecte de I’intérét social, et qui, pour la plupart, sont issus de la

« corporate governance ».

De ce point de vue, il est de bonne méthode de se poser cette question qui servira ensuite de
pierre angulaire a notre réflexion: Avec le changement de pradigme, comment le Iégislateur
OHADA entend-t-il désormais préserver 1’intérét social ? Ce qui permettra de relever a la
fois, si les mécanismes de protection de I’intérét social dans la réforme du droit OHADA des
sociétés commerciales sont satisfaisants, mais aussi I’appréhension qui en est faite de cette
notion par le Iégislateur. La réponse a la question sera recherchée au travers d’une analyse
substantielle des differents mécanismes institués. Cela est d’autant plus intéressant, que la
notion d’intérét social s’enrichit de plus en plus, par la prise en compte d’autres
considérations. Surtout en cette période ou on se demande, si la société commerciale ne doit
pas adjoindre a I’intérét social, des nouveaux buts : tels que la lutte contre le terrorisme, le

blanchiment des capitaux, la protection de 1’environnement, etc.

La réponse a cette question revét un intérét particulier d’autant plus que, I’Acte Uniforme se
veut étre un instrument attractif aux yeux des investisseurs étrangers et locaux par la
promotion de la sécurité juridique et judiciaire. Aussi, 1’Acte uniforme entend-il promouvoir
les regles relatives a la bonne gouvernance des entreprises par I’exigence de la transparence
dans la gestion sociale et la protection des associés. Cela est d’autant plus important, que cette

réponse sera apportée au regard des principes de la « corporate governance ».

8 Maurice COZIAN, op.cit, p.279.
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Il convient de mentionner, pour lever I’équivoque, que 1’application des principes de la
« corporate governance » aux sociétés non cotées ne fait aucun doute en droit frangais comme
en droit OHADA. En effet, en France, la loi relative aux nouvelles régulations économiques
du 15 mai 200184 qui constitue en fait la premiére transposition des principes du
gouvernement d’entreprise en droit frangais, ne fait aucune distinction entre sociétés cotées et
sociétés non cotées mais tout a 1’ opposé, il s’agit d’un texte dont les dispositions, fortement
inspirées des principes de la « corporate governance », s’appliquent, sauf quelques exceptions,

a toutes les sociétés anonymes, cotées ou non cotées.

Il en est ainsi en droit OHADA des sociétés commerciales ou seules quelques dispositions
sont spécifiques aux sociétés dont les titres sont admis aux négociations sur un marche
reglementé®, et qui, du reste ne sont pas toutes relatives a la « corporate governance ». Car
une bonne pratique du gouvernement d’entreprise doit viser toutes les sociétés commerciales
que les titres soient admis aux négociations sur un marché reglementé ou non. En effet, le bon
fonctionnement des sociétés non cotées passe aussi par la transparence, 1’information et la
protection des actionnaires. Toute chose qui contribue a la protection de I’intérét social. De
ce fait, la question de la mise en ceuvre de la « corporate governance » aux Sociétés non

cotées se pose indéniablement.

Par ailleurs, d’un point de vue théorique, les atteintes portées a I’intérét social dans une
société commerciale peuvent étre de nature a compromettre I’activité économique et entrainer
la dissolution de I’entité. Aussi, faut-il des regles claires, précises et adaptées au contexte des
sociétés commerciales africaines. Dans la méme veine, ’acuité avec laquelle se posent les
situations d’atteinte a 1’intérét social commande & ce que des nouvelles pistes de réflexion

soient explorées.

Ensuite, d’un point de vue pratique, les personnes chargées de mettre en ceuvre les différents
mécanismes de protection de 1’intérét social doivent avoir une certaine maitrise des subtilités
liées a la vie des affaires. Aussi, allons-nous vers une sorte de magistrature économique. La
société commerciale n’est plus ce qu’elle était, de ’affaire des associés, elle est devenue une
chose publique dont la préservation est nécessaire pour 1’économie. Seulement, il ne faut pas
occulter que cette derniere reste une émanation de la volonté des associés dont les intéréts se

doivent également d’étre protégés.

8 1 0i n° 2001-420 du 15 mai 2001, dite NRE.
8 11 sagit du titre I1I relatif aux dispositions spécifiques aux sociétés anonymes faisant appel public & I’épargne,
soit les articles 823 a 853 de ’AUSCGIE reévisé.
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En définitive, il convient de noter que la création d’une société commerciale suppose le
rapprochement d’intéréts patrimoniaux distincts. Ainsi, comme en toute matiére supposant le
rapprochement d’intéréts patrimoniaux distincts, s’y pose deés l’origine, la question de
I’organisation du rapport ainsi crée. Comme on 1’a pu écrire a juste titre : « si les questions
préalables a 1’union entre actionnaires sont, le plus souvent résolues, dans un climat de
relative harmonie, les difficultés essentielles surgissent, dés lors que la relation doit s’inscrire

dans une certaine durée »%.

Il est vrai, comme cela a été dit, que les associes ont souvent 1’habitude de prévoir soit dans
les statuts, soit dans des conventions extra statutaires, des modes conventionnels de résolution
des conflits en vue de préserver la stabilité de 1’actionnariat. Toutefois, il est aujourd’hui
constant que les modes conventionnels sont souvent mal utilisés et s’avérent inefficaces. En
effet, « les incidents de fonctionnement interne ont le plus souvent, a leur origine, un conflit
plus moins aigu. Les exemples ne manquent pas: deux groupes devenus antagonistes
bloquent toute décision qui permettrait de reconstituer le conseil d’administration ; les
dirigeants refusent pendant des tres nombreuses années, la distribution des dividendes, se
rémunérant grace aux jetons de présence ou a des salaires substantiels que leur procure leur
contrat de travail ; ou encore un actionnaire disposant d’une minorité de blocage en assemblée
générale extraordinaire, interdit toute modification statutaire, pourtant indispensable a la

survie de la société »%’.

Dans des telles conditions, la crise peut étre de nature a paralyser les organes de gestion et
entrainer par cela seul, un dysfonctionnement de la société commerciale. Le plus souvent, le
conflit ne peut se résoudre que par une intervention extérieure. Tant6t, les associés, par un
compromis, recourent a un arbitre, tantdt par voie de requéte saisissent le juge de la juridiction
compétente afin de dénouer la situation. Justement, cette intervention du juge est parfois mal
vue dans le milieu des affaires. En effet, les investisseurs sont réticents a I’immixtion
judicaire dans leurs affaires. Pourtant, I’Acte Uniforme consacre aujourd’hui de fagon

88 3 c6té du mandat ad hoc. Aussi, assiste-on a une

expresse 1’administration provisoire
judiciarisation des affaires sociales, en permettant aux protagonistes de saisir le juge pour la

résolution de certains conflits.

8 Julien-Coomlan HOUNKPE, « Pactes d’actionnaires et prévention des conflits dans la société anonyme de
I’espace OHADA », ohadata, p. 1, D-11-100, consultable sur www.ohada.com,

87 Idem

8 Article 160-1 et suivants de I’ AUSCGIE
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Il s’y ajoute aussi, que I’appréciation de 1’intérét social s’avere difficile et ne saurait se faire
qu’au cas par cas. Ainsi, lorsque les associés ont stipulé des clauses d’exclusion ou de retrait
forcé, 1I’appréciation des justes motifs par le juge doit tenir compte soit de I’intérét de la
sociéte, soit de celui de I’intéressé. On donnera ces quelques hypothéses posées par P.
DEMOULIN®:

Dans le cadre de ’action en exclusion, le critére est celui du comportement de nature a nuire
aux intéréts de la société, au point tel que la qualité d’associé ne puisse étre davantage

conservée.

A Dinverse, les justes motifs pris en considération dans le cadre d’une procédure en retrait

forcé sont examinés sous 1’angle de I’intérét de 1’associ¢ demandeur.

Dans I’hypothése d’actions croisées, le juge examinera quel est 1’associé¢ dont le maintien

servira le plus les intéréts de la société et assurera la continuité de celle-ci.

Ensuite, bien que la réforme de I’ Acte Uniforme s’inscrive dans une logique de protection de
I’entité économique, une mauvaise interprétation de ses dispositions peut conduire au résultat

inverse.

Il est donc impérieux, que utilisation des modes conventionnels soient davantage encouragee
et bien encadrée, afin d’éviter, autant que faire se peut, une intervention judiciaire qui
risquerait d’étre excessive. Il faut donc, selon I’expression de GUINCHARD Serge®, une

« déjudiciarisation des rapports sociaux ».

Aussi, faut-il encourager les sociétés commerciales a recourir aux codes de bonne conduite,
comme c’est le cas dans certains pays comme le Sénégal®l. Des telles dispositions permettront
non seulement d’assurer la stabilité de 1’actionnariat, mais aussi et surtout une protection
efficace a la société elle-méme. Encore faut-il ramener le débat sur la valeur juridique des

codes de bonne conduite.

Dans le cadre des conventions avec la société, il est utile de constater que 1’ Acte Uniforme,

comme en droit francais, vise a assurer une protection efficace au patrimoine social. Ainsi, le

8 DEMOULIN Pierre, « Conflits entre associés (exclusion et retrait) », p.2, consultable sur : Ordre des avocats
du barreau de Liége : Espace entreprises- http://entreprise.barreaudeliege.be -Décembre 2010.

% In « I’évitement du juge civil, les transformations de la régulation juridique », Dalloz, 2001.

1 Voir le code de gouvernance des entreprises, 2011, Institut Sénégalais des Administrateurs, notamment a la
page 7, d-.
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legislateur a prévu des mesures a cet effet, tant a 1’égard des dirigeants, qu’a 1’égard des
actionnaires. On citera : interdiction, communication ou contrble des conventions passées
entre le dirigeant et la société, responsabilité pénale encourue en cas d’abus des biens, du
crédit, du pouvoir ou des voix, procédure de vérification des avantages particuliers, privation

des droits de vote, etc.

La mise en place de ces mesures doit étre explorée a la lumiére de la jurisprudence afin de

poser les jalons d’une nouvelle réflexion quant a leur perfectibilité.

Pour se faire, il serait intéressant de combiner la démarche analytique du sujet avec I’approche

dynamique.

D’abord, nous allons procéder a 1’é¢tude des dispositions de 1’Acte Uniforme relatif au droit
des sociétés commerciales et du GIE. A cet effet, nous allons minutieusement scruter les
différentes dispositions relatives a la protection de I’intérét social en mettant a part, celles
instituant des mécanismes de protection indirecte, et d’autre part, celles instituant des
mécanismes de protection directe. Dans la méme veine, la protection de I’intérét social
pouvant étre atteinte par des stipulations statutaires ou extra statutaires, nous examinerons les
conditions de validité et les effets de ces stipulations conventionnelles en rapport avec

I’impératif de protection de I’intérét social.

Ensuite, nous examinerons les décisions de justice ayant fait application de ces dispositions,
ainsi que les sentences arbitrales. Une telle démarche nous permettra de voir
I’adéquation/I’inadéquation entre ce qui est prévu et ce qui est réellement. Cette comparaison
de ce qui est prévu, avec ce qui est pratiqué, permettra de poser les jalons d’une nouvelle
réflexion sur les mécanismes de protection de I’intérét social en droit OHADA des sociétés

commerciales en vue d’une éventuelle amélioration.

Enfin, le détour au droit comparé sera un passage obligé notamment le droit de la « corporate
governance ». A travers cette méthode, il sera procédé a une étude comparative des
différentes 1égislations afin d’en tirer une conclusion. Cela est d’autant plus intéressant que le
débat aujourd’hui, est celui de la reconfiguration de la notion d’intérét social notamment par
la prise en compte d’autres dimensions, que le seul partage des bénéfices entre associés. Le
long terme devant ’emporter sur le court terme au nom de la pérennisation des sociétés

commerciales par la prise en compte des intéréts des parties prenantes.
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De ce fait, cette étude ne se limitera pas a une analyse descriptive consistant a présenter les
mécanismes de protection de I’intérét social en droit OHADA des sociétés commerciales.
Loin s’en faut, elle consistera plutdt, a les analyser au regard de la « corporate governance » et
a la lumiére de la jurisprudence et de la pratique, afin de tracer une nouvelle piste de réflexion
pouvant conduire a une réforme plus ou moins satisfaisante. En effet, il faut se garder de
proposer des réformes sans tenir compte des realités économique et sociale ou juste par pur

réflexe de réformer.

De ce fait, il convient de souligner que 1’examen des dispositions de I’AUSCGIE révisé
permet de relever d’une part, les mécanismes de protection indirecte de I’intérét social
(Premiere partie), et d’autre part, les mécanismes de protection directe de I’intérét social
(Deuxiéme partie) dont I’examen critique au regard de la « corporate governance » permettra

d’en jauger I’efficacité.
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Partie | : Les mécanismes de protection indirecte de I’intérét social

En vue d’assurer la protection de 1’intérét social dans les sociétés commerciales, le 1égislateur
OHADA a institué divers mécanismes. Ces mécanismes s’inspirent pour la plupart des
principes de la «corporate governance ». Les principes de la « corporate governance »
permettent, a travers la transparence de gestion sociale qu’ils prénent, de protéger le plus en
amont possible 'intérét social. En consacrant ces principes dans I’Acte Uniforme, le

Iégislateur OHADA a entendu conférer un caractere légal a ces derniers.

On peut affirmer que la protection de I’intérét social en droit OHADA est essentiellement
fondée sur des mécanismes légaux. Toutefois, il faut relever a la suite de la réforme de I’ Acte
Uniforme, la volonté du législateur OHADA a proner des mécanismes volontaristes ou
conventionnels, qui tous contribuent ne ce serait-ce qu’indirectement a protéger 1’intérét

social.

Dans le cadre de cette partie, nous essayerons de démontrer tout d’abord que la protection de

I’intérét social en droit OHADA est essentiellement fondée sur des mécanismes 1égaux (Titre

).

Ensuite, nous examinerons dans un second titre, la reconnaissance par le législateur OHADA

des mécanismes de protection de 1’intérét social volontaristes ou conventionnels (Titre II)

26



Titre I : Une protection essentiellement fondée sur des mécanismes legaux

Pour assurer la protection de I’intérét social dans les sociétés commerciales, le Iégislateur
OHADA a mis en place des mécanismes légaux. Avant la réforme de 2014, il a été fait grief a
I’Acte Uniforme d’avoir institué des mécanismes peu adaptés et du reste, inefficaces en ce
qu’ils ne prenaient pas en charge tous les aspects de I'intérét social, notion a géométrie
variable, élastique et souvent difficilement saisissable. Prenant en compte cette réalité, le
législateur OHADA a consacré dans 1’Acte Uniforme révisé certains principes de
gouvernement d’entreprise de ’OCDE®, donnant ainsi un caractére 1égal a ce qui n’était en

réalité qu’une simple recommandation dépourvue en principe de toute juridicité.

En scrutant parcimonieusement les dispositions de 1’Acte Uniforme révisé, on peut constater
que, les mécanismes de protection de I’intérét social en droit OHADA obéissent a une logique
participative, en donnant aux associés les moyens d’assurer par eux-mémes la protection de
I’intérét social d’une part, et d’autre part, a une logique de protection du patrimoine de la
société commerciale en tant qu’entité économique dotée de la personnalité juridique distincte

de celle des associés, et dont I’intérét ne doit pas étre confondu avec celui de ces derniers.

La démarche du législateur, pragmatique a divers égards, consiste ainsi a renforcer les droits
des associés dans la société commerciale et d’assurer en méme temps une protection au
patrimoine de cette derniére. Cette démarche permet en effet, d’apporter a I’intérét social une

protection efficace.

9 QOrganisation de Coopération et de Développement Economiques, créée par la Convention de Paris signée le
14 décembre 1960 et entrée en vigueur le 30 septembre 1961. Elle a pour objectif de promouvoir des politiques
visant :

— a réaliser la plus forte expansion de I’économie et de ’emploi et une progression du niveau de vie dans les
pays membres, tout en maintenant la stabilité¢ financiére, et a contribuer ainsi au développement de I’économie
mondiale ;

— a contribuer a une saine expansion économique dans les pays membres, ainsi que les pays non membres, en
voie de développement économique ;

— a contribuer a I’expansion du commerce mondial sur une base multilatérale et non discriminatoire
conformément aux obligations internationales. Les pays membres originaires de I’OCDE sont : 1’Allemagne,
I’Autriche, la Belgique, le Canada, le Danemark, 1’Espagne, les Etats-Unis, la France, la Gréce, 'Irlande,
I’Islande, I’Italie, le Luxembourg, la Norvége, les Pays-Bas, le Portugal, le Royaume-Uni, la Suéde, la Suisse et
la Turquie. Les pays suivants sont ultérieurement devenus membres par adhésion aux dates indiquées ci-aprés :
le Japon

(28 avril 1964), la Finlande (28 janvier 1969), I’ Australie (7 juin 1971), la Nouvelle-Zélande (29 mai 1973), le
Mexique (18 mai 1994), la République tcheque (21 décembre 1995), la Hongrie (7 mai 1996), la Pologne (22
novembre 1996), la Corée (12 décembre 1996) et la République slovaque (14 décembre 2000). La Commission
des Communautés européennes participe aux travaux de I’OCDE (article 13 de la Convention de I’'OCDE).
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Pour ce faire, le législateur a tout d’abord entendu renforcer la transparence dans la gestion

sociale par la consécration des principes du gouvernement d’entreprise (Chapitre I).

Ensuite, le législateur OHADA a institué des mécanismes de protection du patrimoine de
I’entreprise regardée comme une entité économique (Chapitre 11).
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Chapitre | : La consécration des principes de la gouvernance d’entreprise relatifs
a la transparence de gestion

Comme cela a été souligné, le gouvernement d’entreprise, traduction en francais du concept
anglo-saxon de la « corporate governance » est selon Adrian Cadbury, « le systeme par lequel
les sociétés sont dirigées et controlées »%. En d’autres termes, le gouvernement d’entreprise

renvoie au pouvoir dans la société.

La « corporate governance » a des enjeux, et le législateur OHADA en a pris conscience en
intégrant certains principes dans 1’Acte Uniforme révisé. Il s’agit essentiellement des
dispositions visant & assurer un reéquilibrage des pouvoirs entre les différents organes de la
société commerciale, ainsi que celles relatives a I’amélioration des informations des associés.
En effet, mieux informés, les associés pourront efficacement contribuer a la protection de

I’intérét social.

Il convient de rappeler que, le débat sur les enjeux de la « corporate governance » n’est pas
neuf. En effet, le doyen Ripert, dans son ouvrage « Aspects juridiques du capitalisme
moderne », constatait en 1951 que : « la conception démocratique de la société n'a pas résisté
aux necessités économiques. Elle s'est défendue un certain temps par cette considération que
la société est créée sur une base contractuelle. Mais a mesure que l'idée institutionnelle s'est
affirmée, la fragilit¢ en est apparue plus grande. Comment admettre pratiquement le
gouvernement direct par le peuple lorsqu'il s'agit de questions techniques ou financiéres ?
Quelle compétence peut bien avoir I'assemblée générale pour approuver le bilan, fixer le
dividende, constituer des réserves, décider d'un emprunt obligataire et, a plus forte raison,
modifier les statuts, augmenter ou réduire le capital, racheter les parts ? En fait, la décision de
I'assemblée est une approbation aveugle de la décision préalable du conseil d'administration....
Les actionnaires sont résignés a ne rien comprendre, a ne rien savoir. lls se fient aux
administrateurs. Le régime démocratique des sociétés aboutit au triomphe d'une petite

minorité de capitalistes »%,

% Sir Adrian CADBURY, Intervention du 25 oct. 1994 lors du séminaire « La corporate governance,
actionnaires, administrateurs, dirigeants : objectifs, pouvoirs et responsabilités », Les Echos Conférences, p. 5.

% Georges RIPERT, « Aspects juridiques du capitalisme moderne », LGDJ 1951, réédition LGDJ 1992, n° 42, p.
98 a 101.
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Mais au-dela de cette remarque du Doyen Ripert, il faut dire que les principes de la bonne
gouvernance permettent d’assurer une transparence dans la gestion sociale et par voie de

conséquence d’assurer une protection de 1’intérét social.

Ainsi, dans ce chapitre, nous allons examiner la protection de 1’intérét social a travers les
mécanismes de la « corporate governance » visant a assurer la transparence dans la gestion

sociale.

Pour ce faire, il faut mentionner que le législateur OHADA a institué des mécanismes visant a
renforcer la transparence dans la gestion sociale tout en renforgant les mécanismes de contréle

des comptes sociaux.

Nous examinerons d’une part, I’exigence de la transparence dans la gestion sociale (Section

), avant de voir le renforcement du contrdle des comptes sociaux (I1).
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Section | : L’exigence de la transparence dans la gestion sociale

Avec le nouvel Acte Uniforme, la transparence dans la gestion sociale a été considérablement
renforcée. Cette transparence est perceptible si I’on scrute d’une part, le renforcement du droit
a I’information des associés (Paragraphe 1) et d’autre part, I’amélioration du droit de controle

des associés (Paragraphe I1).
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Paragraphe I : Le renforcement du droit a I’information des associés

L’amélioration de I’information des associés passe d’abord par une reconnaissance de
principe aux associés du droit de participer aux votes des décisions collectives. En effet, I’'un
des principes fondamentaux de la « corporate governance » précise que: «un régime de
gouvernement d’entreprise doit protéger les droits des actionnaires et faciliter leur

exercice »%.

C’est dans ce sens que I’article 125 de ’AUSCGIE révisé dispose que: « sauf disposition
contraire du présent Acte uniforme, tout associé a le droit de participer aux votes des
décisions collectives ». 1l va sans dire que les associés peuvent a 1’occasion de I’exercice de
leur droit de vote requérir toute information en vue de prendre connaissance de la gestion
sociale. Méme si aucune disposition générale ne consacre de maniere expresse le droit a
I’information des associés, il n’en demeure pas moins que, ce droit est une exigence reconnue

et consacrée dans certaines dispositions particuliéres.

Ainsi, dans la société a responsabilité limitée par exemple, en reliant bout a bout les
dispositions de 1’article 344 et celles de I’article 345 de ’AUSCGIE, on s’aperc¢oit que les
associés disposent d’un droit permanent a 1’information sur les affaires sociales ainsi qu’un
droit de communication. L’allié naturel du droit de vote, le droit a 1’information éclaire

I’exercice du premier par les associés.

Aux termes de I’article 344 de I’AUSCGIE révisé : « les associés ont un droit d’information
permanent dans les affaires sociales. Préalablement a la tenue des assemblées générales, ils

ont en outre un droit de communication ».

De ces dispositions combinées, on y verra une information constante (A), méme si elle est

susceptible d’amélioration (B).

% Principe II de ’OCDE, « droits des actionnaires et principales fonctions des détenteurs des capitaux », 2004,
p.18.
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A- Une information constante

Le droit a I’information conditionne 1’exercice du droit de vote, droit fondamental des
associés. De ce point de vue, la méconnaissance du droit a I’information a 1’associé¢ conduirait
a I’empécher d’exercer efficacement son droit de vote. On relévera que les dispositions
particuliéeres de 1’Acte Uniforme renforcent cette information des associés, gage de
transparence, et indispensable & la protection de I’intérét social. En effet, la possibilité offerte
aux associ¢s de prendre connaissance des documents et piéces comptables lorsqu’ils le
souhaitent, a cet avantage, de permettre un contrdle le plus en amont possible d’éventuels

empictements a I’intérét social.
1- Les dispositions relatives a I’information des associés

Les dispositions qui traitent de cette question sont nombreuses et éparses. Ainsi, pour les
sociétés en nom collectif, c’est ’article 289 qui dispose in fine que : « les associés non gérants
ont le droit de consulter, au siege social, deux (2) fois par an, tous les documents et piéces
comptables ainsi que les proces verbaux des délibérations et des décisions collectives. lls ont

le droit d’en prendre copie a leurs frais ».

Aussi, cette exigence est-elle inscrite a I’article 307 concernant les sociétés en commandite
simple en ces termes : « les associés commandités et les associés commanditaires non gérants
ont le droit, deux (2) fois par an, d’obtenir communication des livres et documents sociaux et
de poser par écrit des questions sur la gestion sociale, auxquelles il doit étre également
répondu par écrit». Il faut constater que cet article, ne précise pas le régime de
communication des documents d’ou, on peut se demander si le principe est celui de la
quérabilité ou de la portabilité des informations. A notre avis, le principe est celui de la
quérabilité de 1’information, méme si certains auteurs® estiment que : « la communication de

documents est un procédé qui rend 1I’'information portable et non quérable ».

En ce qui concerne les sociétés a responsabilité limitée, ’article 344 de I’AUSCGIE pose le
principe selon lequel : «les associés ont un droit d’information permanent sur les affaires
sociales. Préalablement a la tenue des assemblées, ils ont en outre un droit de
communication ». Le droit de communication dont s’agit ici, porte sur les états financiers de

synthése de I’exercice et le rapport de gestion établis par le gérant, sur le texte des résolutions

% TSOPBEING Marcel Williams, « I’information des associés, une exigence fondamentale du droit des sociétés
OHADA », in Penant n°892, juillet-septembre 2015, p.305.
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proposeées et, le cas échéant, sur le rapport général du commissaire aux comptes ainsi que sur
le rapport spécial du commissaire aux comptes relatif aux conventions intervenues entre un
gérant ou un associé®’. Le droit de communication implique le droit pour 1’associé de poser
des questions au gérant auxquelles ce dernier est tenu de répondre au cours de I’assemblée

générale®,

Le droit de communication des documents se trouve en outre renforcé dans les SARL, ou
I’associé peut, en toute époque, obtenir copie des documents relatifs aux trois (3) derniers
exercices®®. En effet, I’associé peut, quand il le souhaite obtenir communication des
documents sans periodicité. Il faut cependant relever a cet égard, que le législateur ne précise
pas si la copie des documents est aux frais de 1’associé ou de la société. Enfin, comme dans
les sociétés précitées, 1’associé non gérant d’une SARL peut aussi, deux (2) fois par exercice,
poser par écrit des questions au gérant, sur tout fait de nature a compromettre la continuité de
I’exploitation avec cette particularité, la réponse du gérant devant étre communiquée au
commissaire aux comptes!® Comme cela a été relevé a juste titre, «1’obligation de
communiquer une copie des documents destinés aux associés au commissaire aux comptes a
un role dissuasif a 1’égard des dirigeants sociaux. Le simple fait de savoir que les informations
destinées aux associés sont vérifiées par le commissaire aux comptes pourrait les contraindre

a fournir des informations fiables »1°%,

En ce qui concerne la SA, le principe de communication des documents est posé a I’article
525 de I’AUSCGIE révisé qui reconnait a tout actionnaire, le droit soit par lui-méme, soit par
mandataire qu’il a nommément désigné pour le représenter a I’assemblée générale de prendre
connaissance de certains documents au siége social'®2. Le nombre important des documents
concernés ainsi que leur nature témoignent de la volonté du législateur OHADA a assurer une
large transparence dans la gestion et une prévention efficace d’éventuels empic¢tements a

I’intérét social. Ce droit de communication s’exerce a 1’occasion des assemblées générales

97 Article 345 alinéa 1ér de I’ AUSCGIE révisé.

% Alinéa 3 de I’article 345 de I’AUSCGIE révisé.

9 Avrticle 345 alinéa 6 de I’AUSCGIE révisé.

100 Alinéa dernier de I’article 345 de I’ AUSCGIE révisé.

101 Marcel Williams TSOPBEING, « I’information des associés, une exigence fondamentale du droit des sociétés
OHADA », in Penant 892, juillet-septembre 2015, p.322.

102 | es documents dont s’agit sont énumérés a I’article 525 de ’AUSCGIE révisé. Il s’agit entre autres de
I’inventaire, des états financiers de syntheses, de la liste des administrateurs lorsqu’un conseil d’administration a
été constitué, les rapports du commissaire aux comptes ou du conseil d’administration, du montant global
certifié par les commissaires aux comptes des rémunérations versées aux dix ou cing dirigeants sociaux et
salariés les mieux rémunérés. ...
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ainsi que le précise ’article 525 précité. Sur la question de savoir si I’énumération de I’article
525 est simplement indicative ou exhaustive, il a été jugé qu’il s’agit d’une « énumeration

exhaustive »103,

Quant a I’article 526 de I’AUSCGIE revise, il reconnait a tout actionnaire, deux fois par
exercice, le droit de poser par écrit des questions au dirigeant social sur tous faits de nature a
compromettre la continuité de 1’exploitation. La réponse du dirigeant est communiquée au

commissaire aux comptes.

Ainsi, cet article consacre un droit de communication permanent aux actionnaires. En effet,
cet article reconnait a tout actionnaire, a toute époque de prendre connaissance et copie des
documents énumérés a I’alinéa 2. Parmi les documents visés, on peut citer en ce qui intéresse
la protection de I’intérét social : notamment, les conventions réglementées conclues par la
société. Si ces droits sont bien exercés par les associés, ils leur permettront sans nul doute de
contrdler la gestion sociale des dirigeants, et de participer a une protection efficace de I’intérét

social.

En effet, en matiere d’états financiers de synthese annuels et affectation du résultat, il est
précisé que : « a la cloture de chaque exercice, le gérant ou le conseil d’administration ou
I’administrateur général, selon le cas, établit et arréte les états financiers de synthese
conformément aux dispositions de 1’Acte uniforme portant organisation et harmonisation des
comptabilités des entreprises »1%. Les états financiers de synthése annuels sont ainsi soumis a
I’approbation des associés conformément a I’article 138. En effet, le gérant, le conseil
d’administration ou I’administrateur général, selon le cas, établit un rapport de gestion dans
lequel il expose la situation de la société durant 1’exercice écoulé, son évolution prévisible, les
évenements importants survenus entre la date de cldture de 1’exercice et la date a laquelle il
est établi et, en particulier, les perspectives de continuation de 1’activité, I’évolution de la
situation de trésorerie et le plan de financement. Sont inclus dans les états financiers, un état
des cautionnements, avals et garanties données par la société ainsi qu’un état des slretés

réelles consenties par la société!®,

Le dispositif mis en place par le législateur permet aux associés de prendre des décisions

éclairées sur la gestion sociale. L’article 140 milite dans le sens du renforcement de cette

103 TP| Yaoundé, ordonnance de référé n°494/0 du 6 février 2001 : inédit.
104 Article 137 de ’AUSCGIE révisé.
105 Article 139 de ’AUSCGIE révisé.
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information en disposant que: « dans les sociétes anonymes, les sociétés par actions
simplifiées et, le cas échéant, dans les sociétes a responsabilité limitée, les états financiers de
synthése annuels et le rapport de gestion sont adressés aux commissaires aux comptes
quarante-cinq (45) jours au moins avant la date de I’assemblée générale ordinaire ». On
remarquera que, la communication du rapport a un expert de gestion constitue une garantie
supplémentaire a la bonne information des associés. L’alinéa 2 du méme article est venu
préciser que : « ces documents sont présentés a I’assemblée générale de la société statuant sur
les états financiers de synthese qui doit obligatoirement se tenir dans les six (6) mois de la
cloture de I’exercice ». En outre, I’article 141 fait obligation au dirigeant de signaler dans le
rapport de gestion et, le cas échéant dans celui du commissaire aux comptes, toute
modification dans la présentation des états financiers de synthése ou dans les méthodes

d’évaluation, d’amortissement ou de provisions conformes au droit comptable.

Ainsi, le renvoi a 1I’Acte uniforme relatif au droit comptable et a I’information financicre
permet de relever 1’obligation faite aux sociétés commerciales de tenir une comptabilité qui
satisfait au respect de la convention de prudence, aux obligations de régularité, de sincérité et
de transparence inhérentes a la tenue, au contréle, a la présentation et a la communication des
informations qu’elles ont traitées'%. La régularité et la sincérité des informations regroupées
dans les états financiers de synthése annuels de 1’entité résultent d’une description adéquate,
loyale, claire, précise et compléte des évenements, opérations et situations se rapportant a
I’exercice!®’. L application correcte du systéme comptable OHADA est ainsi une condition de
la régularité des états financiers de synthése annuels,

L’information des associés, outre les données qu’elle apporte, constitue une base permettant
d’établir une partie des éventuelles irrégularités commises au nom de la société. 11 s’y ajoute,
que I’Acte uniforme révisé a diversifi¢ davantage ces procédés d’informations avec
I’introduction des technologies de I’information et de communication. Ainsi, un associé peut
étre informé de la tenue d’une réunion par courrier électronique'®®. De méme, I’article 133-2
donne la possibilité aux associés de participer a une assemblée a distance par visioconférence

ou d’autres moyens de communication permettant 1’identification du concerné.

106 Article 3 de I’ Acte uniforme relatif au droit comptable et & ’information financiére du 1% janvier 2017.
107 Article 9 alinéa 1°" de I’ AUC/IF.

108 Article 10 de I’AUC/IF.

109 Voir a cet égard les articles 286, 303 al.2 et 3, 338 al.1, 518 al.3 de ’AUSCGIE.
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On releve aisement dans ce dispositif mis en place par le 1égislateur OHADA, une prise en
compte des principes de la « corporate governance » notamment le principe I de I’OCDE
selon lequel : « les droits élémentaires des actionnaires doivent comprendre le droit : 1) de
bénéficier de méthodes fiables d’enregistrement de leurs titres ; 2) de pouvoir céder ou de
transférer des actions ; 3) d’obtenir en temps opportun et de fagon réguliére des informations
pertinentes et significatives sur la société ; 4) de participer et de voter aux assemblées
générales des actionnaires ; 5) d’élire et de révoquer les administrateurs ; et 6) d’étre associés

au partage des bénéfices de la société »*1°,

Quant au point C de ce principe, il précise que : « les actionnaires doivent avoir la possibilité
de participer effectivement et de voter aux assemblées générales des actionnaires et d’étre
informés du réglement de ces assemblées, notamment des procédures de vote : 1. Les
actionnaires doivent avoir acces en temps opportun a des informations suffisantes concernant
la date, le lieu et I'ordre du jour des assemblées générales, ainsi qu’a des informations
completes sur les décisions devant étre prises lors de 1’assemblée générale. 2. Les actionnaires
doivent avoir la possibilité, dans des limites raisonnables, de poser des questions au conseil
d’administration, y compris des questions relatives a la révision annuelle des comptes
effectuée par des auditeurs externes, de faire inscrire des points a ’ordre du jour des
assemblées générales et de proposer des résolutions. 3. Il convient de faciliter la participation
réelle des actionnaires aux grandes décisions relevant du gouvernement d’entreprise,
notamment la nomination et 1’élection des administrateurs. Les actionnaires doivent pouvoir
faire entendre leur opinion sur la politique de rémunération des administrateurs et des
principaux dirigeants. La composante en actions de la remunération des administrateurs et des
salariés doit étre soumise a I’approbation des actionnaires. 4. Les actionnaires doivent pouvoir
exercer leur droit de vote personnellement ou in absentia, et les votes ainsi exprimés doivent

avoir la méme valeur ». La violation de ces dispositions est sanctionnée.
2- Les sanctions du non respect des régles relatives a I’information des associés

Pour corroborer le tout, le Iégislateur OHADA a prévu des sanctions en cas de non respect des
régles relatives a ’information des associés. Il s’agit d’une part, des sanctions civiles, et

d’autre part, des sanctions penales voire administratives.

110 Principe I de POCDE, « droits des actionnaires et principales fonctions des détenteurs des capitaux », B,
p.18.
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S’agissant des sanctions civiles, elles peuvent consister en une exécution forcée en nature.
Ainsi par exemple, 1’alinéa 2 de ’article 528 de I’AUSCGIE prévoit que : « le président de la
juridiction compétente peut ordonner a la société, sous astreinte, de communiquer les
documents a [D’actionnaire... ». Aussi, [’article 548 nouveau précise-t-il que: «...si
I’assemblée générale ordinaire n’a pas été réunie dans ce délai, le ministére public ou tout
actionnaire peut saisir la juridiction compétente statuant a bref délai afin d’enjoindre, le cas
échéant, sous astreinte, aux dirigeants de convoquer cette assemblée ou de désigner un
mandataire pour y procéder ». Ensuite, les sanctions civiles peuvent consister en des nullités.
Ainsi par exemple, il peut s’agir de la nullité d’une assemblée irréguliérement convoquée'*?,

de la nullit¢ d’une délibération prise en violation des dispositions relatives a 1’information

des associés!!? ou de la nullité de certaines opérations®!3,

Il a été jugé que: «le déplacement du lieu de la réunion sans informer tous les associés
consiste en un défaut de convocation »''4, Enfin, les sanctions civiles peuvent consister en des
dommages-intéréts. S’agissant du dirigeant social, le si¢ge de cette sanction se trouve dans les
dispositions de I’article 161 relatif a la responsabilité des dirigeants sociaux. Quant au
commissaire aux comptes, il ressort de I’article 725 qu’il est civilement responsable tant a
I’égard de la société, que des tiers des consequences dommageables, des fautes de négligences

gu’il commet dans 1’exercice de ses fonctions.

D’autre part, les sanctions du non respect des dispositions relatives a 1’information des

associés peuvent étre de nature pénale'®® voire administrative!'®.

11 A cet égard, voir les articles 286 alinéa 3, 303 alinéa 4, 339, 519 alinéa, 674 alinéa 3, 684, 827-11.

112 Voir a cet égard les dispositions des articles 345 alinéa 5, 440 alinéa 7, 525 alinéa 4, 547 alinéa 4, 622 alinéa
3, 626-1-1-1, 630, 778-14, 822-5 alinéa 5, 853-14 alinéa 5.

113 Voir par exemple Darticle 646 qui prévoit la nullité des opérations de rachat réalisées en violation de certaines
régles relatives a I’information des associés.

114 Tribunal hors classe de Dakar, jugement n°2301 du 27 octobre 2004, Bara Tall ¢/ Cheickh Oumar Dioum et
Youssou Ndour, in www.ohada.com, Ohadata J-05-103.

115 |1 en est ainsi de toutes celles prévues dans les articles 887 4°), 890, 890-1, 891-3, 893 2°), 894 2°), 899, 901,
902, 903 er 904 de I’AUSCGIE, ou article 111 de 1’Acte uniforme sur la comptabilité ou les articles 228 4™ |
231 5™ de I’AUPC.

116 Voir notamment pour les sociétés d’Afrique centrale dont les titres sont admis aux négociations sur un
marché réglementé : Réglement n°06/03-CEMAC-UMAC du 12 novembre 2003 portant organisation,
fonctionnement et surveillance du marché financier de I’ Afrique centrale (articles 63 et 64) ; Réglement général
de la COSUMAF du 15 novembre 2009 (articles 383, 384, 389, 390, 400) ; Annexe a la Convention du 3 juillet
1996 portant composition, organisation, fonctionnement et attributions du Conseil Régional d’Epargne publique
et des marchés financiers (article 36).
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D’une maniére générale, 1I’information des associés se fait selon divers procédés. C’est ainsi
qu’elle peut prendre soit la forme de communications et présentations des documents, soit
sous forme de consultation des documents sociaux avec la possibilité d’en prendre copie, Soit
encore par le mécanisme des questions éecrites, des lettres, télécopies, courriers électroniques

ou avis.

Tel que reconnu en droit OHADA des sociétés commerciales, le droit a I’information des
associes, s’il est utilisé a bon escient, ne permettra pas de donner raison au Doyen RIPERT
qui estime que : «la décision de I’assemblée est une approbation aveugle de la décision
préalable du conseil d’administration. Les actionnaires sont résignés a ne rien comprendre, a
ne rien savoir. lls se fient aux administrateurs »*'’. Le droit a I’information confére ainsi a
I’associé¢ un véritable pouvoir d’investigation lui permettant de rechercher des informations
aux fins d’obtenir une réponse a ses inquiétudes et/ou d’éveiller I’attention de ses coassociés.
On est donc passé du fonctionnement technocratique de la société au fonctionnement

démocratique.

Toutefois, cette information est susceptible d’amélioration (B).

117 G, RIPERT, « Aspects juridiques du capitalisme moderne », LGDJ, réédition, 1992, n°42,
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B- Une information susceptible d’amélioration

La constance de I’information des associés n’est pas toujours synonyme de 1’efficacité de
cette institution. En effet, certaines exigences peuvent conduire les associés a ne pas user de

118 . ou

ce droit. Il en est ainsi lorsque I’associé souhaiterait prendre copie des documents
encore lorsqu’il voudrait se faire assister par un expert!*® dans une société en nom collectif.
En effet, qu’il s’agisse de la prise des copies des documents ou de 1’assistance par un expert,
cela se fait aux frais de 1’associé. Des telles contraintes sont de nature a dissuader 1’associé a
exercer cette prérogative. Curieusement, I’Acte Uniforme est resté muet concernant les

sociétés en commandite simple'?

. Mais en tout état de cause, on peut déduire de ce silence
que ce sont les mémes régles qui s’appliquent. En effet, I’article 293-1 nouveau dispose que :
« les dispositions relatives aux sociétés en nom collectif sont applicables aux sociétés en

commandite simple, sous réserve des regles prévues au présent livre ».
1- Lasolution du refus de communication : une solution inachévée

L’ Acte Uniforme ne va pas jusqu’au bout de sa logique en cas de refus de communication des
documents. Il se contente de préciser que les décisions prises en violation de ce dispositif
peuvent étre annulées®’. 11 aurait été plus judicieux pour le législateur d’uniformiser le
régime du refus de communication des documents. En effet, dans la SA, il a été précisé qu’en
cas de refus de communiquer en tout ou en partie les documents demandés, I’actionnaire
concerné peut saisir la juridiction compétente statuant a bref délai, qui peut ordonner sous

astreinte, a la société de communiquer les documents a intéressé??.

C’est en application de cette disposition que le juge des référés du Tribunal de Premiére
Instance de Yaoundé avait rendu I’ordonnance n°494/0 du 06 février 2001 par laquelle, il a
obligé la société Continental Business Machine S.A & communiquer les documents requis par
le sieur NJEUDJUI Thaddée. A préciser que si au jour prévu pour la tenue de I’assemblée, les
documents ne sont pas toujours communiqueés, le juge des référés saisi, pourra ordonner la

suspension de la tenue de 1’assemblée.

118 Article 289 alinéa 1ér fait supporter les frais de la copie a I’associé.

119 Article 289 alinéa 2 fait supporter les frais d’assistance par un expert a 1’associé.

120 3()7 ne précise pas si I’associé peut prendre copie ou s’il peut se faire assister d’un expert comme c’est le cas
dans les sociétés en nom collectif.

121 Alinéa 5 de I’article 345 pour la SARL par exemple.

122 Article 528 de I’AUSCGIE révisé.
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L’efficacité d’un tel dispositif est indéniable. En effet, 1’actionnaire qui se voit refuser la
communication des documents peut saisir la juridiction compétente a I’effet de contraindre le
dirigeant a y pourvoir. Mais comme cela a été relevé a juste titre : « I’information n’est pas
une fin en soi, elle est un moyen d’une action qu’elle doit éclairer »'2. 11 faut, et c’est
nécessaire, pour une protection efficace de 1’intérét social, instituer le méme mécanisme dans

tous les autres types de sociéteés.
2- Le regime de la communication de I’information : portabilité ou quérabilié ?

Comme nous ’avions relevé, la question de la quérabilité de 1’information peut constituer un
frein pour les associés. Il serait mieux indiqué avec 1’évolution technologique de prévoir la
possibilité de communication des documents par voie électronique, car ce procédé n’est utilisé
que principalement pour convoquer ou informer les associés de la tenue des assemblées*?*. En

effet, a I’état actuel, ce moyen de contrdle dépend crucialement de I’activisme des associés.

En droit compare, les sociétés dont les titres sont admis aux négociations sur un marché
réglementé sont tenues de disposer d’un site internet afin de satisfaire a leurs obligations
d’information de leurs actionnaires!®. Toutefois, le fait pour la société de publier des
documents sur son site internet ne peut I’exonérer de son obligation de transmettre ces
documents a un actionnaire sur sa demande ou de permettre leur consultation au siége
social'®®. Les documents & publier sont énumérés a I’article R-225-73-1. Il s’agit notamment
de I’avis de réunion, le nombre total de droits de vote et le nombre d’actions, les documents
que les actionnaires ont le droit de consulter préalablement a I’assemblée, les projets de
résolution présentés par des actionnaires ou ceux présentés a 1’assemblée par le conseil
d’administration ou le directoire, les formulaires de vote. Lorsque ces documents ne sont pas

communiqués, le juge peut annuler 1’assemblée.

Par ailleurs, les actionnaires disposent d’une procédure d’injonction forcée pour obtenir
’exécution forcée de la communication a laquelle ils ont droit*?’. Ainsi, il a été précisé

que : « cette procédure doit étre engagée contre le dirigeant et non contre la société »*?¢, En

123 ], Savatier, « Le fonctionnement des comités d’entreprise : quelques difficultés », Dr.Soc., 1982, p.185., Voir
également en ce sens, pour I’actionnaire, D.Schmidt, les droits de la minorité dans la société anonyme, Sirey,
1970, n°131, p.92.

124 \/oir a cet égard les articles 286, 303 alinéa 2 et 3, 338 alinéa 1, 518 alinéa 3 de I’ AUSCGIE révisé.

125 Article R 210-20 issu du décret 2010-684 du 23-6-2010 en France.

126 | EFEBVRE F, op.cit., p.650, n°46590.

27 Article L 238-1.

128 Cass.com, 1-7-2008 n°07-20.643 :RJDA 11/08 n°1137.
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outre, elle ne permet aux actionnaires d’obtenir communication que des seuls documents
énumérés'?®, Enfin, «il n’appartient pas au juge, saisi d’'une demande de communication
forcée de la liste et de 1’objet des conventions portant sur des opérations courantes passées
entre la société et 1’'un de ses dirigeants ou principaux actionnaires, d’apprécier si une
convention entre ou non dans cette catégorie ou si, en raison de son objet ou de ses

implications financiéres, elle n’est significative pour aucune des parties »'%,

Comme cela a été relevé dans les autres types de sociétés, dans la société anonyme aussi,
I’ Acte Uniforme pose le principe de la communication des documents au siége social'®. Une
telle disposition contraint 1’actionnaire qui n’est pas sur place a ne pas exercer son droit de
communication sauf s’il a mandaté quelqu’un a cet effet. En droit comparé, le code de
commerce frangais, reconnait aux actionnaires le droit d’obtenir communication des noms et
prénoms soit des administrateurs et des directeurs généraux, soit des membres du conseil de
surveillance et du directoire, ainsi que le cas échéant, I’indication des autres sociétés dans
lesquelles ces personnes exercent des fonctions de gestion, de direction, d’administration ou
de surveillance®. Comme cela a été souligné a juste titre!®3, « ce droit de communication
permet ainsi de détecter les liens d’intéréts des dirigeants lorsqu’une décision implique une
société tierce ». Quant a l’article L.225-115 3° du code de commerce, il reconnait aux
actionnaires le droit d’obtenir des renseignements concernant les candidats au conseil

d’administration ou de surveillance, selon le cas.

Dans les sociétés dont les titres sont admis aux négociations sur un marché reglementé, les
actionnaires peuvent contréler la gestion des conflits d’intéréts par les membres du conseil au
regard des mécanismes internes de surveillance mis en place. En effet, le rapport doit rendre
compte de la composition du conseil, des conditions de préparation et d’organisation des
travaux du conseil ainsi que les procédures de contréle interne et de gestion des risques mises
en place par la société!34, En droit francais comme en droit OHADA, lorsque la société se
référe volontairement a un code de gouvernement d’entreprise ¢laboré par les organisations

représentatives des entreprises, le rapport doit également préciser les dispositions de ce code

129 Cass.com, 23/6/2009 n°08-14.117 :RIDA 10/09 n°863.

130 Cass.com, 26/2/2008, arrét précité.

131 Article 525 de ’AUSCGIE révisé.

132 Article R.225-83 1°C.com.

133 GREVAIN-LEMERCIER Karine, « le devoir de loyauté en droit des sociétés », Presse universitaire d’Aix-
Marseille, 2013, p.351.

134 Articles 1..225.37 alinéa 6 du code de commerce pour les SA avec conseil d’administration et L..225-68 alinéa
7 du code de commerce pour les SA avec directoire et conseil de surveillance.
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qui ont été €cartées et les raisons pour lesquelles elles ’ont été. 11 doit aussi indiquer le lieu ou
ce code peut étre consulté. Si une société ne se refere pas a un tel code, le rapport doit
indiquer les regles retenues en complément des exigences requises par la loi et expliquer les
raisons pour lesquelles la société a décidé de ne pas appliquer de code de gouvernement

d’entreprise!®.

S’agissant principalement de 1’information des administrateurs, « il y’a lieu de faire parvenir
aux administrateurs ou de mettre a leur disposition, avant la réunion du conseil
d’administration et dans un délai suffisant, I’information leur permettant de prendre une
136

décision éclairée »° . Aussi faut-il leur remettre, s’ils la demandent, une copie des proces

verbaux des délibérations du conseil®’.

Le manquement a I’obligation d’information entraine la nullité de la délibération. En effet, il a
été jugé que: «la méconnaissance des droit de tout administrateur a une information
préalable entraine la nullité de la delibération du conseil méme si cet administrateur appartient

au groupe minoritaire »'%,

Ainsi détaillé, il convient d’examiner le renforcement du droit de contrdle des associés

(Paragraphe I1).

135 Articles L.225-37 alinéa 7 du code de commerce pour la SA avec conseil d’administration et L..225-68 alinéa
8 du code de commerce pour la SA avec directoire et conseil de surveillance ; et article 831-2 de I’ Acte uniforme
relatif au droit des sociétés commerciales et du groupement d’intérét économique révisé en 2014.

136 Cass.com, 2-7-1985 : Bull.civ. IV n°203; Cass.com, 8-10-2002 n°1558: RIDA 7/03 n°735.

137 Cass.com, 1-12-1987 : Bull.civ. IV n°260.

138 Cass.com, 24-4-1990 : Bull. civ. n°125; CA Paris, 16-11-1995: Bull. Joly 1996 , p. 132 note LE CANNU.
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Paragraphe 11 : Le renforcement du droit de contréle des associés

Le renforcement du droit de contrdle des associés peut étre décliné en deux axes. D’abord, par
le réaménagement du droit d’alerte des associés (A). Ensuite, par 1’allegement de la procédure

d’expertise de gestion (B).
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A- Le réaménagement du droit d’alerte des associés

Le droit pour les associés de déclencher une procédure d’alerte n’est pas 1’apanage du nouvel
Acte Uniforme. Il existait aussi dans 1’ancien Acte qui disposait en son article 157 que :
« dans les sociétés autres que les sociétés anonymes, tout associé non gérant, peut deux fois
par exercice, poser par écrit des questions au gérant sur tout fait de nature a compromettre la
continuité de 1’exploitation ». Une disposition identique existait en ce qui concerne les
sociétés anonymes!3. Dans les deux cas, la réponse du dirigeant social devait intervenir dans
un délai d’un mois. En effet, ['une des préconisations du gouvernement d’entreprise vise la

protection des droits des actionnaires et la facilitation de leur exercice.
1- Le rabaissement du délai de réponse et le maintien du critére de déclenchement

La révision de 1I’Acte Uniforme a été 1’occasion pour le 1égislateur OHADA de réaménager
cette procédure, en rabaissant le délai dans lequel la réponse du dirigeant devait intervenir.
C’est ainsi que les articles 157 et 158 de I’AUSCGIE révisé ont ramené le délai a 15 jours au
lieu de 30 jours initialement. Une telle disposition est salutaire en ce qu’elle permet aux
associés qui ne participent pas a la gestion d’exercer un contrdle occasionnel. Dans
I’hypothése particuliére de contréle de gestion, un tel dispositif permet a I’associé qui exerce
le droit de controle de s’assurer, que le gérant exerce ses prérogatives conformément a

I’intérét social.

L’Acte uniforme retient comme critére d’exercice de la procédure d’alerte « tout fait de
nature a compromettre la continuité de 1’exploitation ». Un tel critere parait mettre en avant le
risque de compromission de la continuité de 1’exploitation. 1l est intéressant dans I’hypothése
de protection de I’intérét social, car justement, la compromission de la continuité de
I’exploitation peut étre due au fait que le dirigeant social, insoucieux de I’intérét de la société
ait mis en avant son intérét personnel ou celui d’un tiers, directement ou indirectement. La
mise en ceuvre de cette procédure par les associés va alors permettre de contrecarrer des telles

manccuvres.

En outre, la procédure d’alerte ne suppose pas 1’existence d’une urgence. Il a été jugé en effet
que : « un associ¢ convaincu d’un fait de nature a compromettre la continuité de 1’exploitation

de la société doit, au lieu de saisir directement le juge des référés aux fins de désignation d’un

139 Article 158 de I’AUSCGIE ancien.
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administrateur provisoire faute d’urgence, poser par écrit des questions y relatives au gérant
la nomination d’un administrateur provisoire ne pouvant intervenir qu’en présence de faits de

nature a paralyser le fonctionnement de la société »14,

Au demeurant, ’expression «tout fait de nature a compromettre la continuité de
I’exploitation » peut préter a confusion. Il convient donc, que I’initiateur de la procédure
prenne en considération non seulement les informations qu’il peut tirer de I’analyse des
différents états financiers établis par la société mais encore tous autres événements pouvant
avoir des conséquences importantes sur 1’évolution de D’entreprise tels par exemple :

contentieux en cours*!

, Sous activité notable, conflits sociaux graves et répétes, perte de
brevets ou de licences, perte de gros clients ou fournisseurs, départs des principaux
animateurs, dirigeants cadres, troubles sociaux ou politiques graves sur les principaux

marchés de I’entreprise?*?,
2- Le maintien regrettable de I’exclusion des salariés de I’exercice du droit d’alerte

Il est regrettable de constater que le législateur ne prévoie pas un droit d’alerte au profit du
comité d’entreprise. En effet, la protection de I’intérét social suppose également 1’implication

des salariés dans la prévention des difficultés.

En droit comparé, le comité d’entreprise dispose, lui aussi, du droit de mettre en ceuvre une
procédure d’alerte des dirigeants sociaux s’il a connaissance de « faits de nature a affecter de
maniére préoccupante la situation économique de I’entreprise »3. On a relevé a juste titre,
que cette formule plus large que celle prévue pour I’intervention des commissaires aux
comptes, donne en pratique aux représentants des salariés un pouvoir d’initiative tres étendu.
Ils peuvent notamment invoquer au-dela des éléments comptables et financiers, «des
difficultés économiques telles qu’une baisse importante et durable des commandes, un
fléchissement substantiel des investissements, un gonflement important et durable des stocks

pouvant s’accompagner de plans de restructuration et de licenciement »44,

A ce propos, il a été jugé que : « si le droit d’alerte ne se limite pas aux seuls cas ou la survie

de I’entreprise est en cause, la simple existence d’un projet de restructuration ne saurait

140 CCJA, arrét n°034/2007 du 22 novembre 2007, Aff. Mireille PARLALIDIS ¢/ FOUQUIER et autres,
JURIDITA n°JO34-11/2007.

141 Tribunal de commerce de Lille, 5-5-1987, Rev. Jur.com. 1987.225 note Derrida.

1421 EFEBVRE Francis, « Mémento pratique : sociétés commerciales », 2011, p.1494, n°90511.

143 Article L223-336 et R 223-29 du code de travail francais.

144 Rép. Dermaux : AN 29-9-1986 p.3355 n°4136.
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justifier a elle seule le déclenchement de la procédure d’alerte »4°. En revanche, il a été jugé
que : «justifie ce déclenchement le projet de restructuration qui, par son ampleur et ses
modalités, est de nature a affecter a court ou moyen terme les perspectives et les résultats de

la branche d’activité concernée »46

ou « I’ouverture du capital d’une société publique au
profit d’actionnaires privés »*#’. On comprendra alors que, la procédure d’alerte exercée par le
comité d’entreprise est encadrée et permet a cet organe de contribuer a la protection de

I’intérét social.

Il est cependant regrettable de constater, que contrairement a 1’alerte par le commissaire aux
comptes, le législateur OHADA reste silencieux en cas de défaut de réponse par le dirigeant
social dans le cas de I’alerte par les associés. Il est donc impérieux d’allier 1’objectif a
I’efficacité en instituant une sorte de contrainte a I’encontre du dirigeant social qui refuserait

de répondre, ou qui se contenterait de donner des explications fallacieuses.

Cela dit, il convient de voir I’allégement de la procédure d’expertise de gestion (B).

145 Cass.soc, 30-6-1993 : RJS 10/93, n°998.
146 CA Versailles, 2-10-1997 : RJS 1/98 n°61.
147 CA Paris, 28-2-2008 n°06-22696 : RIDA 10/08 n°1039.
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B- L’allégement de la procédure d’expertise de gestion

Le souci de transparence et la volonté affirmée de faire participer les associés au contréle de
gestion, ont conduit le législateur OHADA, en reformant son droit des sociétés commerciales,
a revoir a la baisse le pourcentage en capital des associés pouvant demander une expertise de
gestion. Il est clair en effet, que I’efficacité d’une procédure s’analyse par la possibilité offerte
a un grand nombre d’y recourir, et le législateur OHADA I’a bien compris. Sous ’ancien
Acte Uniforme, la procédure d’expertise de gestion n’était offerte qu’aux associés
représentant au moins le cinquiéme du capital social soit individuellement, soit en se

regroupant sous quelque forme que ce soit*®,
1- L’allégement des conditions d’exercice de la procédure

Depuis la réforme, les associés représentant au moins le dixieme du capital social peuvent
demander a la juridiction compétente la nomination d’un expert chargé de présenter un
rapport sur une ou plusieurs opérations de gestion'*®. On peut donc relever, que le Iégislateur
OHADA a entendu rabaisser le pourcentage exigé pour I’exercice de la procédure d’expertise
de gestion. En principe, la détention de la fraction du capital social nécessaire pour agir doit
étre appréciée a la date de I’introduction de la demande en justice et ne peut pas €tre remise en
cause par I’effet de circonstances postérieures'®. On peut se demander, si 1’expert pouvait
étre désigné lorsqu’en cours d’instance, le demandeur avait cessé d’étre associé. Il avait été
jugé, que I’ordonnance de désignation pouvait étre rapportée dans ce cas, parce qu’elle avait
un caractére provisoire comme toute ordonnance de référé'®l. Désormais, la décision du juge
des référés a un caractere définitif et il n y a aucune raison de faire exception au principe

selon lequel la qualité pour agir s’apprécie au jour de ’acte introductif d’instance®®?,

Le recours a I’expertise de gestion va permettre aux associés de se rendre compte de la
gestion, et de s’assurer que celle-ci est menée dans 1’intérét de la société. Elle permet tout
comme la procédure d’alerte de renforcer la protection des associés minoritaires en leur
donnant un moyen d’investigation. En effet, elle permet aux demandeurs de se renseigner sur

la nature, la portée et les conséquences de certains actes de gestion. Il faut donc qu’il s’agisse

148 Articles 159 de I’AUSCGIE ancien

149 Article 159 de I’AUSCGIE révisé.

150 Cass.com, 6/12/2005 n°1615 : RIDA 2/06 n°161 ; CA Versailles 11/3/1999 : RIDA 6/99 n°683.
181 Cour d’appel de Paris, 5 janvier 1978 Rev. Soc. 1978-742 note Guilberteau.

152 Voir a cet égard Y. GUYON, op.cit., n°16 Fasc.134-D.
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d’actes contraires a 1’intérét social et sur lesquels les demandeurs n’ont pu avoir tous les

¢éclaircissements qu’ils souhaitent.
2- Une procédure limitée a certains actes de gestion

A titre illustratif, il a été jugé que : « la demande d’expertise ne saurait porter sur la gestion de
la société dans son ensemble ni sur la régularité des comptes sociaux, mais seulement sur une
ou plusieurs opérations de gestion »'. On comprendra alors, que la demande en justice
tendant a la désignation d’un expert ne peut porter que sur les opérations de gestion pour
lesquelles les actionnaires ont demandé des éclaircissements aux dirigeants. C’est pourquoi, il
a été jugé que : « le tribunal n’a pas a se faire juge des opérations critiquées ; il doit seulement

apprécier s’il y a lieu ou non de faire droit & la nomination sollicitée »*,

Il faut cependant souligner que, ’expertise de gestion ne peut porter sur des questions
relevant de la compétence de I’assemblée car ne pouvant étre assimilées a des actes de gestion
au sens de loi. En effet, des décisions en ce sens ont été rendues notamment a propos de la
fixation de la rémunération d’un gérant'®®, a propos du rachat des actions d’une société par les
salariés de celle-ci*®® ou a propos d’un apport partiel d’actif soumis au régime des scissions.
Toutefois, 1’expertise de gestion peut porter sur des opérations constituant des conventions
reglementées, méme si elles ont été¢ déja soumises au contréle des actionnaires lors d’une
assemblée générale. En effet, la demande est recevable peu important que ’associé qui
demandait I’expertise se soit abstenu de participer a 1’assemblée et n’ait exercé aucun recours

contre les décisions collectives®’.

La CCJA a eu a dégagé une jurisprudence constante notamment sur ’interprétation de
I’article 159 de I’AUSCGIE en estimant que : « encourt rejet, la demande d’expertise de
gestion d’un associé, fondée non pas sur une opération ou plusieurs opérations de gestion
déterminées, mais, sur I’ensemble de la gestion qui s’apparente a un audit organisationnel et

financier de la société »1°8,

158 Cass.com, 14/12/1993, n°2026 : RIDA 4/94 n°421.

154 Cass.com, 7/12/1983 : Rev.sociétés 1985, p.427 note d’Hérail de Brisis.

155 Cass.com, 19/11/1991 : Bull. Joly 1992, p.66, note LE CANNU.

16 Cass.com, 12/181993 n°35 : RIDA 2/93 n°129 ; CA Paris, 4/9/1998 : Bull : Joly 1999, p.250 note F. X.
LUCAS.

157 Cass.com, 5/5/2009 n°08-15.313 : RIDA 2/10 n°158 ; CA Versailles, 27/2/1997 : RIDA 7/97 n°916 som.

158 CCJA, 2t ch., Arr. n°042/2013, 16 mai 2013, Aff. Société EURAPHARMA c/ 1-Société LABOREX COTE
D’IVOIRE, dite LABOREX-CI ; 2-Société PHARMAFINANCE ; 3- YAO KOFFI Joseph ; TC d’Abidjan, Ord.
réf. RG n°65/14, 4 février 2014, Aff. Madame BARAKAT Mouawad Mary Michel ¢/ La société Africa Net dite
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Il faut relever que, le 1égislateur n’a pas entendu limiter le recours a I’expertise de gestion
comme c’est le cas dans la procédure d’alerte. En effet, dans le dernier cas, le recours est
limité a deux fois par exercice. Toutefois, ce constat ne conduit pas & donner raison Y.
CHARTTIER qui estime que : « la nomination d’expert constitue en soi une intrusion de la
justice dans la vie de la société, une atteinte au jeu normal de la loi de la majorité »'*°, En
effet, cette porte ouverte laissée aux associés peut se comprendre en ce que la juridiction
compétente appréciera souverainement le bien fondé de la demande avant de procéder a la
nomination. Cela peut se justifier aisément en ce que « I’expertise de gestion n’est pas une

sanction de la gestion ; en revanche elle sanctionne une information insuffisante »°,

De ce point de vue, I’expertise de gestion en droit OHADA est a la fois un moyen de controle
et d’information des associés. C’est pourquoi, la demande d’expertise de gestion ne doit pas
aller au dela des opérations de gestion. Ainsi, il a été jugé pour infirmer une ordonnance
autorisant I’expertise de gestion que : « le nombre d’opérations assignées aux experts, la
nature vague de certaines d’entre elles et la période qu’elle doit couvrir (5 ans) laissent sans
objet toutes les assemblées générales réalisées dans cette période, ainsi que I’utilité du
commissaire aux comptes, ce qui est contraire aux dispositions de I’article 159 et 160 de
I’Acte uniforme relatif au droit des sociétés commerciales et groupements d’intérét
économique »*%%, Aussi, a-t-on jugé que : «la demande ne peut étre accueillie lorsque les
questions nombreuses et diverses posées par le demandeur tendent en fait a une critique
systématique de la gestion des dirigeants sociaux et que les griefs invoqués ont une portée

trop générale et apparaissent dénués de sérieux »62,

Il convient de préciser que la procédure d’expertise de gestion est beaucoup plus allégée en
droit OHADA qu’en droit frangais. En effet, les demandeurs dans ce dernier cas, doivent
d’abord s’adresser a 1’organe compétent, et c’est seulement a défaut d’une réponse dans le

délai que ces derniers peuvent saisir le juge®®. 1l faut relever cependant que contrairement au

ANET et 4 autres ; CCJA, 2°™ ch., Arr. n°027/2013, 18 avril 2013, Aff. Société HANN et un autre c/ Société
Générale de Banque de Guinée dite SGBG.

159 In « L’expertise de Darticle 226 de la loi du 24 juillet 1966 », JCP (CI), 1971-11-10244.

160 | E CANNU, cit., par EWANE MOTTO Patrice Christian, in « la gouvernance des sociétés commerciales en
droit de TOHADA », Université de Douala et Paris-est, 2015 ; p.85 ;

161 CCJA arrét n°027/2013 du 18 avril 2013.

162 Cass.com, 18/10/1994, précité.

183 Voir a cet égard, la nouvelle rédaction de Darticle L.225-231 du code de commerce : « ...un ou plusieurs
actionnaires peuvent poser par écrit au président du conseil d’administration...des questions sur une ou
plusieurs opérations de gestion....
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droit francais ou la charge des honoraires par la société n’est que facultative®®, le législateur

OHADA a érigé en principe général®® ce qui, en droit frangais n’est qu’exceptionnel.
3- Un moyen supplémentaire d’information et de contréle pour les associés

L’ expertise de gestion du droit OHADA est un excellent moyen de controle de gestion et
d’information entre les mains des associés. Elle permet aux associés de mettre en cause
devant le juge, les actes de gestion suspectés d’irrégularité et donc contraire a 1’intérét social.

C’est a n’en point douter Un moyen précieux de protection de 1’intérét social par les associés.

Le role de I’expertise de gestion initiée par les associés dans la protection de I’intérét social
est indéniable en ce qu’elle permet d’établir la preuve des actes de gestion contraire a 1’intérét
social. Cela est d’autant plus vrai que la Cour de cassation frangaise 1’a rappelé en ces
termes : «la recevabilité de la demande d’expertise de gestion n’est pas subordonnée a la
preuve que les organes sociaux aient méconnu l’intérét de la société et détourné leurs
pouvoirs de sa finalité puisque la mesure d’information et de contrdle organisée par la loi tend

justement a I’établissement de cette preuve »%,

On en déduit cependant, que la demande aux fins d’une expertise de gestion doit revétir un
caractere sérieux. Mais ce caractére sérieux peut résulter d’une présomption d’irrégularité des
opérations contestées. Il en est ainsi, lorsqu’une baisse brutale du chiffre d’affaires de la
société a été constatée a compter de la conclusion des conventions réglementées contestées'®’.
Le caractére sérieux de la demande est établi dés lors qu’il existe un risque d’atteinte a
I’intérét social. En effet, la demande doit étre rejetée lorsque le demandeur ne fournit aucun
¢lément pouvant faire présumer que les opérations sont irrégulieres ou contraires a I’intérét

sociale,

Il faut dire enfin, que cette procédure ne peut porter sur toute la gestion sociale mais

seulement sur quelques actes précis. Ainsi, il a été jugé que : « en sollicitant une expertise de

« A défaut de réponse dans un délai d’un mois ou défaut de communication d’éléments de réponse
satisfaisants... ces actionnaires peuvent demander en référé la nomination d’un ou plusieurs experts chargés de
présenter un rapport sur une ou plusieurs opérations de gestion ».

164 En effet, I’alinéa 4 de I’article L.225-231 du code de commerce dispose in fine que « s’il est fait droit a la
demande, la décision de justice détermine 1’étendue de la mission et des pouvoirs des experts. Elle peut mettre
les honoraires a la charge de la société ».

165 En effet, Iarticle 160 précise sans équivoque que : « les honoraires des experts sont supportés par la
SOCiété ».

166 Cass.com, 15/7/1987 : Bull.civ, IV n°193.

167 Cass.com, 5/5/2009 n°08-15.313 :RIDA 2/10 n°158.

168 CA Paris, 9/12/1994 :RJDA 6/95 n°728 ; cass.com, 10/2/1998 n°431 : RIDA 6/98 n°736.
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gestion tendant de maniere générale a auditer les comptes et a verifier la sincerité des états
financiers de synthése de ces sociétés pour I’exercice 2007 sans identifier précisément la
décision de gestion critiguée ni méme rapporter les éléments pouvant présumer de
I’irrégularité de la dite-décision alors que 1’opération ne peut porter que sur une ou plusieurs
opérations de gestion faites par le dirigeant de la société, Madame M. dont la demande
d’expertise de gestion ne détermine aucune opération de gestion précise est mal fondée dans

sa demande »1%°.

En droit comparé, il a été jugé que : « le juge des référés ne saurait ordonner une expertise
portant sur des tractations entre vendeurs et acquéreurs d’actions d’une société ou portant sur
I’inexécution d’engagement pris par la société a leur égard ». En effet, « faire droit a cette
demande aboutirait a faire procéder a I’examen de toute la gestion de la société pendant trois
(3) ans, a faire apprécier les conditions dans lesquelles les demandeurs étaient devenus

associés et si les accords avaient été respectés »7°,

Toutefois, « a la demande d’un ou plusieurs associés minoritaires...I’expertise de gestion peut
porter sur tout aspect des actes de gestion émanant des organes sociaux, méme ceux soumis
pour approbation a 1’assemblée générale, a 1’exception des actes d’administration et de
délibération du conseil d’administration et de I’assemblée générale »17. Aussi, a-t-il été jugé

qu’il est possible de demander a la fois I’expertise de gestion et 1’administration provisoire!’2.

Cela dit, il convient de voir le renforcement de la transparence dans le fonctionnement a
travers le contr6le des comptes comme un instrument indispensable a la protection de 1’intérét

social (Section II).

169 CCJA, arrét n°056/2013 du 13 juin 2013 ; Dans le méme sens, voir : CA d’Abidjan, ch.civ et com., arrét
n°258 du 25 février 2000 : Ohadata J-02-132.

170 CA de Douai, 10 juillet 1970, Rev. Soc. 1970-662 note J.H.

11 CCJA , arrét n°042/2013 du 16 mais 2013, juridata n°J042-05/2013.

172 TP| Bafang, ordonnance de référé n°27/ORD/2007 du 25 mai 2007 : Juridis Périodique n°78, 2009, p.29, note
Yvette Rachel KALIEU ELONGO ; ohadata J-07-141.
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Section Il : Le renforcement de la transparence dans le fonctionnement des sociétés
commerciales

Il convient de préciser que la transparence dans le fonctionnement des sociétés commerciales
permet a divers égards de protéger I’intérét social et de réduire le risque des conflits d’intéréts
dans les sociétés commerciales. Dans cette partie, nous allons beaucoup plus insister sur les

societés anonymes dont le fonctionnement est plus démocratique. Méme 1a, nous insisterons

sur les sociétés anonymes avec conseil d’administration.

Pour ce faire, nous allons voir d’abord le rééquilibrage des pouvoirs des organes
d’administration et de direction (Paragraphe I), avant de voir ’omniprésence du contrdleur

légal (Paragraphe I1).

53



Paragraphe | : Le rééquilibrage des pouvoirs des organes exécutifs

Il convient d’abord de préciser que dans une société anonyme I’article 414 de I’AUSCGIE
autorise les actionnaires a déterminer dans les statuts le mode d’administration qu’ils
souhaitent. Ainsi, ils peuvent choisir soit la sociét¢ anonyme avec conseil d’administration,
soit la société anonyme avec administrateur général. Cependant, 1’article 828 de ’AUSCGIE
oblige les sociétés anonymes faisant publiquement appel a I’épargne a recourir a la formule
d’administration par un conseil.

S’agissant de la société anonyme avec conseil d’administration, elle est dirigée soit par un
président directeur général, soit par un président du conseil d’administration et un directeur
général.

Le conseil d’administration est compos¢ de trois membres au moins et de douze membres au
plus administrateurs ou non'”®. Lorsque la société fait publiquement appel & 1’épargne, le
conseil est obligatoirement composé de trois membres au moins et de quinze membres au
plust’. En cas de fusion, le nombre de quinze pourra étre dépassé sans cependant pouvoir étre
supérieur a vingt quatre!™. Il convient de souligner pour le déplorer, que contrairement a son
homologue francais, le législateur OHADA ne traite pas de la féminisation des conseils
d’administration’®.

Sous cette réserve, il faut souligner que les premiers administrateurs sont désignés dans les
statuts ou par I’assemblée générale constitutive. En cours de vie sociale, c’est I’assemblée
générale ordinaire qui recoit compétence pour y procéder’’. Et en cas de fusion, la
compétence est dévolue a I’assemblée générale extraordinaire.

Le mandat des administrateurs désignés dans les statuts ne peut excéder deux ans. Cette durée
est fixée librement par les associés sans pouvoir excédée six ans, lorsque I’administrateur est
nommé en cours de vie sociale. lls sont rééligibles sauf stipulations contrairest’®,

Pour mieux analyser le rééquilibrage des pouvoirs des organes d’administration et de
direction dans le sens de la protection de 1’intérét social, il convient d’étudier d’une part, la
clarification de la mission du conseil d’administration (A), et d’autre part, la redéfinition des

pouvoirs des organes de gestion (B).

173 Article 416 nouveau de I’AUSCGIE révisé.

174 Article 829 de I'AUSCGIE révisé.

175 Article 417 de I' AUSCGIE révisé.

176 \/oir pour le droit francais, la Loi n°2011-103 du 27 janvier 2011, relative a la représentation équilibrée des
femmes et des hommes au sein des conseils d’administration et de surveillance et a 1’égalité professionnelle.

17 Article 419 de I’AUSCGIE révisé.

178 Articles 416 et suivants de I’AUSCGIE révisé.
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A- La clarification de la mission du conseil d’administration

La clarification de la mission du conseil d’administration permet d’assurer la bonne
gouvernance des sociétés anonymes et d’éviter autant que faire se peut que ’intérét de la
sociéte soit mis en péril au profit de celui des dirigeants. Déja, selon ’OCDE, le conseil
d’administration doit remplir certaines fonctions essentielles telles que la surveillance et la
gestion des conflits d’intéréts pouvant intervenir entre la direction, les administrateurs et les
actionnaires'’®. C’est pourquoi I’article 435 de I’AUSCGIE est venu préciser que: « le
conseil d’administration détermine les orientations de 1’activité de la société et veuille a leur
mise en ceuvre. Sous réserve des pouvoirs expressément attribués aux assemblées
d’actionnaires et dans la limite de I’objet social, il se saisit de toute question intéressant la
bonne marche de la société et régle par ses délibérations les affaires qui la concernent. Le
conseil d’administration procede aux contrdles et vérifications qu’il juge opportuns. Le
président du conseil d’administration de la société est tenu de communiquer a chaque
administrateur tous documents et informations nécessaires a 1’accomplissement de sa mission.
Les clauses des statuts ou délibérations de 1’assemblée générale limitant les pouvoirs du

conseil d’administration sont inopposables aux tiers de bonne foi ».

A ces pouvoirs du conseil d’administration, il faut ajouter le pouvoir de nommer et de
révoquer les dirigeants sociaux'®, le pouvoir d’autoriser les conventions réglementées'®?, le
pouvoir d’autoriser la souscription par la société des cautions, avals, garanties et garanties a

premiére demande au profit des tiers®,

On remarquera que le conseil d’administration occupe une place centrale comme organe de
contrdle des comportements opportunistes des dirigeants. En effet, le conseil joue a la fois un
réle général de contrdle des décisions soumises au conseil et un réle de détection des conflits

d’intéréts!se,

1% OCDE, Principes de gouvernement d’entreprise de I’OCDE, op.cit.,p.25.

180 Articles 462, 470, 477 et 485 de I’ AUSCGIE révisé.

181 Articles 438 et suivants de I’AUSCGIE révisé.

182 Article 449 de I’ AUSCGIE révisé.

183 GREVAIN-LEMERCIER Karine, « le devoir de loyauté en droit des sociétés », Presses universitaires d’Aix-
Marseille, 2013, p. 331.
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1- Les missions du conseil d’administration en tant qu’organe collégial

Comme on peut le constater, le conseil d’administration est investi d’une double mission :
d’une part, une mission stratégique a travers le pouvoir d’orientation et d’évocation qui lui
permet de déterminer les orientations de ’activité de la société et de veiller a leur mise en
ceuvre en se saisissant, au besoin, de toute question intéressant la bonne marche de la société
dans le respect de 1’objet social ; et d’autre part, une mission de contrdle qui lui confeére le
pouvoir de surveillance qu’il exerce grice aux controles et vérifications qu’il  juge

opportuns?84

. Méme si en réalité, le conseil d’administration ne traite pas directement avec les
tiers, ’article 436 de ’AUSCGIE dispose quand méme que : « dans ses rapports avec les
tiers, la société est engagée, y compris par des décisions du conseil d’administration qui ne
relévent pas de I’objet social ». A cet effet, il faut que le tiers ne sache pas que I’acte dépassait
I’objet social. Ainsi, le conseil peut prouver que le tiers savait que I’acte dépassait 1’objet

social ou qu’il ne pouvait pas 1’ignorer compte tenu des circonstances, sans que la seule

publication des statuts suffise a constituer cette preuve'®®,

Conformément aux principes de la « corporate governance », le conseil joue d’abord un role
dans la prévention des conflits d’intéréts en mettant en place une procédure de déclaration
d’intéréts permettant a chaque administrateur de remplir son obligation de révélation de

conflit d’intéréts potentiels'®e.

Ensuite, il joue un role dans I’identification des conflits d’intéréts en excluant le dirigeant
intéressé des délibérations. Certains auteurs estiment que la décision d’exclure un
administrateur des réunions du conseil ne doit pas étre automatique, mais débattue in limine
par le conseil en formation collégiale, afin que 1’administrateur intéressé puisse faire valoir

son point de vue®’,

D’autres par contre, s’appuient sur le fait que le devoir de loyauté impose au dirigeant une
obligation de ne pas voter sur I’opération dans laquelle il est intéress€ pour soutenir une

exclusion automatique du dirigeant intéressé!®. On constatera alors, que le conseil en

184 Voir commentaires sous I’article 435 de I’ AUSCGIE révisé.

185 Article 122 de ’AUSCGIE révisé.

186 Recommandation n°2 de la Commission déontologique de I’IFA, v. IFA, Note de synthése de la commission
déontologique de I’I[FA. Administrateurs et conflits d’intéréts, op.cit., p.6.

187 Voir L. ASSAYA et O. GENICOT, article précité.

188 GREVAIN-LEMERCIER Karine, « le devoir de loyauté en droit des sociétés », Presses universitaires d’ Aix-
Marseille, 2013, p. 332.
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exercant sa mission de prévention des conflits d’intéréts contribue indéniablement a la

protection de I’intérét social.
2- La possibilité de confier des mandats spéciaux ou de créer des comités ad hoc

Il faut mentionner aussi, que tout en clarifiant les attributions du conseil d’administration, le
Iégislateur OHADA a également reconnu a ce dernier la possibilité de confier des mandats
spéciaux a ses membres d’une part, et d’autre part, de la création des comités d’études. C’est
dans ce sens qu’il faut appréhender 1’article 437 de I’AUSCGIE qui dispose que : « le conseil
d’administration peut confier a un ou plusieurs de ses membres tous mandats spéciaux pour
un ou plusieurs objets déterminés. Il peut décider de la création de comités composes
d’administrateurs chargés d’étudier les questions que lui-méme ou son président soumet, pour
avis, a leur examen. Il fixe la composition et les attributions des comités qui exercent leur
activité sous sa responsabilité. Lors de la création d’un comité, le conseil d’administration

peut décider que le comité peut recueillir I’avis d’experts non administrateurs ».

Cette disposition permet au conseil d’administration d’exercer plus efficacement sa mission
en prenant des décisions éclairées. Aussi, afin d’exercer au mieux ses fonctions et prendre des
décisions éclairées dans 1’intérét social, chaque administrateur recoit-il du président du
conseil d’administration toutes les informations nécessaires et peut se faire communiquer tous

documents qu’il estime utiles.

Il faut dire que I’article 432 de 1’ Acte uniforme soumet les rémunérations exceptionnelles au
régime des conventions réglementées. Ainsi, les rémunérations qui seront versées aux
administrateurs en vertu de I’exécution d’un mandat spécial du conseil d’administration sont
soumises aux dispositions de I’article 438 de I’AUSCGIE, et font 1’objet d’un rapport spécial
du commissaire aux comptes. Cette disposition permet d’éviter, que des rémunérations non
justifiées ou disproportionnées, soient versées par le conseil d’administration a des

administrateurs sans égard a 1’intérét social.
3- Lacompétence du conseil en matiere de comptes de I’exercice

Le conseil d’administration arréte les comptes de I’exercice. En effet, ainsi que le dispose
I’article 452 de ’AUSCGIE révisé : « le conseil d’administration arréte les états financiers de

synthése et le rapport de gestion sur 1’activité de la société, qui sont soumis a 1’approbation de

57



’assemblée générale ordinaire »'®°. Le jeu complet d’états financiers de synthése annuels
comprend le bilan, le compte de résultat, le tableau des flux de trésorerie ainsi que les notes
annexes. Les états financiers forment un tout indissociable et décrivent de fagon réguliere et
sincere les événements, opérations et situations de I’exercice pour donner une image fidele du
patrimoine, de la situation financiére et du résultat de I’entité. Lorsqu’il s’agit d’une entité
dont les titres sont inscrits & une bourse de valeurs et qui sollicite un financement dans le
cadre d’un appel public a I’épargne, elle doit établir et présenter les états financiers annuels
selon les normes internationales d’informations financiéres, appelées normes IFRS, en sus des

états financiers visés ci haut®°,

Il s’agit 13, d’une obligation 1égale dont la violation est sanctionnée pénalement. En effet, aux
termes de l’article 11 de ’AUC/IF : «encourent une sanction penale les dirigeants qui
n’auront pas, pour chaque exercice, dressé I’inventaire et établis les états financiers de
synthese annuels, consolidés ou combinés ainsi que, le rapport de gestion et, le cas échéant, le
bilan social ; auront sciemment, établi et communiqué des états financiers ne donnant pas une

image fidéle du patrimoine, de la situation financiére et du résultat de I’exercice ».
4- Les regles relatives aux réunions et aux attributions du président du conseil

Dans son fonctionnement, il se réunit sur convocation de son président ou sur convocation des
administrateurs constituant le tiers au moins des membres du conseil, aussi souvent que
nécessaire. Dans le dernier cas, il faut que le conseil ne se soit pas réuni depuis deux mois, et
qu’ils (administrateurs) aient indiqué ’ordre du jour'®!. Lorsqu’il est réuni, les séances du
conseil d’administration sont présidées par son président. Ce dernier, « organise et dirige les
travaux du conseil, dont il rend compte a I’assemblée générale. Il veuille au bon
fonctionnement des organes de la société et s’assure en particulier, que les administrateurs

sont en mesure de remplir leur mission »'%2,

L’ Acte uniforme a aussi réglé la situation du président du conseil empéché en prévoyant : qu’
«en cas d’empéchement du président du conseil d’administration, les séances sont présidées

par ’administrateur possédant le plus grand nombre d’actions ou, en cas d’égalité, par le

189 Voir également Iarticle 435 de I’AUSCGIE révisé.

10 Voir a cet égard les dispositions des articles 7,8 et 9 de I’Acte uniforme relatif au droit comptable et a
I’information financicre.

11 Article 453 de I’AUSCGIE révisé.

192 Alinéa 2 de I’article 457 de I’ AUSCGIE révisé.
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doyen en age, 4 moins que les statuts n’en disposent autrement »**, On comprendra donc que
I’Acte uniforme ne consacre pas le poste de vice président dans les organes de la société
anonyme venant ainsi confirmer la jurisprudence de la CCJA. En effet, il a été jugé que : « il
n’est pas possible, sans violer la loi, de créer un poste de vice président du conseil

d’administration dans les statuts de la société »1%,

En outre, il faut dire que le président du conseil d’administration ne représente pas la société.
Ainsi, il a été jugé que : « aussi riches que soient les attributions du président du conseil
d’administration, celui-ci, s’il n’est pas en méme temps directeur général, ne représente pas la
société : en conséquence, il ne saurait interjeter appel d’une décision judiciaire au nom de la
société »'%. Cependant, il a été jugé que : « par combinaison des articles 435 et 437 de
I’AUSCGIE, le conseil d’administration peut valablement déléguer son président a 1’effet
d’agir pour le compte de la société anonyme; en conséquence, il convient d’infirmer
I’ordonnance de référé qui a déclaré que la société ne pouvait étre représentée que par son

directeur général »%,

Cette solution doit étre mise en rapport avec celle par laquelle la CCJA a estimé que : «ni le
conseil d’administration, ni son président encore moins un membre dudit conseil n’ont la
qualité pour représenter légalement la société a défaut d’un mandat donné par le directeur
général. Ils ne sauraient s’arroger ce pouvoir de représentation des dispositions statutaires qui
leur reconnaissent des pouvoirs les plus étendus en toute circonstance alors méme que lesdits
statuts ne leur conférent pas ce pouvoir de représentation »°. Ainsi, on peut en déduire que le

mandat ne peut étre donné que par le directeur général, seul représentant légal de la société.

De ce point de vue, elle vient confirmer sa décision de 2008 ou elle a estimé que: «le
président du conseil d’administration d’une société anonyme n’est pas le représentant 1égal de
la dite société et n’a donc pas qualité pour ester en justice en son nom, 2 moins qu’il n’ait regu

mandat de son représentant Iégal pour ce faire »*9,

193 Alinéa 3 de D’article 457 de I’ AUSCGIE révisé.

194 CCJA, Avis n°02/2000/EP du 26 avril 2000.

195 CCJA, arrét n°022/2003 du 6 novembre 2003, Rec. CCJA n°2, p.13.

196 Cour d’Appel d’Abidjan, arrét n°744 du 14 juin 2002, ohadata J-03-11.

197 CCJA, ass.plein., Arrét n°63/2014, Aff. La Loyale Assurances SA c/ La société COWRIE CORPORATIONS
SA et 5 autres.

198 CCJA , 1%¢ ch., Arrét n°042/2008, du 17 juillet 2008, Aff. Société LEV-COTE D’IVOIRE ¢/ M. PELED
Nathan.
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5- Le droit de contrdle indivuel des administrateurs

L’article 459-1 de ’AUSCGIE constitue une innovation du législateur qui vise a concrétiser
le droit a I’information des administrateurs. En effet, désormais pese sur le président du
conseil d’administration 1’obligation de remise effective des procés verbaux au plus tard lors
de la convocation du prochain conseil. En outre, I’article 459 exige que les proces verbaux
soient certifiés sincéres par le président de séance et par au moins un administrateur. A cela

s’ajoute, I’obligation de révélation des conflits d’intéréts qui leur est imposée!®,

De ce point de vue, I’AUSCGIE intégre les principes de la « corporate governance ». En effet,
ces principes reconnaissent a 1’administrateur un droit de contréle individuel. En effet, il
observe le bon fonctionnement de la procédure d’abstention de vote et s’assure de sa
traduction dans le proces-verbal du conseil ; il est attentif aux mécanismes de prise de
décisions en conseil (existence d’un membre trés influent, durée des débats, degré de
formalisme des discussions...) ; il porte une attention particuliere aux situations de conflits
pouvant survenir dans les cas d’opérations importantes notamment parce qu’elles peuvent
faire surgir des situations de conflits spécifiques affectant des administrateurs en situation non

structurellement conflictuelle.(...)?%.

Il s’y ajoute, que I’administrateur prend connaissance des comptes rendus de travaux du
comité des nominations. Il prend connaissance lorsque le conseil doit arréter les comptes, du
rapport spécial des commissaires aux comptes. En conséquence, on remarquera que Si
I’administrateur est suffisamment vigilant, il peut contribuer a la protection de 1’intérét social
en détectant les conflits d’intéréts afin de les révéler aux autres membres du conseil et

éventuellement s’opposer a des décisions contraires a I’intérét de la société?®L,

Le rééquilibrage des pouvoirs peut en outre s’apprécier en ce qui est de la redéfinition des

pouvoirs des organes de gestion, toute chose qui contribue a protéger 1’intérét social (B).

199 Article 440 de I’AUSCGIE.

20 JFA, Note de synthése de la commission déontologique de ’'I[FA. Administrateurs et conflits d’intéréts, op.cit,
p.5.

201 GREVAIN-LEMERCIER Karine, « le devoir de loyauté en droit des sociétés », Presses universitaires d’ Aix-
Marseille, 2013, p. 335.

60



B- La redéfinition des pouvoirs des organes de gestion

A I’image d’un Etat démocratique, la séparation des pouvoirs est un pilier nécessaire de la
bonne gouvernance dans les sociétés commerciales. Le 1égislateur OHADA I’a bien compris
en redéfinissant les pouvoirs des organes de gestion. La redéfinition des pouvoirs des organes
de gestion permet en effet, d’éviter autant que faire se peut, les empiétements de compétences
entre le conseil d’administration, organe collégial et les organes de gestion, personnes
physiques chargées de la gestion quotidienne de la société?®?, Cela permet également, en

réduisant le risque de conflits d’intéréts, d’apporter une protection efficace a 1’intérét social.
1- La représentation de la société

En matiére de représentation de la société, la Cour d’appel d’Abidjan a décidé que : « les
personnes habilitées a représenter la société anonyme dans ses relations avec les tiers sont le
président directeur général ou le directeur genéral. Dés lors, le directeur du risque et du crédit
n’a pas qualité pour ester en justice contre des tiers, au nom et pour le compte de la société.

L’action intentée par lui au nom de la société est irrecevable »2%,

Les attributions du président directeur général sont définies a ’article 465 de I’AUSCGIE. Il
préside le conseil d’administration et les assemblées générales, assure la direction générale de
la société et représente celle-ci dans ses rapports avec les tiers d’une part. D’autre part, il est
investi des pouvoirs les plus étendus qu’il exerce dans la limite de I’objet social et sous
réserve de ceux expressément attribués aux assemblées générales ou spécialement réservés au
conseil d’administration par des dispositions 1égales ou statutaires. Cela revient a dire que le
président directeur général, investi des pouvoirs les plus étendus, doit les exercer dans la
limite de 1’objet social. Il ne doit pas en outre empiéter sur les attributions légales ou

statutaires des assemblées générales et du conseil d’administration.

Dans ses rapports avec les tiers, la société est engagée par les actes du président directeur
général qui ne relévent pas de 1’objet social?®*. Mais la société peut prouver que le tiers savait
que I’acte dépassait 1’objet social ou qu’il ne pouvait 1’ignorer compte tenu des circonstances

sans que la seule publication des statuts suffise & constituer cette preuve®®. Toutefois, les

202 Article 462 de ’AUSCGIE révisé, « le conseil d’administration nomme parmi ses membres un président
directeur général. A peine de nullit¢ de sa nomination, le président directeur général est une personne
physique ».

203 CA d’Abidjan, arrét n°967 du 27 juillet 2002, ohadata J-03-26.

204 Alinéa 4 de I’article 465 de I’AUSCGIE révisé.

205 Article 122 de I’AUSCGIE révisé.

61



clauses des statuts, les délibérations des assemblées générales ou les décisions du conseil
d’administration limitant les pouvoirs du président directeur général ne sont pas opposables
aux tiers de bonne foi?%. Cette disposition vise a protéger les tiers. Mais contrairement a

I’ancien droit, cette protection n’est accordée qu’aux tiers de bonne foi.

Le président directeur général est ainsi, le seul habilité a représenter la sociéeté. En effet, il est
seul compétent pour embaucher et licencier les salariés, négocier les accords d’entreprise
d’une part, et d’autre part, il signe les contrats au nom de la société, passe les commandes,
assure les biens sociaux, agit en justice, traite avec les administrations fiscales et sociales?’.
C’est pourquoi, il a été jugé que : «le directeur du risque et du crédit de la société, tout
comme un administrateur, ne peut valablement agir en qualité de représentant légal de la
société qu’aprés avoir regu un pouvoir spécial donné a cet effet par le représentant 1égal »2%8,
De méme, «un président du conseil d’administration ne peut valablement représenter la
société »°%, Dans un arrét rendu en 2012, la CCJA 1’a rappelé en ces termes : « dans une
société anonyme, seul le président directeur général ou le directeur géenéral a la qualité de
représentant légal ou statutaire, et a donc de ce fait qualité pour agir en justice notamment

pour former un pourvoi en cassation au nom de la dite société anonyme »29,

Le président directeur général peut étre assisté par un directeur général adjoint. Ainsi, aux
termes de I’article 470 de ’AUSCGIE : « sur proposition du president directeur général, le
conseil d’administration peut donner mandat a une ou plusieurs personnes physiques
d’assister le président directeur général en qualité de directeur général adjoint ». La durée des
fonctions et I’étendue des pouvoirs délégués au directeur général adjoint sont déterminées par
le conseil d’administration?!. Il a été jugé que : « dans ses rapports avec les tiers, le directeur
général adjoint a les mémes pouvoirs d’engagement de la société par ses actes y compris ceux
ne relevant pas de 1’objet social, que le président directeur general. Aussi, leurs limitations ne

sont pas opposables aux tiers de bonne foi »12,

206 Alinéa 5 de Darticle 465 de I’ AUSCGIE révisé.

207 Voir a cet égard, les commentaires sous 1’article 465 de I’ AUSCGIE révisé.

208 CCJA, 2¢™ ch,, arrét n°024/2013 du 18 avril 2013 ; ohadata J-15-24 ; CCJA, arrét n°022/2003 du 6
novembre 2003 :Rec. CCJA, n°2,2003,p.13, ohadata J-04-123.

209 CCJA, arrét n°093/2012 du 20 décembre 2012 ; CCJA, arrét n°042/2008 du 17 juillet 2008 ; CA Littoral-
Douala, arrét n°197/CC du 22 septembre 2003 : Juridis Périodique, n°77, p.41, ohadata J-06-97.

210 CCJA arrét n°093/2012 du 20 décembre 2012, Juridita n°J093-12/2012.

211 Articles 471 et 472 de I’AUSCGIE révisé.

212 CA Daloa, arrét n°35 du 4 février 2004 : Juris Ohada 2004, n°3,p.58, ohadata J-04-393.
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2- Les pouvoirs du représentant de la société

L’Acte Uniforme précise les pouvoirs du directeur général. Ainsi, aux termes de 1’article 487
de 'AUSCGIE : « le directeur general assure la direction genérale de la société. Il la
représente dans ses rapports avec les tiers. Pour 1’exercice de ces fonctions, il est investi des
pouvoirs les plus étendus qu’il exerce dans la limite de 1’objet social et sous réserve de ceux
expressement attribués aux assemblées genérales ou spécialement réservés au conseil
d’administration par des dispositions légales ou statutaires ». Tout comme pour le président
directeur général, les pouvoirs du directeur général s’exerce dans la limite de 1’objet social et

sans enfreindre les attributions de 1’assemblée générale et du conseil d’administration.

Mais quoique limités, les pouvoirs étendus du directeur général peuvent le placer dans une
situation de conflit de compétences ou d’intéréts avec les autres organes de la société. En
effet, comme cela été relevé a juste titre : « la lecture combinée des articles 435, 465-3 et 487
de I’Acte Uniforme laisse percevoir une confusion de pouvoirs entre le conseil
d’administration, le président directeur général et le directeur général, car en effet, ces
différents organes sont tous investis des pouvoirs les plus étendus ; cette confusion peut

conduire & des conflits de pouvoirs et d’intéréts dans la SA »%3,

En outre, la société est engagée par les actes du directeur général n’entrant pas dans 1’objet
social, vis-a-vis des tiers de bonne foi dans les conditions et limites de I’article 122 de
I’AUSCGIE. Les limitations de ses pouvoirs ne sont pas opposables a ces tiers?'4. Le directeur
général détient donc le pouvoir d’agir en justice, et notamment, celui de déclarer des créances
au nom de la société. 1l a été jugé en effet que : « un administrateur d’une société ne peut
représenter celle-ci sans mandat du conseil d’administration ou se prévaloir de la qualité de
directeur général en 1’absence du représentant 1égal »2%°, De ce fait, seule une délibération
expresse du conseil d’administration ou une clause statutaire peut apporter des restrictions a

ce pouvoir?,

Dés lors, le directeur général est investi des pouvoirs les plus étendus pour agir en toute
circonstance au nom de la société a condition cependant que 1’acte qu’il accomplit entre dans

I’objet social ou qu’il ne soit pas expressément réservé aux assemblées d’actionnaires ou au

213 D.Schmidt, « les conflits d’intéréts dans la société anonyme », pratique des affaires, éd., Joly, 2004, cit, sous
les commentaires de ’article 487 de I’AUSCGIE révisé.

214 Article 488 alinéa 2 de I’AUSCGIE révisé.

215 CCJA, arrét n°024/2013 du 18 avril 2013, juridita n°J.024-04/2013.

216 Cass.com, 10/2/2009 n°07-21.216 : RIDA 5/09 n°449.
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conseil d’administration. En effet, cette condition permet d’éviter que le principe de

répartition légale des pouvoirs entre les organes sociaux ne soit méconnu?’.

En temps que représentant de la sociéte, le directeur général peut valablement déléguer ce
pouvoir sans qu’il soit besoin de le préciser dans la délibération du conseil d’administration
qui le désigne?'®. C’est en ce sens qu’il a été jugé que : « doit étre déclaré irrecevable pour
défaut de qualité pour agir, I’appel interjeté au nom d’une personne morale, par une personne
autre le représentant Iégal, sans pouvoir spécial de celui-ci »?'°. Dans le méme ordre d’idées,
il a été jugé que : «le secrétaire général d’une société n’a pas qualité pour signer le mandat
spécial de représentation devant la CCJA, en I’absence de preuve du mandat regu a cet

effet »220,

Toutefois, le directeur général « ne saurait déléguer a un tiers l’intégralité de ses
pouvoirs »*?1, Cette solution est logique en ce qu’elle est justifiée par le principe de la
répartition légale des pouvoirs entre les organes de la société anonyme. Le principe de la
répartition légale des pouvoirs est donc, a n’en point douter une garantie essentielle du respect

par les différents organes sociaux de 1’intérét social.

En vue de rendre transparente la gestion sociale, dans le souci de protéger I’intérét social et
éviter autant que faire se peut les conflits d’intéréts, le 1égislateur OHADA a également

consacré I’omniprésence du contréleur légal (Paragraphe II).

217 \Voir en ce sens, CA Paris, 16/5/1978 , Rev. Sociétés 1979, p.72 note J.G.

218 Cass.com, 10/2/2009 n°07-21.216 : RIDA 5/09 n°449.

219 CCJA, arrét n°22/2003 du 6 novembre 2003, le juris OHADA n°4/2003 octobre-décembre 2003, p.13.

220 CCJA, lére ch., Arrét n°086/2017 du 27 avril 2017, Aff. Société MTN Céte d’Ivoire ¢/ Société ORICEL SA
dite Green CI.

221 Cass.com, 11/6/1965 : Bull.civ. 11 n°361.
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Paragraphe 11 : L’omniprésence du contr6leur légal

Il s’agit a travers cette partie de voir le réle important que joue le commissaire aux comptes
dans le contrdle de gestion, mais aussi et surtout de voir les incompatibilités qui le frappent.
Pour cela, notre analyse va se baser essentiellement sur les sociétés anonymes dans lesquelles
le commissaire aux comptes joue un réle prépondérant, tout en évoquant au besoin, les autres

types de sociétés.

Il convient de saluer les innovations apportées par la réforme dans le sens de la généralisation
du commissariat aux comptes dans toutes les sociétés commerciales. En effet, alors que le
commissariat aux comptes n’était prévu dés le départ que pour les sociétés a risque limité
(SA, SARL), désormais, il est possible de disposer d’un commissariat aux comptes dans les
sociétés a risque illimité, a savoir les SNC??? et les SCS?%. Aussi, dans les SAS les associés

peuvent-ils nommer un ou plusieurs commissaires aux comptes??.

De ce fait, I’Acte Uniforme répond aux exigences de la « corporate governance » notamment
le principe V de I’OCDE « transparence et diffusion de I’information » selon lequel : « un
régime de gouvernement d’entreprise doit garantir la diffusion en temps opportun
d’informations exactes sur tous les sujets significatifs concernant 1’entreprise, notamment la

situation financiére, les résultats, I’actionnariat et le gouvernement de cette entreprise ».

Cela nous permettra de mettre en exergue d’une part, les mécanismes mis en place par le
Iégislateur OHADA pour que la mission du commissaire aux comptes contribue a la

protection de I’intérét social.

Et d’autre part, de voir les mécanismes mis en place pour que dans 1’exercice de sa mission, le
commissaire aux comptes ne soit pas lui-méme dans une situation de conflit d’intéréts

pouvant le conduire a méconnaitre 1’intérét social.

A cet effet, nous examinerons d’abord le renforcement de la mission du contréleur légal

qu’est le commissaire aux comptes (A), avant de voir I’extension des incompatibilités (B).

222 \/oir article 289-1 de ’AUSCGIE.
22 \/oir article 293-1 de I’AUSCGIE pour application par renvoi des régles de la SNC a la SCS.
224 Voir a cet égard les dispositions de I’article 853-13 et s. de ’TAUSCGIE.
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A- Le renforcement de la mission du commissaire aux comptes

La révision de I’Acte Uniforme a été I’occasion pour le législateur OHADA de renforcer la
mission des commissaires aux comptes tout en rendant leur présence obligatoire dans les
sociétés anonymes. En effet, ’article 694 de I’AUSCGIE impose aux sociétés anonymes de
désigner un commissaire aux comptes et un suppléant. Lorsque la société fait publiquement
appel a I’épargne, ’article 702 de I’AUSCGIE I’oblige a avoir au moins deux commissaires

aux comptes et deux suppléants.
1- Les personnes habilitées a étre commissaires aux comptes

Il est précisé que: « les fonctions de commissaire aux comptes sont exercées par des
personnes physiques ou par des sociétés constituées par ces personnes physiques, sous 1’'une
des formes prévues par le présent Acte Uniforme »??°. L article 695 d’ajouter que : « lorsqu’il
existe un ordre des experts-comptables dans 1’Etat-partie du siége de la société objet du
contréle, seuls les experts-comptables inscrits au tableau de 1’ordre peuvent exercer les
fonctions de commissaires aux comptes ». Lorsqu’il n’existe pas un ordre des experts
comptables dans 1’Etat partie, les dispositions de P’article 696 sont applicables. On peut
estimer, que sous réserve des dispositions de I’article 696 de I’AUSCGIE, seuls les experts

comptables sont en principe habilités a étre commissaires aux comptes.

Au regard de I’importance qu’accorde le 1égislateur OHADA aux commissaires aux comptes
dans la vie d’une sociét¢ commerciale, il a pris le soin de préciser a Dl’article 701 de

I’AUSCGIE que « toute décision prise en violation de ces dispositions est nulle ».

Comme cela a été souligné a juste titre : « I’institution d’un commissaire aux comptes
suppléant a vu le jour dans D’ancien texte et a pour objectif essentiel de pallier les
manguements du titulaire du poste »??®. Cette institution ressemble & celle prévue au bénéfice
des créanciers controleurs dans le cadre d’une procédure collective. En effet, le créancier-
controleur a le droit d’agir en cas de carence du syndic dans 1’intérét collectif. On pourrait
estimer que le commissaire suppléant serait en quelque sorte pour le commissaire aux
comptes, ce que le subrogé-tuteur est au tuteur??’. L’Acte Uniforme ne mentionne que trois
cas dans lesquels le commissaire suppléant peut remplacer le commissaire titulaire. En effet,

c’est I’article 728 qui précise que : « en cas d’empéchement, de démission ou du déces du

225 Article 694 alinéa 2 de I’ AUSCGIE.
226 Commentaires sous Darticle 702 de I’ AUSCGIE révisé.
227 e subrogé tuteur a en outre une fonction de remplacement plus étendue que celle du suppléant.

66



commissaire aux comptes, ses fonctions sont exercées par le commissaire aux comptes
suppléant jusqu’a la cessation de 1’empéchement ou, lorsque I’empéchement est définitif,
jusqu’a I’expiration du mandat du commissaire aux comptes empéché ». Il convient de
souligner qu’il a été jugé en jurisprudence que : « le président d’une société de commissaire

aux comptes ne peut pas étre simultanément suppléant de cette société »2%8,
2- L’élargissement du champ d’investigation des commissaires aux comptes

Le renforcement de la mission des commissaires aux comptes se constate d’abord par
I’élargissement de leur champ d’investigation. En effet, il lui est désormais confié la mission
de contrdler le respect de 1’égalité entre actionnaires. Ainsi, aux termes de 1’article 714 de
I’Acte Uniforme, « le commissaire aux comptes s’assure...que 1’égalité entre les associés est
respectée, notamment que toutes les actions d’une méme catégorie bénéficient des mémes
droits ». En permettant au commissaire aux comptes de controler le principe d’égalité entre
associés, cette disposition contribue indéniablement a la protection de I’intérét social qui ne

doit pas étre confondu avec I’intérét des majoritaires.

En outre, et comme cela a été souligné a juste titre : «ce contrdle permet, en amont,

229

d’¢éradiquer les sources de certains litiges entre actionnaires »*~° ou entre ceux-ci et les

dirigeants sociaux.

Il faut surtout mentionner le droit pour le commissaire aux comptes de déclencher 1’alerte. En
effet, aux termes de I’article 150 de ’AUSCGIE, «le commissaire aux comptes, dans les
sociétés autres que les sociétés anonymes demande par lettre au porteur contre récépissé ou
par lettre recommandée avec demande d’avis de réception des explications au gérant qui est
tenu de répondre, dans les conditions et délais fixés aux articles suivants, sur tout fait de
nature a compromettre la continuité de 1’exploitation qu’il a relevé lors de I’examen des
documents qui lui sont communiqués ou dont il a connaissance a I’occasion de 1’exercice de
sa mission ». L’article 153 de I’AUSCGIE prévoit des dispositions identiques applicables

dans les sociétés anonymes et dans les sociétés par actions.

De telles dispositions permettent aux commissaires aux comptes d’alerter les dirigeants et/ou
la juridiction compétente sur la situation de la société et les mesures qu’il faille prendre afin

d’éviter sa dégradation. Mais surtout, elles permettent de dévoiler, lorsque c’est le cas,

228 Cass.com, 28 janvier 1992 :Rev. Sociétés 1992, p.727 note D. Vidal ;
229 FENEON A., «la mésentente entre actionnaires dans les sociétés anonymes régies par I’Acte Uniforme
OHADA » cit., en commentaires sur ’article 714 de I’AUSCGIE révisé ;
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I’existence d’un risque de compromission de I’intérét social. L’existence des faits de nature a
compromettre la continuit¢ de I’exploitation justifie I’ouverture de la procédure d’alerte.
Ainsi, il a été jugé que : «lorsque le commissaire aux comptes reléve des faits de nature a
compromettre la continuité de 1’exploitation, il y’a urgence et le juge des référés est

compétent méme si la procédure d’alerte n’a pas été mise en ceuvre »°,

Pour se faire, le commissaire aux comptes doit prendre en considération non seulement les
informations qu’il peut tirer de I’analyse des différents états financiers établis par la société
mais aussi tous autres événements pouvant avoir des conséquences importantes sur
I’évolution de D’entreprise : contentieux en cours, sous-activité notable, conflits sociaux
graves et répétes, pertes de brevets ou de licences, perte de gros clients ou fournisseurs, départ
des principaux animateurs, dirigeants ou cadres, troubles sociaux ou politiques graves sur les

principaux marchés de I’entreprise®3!.

3- Les missions classiques du commissaire aux comptes

Il n’est pas superflu de rappeler ici les missions classiques du commissaire aux comptes. Il
s’agit entre autres de la mission de certification de la régularité et de la sincérité des états
financiers de synthése prévue aux articles 710 et suivants de I’AUSCGIE, de la dénonciation
au ministere public des faits délictueux découverts ( article 716 de I’AUSCGIE). 1l s’agit la
d’une mission de contréle qui lui permet de vérifier les valeurs et documents comptables de

la société?®?,

Enfin, il convient de souligner que I’article 715 de ’AUSCGIE prévoit que le commissaire
aux comptes doit dresser un rapport qu’il présente lors de la réunion du conseil
d’administration convoquée pour préparer 1’assemblée générale ordinaire annuelle, et a
laquelle le commissaire aux comptes doit étre impérativement convié?®3, Comme cela a été
précisé, le rapport que le commissaire aux comptes fait au conseil d’administration ou a
I’administrateur général ou, comme le prévoit désormais ce texte, au comité d’audit selon les
cas, plus ou moins dense, est différent de celui présenté a 1’assemblée générale ordinaire

annuelle visée par Darticle 711234 1l lui appartient de controler la conformité de la

230 CA Cotonou, arrét n°178/179 du 30 septembre 1999 : Ohadata J-06-144.

231 A cet égard, voir T.com. Lille 5/5/1987 : Rev.jur.com.1987.225 note DERRIDA, in F. LEFEBVRE, op.cit.,
p.1494, n° 90511.

232 Article 712 de ’AUSCGIE.

233 Article 722 de ’AUSCGIE ;

234 Commentaires sous 1’article 715 de I’AUSCGIE.
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comptabilité de la société et de verifier la sincérité et la concordance, avec les états financiers
de synthése, des informations données dans le rapport de gestion du conseil d’administration
ou de I’administrateur général selon le cas ; dans les documents sur la situation financiere et
les états financiers adressés aux actionnaires?®. Cette mission permanente du commissaire
aux comptes contribue a protéger I’intérét social en ce qu’elle lui permet de contrdler la

gestion des dirigeants.

Pour corroborer le tout, I’article 716 précise que : « le commissaire aux comptes signale, a la
plus prochaine assemblée générale, les irrégularités et les inexactitudes releveées par lui au
cours de I’accomplissement de sa mission ». Et I’alinéa 2 d’enchainer : « en outre, il révele
au ministére public les faits délictueux dont il a eu connaissance dans 1’exercice de sa

mission, sans que sa responsabilité puisse étre engagée par cette révélation ».

Outre ce cas, les commissaires aux comptes sont tenus au secret professionnel?3®. Quant au
sort des délibérations prises en violation de ces dispositions, I’article 717-1 précise qu’elles
sont frappées de nullité sauf confirmation expresse par une assemblée générale sur le rapport

du commissaire aux comptes regulierement désigné.
4- La reconnaissance d’un droit a ’information au commissaire aux comptes

Le commissaire aux comptes dispose d’un droit d’information. Il faut surtout mentionner que
I’ Acte Uniforme donne au commissaire aux comptes un droit d’investigation étendu. En effet,
I’article 720 dispose que : « le commissaire aux comptes peut également recueillir toutes
informations utiles a 1’exercice de sa mission aupres des tiers qui ont accompli des opérations
pour le compte de la société. Toutefois, ce droit d’information ne peut s’étendre a la
communication des pieces, contrats et documents quelconques détenus par des tiers, & moins
qu’il n’y soit autorisé par une décision de la juridiction compétente statuant a bref délai. Le
secret professionnel ne peut étre opposé au commissaire aux comptes sauf par les auxiliaires

de justice ».

235 Articles 712 et 713 de ’AUSCGIE.

2% Article 717 dispose en effet que, « sous réserve de I’article 716 ci-dessus, le commissaire aux comptes, ainsi
que ses collaborateurs sont astreints au secret professionnel pour les faits, actes et renseignements dont ils ont pu
avoir connaissance en raison de leurs fonctions ».
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5- Les obligations du commissaire aux comptes
En contrepartie de ses pouvoirs, le commissaire aux comptes a aussi des obligations.
a- Les obligations a I’égard des dirigeants

D’abord, il y’a des obligations a I’égard des dirigeants sociaux. En effet, il doit mettre a la
disposition du président du conseil d’administration ou de 1’administrateur général avant la
réunion du conseil ou la décision de 1’administrateur général qui arréte les comptes un
rapport?’. Ce rapport porte sur les controles et vérifications auxquels il a procédé et les
différents sondages auxquels il s’est livré ainsi que les résultats ; les postes du bilan et des
autres documents comptables auxquels des modifications lui paraissent devoir étre apportées
en faisant toutes les observations utiles sur les méthodes d’évaluation utilisées pour

I’établissement de ces documents.

11 doit aussi comporter les irrégularités et les inexactitudes qu’ils auraient découvertes ; les
conclusions auxquelles conduisent les observations et émises sur les résultats de I’exercice

compareés a ceux du dernier exercice.

Il est cependant regrettable de constater que le l1égislateur OHADA n’a pas précisé le délai
dans lequel ce rapport doit étre présenté. Une telle imprécision du législateur peut fragiliser
I’efficacité de ce mécanisme en le dénuant de son objectif. Comme cela a été relevé a juste
titre : « le rapport du commissaire aux comptes peut étre déposé le jour méme avant la tenue

de la réunion du conseil d’administration ou de la décision de I’administrateur »238,

b- Les obligations a I’égard des actionnaires et/ou associés

Le commissaire aux comptes a également des obligations a 1’égard des actionnaires et/ou
associés réunis en assemblée générale ordinaire annuelle. C’est d’ailleurs a leur propos que
I’omniprésence du commissaire aux comptes est plus marquée. En effet, le commissaire aux
comptes doit rendre compte aux actionnaires et associés de la SARL, selon le cas, a
I’assemblée générale en déposant son rapport au siege social 15 jours au moins avant
I’assemblée. Il est heureux de constater ici, que le législateur a pris le soin de préciser le délai
dans lequel le rapport doit étre déposé. Il s’agit du rapport général par lequel il donne son

opinion sur la régularité et la sincérité des états financiers qui donnent une image fidele

237 Article 715 de PAUSCGIE.
238 Qumar SAMBE et ali, op.cit., p. 406, n°1861.
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résultant des opérations écoulées ainsi que de la situation financiére et du patrimoine de la

société a la fin de ’exercice.

L’article 711 oblige le commissaire aux comptes a motiver son opinion en cas de réserves ou
impossibilité d’exprimer une opinion. Il peut ainsi, émettre une opinion sans réserves ou avec
réserves ou encore refuser d’émettre une opinion. L’opinion avec réserves peut se justifier
lorsque le commissaire aux comptes a constaté des erreurs, des anomalies ou des irrégularités
sur ’application des régles et principes comptables dont 1’incidence, bien que significative,
est insuffisante pour rejeter I’ensemble des comptes annuels. Il en est ainsi lorsque le
commissaire aux comptes, n’a pas pu mettre en ceuvre les diligences qu’il avait estimées
nécessaires bien que les limitations qui lui ont été imposées ne lui semblent pas suffisamment

importantes pour refuser d’émettre une opinion sans réserves.

Quant au refus d’émettre une opinion, il peut se justifier par les deux raisons avancées ci haut
a propos de la réserve. Mais il peut se justifier aussi par le fait qu’il a constaté des incertitudes
affectant les comptes annuels dont la résolution dépend d’événements futurs et dont
I’importance estimée est telle qu’il ne lui est pas possible de se faire une opinion sur
I’ensemble des comptes annuels. Il en résulte que : « ce rapport doit aussi donner 1’opinion du
commissaire aux comptes sur la sincérité des informations données dans le rapport du conseil
d’administration ou de 1’administrateur général selon le cas et des documents adressés aux

actionnaires sur la situation financiére et les états financiers de synthése de la société »?%,

11 s’y ajoute que, les articles 353 et 440 prévoient 1’établissement d’un rapport spécial adressé
a I’assemblée générale sur les conventions soumises a autorisation que nous allons étudier

apres.

L’intervention du commissaire aux comptes est d’autant plus constante, qu’il intervient dans
la certification des rémunérations versées aux 10 ou 5 dirigeants sociaux et salariés les mieux
rémunérés selon que I’effectif excéde ou non deux cents salariés®?®. Il établit ensuite, un
rapport spécial sur les rémunérations exceptionnelles que le conseil d’administration peut
allouer & ses membres pour les missions et mandats qui leur sont confiés?*1. En outre, il établit

un rapport sur 1’acquisition d’un bien appartenant a un actionnaire dans les deux ans suivant

23% Qumar SAMBE, op. cit., p. 408, n°1866.
240 Article 525 AUSCGIE.
241 A cet égard, voir les dispositions des articles 432, 438 et suivants de I’AUSCGIE.
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I’immatriculation de la société, dont la valeur est au moins égale & 5.000.000FCFA?*?, Dans la
méme perspective, le commissaire aux comptes établit un rapport spécial lorsque la continuité

de I’exploitation se trouve compromise?®*,

Pour les sociétes inscrites en bourse, le commissaire aux comptes doit établir non seulement
les rapports général et spécial mais également les attestations des états financiers de synthese
de la société et de la décision de I’affectation du résultat. Les documents en question doivent
étre publiés 45 jours suivant I’approbation des états financiers par 1’assemblée générale
ordinaire. Il établit aussi s’il y a lieu, 1’attestation sur la sincérité du tableau d’activité et de

résultat semestriel de la société et consolidé?*,

Le commissaire aux comptes a, en outre, des obligations a 1’égard des actionnaires réunis en
assemblée genérale extraordinaire. Il doit en effet, établir et présenter un rapport sur
I’augmentation du capital ou sur la suppression du droit préférentiel de souscription®?. 1l en
est ainsi, en cas de délégation des pouvoirs de 1’assemblée au conseil d’administration ou a
’administrateur en cas d’augmentation de capital ou en cas de réduction du capital®®®. Le
commissaire aux comptes certifie I’exactitude de I’arrété de compte en cas de libération par

compensation de créances®*’.

En cas de transformation, il établit un rapport sur la transformation de la société anonyme ou
sur la transformation de la société a responsabilité limitée ou en cas de fusion avec une autre
société?*®, Enfin, le commissaire aux comptes doit établir un rapport spécial en cas d’émission
de rachat ou de conversion des actions de préférence ou en cas d’émission de valeurs

mobiliéres composées?4°,
c- Les obligations a I’égard du ministere public

Outre, les obligations a 1’égard des actionnaires et des dirigeants, le commissaire aux comptes
a également des obligations d’information a I’égard du ministeére public. En effet, il doit lui

révéler les faits délictueux dont il a eu connaissance dans I’exercice de sa mission sans que sa

242 Article 547 AUSCGIE.

243 Article 152 de ’AUSCGIE.

244 Articles 849, 852 de I’AUSCGIE.

25 Articles 564, 590, 591 de ’AUSCGIE.

26 Articles 592, 630 de ’AUSCGIE.

247 Articles 611,614 et 853-13 de I’ AUSCGIE.

248 Articles 691, 692,375, 672 de I’AUSCGIE.

29 Articles 778.2 et suivants, 822.5 et suivants de ’AUSCGIE.
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responsabilité puisse étre engagee par cette révélation. L’inexécution de cette obligation est

d’ailleurs pénalement sanctionnée®*.

Enfin, toute entrave a I’exercice de I’action d’'un commissaire aux comptes notamment dans le
cadre de ses attributions prévues a Darticle 718 de 1I’Acte Uniforme est pénalement

sanctionnée?°!

. Des telles dispositions permettent au commissaire aux comptes d’exercer plus
librement sa mission et de pouvoir relever les irrégularités de gestion. Ce dispositif est, a n’en
point douter, important pour une protection efficace de 1’intérét de la société. L’obligation de
révéler les irrégularités au ministére public évoque la prise en compte par le Iégislateur de la

conception extensive de I’intérét social qui transcende 1’intérét des associés.

On assiste a une intégration par le législateur OHADA des exigences de la « corporate
governance » en matiere de contrdle 1égal. En effet, le point B du principe V de ’OCDE
précise que: «il convient d’établir et de diffuser ces informations conformément a des
normes de grande qualité reconnues au niveau international, en matiere de comptabilité et de
communication financiere et non financiére ». Et le point C d’en rajouter que: «une
verification des comptes doit étre effectuée chaque année par un auditeur indépendant,
compétent et qualifié, chargé de donner au conseil d’administration et aux actionnaires un
avis externe et objectif certifiant que les états financiers rendent compte fidélement de tous les
aspects importants de la situation financiére et des résultats de la société ».

D’une maniére générale, du simple "magistrat du chiffre"??, le commissaire aux comptes est
devenu progressivement la "conscience morale des dirigeants"23, "gardien du droit"?** ou de

la « légalité »*%, et est en passe d'étre le "gardien de la morale sociétaire"?®,

250 Articles 716 et 899 de I’ AUSCGIE.

251 Articles 897 et 900 de I’ AUSCGIE.

22 F, Bloch-Laine, préface "La commission des opérations de bourse et les commissaires aux comptes”,
Economica, 1975.

253 ], Foyer cité par Hémard, Terré et Mabilat, op. cit. t. 11, n° 991, p. 786.

254 E. Du Pontavice art., préc. Mélanges Cabrilac 1968, p. 400.

25 A Sayag, ouvrage préc. spéc. n°1 ets.

256 J.F. Barbiéri, Morale des affaires et commissariat aux comptes, P.A. 24 janvier, 1996, n° 11. Selon l'auteur, le
commissaire aux comptes, lorsqu'il certifie que les comptes sociaux sont sinceres et donnent une image fidele, il
est gardien de la morale a cet "instant t". Le débat mondial actuel sur la moralisation du monde des affaires
voudrait qu'il soit le gardien d'une "morale dynamique", a tout instant de la vie et de l'activité des entités sous
son controle.
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Cela dit, il convient de voir I’extension des incompatibilités des commissaires aux comptes
par I’ Acte Uniforme, toute chose qui contribue a protéger 1’intérét social par la prévention des
conflits d’intéréts (B).
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B- L’extension des incompatibilités des commissaires aux comptes

L’institution d’une incompatibilit¢ est un mécanisme idéal de prévention des conflits
d’intéréts pouvant se poser aux commissaires aux comptes dans 1’exercice de leur mission, et
par voie de conséquence, d’assurer la protection de I’intérét de I’entité dans laquelle ces

derniers interviennent.

1- L’institution d’une compatibilité visant a assurer I’indépendance et la crédibilité

du commissaire aux comptes

Celle-ci est prévue a l’article 697 de ’AUSCGIE qui précise d’entrée de jeu que: « les

fonctions des commissaires aux comptes sont incompatibles :
1) avec toute activité ou tout acte de nature a porter atteinte a son indépendance ;

2) avec tout emploi salarié. Toutefois, un commissaire aux comptes peut dispenser un
enseignement se rattachant a 1’exercice de sa profession ou occuper un emploi rémunéré chez

un commissaire aux comptes ou chez un expert comptable ;

3) avec toute activité commerciale, qu’elle soit exercée directement ou par personne
interposée ». Ces incompatibilités ont pour but d’assurer 1’indépendance et la crédibilité des
commissaires aux comptes. Aussi, I’article 898 de I’AUSCGIE frappe-t-il de sanction pénale

le non respect de ces incompatibilités.

En outre, afin d’éviter un conflit d’intéréts dans 1’exercice de leur mission susceptible de
compromettre I’intérét social, le législateur OHADA a institué une autre incompatibilité a

I’acces au commissariat aux comptes.
2- L’institution des incompatibilités visant a prévenir les conflits d’intéréts
Aux termes de I’article 698 : « ne peuvent étre commissaires aux comptes :

1) les fondateurs, actionnaires, bénéficiaires d’avantages particuliers, dirigeants sociaux de la

societe ou de ses filiales, ainsi que leur(s) conjoint(s) ;

2) les parents et alliés jusqu’au quatrieme degré inclus, des personnes visées a 1) du présent

article ;
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3) les dirigeants sociaux de sociétés possédant le dixiéme du capital, ainsi que leur(s)

conjoint(s) ;

4) les personnes qui, directement ou indirectement, ou par personne interposée, recoivent, soit
des personnes figurant au 1) du présent article, soit de toute société visée au 3) du présent
article, un salaire ou une rémunération quelconque en raison d’une activité permanente autre
que celle de commissaire aux comptes; il en est de méme pour les conjoints de ces

personnes ;

5) les sociétés de commissaires aux comptes dont I’'un des associés, actionnaires ou dirigeants

se trouve dans 1’une des situations visées aux alinéas précédents ;

6) les sociétés de commissaires aux comptes dont soit 1’'un des dirigeants, soit 1’associé ou
I’actionnaire exergant les fonctions de commissaire aux comptes, a son conjoint qui se trouve
dans ’une des situations visées prévues au 5 du présent article ». Cette disposition constitue
un contrepoids essentiel dans la protection de I’intérét social, en ce qu’elle interdit le contrdle
de la société aux personnes ayant un lien direct ou indirect, personnel ou patrimonial avec la

société a contrdler. Elle vise a garantir I’indépendance des commissaires aux comptes.

Lorsqu’ils sont en fonction, les commissaires aux comptes ne peuvent étre nommés
administrateurs, administrateurs généraux, administrateurs généraux adjoints, directeurs
généraux, directeurs généraux adjoints ou plus généralement dirigeants sociaux des sociétés
qu’ils controlent moins de cinq années apres la cessation de leur mission de controle desdites
sociétés. Cette disposition de I’article 699 de I’AUSCGIE vise a garantir leur impartialité et
constitue un mécanisme important en matiere de prévention des conflits d’intéréts. L aliéna 2
de I’article 699 ajoute que : « la méme interdiction est applicable aux associés d’une société
de commissaires aux comptes. Pendant le méme délai, il ne peut exercer la méme mission de
contrdle ni dans les sociétés possédant le dixiéme du capital de la société contrélée par lui, ni
dans les sociétés dans lesquelles la société contrdlée par lui posséde le dixieme du capital, lors

de la cessation de sa mission de contrdle de commissaire aux comptes ».

Enfin, D’article 700 de D’AUSCGIE pose [Dinterdiction aux personnes ayant ¢&té
administrateurs, administrateurs généraux, administrateurs généraux adjoints, directeurs
généraux ou directeurs généraux adjoints, gérants ou salariés d’une société d’étre nommées
commissaires aux comptes de la société moins de cing années aprés la cessation de leurs

fonctions de ladite société. Elles ne peuvent non plus étre hommées commissaires aux
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comptes dans les sociétés possédant dix pour cent du capital social de la société dans laquelle
elles exercaient leurs fonctions ou dont celles-ci possédaient dix pour cent du capital lors de la
cessation de leurs fonctions. Cette interdiction est étendue par I’alinéa 3 aux « sociétés de
commissaires aux comptes dont lesdites personnes sont associées, actionnaires ou

dirigeants ».

L’efficacité de ce dispositif est renforcée par la nullité des délibérations irréguliéres. En effet,
I’article 701 de ’AUSCGIE dispose que : « les délibérations prises a défaut de la désignation
réguliere de commissaires aux comptes titulaires ou sur le rapport de commissaires aux
comptes titulaires nommés ou demeurés en fonction contrairement aux dispositions des
articles 694 a 700 ci-dessus sont nulles. L’action en nullité est éteinte si ces délibérations sont
expressément confirmées par une assemblée générale, sur le rapport de commissaires

réguliérement désignés ».

L’ Acte uniforme ne régle pas la question de prise d’intérét. En droit comparé, le commissaire
aux comptes ne doit pas prendre, recevoir ou conserver directement ou indirectement, un
intérét aupres de la société dont il est chargé de certifier les comptes, ou aupres d’une société

qui la contrdle ou qui est controlée par elle®’.

Pour mieux comprendre le r6le des incompatibilités des commissaires aux comptes dans la
protection de I’intérét social, il convient de convoquer certaines dispositions du code de
déontologie des commissaires aux comptes francais. Ainsi, I’article 27, T de ce code précise
que : « I’exercice de la mission du commissaire aux comptes est incompatible avec tout lien
familial entre d’une part, une personne occupant une fonction sensible au sein de la société
dont les comptes sont certifiés et d’autre part, le commissaire aux comptes ou 1’un des
membres de son équipe ou I’un des membres de la direction de la société de commissaires aux

comptes ».

Le code prend le soin de préciser que, la notion de lien familial vise les ascendants y compris
au premier ou au deuxieme degré et par filiation adoptive, les conjoints, les partenaires d’un
PACS, les concubins ainsi que les ascendants et descendants de ces personnes®®. Par
I’exercice des fonctions sensibles, il faut entendre toute personne ayant la qualité de

mandataire social ; tout proposé de la société chargé de tenir les comptes ou d’élaborer les

257 Article L 233-3, | et Il du code de commerce.
258 Article 27, 1 in fine.
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états financiers et les documents de gestion; tout cadre dirigeant pouvant exercer une

influence sur I’établissement de ces états et documents®>®,

Quant au membre de la direction d’une société de commissaires aux comptes, il faut entendre
toute personne pouvant influer sur les opinions exprimées dans le cadre de la mission de
controle légal ou qui dispose d’un pouvoir décisionnel en ce qui concerne la gestion, la
rémunération, la promotion ou la supervision des membres de 1’équipe chargée de cette

mission?°,

En outre, le code de déontologie définit les liens financiers?®!. Il s’agit d’abord de la détention
directe ou indirecte, d’actions ou de tous autres titres donnant ou pouvant donner acces
directement ou indirectement, au capital ou aux droits de vote de la société, sauf lorsqu’ils
sont acquis par 1’intermédiaire d’un OPCVM?®?, & moins qu’il ne s’agisse d’'un OPCVM
contractuel ou d’un fonds commun de placement a risque contractuel. Ensuite, il s’agit de la
détention directe ou indirecte, de titres de créance ou de tous autres instruments financiers
émis par la société. Puis, il peut s’agir de 1’octroi ou le maintien apres le début de la mission
de tout prét ou avance aupres de la société. Enfin, il peut s’agir de la souscription d’un contrat

d’assurance aupres de la société.

Dans la méme perspective, le code définit le lien professionnel en ces termes : « constitue un
lien professionnel toute situation qui établit entre le commissaire aux comptes et la société
dont il certifie les comptes un intérét commercial ou financier commun en dehors des

opérations courantes conclues a des conditions habituelles du marché »2%3.

Ensuite, il est interdit au commissaire aux comptes de fournir a la société qui 1’a chargé de
certifier ses comptes, ou aux sociétés qui la contrdlent ou qui sont contrdlées par celle-ci, tout

conseil ou toute autre prestation de services n’entrant pas dans les diligences directement liées

29 Article 26 du code de déontologie précité.

260 Article 26.

261 Article 28-1 modifié par le décret-131 du 10 février 2010.

22 T'appellation OPCVM signifie Organisme de Placement Collectif en Valeurs Mobiliéres. L’'OPCVM
recouvre principalement deux types d'entités, les FCP (Fonds Commun de Placement) et les SICAV (Société
d’investissement & Capital Variable). L’OPCVM est un produit d'épargne qui présente trois grandes
caractéristiques. Tout d’abord, I’'OPCVM permet de détenir une partie d'un portefeuille de valeurs mobilieres
(actions, obligations...) en commun avec d’autres investisseurs. (Lexique des termes financiers, p. 18.).

263 Article 29-1.
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a la mission du commissaire aux comptes?%4. Ce dispositif permet sans nul doute d’assurer une

protection efficace a 1’intérét social en évitant les conflits d’intéréts.
3- Ledroit de récusation et de révocation du commissaire aux comptes

Il faut souligner que le droit de récusation des commissaires aux comptes est également prévu
par I’Acte Uniforme. Ainsi, aux termes de I’article 730: « un ou plusieurs actionnaires
représentant le dixieme au moins du capital ainsi que le ministére public, peuvent demander
en justice la récusation des commissaires aux comptes nommeés par 1’assemblée générale
ordinaire ». 1l faut reconnaitre le mérite d’une telle disposition en ce sens que, le droit de
récusation, peut étre un moyen pertinent de protection de 1’intérét social en cas de suspicion

de conflit d’intéréts.

A c6té du droit de récusation, 1’Acte Uniforme reconnait également un droit de révocation?®>,

Mais qu’il s’agisse de la récusation ou de la révocation, la demande doit étre portée devant la
juridiction compétente statuant a bref délai. L’assignation doit étre formée contre le
commissaire aux comptes et contre la société. Elle est présentée dans un délai de 30 jours a
compter de la date de I’assemblée générale ayant désigné le commissaire aux comptes?%. Elle

est présentée sous forme de requéte lorsqu’elle émane du ministére public®®’.

Enfin, la décision rendue en vue de la révocation ou de la récusation est susceptible d’appel.
L’appel doit intervenir dans un délai de 15 jours a compter de la signification aux parties de

cette décision?%,

Le commissaire aux comptes peut engager sa responsabilité civile tant a I’égard de la société
que des tiers, des conséquences dommageable, des fautes et négligences qu’il commet dans
I’exercice de ses fonctions. Il faut cependant, préciser que cette responsabilit¢ n’est pas
engagée pour les informations ou divulgations des faits auxquels il procede en exécution de sa

269

mission au cours des procédures d’alerte Aussi, D’article 726 précise-t-il que le

commissaire aux comptes n’est pas responsable des dommages causés par les infractions

264 Article 10 du code précité.

265 Article 731 dispose en effet que, « un ou plusieurs actionnaires représentant le dixiéme du capital, le conseil
d’administration ou I’administrateur général, selon le cas, ’assemblée générale ordinaire ou le ministére public
peuvent demander en justice la révocation du commissaire aux comptes en cas de faute de sa part ou en cas
d’empéchement ».

266 Article 732 de PAUSCGIE.

267 Article 733 de PAUSCGIE.

268 Article 734 de PAUSCGIE.

29 Article 725 de ’AUSCGIE.
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commises par les membres du conseil d’administration ou par 1’administrateur général, sauf si
en ayant eu connaissance, il ne les a pas révélées dans son rapport a 1’assemblée. Cette action
se prescrit par trois ans & compter de la date du fait dommageable et par dix ans lorsque le fait
dommageable est qualifié crime?’®. Enfin, comme nous 1’avions souligné plus haut, la
responsabilité pénale du commissaire aux comptes peut étre engagée ainsi que le prévoient les
articles 898 et 899 de I’ Acte uniforme.

Cette disposition consacre de facon expresse et détaillée, 1’exigence de la « corporate
governance » inscrite au principe V de I’OCDE, notamment en son point D qui dispose
que : « les auditeurs externes doivent étre responsables devant les actionnaires et ont
I’obligation vis-a-vis de la société de mener a bien la révision des comptes avec toute la

diligence que 1’on est en droit d’attendre de professionnels ».

Au vu de tout ce qui précede, il est certain que le législateur OHADA, en réglementant aussi
rigoureusement 1’exercice et la mission du commissariat aux comptes, voulait en faire un

acteur impartial, neutre et loyal en vue de protéger 1’intérét social.

Ceci dit, il convient d’étudier les mécanismes de protection de 1’intérét social issus de
principes de la gouvernance d’entreprise relatifs a la protection du patrimoine de I’entreprise,

entité économique (Chapitre I1).

210 Article 727 de I’AUSCGIE.
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Chapitre Il : La consécration des principes de la gouvernance d’entreprise
relatifs a la protection du patrimoine de I’entreprise

Pour assurer une protection efficace a I’intérét social et prévenir les conflits d’intéréts dans les
sociétés commerciales, le 1égislateur OHADA a institué des regles dans I’optique de protéger
le patrimoine de la société en tant qu’entité économique. En effet, la société commerciale

n’est plus ce qu’elle était, du bien commun des associés, elle est devenue 1’affaire de tous.

Ainsi, I’Acte Uniforme a prévu des régles protectrices visant a assurer le contrdle des
conventions passées avec la société commerciale. C’est en ce sens que dans les SARL,
I’article 350 de I’AUSCGIE donne compétence a l’assemblée générale ordinaire de se
prononcer sur les conventions intervenues directement ou par personne interposée entre la
société et I’un de ses gérants ou associés. Les conventions visées sont dites réglementées
parce qu’elles nécessitent une approbation de ’assemblée générale. Certaines conventions
sont par contre interdites. Il s’agit de toutes celles visées a I’article 356 de I’AUSCGIE.
Toutefois, I’autorisation de I’assemblée générale ordinaire n’est pas nécessaire lorsqu’il s’agit

des conventions portant sur les opérations courantes conclues a des conditions normales?’*.

Des dispositions identiques sont prévues en ce qui concerne les sociétés anonymes?’2 et que

nous allons étudier plus en détails dans le développement qui va suivre.

Dans la méme logique, le législateur OHADA a institué des dispositions tendant a permettre
un contréle de la situation des dirigeants. Il en est ainsi des dispositions relatives au contréle

de rémunérations et de celles encadrant le cumul de mandats ou de fonctions.

Il convient d’ores et déja d’examiner les mécanismes de protection de 1’intérét social fondés
sur le contrdle des conventions passées avec la société commerciale (Section 1), avant de voir
les mécanismes de protection de I’intérét social fondés sur le contrble de la situation des

dirigeants (Section I1).

271 Article 352 de I’AUSCGIE révisé.
272 Articles 438, 439,440 et suivants de I’ AUSCGIE révisé.
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Section | : Les mécanismes de protection de I’intérét social fondés sur le controle des
conventions passées avec la société commerciale

11 s’agit dans cette partie de passer en revue les dispositions relatives aux conventions avec la
société commerciale. Le controle des conventions passées avec la société est 1’autre pan
important de la protection du patrimoine de la société commerciale contre les dirigeants et/ou
les associés. Par dirigeants, il faut entre aussi bien le gérant dans la SARL, que le président
directeur général, le directeur général ou I’administrateur général dans les SA. Quant aux
associés, ils s’entendent dans cette partie aussi bien des associés au sens de 1’Acte uniforme

que des actionnaires.

Pour ce faire, nous allons dans un premier temps apprécier I’interdiction pure et simple de
passer certaines conventions avec la société (Paragraphe I), avant d’apprécier dans un second
temps, la nécessité d’une autorisation préalable pour passer certaines conventions

(Paragraphe I1).
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Paragraphe | : L’efficacité de I’interdiction pure et simple de certaines conventions avec
la societe

Le président directeur général ou ’administrateur général dans les sociétés anonymes, ou
encore le gérant de SARL disposent, selon 1’Acte Uniforme, des pouvoirs les plus étendus
pour engager la société, il peut étre tentant pour eux d’utiliser leurs pouvoirs légaux et
statutaires pour obtenir ou concéder a des conditions particuliéres a leur avantage personnel
mais au détriment de la société?’®. C’est pour assurer une protection efficace au patrimoine de
la société commerciale, et éviter que les dirigeants sociaux ou mémes les associés n’en fassent
un usage contraire a I’intérét de la société que le législateur OHADA a mis en place des regles
particuliéres. En effet, des telles régles visent a éviter les conflits d’intéréts qui pourraient
naitre entre la société et son dirigeant/associé, et sont pour la plupart issues des principes de la
« corporate governance ». Par ce dispositif, le législateur entend prévenir les engagements
excessifs des dirigeants avec la société comme garante et s’inscrit indéniablement dans la

protection de I’intérét social qui est confiée au conseil d’administration.

L’objectif poursuivi a travers ces dispositions est non seulement de protéger I’intérét de la
société commerciale mais également de moraliser ’administration des sociétés par
I’interdiction des pratiques de nature a nuire d’une maniére genérale au crédit de celle-ci et

aux rapports commerciaux.

Il convient dans le cadre de ce paragraphe d’examiner dans un premier temps, 1’étendue de
I’interdiction (A), avant de voir dans un second temps, la sanction de la violation de

I’interdiction (B).

23 LOUKAKOU Didier, « les conventions réglementées dans les sociétés commerciales de I’espace OHADA »,
Penant n°848, p.1.
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A- L’étendue de P’interdiction

Dans les sociétés anonymes, c’est I’article 450 de I’AUSCGIE qui interdit expressément aux
administrateurs, aux directeurs généraux et aux directeurs généraux adjoints ainsi qu’a leurs

conjoints, ascendants ou descendants et aux autres personnes interposees :

de contracter, sous quelques formes que ce soit, des emprunts aupreés de la société ;
de se faire consentir par elle un découvert en compte courant ou autrement ;

ainsi que de faire cautionner ou avaliser par elle leurs engagements envers les tiers.

Cette interdiction s’applique aux représentants permanents des personnes morales membres

lorsque ceux-ci agissent a titre personnel.

Toutefois, 1’alinéa 3 du méme article précise que : « lorsque la société exploite un
établissement bancaire ou financier, cette interdiction ne s’applique pas aux opérations

courantes conclues a des conditions normales ».

1- Les opérations visées

A scruter de pres, les conventions visées par cette interdiction sont celles qui présentent un
danger pour le patrimoine de la société. Il s’agit des emprunts, découverts et cautions en
faveur des dirigeants. Cette interdiction est logique, en ce que ces opérations mettent en jeu
les fonds ou le crédit de la société. Ainsi, sont interdits dans les société anonyme comme dans
la société a responsabilité limitée et la société par actions simplifiée : les préts quelle que soit
leur nature, consentis par la société aux personnes visées, et quel que soit I’objet du prét, les
découverts consentis aux mémes personnes qu’ils prennent la forme d’avance ou encore de
prise en charge des dettes incombant a 1’administrateur, et enfin les cautions garanties
données en faveur des dirigeants, lesquels peuvent en effet indirectement se transformer en

avance prét.

En jurisprudence, il a jugé qu’est nul « un prétendu emprunt qu’une société aurait contracté
conjointement et solidairement avec 1’un de ses administrateurs, dés lors que le prét avait
profité uniquement a I’administrateur et qu’en fait le role de la société avait été celui d’une
caution solidaire »*™. On peut relever que les juridictions de I’espace OHADA ont un rdle a
jouer en tenant compte de la nature de la convention et ne pas se fier a la qualification donnée

par les parties. Ainsi, a été considéré comme prohibé I’engagement pris par une société, lors

274 CA Paris, 19/11/1974 : Gaz. Pal. 1975 1, p.286.
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de I’acquisition de titres détenus par un de ses mandataires sociaux, de se substituer a celui-Ci
dans les cautionnements donnés aux créanciers de la société dont les titres sont cédés. 1l en est
ainsi du prét consenti par la société a un administrateur ou un membre du conseil de

surveillance?’,

2- Les personnes visées

Dans les sociétés anonymes a administrateur général et les sociétés par actions simplifiées,
outre les personnes physiques et les assemblées d’administrateurs ou assimilées et les
représentants des personnes morales, une interdiction analogue s’applique a I’administrateur
général, a I’administrateur général adjoint ainsi qu’a leurs conjoints, ascendants, descendants

ou aux personnes interposées?’e.

Pour les SARL, T’article 356 de ’AUSCGIE pose I’interdiction aux personnes physiques
gérantes ou associes, leurs conjoints, ascendants, descendants ainsi que toutes personnes
interposées. 1l convient toutefois de constater avec un auteur?”” pour le déplorer que : « les
représentants légaux des personnes morales associées gérantes dans les SARL ne sont pas
visées par I’interdiction, contrairement a la solution retenue dans les sociétés anonymes ». Le
constat est le méme en ce qui concerne les représentants légaux des personnes morales
dirigeantes d’une SAS?8. L’auteur estime, et nous en faisons notre, que ce régime
d’exception est peu justifiable et tient vraisemblablement plus a une inadvertance du
législateur, non corrigée par la réforme, qu’a une volonté juridique fondée en faveur des
représentants. En effet, en droit comparé, I’interdiction s’applique aux représentants

permanents des personnes morales administrateurs ou membres du conseil de surveillance?”.

11 faut souligner qu’il a été jugé que : « I’interdiction s’applique méme lorsque 1’engagement
est pris a I’étranger »?®. Toutefois, il peut résulter de la lecture de I’Acte uniforme que,
I’interdiction ne s’applique que lorsque les personnes visées sont en fonction au jour de la
conclusion du contrat ou de ’octroi de prét. En effet, il a été jugé que : « un prét consenti a

une personne ultérieurement nommée administrateur ne doit pas étre obligatoirement

25 F, LEFEBVRE, op. cit., p.800, n°52510.

276 Article 507 de ’AUSCGIE.

277 Alain FENEON, droit des sociétés en Afrique OHADA, lextenso éditions, LGDJ, 2015, p.338, n°870.
278 Articles 853-16 de I’AUSCGIE.

219 Article L225-43 alinéas 1 a 3.

280 CA Paris, 26/3/1966 : Gaz. Pal.1966 | p.400.
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remboursé au moment ou cette personne devient administrateur ; il convient seulement de

respecter les échéances normales prévues au contrat »*8,

Il faut entendre par interposition, toutes les fois que 1’une des personnes visées est bénéficiaire
réel du prét ou de la garantie accordée par la société apparemment a un tiers. La preuve de
cette interposition doit tenir compte des circonstances de fait. Il en est ainsi lorsqu’une société
consent un prét a un tiers qui aussitét octroie un prét de méme montant au directeur général de
cette société?®2, 1l en va de méme lorsque la garantie a été donnée au profit d’une société sous

le couvert de laquelle agissait le gérant de la société garante?s3,

Toutefois, la preuve d’interposition n’est pas établie du simple fait que : « ’administrateur ou
le directeur général détienne une importante participation dans la société bénéficiaire du prét
ou soit le dirigeant de cette société; il faut encore démontrer que ce crédit a profité

personnellement & cet administrateur ou directeur général »%4,

On comprendra alors, que le législateur a travers ce dispositif cherche a apporter une
protection supplémentaire au patrimoine de la société qui, ne doit pas servir de gage aux
créanciers des mandateurs sociaux. Il en résulte donc, que la prohibition de ces conventions

constitue un instrument efficace pour la protection de I’intérét social.

Cela dit, il convient de voir la sanction de la violation de I’interdiction (B).

261 Byll. CNCC juin 2003 p.358.

22 TG Seine, 27/11/1962 : D.1964, p.730 note DALSACE.
283 Cass.com, 23/01/1990 :Bull. joly 1990, p.282.

284 Cass.com, 12/4/1983 : BRDA 18/83, p.19.
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B- L’institution d’une sanction a la violation de ’interdiction

Lorsque les conventions interdites sont quand méme consenties, elles sont frappées de

nullité?ss,
1- Lanullité des conventions et I’opposabilité aux tiers

La nullité peut étre invoquée par tout intéressé et étre opposable aux tiers. En effet, il a été
jugé qu’ : «est interdite, nulle et de nul effet la convention par laquelle une société anonyme
accorde des préts a 1’un de ses administrateurs »°%. En ’espéce, M. Salia Mohamed Lamine,
administrateur de la société « Lafia-SA », se fait consentir par elle des séries des préts d’un
montant global de 27 555 601 F CFA. La CCJA apres évocation a jugé nulle et de nullité
absolue cette convention au regard des dispositions de ’article 450 de ’AUSCGIE. Outre
cette sanction, le dirigeant ou associé responsable de ce comportement peut étre poursuivi et
condamné au paiement des dommages et intéréts a défaut de réparer le préjudice causé a la

SOCiété.

Dans le méme ordre d’idées, la souscription d’un emprunt ou la délivrance d’une caution de
garantie contrairement aux dispositions de I’article 450 de I’AUSCGIE apparait, voire est
constitutif du délit d’abus de biens sociaux pour lequel le dirigeant responsable peut
également étre poursuivi, dés lors que les conditions de I’infraction sont réunies. En effet,
telle a été la position du Tribunal de Grande Instance de Ouagadougou, lorsqu’il décide
que : « est coupable d’abus de biens sociaux, le directeur général qui débloque des sommes
d’argent appartenant a I’entreprise aux fins de réglement de prét personnel, sans autorisation

du conseil d’administration »%.

On constatera alors que, les conventions interdites sont celles qui présentent un risque majeur
pour le patrimoine social. Ce qui justifie I’interdiction faites aux dirigeants d’utiliser le crédit
de la société a leur profit ou au profit de leurs proches parents. Il faut relever que méme si le
législateur OHADA frappe de nullité les dites conventions, il n’a pas cependant précisé la
nature de la nullité?®®, ainsi que la portée de son inopposabilité. En tout état de cause, on peut
déduire légitimement comme en droit francais que lorsqu’il s’agit d’un prét, le bénéficiaire

devra restituer a la société les sommes empruntées. En outre, lorsque la convention prohibee

25 Article 450 de ’AUSCGIE.

286 CCJA, 2°m ch,, arr. n°048/2012, 07 juin 2012, Aff. Monsieur Salia Mohamed Lamine c/ Société
d’Assurances « LAFIA-SA).

287 Jugement n°860, 10 janvier 2000, aff. Ministre public ¢/ YAMEOGA Jean Vivien Alfred.

288 Article 450 de I’AUSCGIE révisé.
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constitue en méme temps un détournement des biens sociaux, les sanctions pénales seraient

applicables?®.
2- La portée de I’opposabilité

S’agissant de la portée de I’opposabilité, il faut mentionner qu’en droit comparé, il a été jugé
que : «lorsque le préteur est un professionnel, le bénéficiaire de la convention peut lui
opposer la nullité »?%. Ici, la jurisprudence semble faire la distinction entre le contractant de
bonne foi et celui qui ne I’est pas. Il s’agit en I’espéce d’un emprunt auprés d’une banque
garanti par un cautionnement hypothécaire de la société dirigée. La jurisprudence institue une
présomption de connaissance de la nature de la convention a I’encontre des professionnels, en
estimant que ces derniers doivent ou devraient savoir qu’il s’agit d’une convention interdite.
L’emprunteur a pu opposer la nullité de I’opération a la banque, échappant ainsi a 1’obligation
de remboursement. Aussi, en principe cette nullité ne peut étre couverte par un acte
confirmatif, telle une ratification de 1’assemblée générale. En effet, il a été précisé par une
jurisprudence constante que: « la nullité instituée est une nullit¢ d’ordre public et

absolue »%°1,

D’une maniére générale, on peut s’en féliciter du fait que le 1égislateur OHADA a fait sien, le
principe de la «corporate governance » «duty of loyalty » selon lequel : «prenant ses
fonctions, le dirigeant de la société préte allégeance a I’entreprise et prend acte de ce que les
intéréts de la société et de ses actionnaires doivent prévaloir sur ses intéréts personnels. Le
principe fondamental a respecter est que, le dirigeant ne doit jamais user de sa position pour
réaliser un profit personnel ou réaliser un autre avantage personnel ». L’efficacité des telles
dispositions n’est plus a démontrer lorsqu’il s’agit de protéger I’intérét social et de prévenir

les conflits d’intéréts.

Relativement a la notion d” « intérét indirect », il convient dans le cadre de cette étude de faire
cas de cette décision de la Cour d’appel d’Abidjan. En effet, il a été jugé par la Cour d’appel
d’Abidjan que : «[Dattitude des organes de gestion, de direction et d’administration qui
bénéficient d’effets de commerce en vertu des relations commerciales entretenues par la
societé avec une autre débitrice, et les endossements au profit d’un tiers autre que leur société,

sans rapporter la preuve du lien de causalité existant entre le nouveau bénéficiaire et cette

289 \oir a cet égard les articles L 242-6, 3° et L 242-30.
290 Cass.com, 25 avril 2006 : Rev. Soc, 2006, p.818.
291 Cass. ch.mixte 10/7/1981 D. 1981 p.637 ; cass.com. 25/4/2006 n°05-12734 : RIDA 8-9/07 n°858.
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derniére entité sociale, ne laisse croire qu’il s’agisse d’une relation personnelle prévalant entre
eux et la société débitrice »2%2 | et a débouté ’appelante de sa demande en recouvrement. On
déduit donc, qu’il appartenait au demandeur d’apporter la preuve de I’intéressement du

dirigeant a la convention.

Il faut souligner en ce qui concerne la notion d’ « interposition », le législateur semble poser
une présomption absolue en ce qui concerne les proches parents. C’est ce qui a fait dire a un
auteur que: «dans ces différentes hypothéses, le législateur institue pratiqguement une

présomption absolue d’interposition de proches parents »%,

Cela dit, il convient de scruter I’institution de 1’autorisation préalable pour passer certaines

conventions comme gage de protection de I’intérét social (Paragraphe II).

292 Cour d’appel d’Abidjan, 1¥® chambre civile et commerciale, arrét civil contradictoire n°527 du 20 mai 2005,
Affaire STE IDF, SARL ¢/ STE SNC FATIMA, SARL, ohadata J-09-352.
23 MOUTHIEU M., commentaires sous 1’article 450 de I’ AUSCGIE révisé.
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Paragraphe 11 : L’efficacité relative de I’autorisation préalable pour certaines
conventions

Si I’efficacité de ’interdiction de certaines conventions avec la société a pu étre démontrée, il
n’en sera pas de méme pour les conventions nécessitant une autorisation de 1’organe
délibérant. En effet, I’ Acte Uniforme lui-méme n’a prévu de sanction en cas de violation de
cette régle que lorsque la convention porte un préjudice a la société, faisant ainsi 1’application

du principe « pas de nullité sans grief ».

Au demeurant, il prévoit la possibilité d’approbation ultérieure de ces conventions. Cela
conduit alors a déduire qu’il s’agit d’une nullité relative dont la prononciation est

subordonnée a la preuve d’un préjudice causé a la société.

Pour mieux cerner ce mécanisme et ressortir ses faiblesses, il convient de le présenter. A cet
effet, nous examinerons d’une part, la rigidit¢ de la réglementation (A), avant de donner

quelques pistes en vue de son amélioration (B).
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A- Une réglementation minutieuse

La procédure des conventions réglementées est minutieusement encadrée par le législateur
OHADA, tant en ce qui concerne les personnes, qu’en ce qui concerne les conventions. La
procédure édictée par I’Acte uniforme a pour fin « de prévenir les situations de conflits
d’intéréts »*°* et d’assurer la protection des intéréts de la société : il s’agit d’éviter qu’un
dirigeant social, ou un actionnaire détenant un pourcentage déterminé des droits de vote,
utilise en dehors de tout controle, ses pouvoirs ou son influence pour contracter avec la
sociéte dans des conditions plus avantageuses que celles que pourrait obtenir un tiers dans le
cadre d’une négociation loyale et équilibrée avec la société. Comme cela a été souligné a juste
titre, ces conditions plus avantageuses, fruit de la connivence ou de I’influence, peuvent porter
préjudice a la société, a ses actionnaires et a ses créanciers ; dans des tels cas, les contractants

manquent & leurs devoirs de loyauté®®®.
1- La nature des conventions soumises a autorisation

D’abord pour les sociétés anonymes, c’est ’article 438 qui précise que : « doivent étre

soumises a 1’autorisation préalable du conseil d’administration :

- toute convention entre une société anonyme et I'un de ses administrateurs, directeurs

géneéraux ou directeurs géneraux adjoints ;

- toute convention entre une société et un actionnaire détenant une participation supérieure ou

égale dix pour cent (10%) du capital de la société ;

- toute convention a laquelle un administrateur, un directeur général adjoint ou un actionnaire
détenant une participation supérieure ou égale a dix pour cent (10%) du capital de la société

est indirectement intéressé ou dans laquelle il traite avec la société par personne interposée ;

- toute convention intervenant entre une société et une entreprise ou une personne morale, si
I’un des administrateurs, le directeur général, le directeur général adjoint ou un actionnaire
détenant une participation supérieure ou égale a dix pour cent (10%) du capital social est

propriétaire de D’entreprise ou associé¢ indéfiniment responsable, gérant, administrateur,

2% Rapport, p.33. Sur I’ensemble de la question des conflits d’intéréts, voir D. SCHMIDT, « les conflits
d’intéréts dans la société anonyme », éd. Joly, 2004.

2% Les principes de gouvernement d’entreprise de ’OCDE (2004, p.65) retiennent que, « le devoir de loyauté
revét une importance capitale car il conditionne le respect effectif d’autres principes évoqués dans le présent
document se rapportant par exemple au traitement équitable des actionnaires, a la surveillance des transactions
effectuées avec des parties liées et a la définition d’une politique de rémunération des dirigeants ».
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administrateur général, administrateur général adjoint, directeur géneral, directeur géneral

adjoint ou autre dirigeant social de la personne morale contractante ».

De ce fait, les conventions réglementées peuvent étre de toute nature, aucune limite n’étant
posée par I’ Acte Uniforme, dés 1’instant ou ces conventions répondent aux conditions posées
par les articles 350, 438, 502 et 853-142%, Ces conditions sont appréciées au cas par cas par le
juge. Les personnes visées sont les administrateurs, les directeurs généraux, les directeurs
généraux adjoints, les actionnaires détenant une participation au moins égale a 10% du capital
social.

Les conventions pouvant étre de toute nature, il a été jugé néanmoins que : « la convention
d’assistance entre un avocat et une société n’est pas une convention réglementée soumise a

297 1l en est ainsi lorsque : « le représentant d’une

I’approbation du conseil d’administration »
société ayant conclu une convention avec une autre société dans laquelle il est administrateur
ne saurait €tre considéré comme étant indirectement intéressé a cette convention dés lors qu’il
n’a tiré aucun profit personnel de 1’opération et qu’il ne détenait pas dans la société qu’il
représentait des intéréts suffisamment importants pour infléchir la conduite de la société dans

ses relations avec la société dont il était administrateur »2%,

Par contre, le contrble est obligatoire dés lors que la convention profite indirectement aux
personnes visées. En effet, il a été jugé que : «le président directeur général d’une société
anonyme qui a consenti a son épouse une promesse de vente d’une partie d’un immeuble de la
société dés lors que méme marié sous le régime de la séparation des biens ; il habitait avec sa
femme dans le local faisant objet de la promesse »?%°. 1l est ainsi lorsqu’un « directeur
général avait obtenu le cautionnement par sa société des engagements d’une autre société dont
il était président dés lors que ce soutien financier avait été le moyen de conforter sa position a
la téte de cette autre société et lui avait permis de poursuivre son mandat social en bénéficiant

des rémunérations et avantages auxquels lui donnait droit ’exercice de ses fonctions »3%,

On notera que, la procédure sera aussi applicable chaque fois que les personnes visées traitent

avec la société par personnes interposées. La jurisprudence estime en effet, qu’il s’agit d’une

2% Alain FENEON, op.cit, p.333, n°861.

297 CA d’Abidjan (Céte d’Ivoire), 1% ch.civ. et com., arrét n°650, 24 juin 2005, aff. SOCIETE ASH
INTERNATIONAL DISPOSAL-M.K.C ¢/ Me JULES AVLESSY.

2% Cass.com, 4/10/1988: Rev. societies 1989 p.216 note Chaput.

299 Cass.com, 23/1/1968 : Bull. civ.,IV n°38.

300 CA Paris , 26/6/1990 : BRDA 7/91 p.14.
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question de fait, qui dépend des circonstances et I’espéce. Ainsi il a été jugé que : « un lien de
parenté ne permet pas, a lui seul de présumer une interposition de personnes »%%%. La doctrine
estime a la lumiére de la jurisprudence, que I’interposition de personne implique un intérét
indirect de sorte que le plus souvent, les décisions de justice qui constatent une interposition
de personne relévent également 1’existence d’un intérét indirect®®?. 11 y’a interposition aussi

lorsque la convention est conclue par I’intermédiaire d’un préte nom.

Pareilles dispositions sont également prévues en ce qui est des SARL3%, les conventions dans
ce cas sont soumises a une information a posteriori de I’assemblée. La méme obligation est
imposée, pour les SAS en ce qui concerne les conventions entrant dans le cadre d’application
de larticle 853-14 de I’AUSCGIE et de I’article 502 pour les sociétés anonymes a

administrateur général®®,

2- Les autres conventions visées : cautionnements, aval, garantie autonome, contre

garantie autonome et autres garanties

L’ Acte Uniforme3®® soumet expressément a autorisation du conseil d’administration et/ou de
I’assemblée générale, les conventions de cautionnement, d’aval, de garanties autonomes,
contre garantie autonome et autres garanties que pourraient consentir la société a des tiers

pour couvrir leurs engagements.
a- Le principe de I’autorisation

Le principe est que le conseil d’administration peut, dans la limite d’'un montant total qu’il
fixe, autoriser le président directeur général ou le directeur général a donner ces
cautionnements, avals, garanties autonomes, contre garanties autonomes et autres garanties®®.
Dans une société anonyme avec administrateur général, 1’autorisation doit se faire de maniére
générale ou spéciale par I’assemblée générale des actionnaires. L’autorisation peut fixer par
engagement un montant au-dela duquel le cautionnement, 1’aval et les garanties ne peuvent
étre donnés. La durée maximum de cette autorisation est d’un an, et ce, quelle que soit la

durée des engagements cautionnés, avalisés ou garantis.

301 CA Lyon, 21/5/1951 : Gaz. Pal. 1951 Il p. 179.

302 \oir a cet égard : Cass.com, 23/1/1968 : Bull. civ IV n°38 ; CA Nimes 15/2/1989 inédit etc.

303 Articles 350 et suivants de I’AUSCGIE.

304 Alain FENEON, op.cit, p.333, n°861.

305 Articles 449 pour les SA avec conseil d’administration et 506 pour les SA avec administrateur général.
308 Article 449 alinéa 1ér et suivants de I’ AUSCGIE révisé.
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Cela s’explique par le souci « de ne pas alourdir le fonctionnement de la société commerciale
en exigeant trop souvent la réunion du conseil d’administration pour de tels actes »7.
Toutefois, la simple connaissance par les administrateurs de 1’existence de la convention ne
peut étre considérée comme valant autorisation préalable de leur part®®. De méme, la
connaissance de la convention par tous les actionnaires ne permet pas de pallier 1’absence
d’autorisation®®. 1l en résulte que D’autorisation suppose une véritable délibération du
conseil ; elle ne saurait résulter de [I’accord fourni individuellement par chaque
administrateur®®, En effet, il a méme été jugé que «1autorisation du conseil doit étre
précédée d’une discussion contradictoire, suivie d’un vote expres, le tout mentionné
formellement dans le procés verbal de la réunion »3'%. Ainsi, la jurisprudence considére que
I’autorisation ne peut tre considérée comme valablement donnée, lorsque le conseil s’est
borné a déléguer trois de ses membres pour conclure avec son président une convention dont

le contenu ne lui a pas été révélé avec précision3*?,
b- La portée de ’autorisation donnée dans un pacte d’actionnaires

La question s’est posée de savoir: si l’autorisation peut étre donnée dans un pacte
d’actionnaires. Certains auteurs estiment que le pacte d’actionnaires n’engageant pas la
société, I’autorisation donnée ne peut étre valable. Tout au plus les actionnaires pourraient-ils
se porter fort auprés du dirigeant d’obtenir de la société que celle-ci exécute la convention®3,
Toutefolis, il a été jugé que : « ’autorisation peut étre donnée dans un pacte d’actionnaires dés
lors que celui-ci est signé par tous les administrateurs »*'4. En tout état de cause, 1’autorisation
ne vaut que pour la convention soumise au conseil d’administration : « une autorisation

générale et pour une durée indéfinie équivaudrait a une absence d’autorisation »>%°,

Ensuite, 1’Acte uniforme est venu lever 1’équivoque quant a 1’application de la regle aux
établissements de crédit. En effet, les cautionnements, avals, garanties autonomes, contre-
garanties et autres garanties Vvisés sont ceux passes par des sociétés autres que les

établissements de crédit, de microfinance ou d’assurance. Sous 1’ancien Acte Uniforme,

307 |_a derniére phrase est de MOUTHIEU M, in commentaires sous 1’article 449 de I’AUSCGIE révisé.
308 Cass.soc. 8/12/1976 : Rev. Sociétés 1977 p.251 note BALENSI.

309 Cass. com, 12/12/2006 n°1416 : RIDA 5/07 n°509.

310 CA Paris, 13/6/1964 : D. 1965, p.398.

811 CA Paris, 23/10/1965 : JCP 1966 11 n°14491 note P.L.

312 Cass. com, 21/11/2000 : RJDA 3/01 n°334.

313 F. LEFEBVRE, op.cit, p.811, n°52790.

314 CA Paris, 16/11/2005 n°05-19135 : RIDA 6/06 n°661.

315 CA Paris, 23/11/1955 : Gaz. Pal. 1956 I, p.40.
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I’application de cette regle était étendue aux-dits établissements. C’est dans ce sens que, la
CCJA avait jugé que : « I’autorisation du conseil d’administration était nécessaire méme dans

Ce cas, les dispositions de I’AUSCGIE étant d’ordre public »%1°.
3- Les conventions exclues

Il faut dire enfin que I’autorisation n’est pas nécessaire, lorsque les conventions portent sur
des opérations courantes conclues a des conditions normales®’. La doctrine était divisée quant
a la normalité d’une condition ou au caractére courant d’une opération. On retiendra selon une
partie de la doctrine qu’est « courante 1’opération dont le principe ne présente rien d’inusuel,
appréciation objective en considération soit des pratiques usuelles pour des sociétés placées
dans une situation similaire ; elle ne doit pas étre exceptionnelle et étre susceptible d’étre
répétée avec une certaine fréquence, récurrence ». Quant aux conditions normales ce sont «
celles comparables a celles ordinairement appliquées dans la société en cause ou encore dans
les sociétés du méme secteur ; par condition on entend le prix, mais aussi les garanties, les

obligations de chacune des parties, la durée, les pénalités, etc. »%18,

Le législateur OHADA a été pragmatique en définissant ces concepts. C’est ainsi que les
opérations courantes ont été définies comme « celles qui sont effectuées par une société,

d’une maniére habituelle, dans le cadre de ses activités »31°.

Quant aux conditions normales, elles s’entendent de « celles appliquées, pour des
conventions semblables, non seulement par la société en cause, mais également par les autres

sociétés du méme secteur d’activité »32°,

Au regard de ce qui précede, le recours au droit comparé permet de considérer comme étant
des opérations soumises a autorisation prealable : une demande de brevet déposée par le
président conjointement a son nom personnel et au nom de la société*?* ; la conclusion ou le
renouvellement d’un bail & usage professionnel®? ; I’attribution d’intéréts pour des sommes

versées en compte courant par les administrateurs®?® ; I’emprunt contracté personnellement

316 CCJA, avis n°02/2000/EP du 26 avril 2000 : Rec. CCJA n° spéc., 2003,p.73 ; ohadata J-02-04.
317 Alinéa 1% de Darticle 439 de I’ AUSCGIE révisé.

318 COZIAN Maurice, Manuel « droit des sociétés », LexisNexis SA, 2007, p. 273.

319 Alinéa 2 de Darticle 439 de I’ AUSCGIE révisé.

320 Alinéa 3 de I’article 439 de I’ AUSCGIE révisé.

321 CA Paris, 2/5/1961 : Quot. Jur. 6-4-1962.

322 Cass. Com, 25/3/2003 n°556: RIDA 2/04 n°180.

323 CA Paris, 6/7/1993 : Dr. Sociétés 1993 n°190, obs. LE NABASQUE.
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par le président auprés d’une banque de sommes qu’il met immédiatement et gratuitement a la
disposition de la société, celle-ci versant alors directement a la banque les intéréts afférents a

cet emprunt324,

Dans la méme perspective, la jurisprudence considére comme opérations soumises a
autorisation préalable : la modification apportée au contrat de travail d’un administrateur ou
d’un membre du directoire ; I’attribution a un administrateur d’un avantage en nature qui n’est
pas directement lié a sa fonction, par exemple la jouissance d’un véhicule de la société ou
I’utilisation d’un logement appartenant a la société*”®; la souscription d’un contrat
d’assurance-vie au profit du président®?® ou encore la prise en charge par la société des frais
de réception a domicile engagés par un dirigeant et qui n’auraient pas été autorises par le

conseil d’administration®?’.

Ainsi, ’administrateur, le directeur général, le directeur général adjoint ou 1’actionnaire
intéressé¢ est tenu d’informer le conseil d’administration dés qu’il a connaissance d’une
convention soumise a autorisation. Il indique, en particulier, sa situation et son intérét
personnel au regard de ladite convention, en précisant ses participations, son réle et ses liens
personnels avec les autres parties a la convention et la mesure dans laquelle il pourrait en tirer
un avantage personnel. Il ne peut pas prendre part au vote sur I’autorisation sollicitée lorsqu’il
est administrateur et sa voix n’est pas prise en compte pour le calcul du quorum et de la

majorité pour les besoins de cette délibération. A défaut, I’autorisation est nulle3%,

4- L’institution d’une obligation de révélation

Comme on peut le constater, le 1égislateur OHADA consacre a 1’égard des personnes visées
une obligation de révélation des conflits d’intéréts en vue de protéger ’intérét social. Ce qui
permet de les éviter le plus efficacement possible. Aussi, les personnes intéressées ne
prennent pas part aux votes sur I’autorisation, leurs voix n’étant pas prises en compte tant
pour le calcul de la majorité que pour le quorum. Cela permet d’éviter, que les personnes
visées, puissent exercer une influence sur le vote. L’Acte Uniforme frappe de nullité les

autorisations données en violation de ce dispositif.

324 Rép. Valbrun : AN 17/1/1976, p.258 n°24332.

325 Rép. Braconnier : Sén. 24/8/1979 p.2737 n°30539.
326 CA Paris, 01/06/1982 : Gaz. Pal. 1982 som. P. 320.
327 Rép. Bajeux : Sén. 13/12/1979 p.5425 n°31477.
328 Alinéa 1% de Darticle 440 de I’ AUSCGIE révisé.
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Aussi, a-t-on fait obligation au président du conseil d’administration ou le président directeur
général, d’aviser le commissaire aux comptes dans un délai d’un mois a compter de leur
conclusion, de toute convention autorisée par le conseil d’administration et la soumet a
I’approbation de 1’assemblée générale ordinaire statuant sur les comptes de 1’exercice
écoulé®?®, On relévera que méme aprés 1’autorisation, les conventions sont soumises a un
double contr6le®?, celui du commissaire aux comptes et celui de 1’assemblée générale
ordinaire. La mission du commissaire aux comptes est ici, de présenter un rapport spécial dont
le contenu est précisé®!, sur les dites conventions a I’assemblée générale ordinaire, qui peut

approuver ou désapprouver les conventions autorisées.

Les personnes intéressées par les conventions ne prennent pas part au vote et leurs voix ne
sont pas prises en compte dans le calcul de la majorité et du quorum. L’article 440 de
I’ AUSCGIE frappe de nullité la violation de cette régle. En effet, comme cela a été souligné a
juste titre, « I’exclusion des votes intéressés fait partie du droit commun des assemblées. . .elle

en est une régle nécessaire »>%2,

Ce dispositif prévu par le législateur OHADA permet une protection efficace de I’intérét
social et une prévention des conflits d’intéréts en évitant 1’interdiction pure et simple et en
cherchant un compromis car certaines conventions sont utiles tant pour la société que pour le

dirigeant3%,

Quoique rigoureusement encadrées, les conventions réglementées méritent que soit parfait

leur régime (B).

329 Voir a cet égard ’alinéa 2 de Iarticle 440 de I’ AUSCGIE révisé.

330 Article 440 alinéa 3 de I’ AUSCGIE révisé.

331 Alinéa 4 de larticle 440 de I’ AUSCGIE révisé cite entre autre : les conventions soumises a I’approbation, le
nom des personnes intéressées, la nature et 1’objet des conventions, les modalités. ..

332 CUIF Pierre-Frangois, « le conflit d’intéréts : essai sur la détermination d’un principe juridique en droit
privé », RTD.com, 2005, p.6, n°37 ;

333 La derniére phrase est de M. COZIAN, in « Manuel du droit des sociétés », LexisNexis SA, 2007, 20°™ éd.,
p.273.
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B- Une réglementation perfectible

Tout d’abord, rappelons pour saluer la réforme, que sous I’ancien Acte Uniforme la question
s’était posée de savoir : Si cette autorisation est également nécessaire lorsque les garanties
étaient données par une société anonyme de bangue ou un établissement financier. La
jurisprudence avait décidé que : « les dispositions de I’AUSCGIE étant d’ordre public, elles
s’appliquent a toutes les sociétés commerciales, y compris aux banques et aux établissements
financiers entrant dans cette définition juridique. Par suite, I’article 449 de cet Acte, relatif a
la réglementation des cautions, avals, garanties et garanties a premicere demande, s’applique

aux banques et aux établissements financiers »>3,

Une telle conception freinait 1’activité des banques qui n’exercent essenticllement que des
telles opérations, qui du reste, pourraient étre considérées comme des opérations courantes
conclues a des conditions normales. Heureusement, la réforme de 1’ Acte Uniforme est venue
mettre fin a cette situation en précisant désormais que cette régle d’autorisation préalable ne
s’applique qu’aux « sociétés autres que celles exploitant des établissements de crédit, de

micro-finance, ou d’assurance caution diiment agréées »>.

1- L’exclusion regrettable de certaines conventions

Il faut relever pour le déplorer, que contrairement aux conventions interdites®®®, les
dispositions relatives aux conventions reglementées ne visent pas les conventions conclues
avec les conjoints, descendants et ascendants. Ainsi, des lors qu’il n’est pas établi qu’ils ont
agi comme personnes interposées, le conjoint, ascendants et descendants peuvent directement

contracter avec la société®?’.

Il est cependant possible de combler cette lacune en recourant a la définition de la notion
d’ «intérét indirect » donnée en droit comparé. Ainsi, la Chambre de commerce et de
I’industrie de Paris, estime que : « est considérée comme étant indirectement intéressée a une

convention a laquelle elle n’est pas partie, la personne qui, en raison des liens qu’elle

334 Avis de la CCJA, n°2/2000/EP du 26 avril 2000, Recueil de jurisprudence de la CCJA, n°spécial, janvier
2003,p.73. Point . ohadata J-02-03.

335 Articles 506 et 449.

336 Article 450 de I’AUSCGIE révisé.

37 LOUKAKOU Didier, art.précit.,p.2 ;
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entretient avec les parties et les pouvoirs qu’elle posséde pour infléchir leur conduite, en tire,

un avantage »338,

2- Les insuffisances liées a la sanction du défaut de rapport spécial du commissaire

aux comptes

Il faut rappeler que, en ce qui est de la nullité des conventions approuvées, c’est 1’alinéa 7 de
I’article 440 de ’AUSCGIE qui en précise le régime. Ainsi, les délibérations portant
approbation des conventions réglementées sont nulles lorsqu’elles sont prises a défaut du
rapport spécial du commissaire aux comptes. On constatera que pour étre valides, les
conventions réglementées doivent faire 1’objet d’un contrdle de la part d’un expert qu’est le
commissaire aux comptes, qui doit dresser un rapport a I’intention de 1’assemblée générale.
Dans ce rapport spécial®°, le commissaire aux comptes devra mentionner les modalités
essentielles de ces conventions, notamment, I’indication des prix ou tarifs pratiqués, des
ristournes ou commissions consenties, des délais de paiement accordés, des intéréts stipulés,
des slretés conférés, et le cas échéant toutes autres indications permettant aux actionnaires

d’apprécier I’intérét qui s’attachait a la conclusion des conventions analysées.

En droit comparé notamment en France, le CNCC** estime que « ces indications ne sont pas
limitatives et que le commissaire aux comptes peut demander aux dirigeants toutes indications
complémentaires qu’il juge utiles a I’information compléte des actionnaires », OU « toutes
indications qui permettent aux actionnaires de décider en connaissance de cause et d’apprécier

I’intérét de la convention »34,
a- L’insuffisance liée a la pratique du rapport spécial

Il faut relever qu’en pratique, dans la grande majorité des cas, le commissaire aux comptes
consacre a chague convention autorisée moins de dix lignes et ne précise jamais « toutes
autres indications permettant aux actionnaires d’apprécier 1’intérét qui s’attachait a la

342

conclusion des conventions et engagements analysés »***. Au demeurant, 1’Assemblée

générale des actionnaires ne connait que les conventions rapportées par le commissaire aux

338 Proposition n°23 du Rapport AMF sur les Assemblées générales des sociétés cotées.

339 Art.503 AUSGIE révisé.

340 Recommandations du CNCC relative au rapport spécial, 4.31 a 4.40, guide des commissaires aux comptes op.
cit. p. 361

341 Du Pontavice et Dupichot, Sociétés commerciales, op. cit. n°722.5, P.469

342 SCHMIDT Dominique, « conventions réglementée : commentaire du rapport de travail du groupe AMF sur
les assemblées générales d’actionnaires de sociétés cotées » ; Revue des sociétés 2012, p.1.
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comptes ; elle ignore les motifs de 1’autorisation donnée par le conseil d’administration et se
prononce au seul vu du rapport lacunaire de cet auditeur, le texte méme de la convention

n’étant mis a sa disposition3*,

Aussi, comme I’a si bien relevé un auteur, «le commissaire aux comptes n’a pas de
commentaires a ajouter, ni un avis ou attestation ou certification a faire valoir. Le rapport
spécial est ainsi le seul rapport dans lequel le commissaire ne donne pas son opinion, ne porte

aucun jugement et n’en tire aucune conséquence »>*4,
b- L’insuffisance liée a la sanction du rapport incomplet

L’Acte Uniforme consacre la nullit¢ des délibérations prises sans rapport spécial du
commissaire aux comptes. Si cette solution est salutaire, il n’en est pas toujours ainsi lorsque
le rapport existe mais est incomplet. En effet, il n’est pas évident que 1’assemblée générale
puisse étre en mesure d’apprécier le caractére complet ou non du rapport du commissaire aux
comptes. Mieux aurait été d’instituer une sorte d’obligation au commissaire aux comptes de
dresser un rapport complet sous peine de nullité. On peut utiliser a cet effet, I’article 441 de
I’AUSCGIE aux termes duquel « le commissaire aux comptes veuille, sous sa responsabilité,
a I’observation des dispositions des articles 438 a 448 du présent Acte uniforme... » . La
sanction prévue lorsque le rapport ne contient pas les informations exigées, est la possibilité
d’annulation des délibérations. C’est en tout cas, ce que dit I’Acte Uniforme lorsqu’il précise

que : les délibérations « peuvent étre annulées ».

A notre avis, le défaut d’informations prévues par I’article 440 de I’AUSCGIE doit étre
assimilé a un défaut de rapport et comme tel frappé de nullité. L’essence de I’assemblée
générale étant de contrdler les conventions en question, il va sans dire qu’il faut qu’elle soit
suffisamment éclairée pour mieux exercer sa mission. Il nous semble que, le 1égislateur n’ait
fait qu’une distinction artificielle entre 1’absence de rapport spécial et le rapport incomplet. Si
le défaut de rapport suppose qu’il n’y ait pas eu de rapport du tout, le rapport qui ne contient
pas les informations exigées peut étre assimilé a un défaut de rapport, puisque sans objet. On
peut estimer que, cette insuffisance du législateur peut étre comblée avec la possibilité

d’engager la responsabilité du commissaire aux comptes. A ce propos, la jurisprudence adopte

33 Ibid., art.,précit., p.1.

344 NEMEDEU Robert, « le controle du commissaire aux comptes en droit OHADA des sociétés commerciales :
une disproportion criarde entre son étendue et sa garantie », in Mélanges en ’honneur de POUGOUE Paul
Gérard, « De I’esprit du droit africain », harmattan, p.569.
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une conception restrictive du préjudice dont il pouvait étre demandé réparation aux

commissaires aux comptes en cas d’insuffisances dans leur rapport spécial3%,

Pour permettre a I’assemblée générale de se prononcer en connaissance de cause, le
Iégislateur exige que le rapport du commissaire aux comptes soit établi et déposé quinze jours

au moins avant la réunion de 1’assemblée générale ordinaire34°.

3- Lasuite des conventions approuvees ou désapprouvées

Quant a la suite des conventions, I’article 443 précise que : « les conventions approuvées ou
désapprouvées par ’assemblée générale ordinaire produisent leurs effets a 1’égard des
cocontractants et des tiers sauf lorsqu’elles sont annulées pour fraude ». Ainsi, qu’elles soient
approuvées ou désapprouvées, les conventions autorisées produisent leurs effets. La seule
limite prévue est celle de la fraude, auquel cas, les conventions ne produiront aucun effet. Au
regard de cette disposition, on peut étre fondé a soutenir que 1’assemblée générale ordinaire
n’a qu’un role protocolaire en maticre de conventions réglementées. Mais, il faut toutefois,
dire qu’en évoquant I’hypothése de la fraude, le législateur OHADA semble ne protéger que
les tiers de bonne foi.

Mais lorsque les conventions ont eu des conséquences dommageables pour la société, méme
en I’absence de fraude, celles-ci peuvent étre mises a la charge des personnes intéressées, et
éventuellement, a d’autres membres du conseil d’administration®’. 1l en est ainsi des
conséquences dommageables des conventions conclues sans autorisation préalable du conseil
d’administration, sans préjudice de la responsabilité éventuelle de 1’intéressé®*®. En droit
comparé, la jurisprudence approuve I’annulation des conventions approuvées, méme a

I’unanimité, par une assemblée dés lors qu’elles portent atteinte a I’intérét social®*°,

Enfin, il faut dire que I’action en nullité peut étre exercée par les organes de la société ou par

tout actionnaire agissant a titre individuel®®°. Comme cela a été souligné a juste titre®? :

345 Cass.com, 26 février 2013, n°11-22531, Rev. Sociétés 2013, p.288, note D. SCHMIDT ; BJS 2013, p.330,
note J. F. BARBIERI ; JCP éd. E 2013, 1182, note B. DONDERO.

346 Article 442 de I’ AUSCGIE révisé.

347 Alinéa 2 de I’article 443 de I’ AUSCGIE révisé.

348 Article 444 de I’ AUSCGIE révisé.

39 Voir a cet égard: Com. 8 novembre 2011, n°10-24.438, D 2012.415, obs, A. Lienhard, note E.
Schlumberger ; com. 22 avril 1976, Rev. Sociétés 1976.479 ; com. 13 novembre 2007, n°06-15.826, Rev.
Sociétés 2008.113 ; com. 3 juin 2008, Bull. Joly 2008, § 189, p.883, note J.F. Barbiéri.

30 Article 446 de I’ AUSCGIE révisé.

31 MOUTHIEU M, commentaires sous I’article 446 de I’AUSCGIE révisé.
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« cette disposition tranche avec celle de I’article 172 permettant de manicre expresse a un
associé d’exercer a la fois I’action sociale ut singuli et une action individuelle en réparation du
préjudice qu’il subit personnellement », et d’ajouter que : « pour rester dans la méme logique,
le Iégislateur aurait pu reconnaitre simplement a tout actionnaire le droit de solliciter la nullité

de la convention au nom de la société ».

L’action en nullité se prescrit par trois ans a compter de la convention. Lorsqu’elle est
dissimulée le point de départ est réputé fixé au jour ol la convention a été révélée?,
Toutefois, il faut souligner que la jurisprudence applique en cette matiére le principe selon
lequel : « la prescription d’une action en nullité n’éteint pas le droit d’opposer celle-ci comme
exception en défense a une action principale ». Ainsi, il a été jugé que : « viole ce principe
I’arrét qui, pour condamner une SOCiété anonyme a payer au propriétaire une certaine somme
a titre de loyers, retient que le bail n’a pas fait I’objet d’une action en nullité¢ dans le délai
prévu et qu’il ne peut ainsi plus étre annulé pour défaut d’autorisation préalable du conseil

d’administration »3%3,

Mais la nullité peut étre couverte par un vote spécial de 1’assemblée générale ordinaire
intervenant sur rapport spécial du commissaire aux comptes exposant les circonstances en
raison desquelles la procédure d’autorisation n’a pas été suivie, mais seulement 1’intéressé ne
prend pas part au vote et ses voix ne sont pas prises en compte pour le calcul de la majorité et

du quorum?®*,

Cela dit, il convient d’examiner dans les lignes qui suivront, les mécanismes de protection de

I’intérét social fondés sur le contréle de la situation des dirigeants (Section II).

32 Article 445 de P AUSCCGIE révisé.

353 Cass. civ 3°™, du 2 décembre 1998 société Godin c/ société croix de la mission, Rép. Sociétés Dalloz, 2¢me
édition, V° Administrateur par P. DELEBECQUE

354 Article 447 de ’AUSCGIE révisé.
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Section Il : Les mécanismes de protection de I’intérét social fondés sur le controle de la
situation des dirigeants

L’Acte uniforme consacre des mécanismes de protection de 1’intérét social fondés sur le
contréle de la situation des dirigeants et/ou administrateurs. En effet, il est intervenu pour
instituer un controle de rémunérations des dirigeants ainsi qu’un contréle de mandats exercés

par ces derniers. Un tel dispositif permet d’éviter que des rémunérations excessives et souvent

injustifiées, soient versées aux dirigeants sans égard a I’intérét social.

Il s’agit dans cette section de voir dans un premier temps, les mécanismes de contrdle de la
rémunération des dirigeants (Paragraphe 1), avant de voir dans un second temps le controle de

cumul de mandats (Paragraphe II).
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Paragraphe I : Le contréle des rémunérations des dirigeants

Le contrble des rémunérations est essentiel dans la prévention des conflits d’intéréts dans les
sociétés commerciales et permet ainsi d’assurer une protection adéquate a 1’intérét social. Le
legislateur OHADA le sait, car en cette matiére, il en a réservé un rdle prépondérant aux
associes (A). Il a ensuite institué un contréle particulier en cas de cumul avec un contrat de

travail (B).
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A- Le role préponderant des associés dans la fixation de la rémunération

Si on scrute minutieusement les dispositions de 1’Acte Uniforme, on se rendra facilement
compte que les associés jouent un role important dans la détermination des rémunérations des
dirigeants. Il s’agit 1a, d’éviter que les dirigeants touchent des rémunérations excessives au
détriment de I’intérét de la collectivité des associés. Le comité d’éthique du MEDEF observe
a cet égard que : « la rémunération accordée doit toujours étre justifiée et justifiable au regard
de criteres pertinents : pratiques de la concurrence dans le secteur concerné, comparaisons
internationales, taille et complexité de 1’entreprise etc. et doivent prendre en compte le risque

encouru, tout en sachant que le risque existe pour tous les salariés ».

Par rémunération, il faut entendre toutes les sommes versées, tous les avantages en nature,
tous les droits & des versements différés, voire des cotisations acquittées par la société**>®, mais

aussi que pour les cotisations d’assurance chdmage®®.

La sensibilité de la question de la rémunération des dirigeants est due aux montants en valeur
absolue qu’elle représente, dépassant ainsi quelquefois I’entendement®’, bien que ces

sommes soient voisines de celles que touchent les grands sportifs**® ou des grands artistes.
1- L’affirmation du principe de la fixation de la rémunération par les associés

Aux termes de I’article 278 de I’AUSCGIE relatif aux sociétés en nom collectif, « sauf clause
contraire des statuts, la rémunérations des gérants est fixée par les associés, a la majorité en
nombre et en capital des associés». Pour éviter que le gérant-associé participe au vote de sa
rémunération, le législateur a pris la précaution de préciser que la décision fixant sa
rémunération est prise a la majorité en nombre et en capital des autres associés®*°. Toutefois,
il faut relever que I’article 278 autorise expressement les associés a prévoir des dérogations

dans les statuts.

On peut dés lors se poser des questions sur 1’efficacité de cette institution, 1’Acte Uniforme

n’ayant pas posé des limites, il est possible que des clauses statutaires moins favorables soient

355 BISSARA Philipe et deux autres, op.cit., p.131.

36 CA Versailles, 20 janvier 2005, BRDA 8/2005-2.

37 D.VICTOROFF, « le capitalisme rend-il fou ? », Valeurs Actuelles 9 juin 2006, « les « goinfres », ces
patrons aux jackpots insolites », Le Point 8 mars 2007 ; « I’argent fou », Le Monde 12 avril 2007.

38 « Le Palmarés des revenus les plus fous », Le Figaro Magazine 5 mai 2006.

39 Article 278 alinéa 2 de ’ AUSCGIE révisé.
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prévues. Aussi, I’ Acte Uniforme sanctionne-t-il la violation des clauses statutaires de la méme

maniére que celle de I’article 2783,

Il faut relever pour le déplorer, que les dispositions particuliéres aux sociétés en commandite
simple®®! ne traitent pas de la question de la rémunération du gérant. Toutefois, Iarticle 293-1
de ’AUSCGIE révisé vient corriger cette lacune lorsqu’il dispose que : « les dispositions
relatives aux sociétés en nom collectif sont applicables aux sociétés en commandite simple,
sous reserve des regles prévues au présent livre ». C’est dire donc que relativement a la
détermination des rémunérations du gérant dans les SCS, on fait application par renvoi des
dispositions de I’article 278 de I’AUSCGIE.

Par contre, en ce qui concerne la société a responsabilité limitée, le Iégislateur pose le principe
de la fixation des rémunérations par les associés®®?. En effet, il est précisé que, lorsque les
fonctions de gérant sont rémunérées, elles le sont selon les stipulations statutaires ou selon la
décision collective des associés. Il faut relever cependant une différence avec la société en
nom collectif en ce qui concerne la participation du gérant au vote de la décision fixant sa
rémunération. L’article 325 alinéa 2 précise en effet que, le gérant lorsqu’il est associé, ne
prend pas part au vote de la délibération relative a sa rémunération et ses voix ne sont pas
prises en compte pour le calcul de la majorité. La différence du régime avec celui de la sociéteé
en nom collectif est que, I’article précise aussi que : « toute délibération prise en violation du
présent alinéa est nulle ». Or, pour la société en nom collectif, la nullité des délibérations peut
étre due du fait de la violation d’une stipulation statutaire, qui peut étre dérogatoire a 1’Acte

Uniforme, ou encore de la violation de 1’ Acte lui-méme notamment 1’article 278.

Le régime de la rémunération semble mieux organisé en ce qui concerne les sociétés
anonymes. Le principe est posé a I’article 430 de I’AUSCGIE qui dispose que : «hors les
sommes pergues dans le cadre d’un contrat de travail, les administrateurs ne peuvent recevoir,
au titre de leurs fonctions, aucune autre rémunération, permanente ou non, que celles visées
aux articles 431 et 432 ». Cette disposition ne vise pas les dividendes regulierement repartis
entre les actionnaires. La violation de cette disposition est sanctionnée par la nullité de la
décision prise. Ainsi, au sens de I’article 431 de I’AUSCGIE, « 1’assemblée générale

ordinaire peut allouer aux administrateurs, en rémunération de leurs activités, a titre

360 1 ’alinéa 3 de D’article 278 précise en effet que : « les délibérations prises en violation du présent article ou, le
cas échéant, des clauses dérogatoires prévues dans les statuts, sont nulles ».

361 Articles 293 a 308 de ’AUSCGIE révisé.

%2 Article 325 alinéa 1% de I’ AUSCGIE révisé.
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d’indemnité de fonction une somme fixe annuelle qu’elle détermine souverainement ». On
voit, ne serait-ce que par I’utilisation de I’adverbe « souverainement », que les actionnaires
jouent un réle important dans la détermination des indemnités des administrateurs. Il faut
toutefois relever que dans ce cas précis, I’Acte Uniforme prévoit la possibilité pour les
administrateurs concernés de prendre part au vote et la prise en compte de leurs voix dans le

calcul du quorum et de la majorité®®3,

De méme, les rémunérations exceptionnelles ne sont pas exclusives de tout contréle. En effet,
méme si I’article 432 de ’AUSCGIE donne le pouvoir au conseil d’administration d’allouer a
ses membres des rémunérations exceptionnelles pour les missions et mandats qui leur sont
confiés, ou autoriser le remboursement des frais de voyage, déplacements et dépenses engagés
dans I’'intérét de la société, il n’en demeure pas moins que ces rémunérations et ses frais

donnent lieu a un rapport spécial du commissaire aux comptes a I’assemblée®®*,

Quant a la rémunération du président directeur général, I’article 467 de ’AUSCGIE précise
que ses modalités et son montant sont déterminés par le conseil d’administration. Il en est
ainsi, le cas échéant, des avantages en nature. 1l ne prend pas part au vote sur sa rémunération
et sa voix n’est pas prise en compte pour le calcul du quorum et de la majorité. L’Acte

Uniforme frappe de nullité la décision pise en violation de cette disposition3®°.

Des dispositions identiques ont été prévues en ce qui concerne le directeur général adjoint3%.
Aussi, faut-il ajouter les dispositions de I’article 482 de I’AUSCGIE applicables au président
du conseil d’administration, et qui sont semblables a celles prévues pour le président directeur
général et le directeur général adjoint. Enfin, il faut noter en ce qui concerne le directeur
général que c’est I’article 490 de ’AUSCGIE qui donne au conseil d’administration le
pouvoir de fixer les modalités et le montant de sa rémunération selon la méme procédure que

ci-haut.

Toujours, en ce qui est de la société anonyme avec administrateur général, 1’ Acte Uniforme

donne compétence a ’assemblée générale quant a la détermination des modalités et du

363 Article 431 alinéa 2 de I’ AUSCGIE révisé.

364 Article 432 alinéa 2 de I’ AUSCGIE révisé.

35 Article 467 dernier alinéa de I’AUSCGIE révisé.
366 Article 474 de I’ AUSGIE révisé.
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1367

montant de la rémunération de 1’administrateur généra et de 1’administrateur général

adjoint3®® le cas échéant.

L’Acte uniforme exige dans certains cas 1’intervention du commissaire aux comptes pour la
détermination des rémunérations. Une telle précaution est salutaire en ce qu’elle permet aux
actionnaires d’étre éclairés sur les aspects techniques des sommes versées. C’est pourquoi,
I’Acte Uniforme, tout en habilitant le conseil d’administration a allouer a ses membres des
rémunérations exceptionnelles pour les missions et mandats qui leur sont confiés, ou autoriser
le remboursement des frais de voyage, déplacements et dépenses engagées dans I’intérét de la
société®®®, prévoit que ces rémunérations fassent 1’objet d’un rapport spécial du commissaire

aux comptes®’

. Ainsi, les rémunérations et le cas échéant, les avantages en nature qui leur
sont accordés sont déterminés par I’assemblée générale ordinaire. Toute décision prise en

violation de ces dispositions est nulle®*,

2- La nature de la fixation de la rémunération

On peut s’interroger sur la pertinence de 1’absence de la soumission des rémunérations au
régime des conventions réglementées®’2. En effet, la qualité de dirigeant social pouvant
donner lieu a une rémunération, elle peut s’apparenter a une convention avec la société au
sens de I’article 438 de I’AUSCGIE révisé. Cela est d’autant plus vrai, lorsque le dirigeant a
été choisi lors d’un recrutement externe. En effet, dans cette hypothése, la fixation de la
rémunération présente un caractére quasi contractuel, car « il faut le déterminer a accepter le
mandat, dans des conditions qui peuvent étre d’urgence et justifient des concessions, par
exemple le versement d’une prime de bienvenue ou golden hello et, plus fréquemment, des
garanties en cas de cessation des fonctions (« parachute doré ») »®"3. Il existe en droit
comparé des prémisses en faveur du caractere contractuel des rémunérations versées aux
dirigeants sociaux®’*. Mais au bénéfice du législateur, cela peut se comprendre si ’on scrute

les régles pertinentes qui entourent la fixation de ces rémunérations. Ainsi, le législateur

367 Article 501 de I’AUSCGIE révisé.

368 Article 514 de I’AUSCGIE révisé.

369 Alinéa 1ér de I’article 432 de I’ AUSCGIE révisé.

370 Article 432 alinéa 2 de I’AUSCGIE révisé.

371 Articles 501 et 514 derniers alinéas de I’AUSCGIE.

372 Alinéa dernier de I’article 325 de I’AUSCGIE par exemple.

373 BISSARA Philippe et deux autres, op.cit., p.133.

374 Cass. com, 4juillet 1995 ; cass.com, 3 mai 2000, BJS 2000, p. 821 note LE CANNU ; cass.soc, 8 juillet 2009,
n°08-41589, RTD. com. 2009, p.762, obs. LE CANNU a propos d’un package consenti a un mandataire social.

108



OHADA n’a pas jugé nécessaire de conférer un caractére conventionnel aux rémunérations

suivant ainsi la jurisprudence®”.

La question de la nature institutionnelle ou contractuelle de la fixation de la rémunération
s’est également posée avec une certaine délicatesse dans 1’hypothése d’une modification. En
effet, une décision de nature institutionnelle peut étre modifiée ou rapportée par 1’autorité qui
I’a prise ; en revanche il parait plus delicat de modifier unilatéralement une obligation de
nature contractuelle®’®. En faveur de la nature contractuelle, la jurisprudence n’admettait la
modification qu’en mati¢re de rémunérations différées, au regard de I’intérét social, lorsque
les difficultés économiques de 1’entreprise rendent insupportables le poids de cette

rémunération, voir lorsque ’intéressé a perdu la confiance du conseil®”’.

La pratique de son c6té a fait des propositions en faveur du caractere conventionnel des
rémunérations, en estimant que: «les indemnités de séparation poseraient moins de
problémes si elles étaient prévues contractuellement dés 1’origine en fonction du salaire de
base »3’8. En Grande Bretagne, le rapport Higgs semble considérer également qu’il ya une
relation contractuelle entre les dirigeants et la société : « remuneration committees should
consider reviewing and agreeing a standard form of contract for their executive
directors... »*'°. Le législateur OHADA considére ainsi la décision fixant la rémunération des

dirigeants comme une décision unilatérale.

En droit comparé, la Loi BRETON du 26 juillet 2005 soumet les parachutes dorés au régime
des conventions réglementées mais dans les seules sociétés cotées et lorsqu’ils bénéficient au
président, au directeur général ou aux directeurs généraux délégués et une information a leur
égard doit figurer dans le rapport annuel3®°, Les parachutes dorés peuvent étre définis comme
étant des indemnités versées par une société a un dirigeant qui cesse ses fonctions.®®! La

notion d’indemnité évoque la décision de la chambre sociale de la cour de cassation qui

375 CA de Versailles, 31 janvier 2002, RTD com. 2002-485, chron. C.CHAMPAUD et D.DANET.

376 p, LECANNU, et ali, « droit des sociétés », LGDJ 5°™ édition, p.517.

877 C’est la logique que suit la CA de Paris, 7 juin 2000, JCP éd. E, 2000, p.1214, BJS 2000, p.957, a propos
d’avantages accordés a un ancien président ; Cass.com, 24 octobre 2000, n°98-18367, Bull.civ. 1V, n°166, p.148.
378 Rapport du comité d’éthique du MEDEF sur les rémunérations.

379 BISSARA P., et deux autres, op.cit., p.131.

380 Article L.225-102-1, al.3.

%1 J. EL AHDAB, « Les parachutes dorés et autres indemnités conventionnelles de départ des dirigeants :
approche pluridisciplinaire et comparée », Rev. Sociétés 2004, p.18.
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estime que : « les sommes versées n’ont une nature indemnitaire qui échappe aux cotisations
sur les salaires que si la rupture a été provoquée par la société, et si les sommes versées ont

uniquement pour objet de réparer le préjudice né de la perte d’emploi »%%2,

On peut également relever que le législateur OHADA ne soumet pas les rémunérations des
dirigeants les mieux payés a publicité. Mais cela peut étre dédouané, si I’on sait déja, que
I’ Acte Uniforme prévoit la possibilité de créer des comités des rémunérations que nous allons

étudier plus loin.

Il convient, en matiére de détermination des rémunérations des dirigeants par les statuts ou
une décision collective des associés®®, souligner cet apport considérable d’un arrét de la
Cour de cassation francaise®“. Dans cet arrét, M.X avait cédé les parts qu’il détenait dans le
capital d’'une SARL dont il était associ¢ et cogérant. Postérieurement a cette cession, il
assignait son ancienne société, qu’il estimait lui devoir diverses sommes, particulieérement,

selon les termes employés par la décision, au titre d” « indemnité de gérance ».

Pour sa part, la société soulevait I’irrecevabilité des demandes formées en se prévalant de
I’existence d’un protocole d’accord. Cette demande fut rejetée par la Cour d’appel au motif
que : « I’assemblée générale avait fixé la rémunération a laquelle chaque gérant aurait droit,
I’indemnité due a un gérant doit correspondre a un travail réalisé pour la société, 1’associé
absent pour maladie ne pouvait accomplir ce travail, sauf a celui-ci a établir qu’il était 8 méme
d’exercer sa fonction de cogérant, il ne rapportait pas cette preuve ». Censurant cet arrét, la
Cour de cassation a estimé que: «la SARL est gérée par une ou plusieurs personnes
physiques, associés ou non, dont la rémunération, fixée soit par les statuts soit par une
décision collective des associés, est due tant qu’aucune décision la révoquant n’est

intervenue ».

De cet arrét on retiendra que : la rémunération déterminée par une clause des statuts ou par
une décision des associés, est due sans que 1’absence du gérant puisse constituer un obstacle a

cela. Le gérant n’a donc pas a établir la preuve de ce qu’il exercait effectivement ses fonctions

382 Cass.soc, 6 janvier 1998. Dr.social, février 1998, 177, conc. P. Lyon-Caen.

383 Sur I’importance de la fixation de la rémunération du gérant de SARL par les statuts de celle-ci ou par une
décision collective des associés : V. not. Cass.com., 25 septembre 2012, deux arréts, n°11-22337, Bull. IV, n°
169 ; BRDA22/12, n°5 ; D. 2012, p.2301, obs. A. Lienhard; BJS 2013,p.22, note B. Dondero.

384 Cass.com., 21 juin 2017, n°1519593.
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pour obtenir le versement de la rémunération. Toutefois, il serait possible qu’une décision des
associés modifie pour I’avenir la rémunération convenue, en la réduisant ou en la supprimant

completement.

Comme le souligne un auteur : « en indiquant que la rémunération est due peu important la
maladie du dirigeant, la Cour de cassation éloigne le mandat social du contrat a titre onéreux
classique, puisque si la rémunération est déterminée par les statuts ou par une décision des
associés, elle est due, peu important la contrepartie recue par la société »3%,

Cela dit, il convient de voir le contrdle particulier en cas de cumul de fonctions (B).

385 DONDERO Bruno, commentaires sous : Cass.com., 21 juin 2017, n°1519593.
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B- Le contréle particulier des remuneérations en cas de cumul avec un contrat de
travail

Il existe un contréle de rémunération en cas de cumul de fonctions ou de mandats. D’abord, il
peut s’agir d’un cumul avec un contrat de travail. Dans cette hypothése, c’est I’article 426 de
I’AUSCGIE qui prévoit que : « sauf clause contraire des statuts, un salarié de la société peut
étre nommé administrateur si son contrat de travail correspond a un emploi effectif. De méme,
un administrateur peut conclure un contrat de travail avec la société si son contrat correspond
a un emploi effectif. Dans ce cas, le contrat est soumis aux dispositions des articles 438 et
suivants ci-aprés ». Cet article consacre la possibilité de cumul de fonctions salarié-
administrateur et/ou administrateur-salarié. On remarquera, que si le la nomination d’un
salarié¢ au poste d’administrateur n’est pas soumise au régime des conventions réglementées,
la conclusion par un administrateur d’un contrat de travail 1’est au contraire. Cette disposition
prise par le 1égislateur permet d’éviter la conclusion des contrats de travail fictifs au profit des

administrateurs.

Ainsi, il a été jugé que : « en cas de contrat de travail, le respect de 1’article 426 sera décisif
pour distinguer P’activité du salarié des taches liées a la fonction de directeur général. Plus
précisément, le contrat de travail doit correspondre a un emploi effectif »*®. 1l faut tout
simplement retenir qu’il a été jugé a leur propos que : « en I’absence de convention contraire,
le contrat de travail d’un salari¢ devenu mandataire social et qui a cessé€ d’étre i€ a la société
par un lien de subordination est suspendu pendant le temps oul il est mandataire »%7. Pour une
commodité d’analyse, nous allons nous limiter a la derniére hypothese, celle d’administrateur-

salarié.

1- Lasoumission du contrat de travail au régime des conventions reglementées

Il convient de mentionner que dans I’hypothése de cumul de mandats, 1’Acte Uniforme
renvoie aux dispositions de I’article 438 relatives aux conventions réglementées. La
conclusion d’un contrat de travail par un dirigeant social avec la société est analysée comme
une convention réglementée et comme telle soumise a la procédure d’approbation. C’est

pourquoi, I’article 438 in fine précise que : « doit étre soumise a ’autorisation préalable du

386 CA de Dakar, arrét n°472 du 6 novembre 2007 : Revue EDJA n°76, 2008, p.80, notes D. Ndoye ; Ohadata J-
10-153.
387 Cass.soc, 26 avril 2000, RIDA 7-8/2000, n°769 ; BJS 2000, § 287, note P. SCHOLER.

112



conseil d’administration toute convention entre une sociét¢ anonyme et 'un de ses

administrateurs, directeurs généraux ou directeurs généraux adjoints ».

Selon D’article 440 de I’AUSCGIE, I’autorisation doit étre sollicitée par 1’administrateur
intéressé, qui informe le conseil dés qu’il a connaissance d’une telle convention. A défaut, la
convention est nulle et il appartient aux organes de la société ou a tout actionnaire d’exercer
I’action en nullité devant la juridiction compétente3®®. Pour renforcer ce controle, aprés avoir
accordé son autorisation, le conseil doit aviser le commissaire aux comptes dans le mois qui
suit la conclusion. Comme cela a été souligné a juste titre : « il s’agit de permettre a ce
dernier de dresser le rapport spécial qu’il doit soumettre a I’assemblée générale ordinaire »°2°,
Ainsi, lorsque le contrat conclu n’a pas été soumis a la procédure d’autorisation préalable, le
contrat est nul, et I’administrateur pourra étre tenu de restituer a la société les rémunérations

percues.

Le contrat de travail doit donc correspondre a une réalité et qu’il ne soit pas un procédé
factice uniqguement destiné a permettre de réclamer des avantages. En effet, il a été jugé que :
« la fonction de gérant résultant des décisions des associés qui conférent a ce dernier une
fonction de mandataire différente des fonctions exercées par l’intéressé sur la base d’un
contrat de travail signé est nul et de nul effet parce que produisant des effets juridiques

390 11 s’agissait en 1’espéce du gérant d’une

supérieurs a ceux nés d’un contrat de gérance »
société a responsabilité limitée nommé pour trois ans en cette qualité et qui a conclu un
contrat de travail a durée indéterminée avec lui-méme et ayant pour objet la gérance de la dite

société. Il réclame de ce fait le bénéfice du cumul du mandat social et d’un mandat de travail.

Il faut cependant relever que, malgreé le régime plus ou moins rigoureux auquel est soumis le
cumul de mandats, il n’en demeure pas moins que la notion « d’emploi effectif » peut préter a
confusion. En I’absence d’une jurisprudence établie en droit OHADA, le recours au droit
comparé peut étre un palliatif pour éclaircir cette notion. Ainsi, I’exigence d’un emploi
effectif suppose que soient réunies les conditions suivantes : exercice de fonctions techniques

distinctes de celles exercées dans le cadre du mandat et donnant lieu a une rémunération

388 CCJA, arrét n°004/2014 du 30 janvier 2014.
389 Commentaires sous I’article 440 de ’AUSCGIE révisé.
3%0 CA de Ouagadougou, 16 avril 2013, arrét n°47.
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distincte ; existence d’un lien de subordination vis-a-vis de la société et absence de fraude a la
[0i%%!

Par fonctions techniques distinctes, il faut entendre ’existence des fonctions délimitées et
nécessitant une technicité particuliere, permettant de les distinguer des attributions relevant du
mandat social (fonctions de direction ou d’administration)®®2. Ainsi, il a été jugé que : «en
aucun cas la remise des bulletins de paie et I’approbation de I’assemblée des actionnaires sur
la rémunération, I’affiliation et le versement de cotisations sociales au régime des salariés ne
sont des éléments déterminants ; la qualité de salarié doit s’apprécier non pas sur des critéres

mais en examinant les fonctions réellement exercées »3%,

Pour les mandataires sociaux investis d’un pouvoir de direction, cette exigence ne fait pas
obstacle a la reconnaissance d’un contrat de travail au titre de fonctions de direction,
lorsqu’elles sont précisément définies dans le contrat de travail, a condition qu’elles
nécessitent une technicité particulicre et qu’elles soient exercées dans un lien de
subordination. De facon particuliére, dans les entreprises commerciales dont I’objet est la
vente, il a été jugé que : «la direction commerciale étant elle-méme 1’un des objets de la
direction genérale, les fonctions de directeur général absorbent celles de directeur
commercial »*°*, En effet, un auteur a pu constater a juste titre que : « le contrat de direction
technique et administrative qui, en sus de la direction des usines et de divers services, confére

le pouvoir d’engager et de représenter la société dans les divers actes de la vie juridique, n’est

pas suffisamment distinct du mandat social et ne peut étre invoqué par son titulaire »3%°.

Il faut aussi faire cas des sociétés commerciales de petite dimension dans lesquelles
I’existence des fonctions distinctes est plus difficilement admise, ou encore lorsque les
fonctions entrent directement dans 1’objet social. Ainsi, il a été jugé que : « dans une société
menant des travaux d’une grande technicité, il n’est pas concevable que le président du
directoire soit dépourvu de toute qualification en la maticre, de sorte qu’il ne peut pas justifier

d’une réelle distinction entre ses fonctions de mandataire social et ses fonctions salariées »3%.

391 F.LEFEBVRE, mémento pratique, sociétés commerciales, p.207, n°11501, éd.2011.
392 F LEFEBVRE, op.cit., p.208.

393 CA de Versailles, 17 janvier 1992, Bertherand ¢/ SA Orapi 77, inédit.

3%4 CA Colmar, 10 octobre 1985, SA Vuillemin Services ¢/ Joly, inédit.

3% D, Gibirila, Droit des sociétés, op.cit. p.422.

3% CA Bordeaux, 9 octobre 1992 : RIDA 6/93 n°505.
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Par contre, il a été admis que : « un journaliste salarié qui, aprés sa nomination comme
gérant, avait conservé des fonctions techniques consistant dans la conception visuelle et

397

rédactionnelle des supports de communication de la société »*°* ou dans le cas de I’unique

employée d’une société qui, aprés sa désignation aux fonctions de gérante, avait continué

d’occuper son emploi de vendeuse »3%.

En ce qui est de la rémunération distincte, les fonctions techniques doivent faire 1’objet d’une
rémunération distincte de celle du mandat social®**®. Toutefois, le versement d’une
rémunération distincte n’est qu’un indice en faveur du cumul. Encore faut-il que ’intéressé
exerce effectivement des fonctions techniques distinctes de son mandat social®®. 1l faut
surtout préciser que: « I’existence d’une rémunération distincte ne signifie pas que le
dirigeant doit recevoir une double rémunération correspondant d’une part, a son mandat
social, d’autre part, a ses fonctions salariées »*°1. En cas de rémunération unique, « celle-ci

doit étre versée en contrepartie de son activité salariée »*%2,

Aussi faut-il préciser, que la rémunération doit étre normale pour les fonctions exercées. Une
rémunération excessive ou dérisoire pourrait faire douter de la réalité du contrat de travail*®,

Il a été jugé que : « le fait pour un salarié devenu mandataire social de continuer a percevoir la
méme rémunération ne permet pas a lui seul d’en déduire le maintien de son contrat de

travail »%04,

397 CA Paris, 20 janvier 2005, n°03-38122 : RJS 10/05 n°1063.

3% Cass. Soc., 14 mai 1998, n°2121 : Bull. civ. V n°252.

399 Cass, soc., 6 juillet 1981, p. 741 ; cass.soc., 19 novembre 1986, n°2832 : Bull. Joly 1987, p.32.

400 Cass. Soc., 1 décembre 1993, n°3869 : RIDA 2/94 n°160 ; cass. Soc, 11 juillet 1995 n°3234 :RJDA 10/95
n°1096.

401 F LEFEBVRE, op.cit., p.209.

402 Cass.soc, 31 mars 1982, Bull. civ, V n°239 ; cass. Soc, 17 février 1983 : Bull. Joly 1983, p.381 ; cass.soc, 27
avril 1984 : Bull. Joly 1984, p.1104.

403 Cass.com, 12 juillet 1983 : Bull. Civ. IV n°218, CA Paris, 31 mai 1991 : Bull. Joly 1991, p.296.

404 Cass.soc, 4 novembre 1988, n°3853 : RJS 1/89 n°107.
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2- La problématique du cumul de la qualité de mandataire social et salarié au

regard de I’exigence d’un lien de subordination

L’intéress¢ doit, dans 1’exercice de ses fonctions techniques, €tre placé dans un état de
subordination a 1’égard de la société. C’est une exigence du code de travail qui, pour conférer
la qualité de salarié exige que l’intéressé soit «sous la direction et D’autorité »% de
I’employeur (la société commerciale). Ainsi, il ne doit donc pas disposer en qualité de
mandataire, des pouvoirs les plus étendus ni jouir d’une entiére indépendance dans ses
activités?®, En effet, le cumul a été refusé au gérant de SARL ayant le monopole des

connaissances techniques®®’,

A premicre vue, on peut estimer que le 1égislateur a fait fie de ’exigence de I’absence des
pouvoirs les plus étendus entre les mains de I’intéressé. En effet, en droit OHADA, D’article
466 de I’AUSCGIE dispose que : « le président-directeur général peut étre lié a la société par
un contrat de travail dans les conditions prévues a I’article 426 ». Or, la soumission du PDG a
un lien de subordination est discutable en ce que, les alinéas 3 et 5 de I’article 426 combinés
précisent qu’il est « investi des pouvoirs les plus étendus qu’il exerce dans la limite de 1’objet
social.....Les clauses des statuts, les délibérations des assemblées générales ou les décisions
du conseil d’administration limitant les pouvoirs du président directeur général sont

inopposables aux tiers de bonne foi ».

En tant que président du conseil d’administration, ce cumul de fonctions fait de lui le
président d’un organe qui est chargé de le controler. Comme cela été souligné a juste titre : «
si cette situation est mal gérée, elle peut s’avérer désastreuse pour ’entreprise, car il est
difficile d’étre a la fois juge et partie »*%, La méme remarque peut étre faite en ce qui

concerne aussi le président du conseil d’administration*®®, ainsi que le directeur général qui

405 Article 2 du code de travail nigérien.

406 Cass. Soc, 14 mars 1979 : Bull. civ. V n°234 ; Cass.soc, 5 juillet 1989 n°2814 : Bull. civ V n°503 ; CA Paris,
28 janvier 1997 : RIDA 5/97 n°658.

407 Cass.soc, 17 janvier 1989 n°155 : RJS/89 n°281 ; cass.soc, 11 juillet 1995 n°3234 : RIDA 10/95, n°1096.

408 A.F Ngomo, « Pour une redéfinition des pouvoirs des organes intervenant dans la gestion des SA (Réflexions
a partir du projet de code des sociétés de 'UDEAC dans la perspective de I’harmonisation du droit des affaires
dans la zone franc ».

409 Article 481 de PAUDSCGIE révisé.
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peut étre lié a la société par un contrat de travail*°, tout en disposant des pouvoirs les plus

étendus®!!.

La subordination juridique étant une notion tellement caractéristique du contrat de travail en
ce qu’elle permet d’affiner son existence, admettre donc qu’un dirigeant est en situation
subordonnée dans 1’exercice d’une activité salariée, c’est supposer qu’un autre organe de la
société est habilité a lui donner des ordres dans la réalisation de cette activité*'2, Il faut donc
distinguer selon que le dirigeant en question est membre d’un organe collégial ou investi du

pouvoir de représenter la sociéte.

Ainsi, pour les dirigeants membres d’un organe collégial, puisqu’ils n’ont en principe aucun
pouvoir personnel, 1’état de subordination juridique se congoit aisément, sauf s’ils sont
associés majoritaires*®. Par contre, le contrat de travail place I’administrateur sous 1’autorité

du président du conseil d’administration quand il est associé minoritaire*'.

La situation sera plus délicate, lorsque le dirigeant est investi du pouvoir de représentation de
la société. En effet, a ce niveau, il exerce a 1’égard des tiers tous les pouvoirs économiques,
d’organisation du travail, hiérarchiques, il joue le role de I’employeur et ne peut donc étre
salarié*’®. Comme nous 1’avions souligné, dans les sociétés a responsabilité limitée, le gérant
ou chaque cogérant est 1’organe de représentation de la société aux termes de 1’article 277

alinéa 2 de ’AUSCGIE.

Dans ses rapports avec les tiers, il est investi des pouvoirs les plus étendus pour agir en toutes
circonstances au nom de celle-ci, sous réserve des pouvoirs que la loi attribue expressément

aux associés. Il s’y apert donc, comme cela a été relevé a juste titre,'

que « I’incompatibilité
entre les fonctions sociales et les fonctions salariées concerne tous les gérants, qu’ils soient ou
non majoritaires, associés ou non associés ». Il s’y ajoute, que méme lorsque la gérance est

collective, ’article 277 alinéa 3 de I’AUSCGIE ne retient pas le lien de subordination, en ce

410 Article 489 de ’AUDSCGIE révisé.

411 Article 487 de ’AUDSCGIE révisé

412 TOE Souleymane, art.précit., p.426.

413 TOE Souleymane, art.précit., p.426.

414 Grenoble 28 juin 1978, Le Cordoch ¢/ Sté Messageries Péageoises.

45 G. Lyon-Caen, Le droit social des dirigeants d’entreprises, Etudes dédiées a A.Weill, Dalloz, Litec
1983,p.405.

416 TOE Souleymane, art.précit., p.426.
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que chaque gérant, a dans ses rapports avec les tiers, tous les pouvoirs pour représenter la
société. C’est pourquoi la chambre sociale a retenu que « le pouvoir de direction générale

’empéche de se trouver dans 1’état de subordination vis-a-vis du ou des cogérants »*7,

Ensuite, aux termes de ’article 465 alinéa 4 de 1’ Acte uniforme, dans les sociétés anonymes le
président directeur général est seul investi légalement du pouvoir de représenter la société
dans ses rapports avec les tiers, et 1’article 415 d’en préciser qu’il assume la direction générale
sous sa responsabilité. Il en résultera donc que le salarié devenu président est son propre
partenaire pour exécuter et éventuellement faire évoluer le contrat de travail. Il a été jugé
qu’une méme personne ne peut avoir la qualité de chef et de subordonné*!8, Un auteur avisé a
pu déduire de ce fait que: «la qualité de chef prendra naturellement le pas sur celle de
subordonné qui, si elle est tout de méme maintenue, restera fictive. Le résultat de cette
situation est 1’atteinte a I’intérét de la société qui va devoir verser des rémunérations pour des

prestations qui ne sont en réalité aucunement exécutées par le dirigeant social »*1°,

Il faut enfin souligner qu’aux termes de 1’article 499 de ’AUSCGIE : « 1’administrateur
géneéral peut étre lié a la société par un contrat de travail a la condition que celui-ci
corresponde & un emploi effectif ». Mais 1’alinéa suivant pose une limite en disposant que :
« le contrat de travail est soumis a I’autorisation préalable de I’assemblée générale. A défaut,
le contrat de travail est nul ». Cette disposition permet d’affirmer sans risque de se tromper,
qu’il n’est pas possible pour I’administrateur unique de conclure un contrat de travail avec la

société qu’il dirige en ce qu’il n’ya pas une assemblée générale.

Il convient de préciser que le lien de subordination ne saurait résulter d’un mandat de
I’assemblée générale ou du conseil d’administration®?°. 11 en est ainsi du contrdle opéré par le

conseil de surveillance sur les membres du directoire*?!,

Par contre, se trouve soumis a un lien de subordination le président d’une SA tenu de

consulter le conseil d’administration dans ’exercice de ses fonctions techniques*?2. Pour

417 Cass.soc. 18 mai 1983, Tomacho ¢/ SARL la Boisserole, Bull. inf. soc., 1983 ; p.735.

418 CA de Ouagadougou, arrét n°47 du 16 avril 2013, les sociétés Hight River Gold Exploration Burkina SARL,
Jilbey SARL, HRG Ouest Africa ¢/ Yves Delorme.

419 TOE Souleymane, art.précit., p. 427.

420 Cass.soc, 19 novembre 1986, n°2832, inédit.

421 Cass.soc, 4 février 1988, Bull. civ, V n°92.
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¢tablir I’existence du lien de subordination, il est possible de se servir d’instructions, de lettres
de service ou de mission. Cependant, il a été jugé que : «le fait que I’intéressé ait regu un
certificat de travail mentionnant sa qualité de salarié ou des indemnités de licenciement ne

suffit pas a établir 1’existence d’un contrat de travail »*?3,

Enfin, il ne faut pas que le contrat ainsi conclu ait pour but d’éluder la loi. En effet, le contrat
de travail ne doit pas avoir été conclu dans le seul but de frauder la loi. Ainsi, il a été jugé
que : « sont illicites les contrats visant a détourner la regle de la libre révocabilité des
dirigeants en assurant a I’intéressé la permanence de I’emploi »*?*. 1l en est ainsi de ceux,
ayant pour objet d’assurer au mandataire social un statut injustifié de salarié. La jurisprudence
fait application en droit des sociétés du principe général « fraus omnia corrumpit ». Ainsi,
I’appréciation du caractére fictif ou non du contrat de travail reléve du pouvoir souverain des
juges. Peu important, la qualification donnée par les parties ou par la délibération du conseil
d’administration ou I’assemblée des associés a la convention mentionnant I’existence d’un
contrat de travail*?®. La conclusion d’un contrat de travail avec la société confére a 1’intéressé
le statut protecteur du droit de travail. En effet, il a été jugé que : «le contrat de travail
régulierement conclu fait bénéficier le directeur général du statut protecteur du code de

travail »%28

En outre, il a été jugé que : « n’est pas fictif le contrat de travail du gérant minoritaire et
directeur commercial d’une SARL, filiale d’une société mere, car malgré sa désignation
comme mandataire social de la filiale, son activité était celle d’un directeur commercial
assurant la représentation des produits de cette société, ainsi que I’avait décidé la société

meére, et il exercait son activité sous la dépendance de celle-ci »**7.

Ainsi détaillg, il convient d’examiner le contrdle de cumul de mandats sociaux (Paragraphe II)

422 Cass.soc, 6 novembre 1991, n°3907 : RJS 12/91 n°1377.

423 Cass.soc, 9 juillet 1980 n°1756 : Bull.civ. V n°633.

424 Cass.soc, 23 juin 1988, n°2408, inédit.

425 Cass.soc, 31 mars 1981 : Bull. civ, V, n°285.

426 CA de Dakar, arrét n°263 du 14 juin 2005 : Revue EDJA n°76, 2008, p.75 ; Ohadata J-10-154.
427 Cass.soc, 10 février 2010, n°09-40.383 :RIJDA 5/10 n°515.
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Paragraphe 11 : Le contréle du cumul de mandats sociaux

Il s’agit dans cette partie de passer en revue d’une part, la limitation de mandats
d’administrateur (A), et d’autre part, la sanction du non respect de la régle limitant les

mandats (B).
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A- La limitation de mandats d’administrateur

Le législateur OHADA limite le nombre de mandat que peut avoir un administrateur dans un
souci d’efficacité dans la représentation. Cette limitation contribue a protéger 1’intérét social
mais également a réduire le risque de conflits d’intéréts dans les sociétés commerciales et

notamment dans la société anonyme. Méme si certains auteurs*2

estiment que le cumul des
mandats ne présente pas que des inconvenients : il apporte a chacun des conseils dans lesquels
siegent les pluri-administrateurs la compétence et 1’expérience d’hommes d’affaires
chevronnés. Il n’en demeure pas moins que, « la concentration (des mandats) favorise la
multiplication des situations d’administrateurs réciproques ou des situations de conflits
d’intéréts potentiels qui réduisent relativement I’impartialité des administrateurs »*?°. De ce
fait, I’objectif de limitation applicable aux administrateurs est triple : assurer une certaine

disponibilité des administrateurs pour qu’ils exercent effectivement leurs fonctions, éviter les

recrutements croisés, endiguer le cumul des rémunérations**.
1- Les mandats concerneés

L’article 425 de ’AUSCGIE limite le nombre de mandats a cinq (5), en disposant qu’ « une
personne physique, administrateur en nom propre ou représentant permanent d’une personne
morale administrateur, ne peut appartenir simultanément a plus de cing conseils
d’administration de sociétés anonymes ayant leur si¢ge social sur le territoire d’'un méme Etat
partie ». Cette limitation permet a I’administrateur d’exercer correctement sa mission. Pour
comprendre cette disposition, il faut se référer aux attributions du conseil d’administration aux
réunions duquel assistent les administrateurs. En effet, le conseil d’administration est I’organe
qui détermine les orientations de 1’activité de la société et veuille a leur mise en ceuvre. Aussi,
se saisi-il de toute question intéressant la bonne marche de la société et régle par ses
délibérations les affaires la concernant*®. Le conseil d’administration procéde en outre aux
controles et vérifications qu’il juge opportuns et toute limitation statutaire de ses pouvoirs est

inopposable aux tiers de bonne foi.

428 E. GINGLINGER, « Les mandats multiples n’affectent pas I’efficacité des administrateurs », in Option
Finance n°723, 10 février 2003.

429 BISSARA Philippe et 2 autres, « droit et pratique de la gouvernance des sociétés cotées », conseils et comités,
édition Joly 2007, p.124.

430 e CANNU P., « droit des sociétés », LGDJ 5°™ édition 2013, p.461.

431 Article 435 de PAUSCGIE révisé, sous réserve bien entendu des pouvoirs expressément attribués aux
assemblées des actionnaires et dans la limite de I’objet social.
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La limitation géographique de mandats a suscité des critiques en doctrine. Ainsi, il a été
souligné que : « la limitation des mandats devrait s’appliquer a la somme des mandats
détenus dans I’ensemble des Etats membres, mais non dans un méme Etat. Il est en effet
évident que, si une personne ne peut pas exercer efficacement plus de cinq mandats dans un

méme Etat, elle le pourrait encore moins dans plusieurs Etats & la fois »*2,

L’administrateur a 1’obligation de s’informer en prenant connaissance des obligations
générales et particuliéres de sa charge. Il doit au-dela de I’information regue en séance a
travers les exposés de la direction générale, s’attacher en permanence a actualiser cette
information. Aussi, I’administrateur a-t-il I’obligation d’examiner avec soin les informations
qui lui sont fournies préalablement aux réunions et, s’il les estime insuffisantes au regard des
points prévus a l’ordre du jour, il doit demander au président des informations
complémentaires. On remarquera que, I’importance de 1’obligation d’information a la charge

de ’administrateur serait fragilisée si le cumul de mandants ne lui était pas limité.

Ensuite, faisant partie dun organe collégial qu’est le conseil d’administration,
I’administrateur a une obligation d’assiduité aux réunions du conseil et assister aux réunions
de I’assemblée générale des actionnaires. Il s’y ajoute, que la jurisprudence sanctionne le
défaut de surveillance des dirigeants par le conseil d’administration. On comprendra alors
que, la recherche d’efficacité de la mission de surveillance confiée au conseil d’administration
justifie davantage la limitation de mandats. Comme cela a été souligné a juste titre : « qu’il
soit ou non indépendant au regard des critéres du gouvernement d’entreprise, I’administrateur
doit considérer qu’il représente 1’ensemble des actionnaires de 1’entreprise et qu’il doit agir en

toutes circonstances dans 1’intérét social »*32.

Au regard de I'importance des décisions du conseil d’administration, I’article 453 alinéa
dernier précise que : «les délibérations du conseil d’administration sont nulles lorsque tous
ses membres n’ont pas été régulierement convoqués ». Ainsi, « n’est pas réguliére la
convocation accomplie deux jours avant la réunion alors que les statuts prévoient un délai de
convocation de cing jours »*3*. Les administrateurs devant veiller effectivement a la gestion

sociale, il leur est reconnu la faculté de convoquer le conseil sur un ordre du jour déterminé,

432 R. Nemeudeu, « le contréle des dirigeants des sociétés anonymes ; G. Tigyo, « les responsabilités du conseil
d’administration ».

433 P, BISSARA, op.cit, p.109.

434 CA d’Abidjan, arrét n°688 du 25 juin 2004 :Juris Ohada 2005, n°1,p.41, ohadata J-05-196 ; CA de Lomé,
arrét n°089/09 du 28 mai 2009 : Ohadata, J-10-158.
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lorsqu’il ne s’est pas réuni depuis plus de deux mois*®. Il s’y ajoute, que lorsque le conseil
régulierement convoqué a délibéré, le président du conseil d’administration doit s’assurer que
les proces verbaux du conseil d’administration sont remis aux administrateurs en mains
propres ou leur sont adresses par lettre au porteur contre récépissé, lettre recommandée avec
demande d’avis de réception, télécopie ou courrier électronique dans les meilleurs délais et au

plus tard lors de la convocation du prochain conseil d’administration*®.

En ce qui est du président directeur général, 1’article 464 de I’AUSCGIE précise que : « nul
ne peut exercer simultanément plus de trois mandats de président directeur général de sociétés
anonymes ayant leur siége social sur le territoire d’un méme Etat partie ». Et 1’alinéa 2 du
méme article d’en préciser que : « de méme, le mandat de président directeur général n’est pas
cumulable avec plus de deux mandats d’administrateur général ou de directeur général de
sociétés anonymes ayant leur siége social sur le territoire d’un méme Etat partie ». Il faut
relever cependant, que le législateur est resté muet quant au cumul de mandats dans une
société anonyme avec d’autres fonctions exercées dans une société d’une autre forme. Il en
est ainsi, comme cela a été relevé plus haut du cumul de mandats dans plusieurs sociétés

anonymes situées dans d’autres Etats parties.

Une disposition identique est prévue en ce qui concerne les présidents des conseils
d’administration. Ainsi, il est interdit au président du conseil d’administration de cumuler
simultanément plus de trois mandats de sociétés anonymes ayant leur siege social sur le
territoire d’un méme Etat partie**”. Il lui est en outre, interdit de cumuler son mandat avec
plus de deux mandats d’administrateur général ou de directeur général de sociétés anonymes
ayant leur siége social sur le territoire d’un méme Etat partie*3®. En droit comparé, il a été jugé
que : « bien qu’aucune disposition 1égale n’interdise expressément de nommer le président du
conseil d’administration aux fonctions de directeur général délégué, le cumul de ces deux
fonctions n’est pas possible car il est incompatible avec la finalité de la loi qui vise a assurer

une dissociation effective des fonctions »*3°.

435 Article 453 avant dernier alinéa qui dispose que, « toutefois les administrateurs constituant le tiers au moins
des membres du conseil d’administration, peuvent, en indiquant I’ordre du jour de la séance, convoquer le
conseil d’administration, si celui-ci ne s’est pas réuni depuis plus de deux mois ».

43 Article 459-1 nouveau de I’AUSCGIE révisé.

437 Article 479 alinéa 1% de 1I’AUSCGIE révisé.

438 Article 479 alinéa 2 de I’ AUSGIE révisé.

439 CA de Lyon, 25 septembre 2003, n°03-2257 : RIDA 7/04, n°848.
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En ce qui concerne les sociétés anonymes avec administrateur général, c’est 1’article 496 qui
limite I’exercice simultané de mandats a trois dans des sociétés anonymes ayant leur siége

social sur le territoire d’'un méme Etat partie.
2- Les mandats exclus

En application des dispositions de I’AUDSCGIE, ne sont pas pris en compte les mandats
d’administrateur exercés par cette personne dans les sociétés contrdlées par la société dont
elle est administrateur®°. Par société controlée, il faut entendre celle dans laquelle « une
personne physique ou morale détient directement ou indirectement ou par personne
interposée, plus de la moitié des droits de vote, ou lorsqu’elle dispose de plus de la moiti¢ des
droits de vote en vertu d’un accord ou d’accords conclus avec d’autres associés »*!. On
comprendra alors que, le groupe de sociétés n’ayant pas de personnalité juridique distincte de
celles des sociétés qui le composent, le 1égislateur OHADA n’a pas jugé nécessaire de prendre

en compte les mandats d’administrateur exercés dans les sociétés d’'un méme groupe.

En outre, la limitation n’est pas applicable aux personnes morales qui peuvent étre membres
du conseil et étre administrateurs dans plus de cinq conseils d’administration, a condition tout
simplement de désigner des représentants différents. Toutefois, il a été jugé que: « le
représentant permanent d’une personne morale administrateur ne peut pas étre administrateur
a titre personnel de la méme société, sous peine de fausser le fonctionnement du conseil

d’administration, notamment en portant atteinte aux régles de quorum et de majorité »*42,

L’Acte uniforme sanctionne la violation de cette régle. Cela dit, il convient d’examiner la

sanction de 1’inobservation de la régle (B).

440 Alinéa 2 de I’article 425 de I’AUSCGIE révisé.
441 Article 175 de I’AUSCGIE révisé.
442 CA de Nancy, 17 septembre 1998, n°98-2840 : RJIDA 8-9/99, n°946.
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B- L’institution d’une sanction a I’inobservation de la régle

Lorsque les dispositions relatives a la limitation de mandats sont enfreintes, le Iégislateur
OHADA donne a ’intéressé€ un délai de trois mois pour se démettre de I’un des mandats. En
effet, aux termes de D’article 425 alinéa 3 de I’AUSCGIE révisé, « toute personne physique
qui, lorsqu’elle accede a un nouveau mandat, se trouve en infraction avec les dispositions du
premier alinéa du présent article doit, dans les trois mois de sa nomination, se démettre de
I’'un de ses mandats ». Ainsi, cet alinéa donne un délai de trois mois a l’intéressé¢ pour
démissionner du mandat en excés. L’alinéa 4 précise qu” « a I’expiration de ce délai, elle est
réputée s’étre démise de son nouveau mandat et doit restituer les rémunérations percues, sous
quelque forme que ce soit, sans que soit remise en cause la validité des délibérations

auxquelles elle a pris part ».
1- Ladémission du mandat en exces

La sanction principale en cas d’infraction a la régle limitant les mandats d’administrateurs est
la démission du mandat en exceés dans un délai de trois mois. A I’expiration de ce délai,
I’intéressé est démis d’office et, il est tenu de restituer les rémunérations percues. A notre
avis, ’action en restitution peut étre exercée par tout intéressé dans I’intérét de la société. Il
est heureux de constater que, cette démission ne remet pas en cause les délibérations
auxquelles il avait participé. Cette sanction est applicable au président directeur général**, au

résident du conseil d’administration®*, a I’administrateur général**°.
g

Il faut garder a I’esprit, ainsi que le précise I’alinéa 2 de I’article 425, que : « ne sont pas pris
en compte les mandats d’administrateur exercés par cette personne dans les sociétés
contrélees au sens de I’article 175 par la société dont elle est administrateur ». Aux termes de
I’article 175 : «une personne physique ou morale est présumée détenir le contrdle d’une
société : 1) lorsqu’elle détient directement ou indirectement ou par personne interposée, plus
de la moitié des droits de vote ; 2) lorsqu’elle dispose de plus de la moitié¢ des droits de vote

en vertu d’un accord ou d’accords conclus avec d’autres associés ».

A ce propos, la doctrine a consacré une littérature intéressante. En effet, certains auteurs
estiment que la dérogation apportée au principe de la limitation du nombre de mandats permet
de faciliter le controle des filiales par les dirigeants de la société meére. Comme en droit

443 Article 464 alinéa 3 de I’ AUSCGIE révisé.
444 Article 479 alinéa 3 de I’ AUSCGIE révisé.
45 Article 497 alinéa 2 et 3 de I’AUSCGIE révisé.
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OHADA, Tlarticle L225-21 alinéa 2 du code de commerce francais, permet a un
administrateur ou @ un membre du conseil de surveillance de la société meére, d’exercer un
nombre illimité de mandats d’administrateur ou de membre du conseil de surveillance dans
des sociétés contrblées par celle-ci. Aussi, les fonctions d’administrateur ou de membre du
conseil de surveillance exercées dans des sociétés sceurs, dont les titres ne sont pas admis aux
négociations sur un marché reglementé, ne comptent que pour un seul mandat, sous réserve
que, le nombre de mandats détenus 4 ce titre n’excéde pas cing**. Dans la méme perspective,
un directeur général ou, dans la société anonyme a directoire, un membre du directoire peut
exercer un second mandat de direction dans une société contr6lée par celle dont il est déja

directeur général ou membre du directoire**’.

Il convient de préciser que, pour le calcul du plafond global, ne sont pas pris en compte les
mandats d’administrateur ou de membre du conseil de surveillance qu’une personne exerce
dans les sociétés contr6lées par celle dont cette personne est déja directeur général, membre
du directoire, directeur général unique, administrateur ou membre du conseil de
surveillance**®. 11 résulte donc en application de cette régle qu’un directeur général peut ainsi
détenir un nombre illimité de mandats d’administrateur ou de membre du conseil de
surveillance dans les sociétés, dont les titres sont ou non admis aux négociations sur un

marché réglementé, contrélées par celle dans laquelle il exerce sont mandat de direction4°.

Ainsi, on peut déduire a la lumiére du code de commerce francais, que pour le calcul de
plafond, les fonctions d’administrateur ou de membre du conseil de surveillance exercées
dans cinq sociétés sceurs au plus ne comptent que pour un seul mandat, a condition qu’il
s’agisse des sociétés dont les titres ne sont pas admis aux négociations sur un marché

réglementé*°C,

Ensuite, n’est pas sanctionné le cumul d’un mandat d’administrateur et d’un contrat de travail,
a la condition tout simplement que 1’intéressé se livre dans la société a une véritable prestation
de travail. L’article 417 a envisagé deux cas de figure : un salarié de la société devenant
administrateur de la société ou alors un administrateur concluant un contrat de travail avec la

société. Le salarié pouvant étre actionnaire ou non de la société.

448 Articles L225-21 alinéa 3et L225-77 alinéa 3.

447 Articles L225-54-1 al 3, L225-67 al 3 et L225-94 al 2.

448 Article 225-94-1 al 2.

49 F LEFEBVRE, op.cit., p.484, n°37290.

450 | ecture combinée des articles L225-21, L225-77 et L225-94-1 alinéa 1.
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2- Une regle visant a assurer I’indépendance de I’administrateur

On ne saurait cerner la philosophie de la limitation des mandats d’administrateur sans faire
cas de la notion d’administrateur indépendant. En effet, la définition de I’administrateur
indépendant peut étre utilisée pour comprendre 1’objectif visé par le législateur a travers cette
limitation. Il faut a ce niveau souligner que les pratiques de bonne gouvernance
recommandent 1’introduction des administrateurs indépendants. En France, son apparition
formelle résulte du rapport VIENOT de 1995. Par la suite, son introduction dans les conseils a
¢t¢ recommandée par 1’ensemble des rapports promouvant une bonne gouvernance

41 Par administrateur indépendant, il faut entendre 1’administrateur qui «

d’entreprise
n’entretient aucune relation de quelque nature que ce soit avec la société, son groupe ou sa

direction, qui puisse compromettre sa liberté de jugement »*2,

Le code AFEP-MEDEF propose des criteres qui correspondent aux différents liens de

dépendance susceptibles d’influencer I’administrateur dans I’exercice de ses fonctions*®2,

En premier lieu, 1’administrateur doit étre indépendant de la société. A ce titre,
I’administrateur ne doit pas étre 1ié ou avoir été li¢ a la société du fait de son statut de

salarié®*,

De méme, 1’administrateur ne doit pas étre client, fournisseur, banquier d’affaires ou de
financement significatif de la société ou de son groupe, ou pour lequel la société ou son

groupe représente une part significative de I’activité*®,

Enfin, I’administrateur ne doit pas avoir ét¢ auditeur de 1’entreprise au cours des cinq années

précédentes*°®.

41 Voir AFEP MEDEF, Rapport du comité sur le gouvernement d’entreprise présidé par MARC VIENOT
(Rapport VIENOT II), p.17 ; AFEP-MEDEF-AGREF, pour un meilleur gouvernement des entreprises cotées.
Rapport du groupe de travail présidé par Daniel BOUTON, président de la société générale (Rapport BOUTON),
p. 8 et suivants ; Institut Montaigne, Mieux gouverner ’entreprise, p.55 ; IFA, Vade-mecum de I’administrateur,
2¢me éd,, 2009, p.85 et s ; MiddleNext, Code de gouvernement d’entreprise pour les valeurs moyennes et petites,
p.13.

452 Code AFEP-MEDEF, révisé en juin 2013, p.17, n°9.3.

453 AFEP-MEDEF-AGREF, pour un meilleur gouvernement des entreprises cotées (Rapport BOUTON), p.9.

454 e lien de dépendance perdure pendant les cing années consécutives a la rupture du contrat de travail, Voir
AFEP-MEDEF, op.cit., p.8, n°9.4.

455 |bid.

4% AFEP-MEDEF, Code de gouvernement d’entreprise des sociétés cotées (Code AFEP-MEDEF), p.8, n°9.4 ;
Recommandation de la commission européenne du 15 février 2005, Annexe 11, L. 52/63.

127



Pour éviter toute dépendance vis-a-vis de la direction, le code AFEP-MEDEF exige en outre,
que I’administrateur n’ait pas de lien familial proche avec la direction®’. Ensuite, il ne doit
pas avoir occupé le poste d’administrateur pendant plus de douze ans*®. De méme,
I’administrateur ne doit pas étre mandataire social de la société ou administrateur de la société
mere ou d’une société qu’elle consolide et ne pas I’avoir été au cours des cinq années
précédentes®®. Enfin, il ne doit pas étre mandataire social d’une société dans laquelle un

mandataire de la société détient un mandat d’administrateur*®.

Aussi, le code AFEP-MEDEF évoque-t-il subrepticement des liens avec ’actionnariat. Ainsi,
un administrateur représentant des actionnaires importants de la société ou de la société mere
est indépendant dés lors qu’il ne participe pas au controle de la société*®l. Cependant, le code
recommande qu’au-dela d’un seuil de 10% en capital ou en droits de vote, « le conseil, sur
rapport du comité de nominations, s’interroge systématiquement sur la qualification
d’indépendant en tenant compte de la composition du capital de la société et de I’existence

d’un conflit d’intéréts potentiel »*62,

On remarquera que, I’introduction d’administrateurs
indépendants contribue a protéger I'intérét social. Ainsi, les administrateurs indépendants

peuvent contribuer au respect du devoir de loyauté.

Cela dit, il convient de souligner que, méme si les mécanismes de protection de I’ intérét social
sont essentiellement d’origine 1égale en droit OHADA (par la consécration des mécanismes
du gouvernement d’entreprise), il n’en demeure pas moins que ’influence de la soft law, a

conduit le 1égislateur a reconnaitre des mécanismes complémentaires volontaristes (Titre 11).

457 AFEP-MEDEF, op.cit., p.8, n°9.4.

458 | bid.

459 Ibid.

460 AFEP-MEDEF, op.cit.

41 AFEP-MEDEEF, code de gouvernement d’entreprise des sociétés cotées, op.cit., p.9, n°9.5.
452 | bid.
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Titre 11 : Une protection désormais possible a travers des mécanismes
complémentaires

Le législateur OHADA n’avait pas raté I’occasion que lui offrait la réforme de 1’Acte
uniforme relatif au droit des sociétés commerciales et du groupement d’intérét économique,
pour innover a 1’aune de la bonne gouvernance d’entreprise. Il faut rappeler, s’il est
nécessaire, que I’ancien Acte uniforme ne donnait aucune place a la liberté contractuelle pour
amenager des regles relatives a la constitution, au fonctionnement et a la dissolution des

sociétés commerciales. Les dispositions qui y étaient prévues étaient d’ordre public®®3,

Il aurait donc fallu la réforme de 2014 pour que le l1égislateur OHADA assouplisse les régles.
On pourrait aisément 1’en déduire, si I’on scrute les nouvelles dispositions des articles 2 et 2-
1. Ainsi, aux termes du premier : « les statuts de la société commerciale et du groupement
d’intérét économique ne peuvent déroger aux dispositions du présent acte uniforme sauf dans
les cas ou celui-ci autorise expressément 1’associé unique ou les associés, soit a substituer des
clauses statutaires aux dispositions du présent Acte uniforme, soit a compléter par des clauses
statutaires les dispositions du présent acte uniforme », en réputant non écrite toute clause

statutaire contraire & une disposition du présent acte uniforme.

Le second article quant a lui dispose que : «sous réserve du respect des dispositions du
présent acte uniforme auxquelles il ne peut étre dérogé et des clauses statutaires, les associés
peuvent conclure des conventions extrastatutaires en vue notamment d’organiser, selon les
modalités qu’ils ont librement arrétées : les relations entre associés ; la composition des
organes sociaux ; la conduite des affaires de la société ; I’acces au capital et la transmission

des titres sociaux ».

En reliant bout & bout ces deux dispositions, on relévera que 1’ Acte uniforme précise la portée
de ses dispositions en y alignant les dispositions statutaires d’une part, et d’autre part, en

autorisant la conclusion des conventions extrastatutaires.

Pour mieux cerner le réle que peut jouer les mécanismes complémentaires dans la protection
de I’intérét social en droit OHADA des sociétés commerciales, il convient de décliner dans
une premiére esquisse la reconnaissance des mécanismes volontaristes (Chapitre 1), avant de
voir dans une seconde esquisse, la reconnaissance des organes supplémentaires ou

complémentaires (chapitre 11).

463 Voir a cet égard, Darticle 2 de ’AUSCGIE ancien.
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Chapitre | : La reconnaissance des mecanismes volontaristes de protection de
I’intérét social

L’importance des mécanismes volontaristes dans la protection indirecte de 1’intérét social en
droit OHADA des sociétés commerciales peut étre déduite des dispositions de I’article 2-1 de
I’AUSCGIE révisé. En effet, comme cela a été dit, aux termes de cet article : « sous réserve
du respect des dispositions du présent acte uniforme auxquelles il ne peut étre déroge et des
clauses statutaires, les associés peuvent conclurent des conventions extrastatutaires en vue
notamment d’organiser, selon les modalités qu’ils ont librement arrétées : les relations entre
associes ; la composition des organes sociaux ; la conduite des affaires de la société ; I’acces
au capital et la transmission des titres sociaux ». Cette disposition consacre la reconnaissance
des conventions extrastatutaires dont la validité n’est soumise qu’au respect de conformité
aux dispositions de 1I’Acte Uniforme et statutaires d’une part, et d’autre part, a ne se porter

que sur les cas limitativement énumérés.

En principe, les conventions extrastatutaires restent secrétes, purement conventionnelles, elles
ne lient que les associés parties a la convention, elles ne sont pas opposables au tiers. Aussi,
comme cela a été souligneé a juste titre : «la notion de conventions extrastatutaires est
certainement plus large que Darticle ne I’énonce. Mais ce dernier n’est certainement
qu’énonciateur, car elles comprennent non seulement les pactes conclus entre actionnaires
mais aussi ceux conclus par certains actionnaires avec la société, avec des dirigeants sociaux,

ou encore avec des tiers »*%4,

Toutefois, lorsque la société fait publiquement appel a I’épargne, 1’existence des conventions
extrastatutaires doit étre révélée au public. C’est en tout cas, ce qui résulte de Iarticle 826 de
I’AUSCGIE révisé qui cite parmi les informations que doit contenir la notice a publier au
journal d’annonces légales : les clauses relatives a I’agrément des cessionnaires d’actions, les

conditions d’admission aux assemblées d’actionnaires et d’exercice du droit de vote, etc.

A coté des conventions extrastatutaires, le code de gouvernance d’entreprise peut également
servir d’excellent instrument pour la protection volontariste de 1’intérét social. En effet, le
recours aux codes de bonne conduite est 1'une des préconisations de la « corporate

governance » qui est le systeme par lequel est dirigée et contrélée une sociéte.

464y GUYON, Traité des contrats— les sociétés, aménagements statutaires et conventions entres associés, LGDJ,
5éme  &d, 2002, n°9, et 200.cité par Caroline LEROY, in «le pacte d’actionnaires dans I’environnement
sociétaire », thése de doctorat de droit privé, soutenue le 14 juin 2010 a I’Université de Paris-Est Créteil Val de
Marne(Paris XI1) dirigée par le professeur Véronique Ranouil.
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Pour mettre en exergue ces mécanismes et demontrer le role qu’ils peuvent jouer dans la
protection indirecte de I’intérét social, il convient d’examiner dans un premier temps, la
protection indirecte de 1’intérét social par le recours aux pactes d’actionnaires (section I).
Ensuite, il conviendra de voir le recours aux codes de gouvernement d’entreprise comme

véritable instrument de protection indirecte de 1’intérét social (section II).
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Section | : La protection de I’intérét social par le recours aux pactes d’actionnaires

La reconnaissance des pactes d’actionnaires en droit OHADA peut servir de voie
supplémentaire pour assurer une protection a I’intérét social en permettant aux associés de
prévenir conventionnellement les éventuels conflits d’intéréts. Ainsi, diverses conventions
peuvent étre conclues a cet effet, soit entre les associés, soit entre les associés et les dirigeants,
soit encore entre les associés et la société. Dans le cadre de cette étude, il ne sera pas question
d’étudier toutes les conventions extrastatutaires mais seulement celles qui pourraient

contribuer a la protection de I’intérét social et a assurer la survie de la société commerciale.

Notre analyse consistera a décliner dans un premier temps, les pactes d’actionnaires portant
sur le droit de vote (Paragraphe ). Ensuite, nous déclinerons les pactes d’actionnaires

aménageant la négociabilité des titres (11).
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Paragraphe | : Les pactes portant sur le droit de vote : un moyen de protection de
P’intérét social

De ce que les statuts peuvent limiter le nombre de voix dont chaque actionnaire dispose dans
les assemblées a la condition que cette limitation respecte 1’égalité des actionnaires, il résulte
cette conséquence admise par la loi que les actionnaires peuvent limiter conventionnellement

leur droit de vote.

I1 s’agit pour les associés a travers ces pactes de disposer conventionnellement de leur droit de
vote et conclure afin d’organiser des votes groupés, des conventions de vote ou pactes de

votation.

En pratique, il peut se poser un probléme, celui de la sanction de la violation de ces pactes. I
convient a cet effet d’examiner la problématique de la sanction de la violation des pactes de

votation (B). Mais avant, il faut préciser les conditions de validité de ces pactes (A).
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A- Les conditions de validité subordonnées au respect de I’intérét social

Il faut dire que, pendant longtemps, la doctrine et la jurisprudence ont été hostiles aux pactes
de votation estimant qu’ : « ils portaient atteintes au principe du suffrage universel qui préside
a la tenue des assemblées sociétaires, qu’ils privaient 1’assemblée de la discussion et de la
délibération, 1’opinion se dégageant en dehors de cette réunion et qu’enfin, ils risquaient de
permettre d’écourter les régles limitatives du droit de vote »*®°. Méme si cet argument se
comprend aisément, il n’en demeure pas moins que, les pactes de votation lorsqu’ils sont bien

utilisés peuvent étre un moyen supplémentaire de protection de 1’intérét social.

C’est pourquoi, la Cour de cassation était intervenue pour reconnaitre la validité des pactes
d’actionnaires en y précisant les conditions de validité. Ainsi, pour étre valable, la convention
de votation doit « étre limitée dans le temps, et étre justifiée a tout moment par 1’intérét
social »*®. On remarquera alors, que la validité des pactes d’actionnaires est subordonnée a sa

justification par ’intérét social.

En droit OHADA, la reconnaissance des pactes de votation est déduite des dispositions de
I’article 2-1 de I’AUSCGIE révisé aux termes duquel : «sous réserve du respect des
dispositions du présent acte uniforme auxquelles il ne peut étre dérogées et des clauses
statutaires, les associés peuvent conclure des conventions extrastatutaires en vue notamment
d’organiser, selon les modalités qu’ils ont librement arrétées : les relations entre associés ; la
composition des organes sociaux, la conduite des affaires de la société ; I’acces au capital

social ; la transmission des titres sociaux ».

De ce fait, les actionnaires peuvent recourir aux pactes de votation pour assurer une protection
supplémentaire a I’intérét social et par voie de conséquence prévenir les éventuels conflits
d’intéréts ou les situations de blocage. C’est pourquoi la validité de ces pactes en droit
OHADA comme en droit francais, est soumise a des conditions : Ils doivent étre limités a une
opération déterminée, €tre conformes a I’intérét social et étre exempts de toute idée de

fraude®®’.

De ce que la convention ne doit pas dépouiller I’associé de son droit ou restreindre sa liberté

dans des conditions illicites, seront nulles les conventions extrastatutaires contraires a 1’ Acte

455 BLONDIAU Monique, « Le réglement des conflits entre associés », UHPC-11/02/2010 ; p.11.

466 Arrét du 13 avril 1989.

467 KONATE M. et autres ; - « gestion de crise en OHADA : anticipation conventionnelle et statutaire-gestion
négociée et reglement des conflits » ; ohadata D-09-43 ; p.5, www.ohada.com;
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uniforme ou a I’intérét social. Il en est ainsi de toutes celles pour lesquelles 1’actionnaire
s’engagerait a voter conformément aux directives données par la société, par un des organes
ou par une de ses filiales. Il en est également de la convention par laquelle 1’actionnaire

s’engagerait & approuver les décisions d’un organe de la société*%8,

Certains auteurs*®® font grief aux pactes de votation, en estimant qu’ils constituent une
immixtion de la liberté contractuelle dans le droit des sociétés. Ils estiment en effet que, si le
droit des sociétés est contraignant et formaliste, ¢’est qu’il doit protéger les intéréts des
actionnaires minoritaires, protection que la liberté contractuelle met en danger. Cet argument
n’est pas convaincant car la validité d’une convention de vote s’apprécie au regard de 1’intérét
de la societe, et elle ne peut porter que sur des opérations précises. De ce fait, le pacte
d’actionnaires pose les régles du jeu relatives aux relations entre les principaux actionnaires
en termes de répartition des pouvoirs, de protection des minoritaires et d’évolution de

’actionnariat*’®.

On peut déduire de ce qui précede, que les conventions de vote étant admises par la loi, leur
validité ne dépend que des régles générales sur le libre exercice du droit de vote. Il en résulte
que, les administrateurs peuvent exercer librement leur droit de vote, et ils ne sauraient en étre

privés que dans les cas prévus par la loi.

La jurisprudence 1’a rappelé a plusieurs reprises. Ainsi, il a été jugé que : « I’intérét personnel
que les administrateurs ont a la décision qui doit étre prise n’implique pour eux sur ce point
aucune incapacité de voter dés lors qu’il ne s’agit pas d’un intérét personnel susceptible de
s’opposer a l’intérét social »*'1. Dans le méme ordre d’idées, il a été jugé que : « aucune
disposition légale n’interdisant a un administrateur démissionnaire de participer au vote
désignant son propre successeur dés lors que sa démission ne doit prendre effet qu’a 1’issue de
la séance du conseil »*"2. Les conventions de vote constituent donc des exceptions aménagées
par les parties et dont la validité est précisée par la loi. De ce point de vue, la loi subordonne

la validité de ces conventions au respect de 1’intérét social.

468 BLONDIAU M. art.précit.p.11

469 KONATE M. et autres ; - « gestion de crise en OHADA : anticipation conventionnelle et statutaire-gestion
négociée et reglement des conflits » ; ohadata D-09-43 ; p.6, www.ohada.com;

470 NDIAYE C.A Wakhab, “droit des societies de capitaux”, Harmattan-Sénégal, 2019, p.305, n°507.

471 Cass.com, 24/2/1975 : Rev. Societies 1976 p.92 note Oppetit.

472 CA Amiens 10/3/1977 : D. 1978 p.198 note Bousquet.
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Les conventions de vote souvent incluses dans un pacte d’actionnaires, peuvent concernées
toutes les décisions collectives mais, le plus souvent, elles sont limitées a certaines d’entre
elles : choix des dirigeants, agrément de nouveaux actionnaires, politique d’investissement,

affectation des résultats, etc*’®.

Pendant longtemps, I’interdiction des conventions de vote était justifiée par 1’idée selon
laquelle, le droit de vote doit étre exercé librement et qu’aucune entrave ne doit étre apportée
statutairement ou contractuellement a ce libre exercice. Aujourd’hui, ’examen de la
jurisprudence montre que ce principe n’était pas absolu et que les tribunaux ne pronongaient
pas systématiquement la nullité des conventions de vote mais seulement lorsque, par son
engagement, I’actionnaire s’était dépouillé intégralement de son droit*’4. Aussi, faut-il le dire,
méme si la loi reste silencieuse, de ce que le principe fondamental qui domine 1’exercice du
droit de vote est celui du libre exercice, il résulte cette conséquence que : les conventions de
vote entre les membres du directoire sont valides a condition des se conformer aux conditions

posées par la loi.

Ainsi, un engagement de vote est illicite lorsqu’il a pour seule contrepartie le versement d’une
rétribution sous quelque forme que ce soit*”. D’ailleurs, en droit frangais, I’article L 242-9, 3°
sanctionne pénalement, le fait de se faire accorder, garantir ou promettre des avantages pour
voter dans un certain sens ou pour ne pas participer au vote, ainsi que le fait d’accorder,
garantir ou promettre ces avantages. Il faut faire remarquer que, contrairement a son
homologue francais, le droit OHADA ne sanctionne que 1’entrave a la participation aux
assemblées®’®. Il est alors permis de croire que le droit OHADA ne sanctionne pas le vote

rémunéré. Néanmoins, si un abus est décélé, ’associé pourra étre sanctionné*’’.

Ensuite, en application des régles générales applicables en droit des contrats, les engagements
perpétuels sont prohibés. En effet, des telles conventions sont nulles en jurisprudence. Enfin,
comme nous l’avions dit les conventions de vote ne doivent pas conduire a des votes

contraires a 1’intérét social et motivés par la volonté de nuire a I'une des parties a la

43 F, LEFEVBRE, op.cit., 688, n°47740.

474 F. LEFEBVRE, op.cit., p.688, voir aussi : CA Paris 30/6/1995 : JCP E 1996 n°795 note J. J Daigre.

475 | bid.

476 En effet, I’incrimination est prévue a l’article 891-3 de I’AUSCGIE qui dispose que : « encourent une
sanction pénale ceux qui, sciemment, ont empéché un actionnaire ou un associé de participer a une assemblée
générale » ; et I’article 38 de la Loi sénégalaise de 2018 relative a la représsion des infractions prévues par les
Actes uniformes d’en préciser que la sanction sera un emprisonnement d’un mois a un an et une amende de
25000 a 1000000 FCFA ou I’'une de ces peines.

477 NDIAYE C.A Wakhab, op.cit., p.269.
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convention. Il s’ensuit comme le précise un auteur*’®

qu’ « une convention de vote
parfaitement licite a I’origine peut s’avérer abusive en cours d’exécution du contrat et justifier

alors, le droit pour la victime de ne pas la respecter ».

En ce sens, il a été jugé que : « un engagement de vote en faveur d’une augmentation de
capital doit étre tenu pour licite dés lors qu’il est limit¢ a I’opération concernée, qu’il est
conforme a I’intérét social et qu’il est exempt de toute idée de fraude »*’°. On comprendra au
regard de ce qui précéde, que la validité des conventions de vote étant subordonnée a leur
conformité a I’intérét social, ces conventions peuvent étre un moyen de sa protection, encore

que, sur ce point la jurisprudence se montre plus exigeante.

Ensuite, il faut dire que mémes licites, les conventions de vote n’engagent que les personnes
qui les ont conclues. Elles ne sont donc pas opposables aux tiers, spécialement a la société

émettrice.

Enfin, il faut noter que les conventions de vote prennent diverses typologies. En effet, il peut
s’agir des conventions relatives a I’engagement de voter dans un sens, celles en rapport avec

le statut des dirigeants sociaux ou encore celles relatives au fonctionnement de la société.

De tout ce qui précede, on peut retenir que les conventions de vote sont soumises a des
conditions strictes controlées par les tribunaux. L une de ces conditions étant la conformité a
I’intérét social, on comprendra aisément en quoi ces conventions peuvent servir d’excellents

instruments de protection indirecte de 1’intérét social.

Ainsi détaillés, les pactes de votation méritent que soit soulevée la problématique de leur

violation (B).

478 |bid.
479 CA Paris, 30/6/1995: JCP E 1996 n°795 note J. J Daigre.
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B- La problématique de la sanction de la violation des pactes de votation

La question de la sanction de la violation des pactes d’actionnaires mérite d’étre posée en ce
que, I’absence de sanction ou de prévision peut rendre inefficace ces derniers. A cet effet, on
peut poser avec BLONDIAU*? quelques hypothéses qui peuvent poser des problémes en
pratique. Ainsi, si le vote est émis en vertu d’un pacte de votation illicite, le vote est nul et

cette nullité peut entrainer la nullité de la décision prise par I’assemblée.

Par contre, si I’actionnaire partie au pacte de votation, s’abstient de 1’exécuter, quels sont les
recours possibles ? Certains auteurs soutiennent que le juge pouvant ordonner I’exécution des
obligations contractuelles, il peut décider et sa décision tiendra lieu d’acte que le débiteur est
en défaut d’accomplir ou bien ordonner 1’exécution des obligations contractuelles sous peine

d’astreinte.

On peut aussi se demander, si la décision de I’assemblée prise grice au concours
d’actionnaires n’ayant pas respecté le pacte de votation est susceptible d’étre annulée. Dans
cette derniere hypothése, il faut relever, ainsi que nous 1’avions dit, qu’en principe les
conventions de votation ne sont pas opposables a la société. Pour se prémunir, il est proposé
aux actionnaires d’inclure dans le pacte de votation des dispositions relatives a la désignation

d’un représentant commun®8?,
1- Lacondamnation au paiement des dommages-intéréts

Les auteurs*® qui font grief aux conventions de vote considérent qu’elles vont a I’encontre du
principe d’égalité entre associés et créent indiscutablement des droits et obligations dans le
chef pour les associés contractants. Faisant référence aux principes de la réparation par
équivalent, ils estiment que le créancier de 1’obligation de voter dans un sens pourra en toute
hypothése obtenir réparation de la violation du pacte, par le paiement des dommages-intéréts,
sanction naturelle de I’obligation de faire ou de na pas faire. Ils tiennent leur argumentaire de
I’article 1142 du code civil. En effet, aux termes de cet article : « toute obligation de faire ou

de ne pas faire se résout en dommages et intéréts en cas d’inexécution de la part du débiteur ».

Il faut cependant préciser que, la jurisprudence a rappelé que : « méme s’il s’agit d’une

obligation de faire, le créancier a le droit de réclamer [’exécution en nature chaque fois que

480 |bid.
481 BLONDIEU M.art.précit.,p.11.
482 KONATE M. ,art.précit.p.6.
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cette exécution est possible »*83

. Dans le cas d’espece, la Cour d’appel de Paris a condamné
sous astreinte une personne qui s’était engagée a souscrire a une augmentation de capital, a
exécuter ses engagements et notamment a voter en faveur de cette augmentation de capital

lors de I’assemblée qui serait convoquée a cet effet.

Pour finir, il convient de constater que, les conventions de vote ont un effet relatif, et leurs
sanctions ne sont pas toujours efficaces ; de plus, la jurisprudence tente d’en limiter la portée,

en les soumettant au respect de I’intérét social.

Dans ces conditions, on peut comprendre que la jurisprudence manifeste son attachement au
droit de vote des actionnaires*®*. Des proclamations solennelles figurent dans divers arréts
relativement anciens de la Cour de cassation. Ainsi, il a été jugé dans un arrét de 1932
que : « le droit de vote aux assemblées générales est I’un des attributs essentiels de 1’action ;
si...son exercice peut étre réglementé dans une certaine mesure par les statuts, il ne saurait en
aucun cas étre supprimé »*%. Aussi, il a été rappelé que : « I’assistance et le vote des

actionnaires aux délibérations constituent un attribut essentiel de 1’actionnaire »*e®.

Plus récemment, une décision Chateau d’Yquem®*’, est venue montrer que, le droit de vote ne
peut étre supprimé sans texte ; au visa de ’article 1844, c'est-a-dire des principes du droit
commun en énoncant que : « tout associé a le droit de participer aux décisions collectives et
de voter, et les statuts ne peuvent déroger a ces dispositions ». Il s’agissait en 1’espéce pour la
Cour de cassation de sanctionner une clause des statuts d’'une SAS qui instituait, « pour

certains associés, une suppression du droit de vote non prévue par la loi ».

On constatera que, la jurisprudence est exigeante quant aux conventions sur le droit de vote.
Si des aménagements sont possibles a travers les pactes d’actionnaires, il n’en demeure pas

moins que les conventions supprimant le droit de vote sont prohibées.

483 CA Paris, arrét.précit., p.100.

484 _Le CANNU P et DONDERO B., op.cit.,p.613.

485 Cass.civ., 7 avril 1932, DH 1933, 1, 153, note P. Cordonnier.
486 Cass.req., 23 juin 1941, Journ. Soc. 143, 209, note R.D.

487 Cour de cassation, 9 juillet 2013, n°11-27235.
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2- Les prémices d’une possible sanction en nature

La validit¢ des conventions de vote est aujourd’hui affirmée sous certaines conditions
rappelées ci haut. De ce que les conventions de vote prennent la forme d’une obligation de
faire ou de ne pas faire, leur violation peut donner lieu & des dommages et intéréts au sens de
I’article 1142 du code civil applicable au Niger, ou méme comme nous I’avions vu a une
exécution en nature sous astreinte. Certains auteurs*® estiment que, cette sanction doit se
limiter en 1’octroi des dommages et intéréts, en ce que, 1’inexécution d’une convention de
vote génere une obligation de faire ou de ne pas faire dont la sanction naturelle est 1’octroi des

dommages-intéréts.

Toutefois, le fondement de 1’exécution forcée a la violation d’un pacte d’actionnaires peut
étre trouvé dans les dispositions du Code des Obligations Civiles et Commerciales du Sénégal
(COcCC).

En effet, le Professeur SAKHO Abdoulaye, a travers une lecture combinée des dispositions
des articles 6, 105 et 195 du CCOC le démontre si bien*®®. Selon I’article 105, dans les
contrats synallagmatiques, « lorsque 1’une des parties manquent gravement a ses obligations
en refusant de les exécuter, en tout ou en partie, I’autre peut, en dehors des dommages et

intéréts qui lui sont dus, demander en justice soit I’exécution forcée, soit... ».

Cet article peut constituer le fondement textuel de 1’exécution forcée d’une obligation de
faire. Comme le souligne ’auteur, cette interprétation est d’autant plus plausible, que I’article
6 du méme code, ne précise nullement la nature de la réparation due par celui qui n’exécute
pas une obligation de faire ou de ne pas faire, en disposant que : « le débiteur d’une obligation
de faire ou de ne pas faire doit exécuter completement son obligation (alinéa 1°" ), a défaut il
est tenu a réparation. Le juge peut en outre ordonner la destruction de ce qui aurait été fait
contrairement a 1’obligation » (alinéa 2), I’article 6 n’exclut nullement 1I’exécution forcée de
son champ d’application. En effet, la réparation visée par le texte peut s’entendre d’une
réparation par équivalent - cette unité par laguelle se convertissent potentiellement toutes les

obligations inexécutées — et/ou d’une réparation en nature.

Sous cette observation, les conventions de vote constituent, a n’en point douter, d’excellents

moyens de protection de I’intérét social. A coté des conventions de vote ou pactes de votation,

488 NDIAYE C.A Wakhab, op.cit.p.269.
489 SAKHO A, these précitée, p.162.
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il existe d’autres pactes qui portent sur la négociabilité des titres. Ces derniers constituent
avec les conventions de vote des moyens par lesquels les actionnaires contribuent a la
protection, ne serait-ce qu’indirectement, de 1’intérét social en ce qu’elles assurent une

certaine stabilité a I’actionnariat.

Cela dit, il convient donc de voir les pactes aménageant la négociabilité des titres comme

moyen de stabilisation de I’actionnariat (Paragraphe II).
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Paragraphe 11 : Les pactes aménageant la négociabilité des titres : un moyen de
stabilisation de I’actionnariat

Il est désormais possible de conclure des conventions afin d’aménager la négociabilité des
titres. Les pactes aménageant la négociabilité des titres apparaissent comme des véritables
moyens de stabilisation de 1’actionnariat. C’est justement par leur role stabilisateur, que les

pactes sur la négociabilité des titres contribuent a la protection de 1’intérét social.

Il convient dans le cadre de cette partie, tout en ne présentant que ceux qui contribuent a la
protection de I’intérét social, de voir les pactes aménageant la négociabilité des titres et leur

role en matiere de protection indirecte de I’intérét social.

Nous visons, donc nous écartons les conventions qui ne participent pas a la protection de
I’intérét social. 11 convient d’étudier successivement les clauses d’inaliénabilité (A), avant de
voir les clauses d’agrément ou de préemption (B) en vue de ressortir leur fonction dans la

protection de I’intérét social.
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A- La soumission des clauses d’inaliénabilité a un régime fermé

En principe, les actions sont librement transmissibles*®. On explique ce principe de libre
transmissibilité des actions par 1’absence d’intuitu personae dans les sociétés anonymes. Mais
on a pu remarquer que, compte tenu de la tendance moderne a verrouiller le capital social de
la SA, il n’est pas impossible que par des clauses statutaires, les actionnaires limitent la
transmissibilité des actions*. Toutefois, il faut retenir qu’aux termes de I’article 765-1 de
I’AUSCGIE : «les clauses d’inaliénabilité¢ affectant des actions ne sont valables que si elles
prévoient une interdiction d’une durée inférieure ou €gale a dix ans et qu’elles sont justifiées

par un motif sérieux et légitime ».
1- Les clauses d’inaliénabilité et le principe de la libre transmissibilité des actions

Il faut faire remarquer, avec les commentataires de 1’Acte uniforme, que le principe des
clauses d’inaliénabilité des actions participe de la protection des sociétés contre les prises de
contrdle d’origine extérieure a I’espace OHADA. On avait craint & un moment donné, que le
législateur OHADA ait ouvert la porte & une remise en cause du principe de la libre
transmissibilité des actions au sein des sociétés de capitaux. En plafonnant la durée de
I’interdiction a dix ans et tout en exigeant de la société des motifs sérieux et légitimes, il se

veut plus prudent.

On retiendra tout au long de cette analyse, que méme si I’article 765 autorise la conclusion
des conventions restreignant la libre transmissibilité des actions, il n’en demeure pas moins
que I’alinéa 2 de cet article précise quand méme que : « les limitations a la transmission des
actions ne peuvent s’opérer en cas de succession, de liquidation de communauté de biens
entre époux, ou de cession soit a un conjoint, soit a un ascendant ou un descendant ». Il faut
remarquer, en ce qui concerne les clauses d’inaliénabilité, que le régime prévu dans les
sociétés anonymes ordinaires est identique a celui prévu dans la société par actions
simplifiées. En effet, I’article 853-17 dispose que : « les statuts de la société peuvent prévoir
I’inaliénabilité des actions ou des valeurs mobiliéres donnant acces au capital pour une durée

n’excédant pas dix ans ».

On comprendra alors que, la clause d’inaliénabilité ou d’incessibilité est celle par laquelle, un

actionnaire s’interdit de céder les titres qu’il détient. L engagement peut viser la cession a

490 Article 764 de I’AUSCGIE.
491 Article 765-3 de ’AUSCGIE.
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toutes personnes ou certaines catégories d’entre elles*. Les clauses d’incessibilité constituent
des instruments par excellence de protection de I’intérét social en ce qu’elles garantissent une

certaine stabilité de I’actionnariat.
2- Les différentes formes de clauses d’inaliénabilité

La clause d’inaliénabilité peut revétir diverses formes. La premiére variante est celle de la
sortie commune ou droit de suite reguliérement utilisée en pratique et qui oblige un
actionnaire qui veut céder ses titres a permettre au bénéficiaire de la clause de céder
également ses titres aux mémes conditions que Iui®. La clause peut étre inversée pour
permettre au cedant de forcer les autres actionnaires de céder leur participation au

cessionnaire.

Une autre variante réguliérement utilisée est le contrat d’option. Il s’agit d’une convention par
laquelle le promettant s’engage vis-a-vis du bénéficiaire a conclure la vente des parts pour un
prix déterminé ou déterminable?®*. On en distingue /’option call qui constitue une promesse
unilatérale de vente et /’option putt qui constitue une promesse unilatérale d’achat. Toutefois,
les deux procédés peuvent étre utilisés au sein d’'une méme convention d’ou on peut parler de

promesse synallagmatique imparfaite.
3- Lavalidité des clauses d’inaliénabilité

Pour étre valable, la clause d’inaliénabilité doit remplir certaines conditions. D’abord, elle
doit étre limitée dans le temps. Contrairement au droit OHADA, le droit francais ne précise
pas la durée que peut prendre une clause d’inaliénabilité ou du moins ne frappe pas de nullité
les cessions contraires au pacte, laissant ainsi le soin aux parties de la fixer librement*%,
Ainsi, la durée d’une clause d’inaliénabilité s’apprécie au cas par cas et en fonction des
circonstances. L’engagement perpétuel étant nul, si aucune durée n’est conventionnellement
arrétée, elle peut étre, par application du droit commun en matiére de convention a durée

indéterminée, résiliée a tout moment moyennant un préavis d’une durée raisonnable*%.

On remarquera que, le droit OHADA a soumis ces conventions a un régime juridique fermé.

Il s’agit en réalité d’une consécration 1égale de la jurisprudence de la Cour de cassation

42 BLONDIAU M, art.précit., p.12.

493 BLONDIAU M., art.précit.,p.12.

49 Ibid.

49 \/oir a cet égard les articles L.227.13 et L.227.15 du code de commerce.
4% BLONDIAU M., art.précit., p.14.
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francgaise. En effet, on a pu déduire d’un arrét de 2007 que : « les statuts peuvent prévoir
gu’aucune cession ne peut intervenir avant I’expiration d’un certain délai calculé a partir de
I’acquisition par le cédant de sa qualité d’associé. Cette clause, dont 1’application nécessite la
forme obligatoirement nominative pour toutes les actions est valable si I’interdiction de
cession est limitée dans le temps et justifiee par un intérét Iégitime conformément au droit

commun des clauses d’inaliénabilité »*°7,

Cette exigence permet d’affirmer que, la clause d’inaliénabilité peut étre un moyen de
protection de I’intérét social. En effet, elle doit étre justifiée par ’intérét de la société a tout
moment. En effet, la clause d’inaliénabilité doit étre justifiée par I’intérét social. Ainsi, elle le
doit tant au moment de sa conclusion, mais aussi a tout moment jusqu’a son terme. Aussi,
peut-on déduire que les motifs sérieux et Iégitimes dont fait allusion le Iégislateur OHADA

seraient le respect de 1’intérét social.
4- La sanction de la violation de la clause d’inaliéanabilité

Il est précisé a I’article 765-2 de I’AUSCGIE que : « dans le cas ou une clause d’inaliénabilité
est stipulée dans les statuts, toute cession d’actions réalisée en violation de cette clause est
nulle », et ’alinéa suivant de poursuivre que : « dans le cas ou une clause d’inaliénabilité est
stipulée dans les conventions visées a I’article 2-1, toute cession d’actions réalisée en
violation de cette clause est nulle dés lors qu’il est démontré que 1’un des cessionnaires en

avait connaissance ou ne pouvait ignorer 1’existence ».

On comprendra alors, que le 1égislateur institue deux régimes différents en cas de violation de
la clause d’aliénabilité selon que celle-ci est prévue dans les statuts ou dans les conventions
de I’article 2-1. Ainsi, la cession serait nulle de plein droit dans le premier cas, alors qu’elle
ne le serait dans le second cas, que lorsque I’on apporte la preuve que I’un des cessionnaires
savait ou aurait du savoir 1’existence de la dite clause. En effet, les clauses d’inaliénabilité
sont insérées dans les statuts pour les sociétés anonymes non cotées en bourse ; pour celles

qui le sont, elles sont aménagées par des conventions extrastatutaires.

Dans I’'un comme dans ’autre cas, leur violation est sanctionnée par la nullit¢. Comme cela a
été relevé par les commentataires, on peut comprendre dans le second cas que 1’on puisse

apporter la preuve que le cessionnaire était au courant de 1’existence de la clause ou qu’il ne

497 Cass. 1% civ., 31/10/2007 n°05-14.238 : RIDA 4/08 n°390 déduction faite par F. LEFEBVRE, op.cit.,
p.1110, n°68660.
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pouvait I’ignorer. A contrario, si I’un des cessionnaires ignorait que la cession d’action était
accomplie en violation de la clause d’inaliénabilité, la cession ne saurait étre nulle. Il suffit

donc que le cessionnaire soit resté dans I’ignorance totale pour sauver la cession de la nullité.

A notre avis, le régime de nullité prévu en cas de violation des clauses insérées dans les
conventions extrastatutaires est discutable. En effet, les clauses conclues en application de
I’article 2-1 sont en principe secretes et restent confidentielles. Elles ne sont pas opposables
aux tiers et a la société. |l serait donc difficile d’apporter la preuve de la connaissance de
I’existence de la clause par 1’un des cessionnaires. Il convient de consacrer la possibilité de la

condamnation du cessionnaire fautif au paiement des dommages-intéréts.

Il faut enfin souligner que, la société et les associés ne peuvent se prevaloir de la nullité a
I’égard des tiers de bonne foi. Cependant, si on regarde 1’article 255 de I’AUSCGIE, la nullité
pour vice de consentement ou pour incapacité est opposable, méme au tiers de bonne foi, par

I’incapable, ou son représentant légal ou par la personne dont le consentement a été vicié.

Cela dit, il convient a présent de scruter les clauses d’agrément et de préemption dans le role
qu’elles peuvent jouer en matiére de protection de I’intérét social. A cet effet, on notera dans
la partie qui va suivre que les clauses d’agréments et de préemption, contrairement aux

clauses d’inaliénabilité sont soumises a un régime juridique relativement ouvert (B).
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B- La soumission des clauses d’agrément et de préemption a un régime juridique
ouvert

Par clause d’agrément, il faut entendre toute celle qui oblige I’actionnaire qui veut céder ces
titres d’obtenir I’agrément préalable d’un organe de la société - généralement le conseil
d’administration- sur la personne du candidat cessionnaire. En principe, il n’est pas nécessaire
de motiver le refus. La cession est tout acte de transmission des actions (ou des valeurs
mobiliéres donnant accés au capital), tel que vente, échange, donation ou apport isolé*%, Il

n’y a pas cession en cas d’apports effectués au titre d’une fusion ou d’une scission*®®

ou
encore d’une confusion de patrimoine. Toutefois, on peut déduire de la position de la
jurisprudence que : « rien n’interdit d’étendre 1’application de la clause d’agrément aux

opérations de fusion et scission par une mention expresse dans les statuts »°%,
1- Le régime juridique des clauses d’inaliénabilité

Ce sont les articles 765-3 et suivants de 1’Acte uniforme qui en réglementent le régime
juridique. Ainsi, aux termes de I’article 765-3 : « dans une société dont les actions ne sont pas
admises a la négociation sur une bourse des valeurs, il peut étre stipulé dans les statuts que la
transmission des actions a un tiers étranger a la société, soit a titre gratuit, soit a titre onéreux,
est soumise a 1’agrément du conseil d’administration ou de ’assemblée générale ordinaire des
actionnaires ». Il est recommandé, que la clause soit redigée avec le plus grand soin, les juges
interprétant souverainement le sens et la portée de toute clause qu’ils estiment ambigué. En
effet, les parties ont intérét a viser expressément les opérations qu’elles veulent englober ou a
tout le moins, a recourir a un terme général tel que transfert par quelque moyen que ce soit, en
évitant les expressions telles que : « cession entre vifs, volontaires ou forcées, a quelque titre

ou sous quelque forme que ce soit »°°2.
a- Les modalités de I’agrément

L’article 766 pose les modalités en précisant que : si ’agrément est conféré par 1’assemblée,
le cédant ne prend pas part au vote et ses actions sont déduites pour le calcul du quorum et de

la majorité. Il en est de méme si le cédant est administrateur lorsque 1’agrément est donné par

4% Cass.com., 21/01/1970 : JCP 1970 Il n°1654 note B. Oppetit.

4% CA Chambéry 26/11/2002 : D.2003 p.1216 note Espesson-Vergeact ; Cass.com., 19/4/1972 : D.1972 p.538.
500 A cet égard : Cass.com., 3/6/1986 : Rev. Sociétés 1987 p.52 note Reinhard ; Cass.com., 6/5/2003 n°750 :
RJDA 8-9/03 n°837 ; Cass.com., 15/5/2007 n°06-13.484 : RIDA 11/07 n°1110.

01 FLEFEVBRE, a propos de : Cass.com., 6/5/2003 n°749 : RJIDA 8-9/03 n°837 ; cass.com., 12/2/2008 n°06-
20.966 : RIDA 12/08 n°1275.
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le conseil d’administration. La sanction de la violation de cette disposition est la nullité de la
délibération. Ainsi, il a été jugé que: « la résolution du conseil d’administration ou de
I’assemblée générale relative a la cession d’action d’un administrateur est frappée de nullité
dés lors qu’il n’est pas indiqué dans la dite résolution que les administrateurs cédants, présents
a la réunion, n’ont pas pris part au vote, en application de I’article 766 de 1’Acte uniforme
relatif au droit des sociétés commerciales et du GIE. Par conséquent, en application de
Iarticle 14 alinéas 3 et 4 du Trait¢ OHADA, la CCJA doit se déclarer incompétente »°%2,

b- La forme de I’agrément

Quant a la forme de I’agrément, il faut préciser que, Si la clause est stipulée dans les statuts, le
cédant joint & sa demande d’agrément adressée a la société par lettre au porteur contre
récépissé ou par lettre recommandée avec demande d’avis de réception, ou par télécopie, les
nom, prénoms, qualité¢ et adresse du cessionnaire proposé, le nombre d’actions dont la
transmission est envisagée et le prix offert>®®. L’agrément peut résulter soit d’une notification,
soit du défaut de réponse dans le délai de trois mois a compter de la demande®®. On
remarquera que, le défaut de notification dans un délai de trois mois est considéré comme un
agrément tacite. Cela permet de protéger les droits du cédant et de mettre fin a I’inertie
¢ventuelle de I’organe compétent. Par contre, en cas de notification de refus d’agréer le
cessionnaire propos¢, le conseil d’administration ou I’administrateur général selon le cas, sont
tenus dans le délai de trois mois a compter de la notification de refus, de faire acquérir les

actions soit par un ou plusieurs actionnaires, soit par un tiers, soit par la société>,
c- Ladétermination du prix

11 faut préciser qu’aux termes de ’article 770 de 1’ Acte uniforme, a défaut d’accord entre les
parties, le prix de cession est déterminé a dire d’expert désigné soit par les parties, soit a
défaut d’accord entre elles, par la juridiction compétente a la demande de la partie la plus
diligente. Dans 1’hypothese du refus d’agrément, si a ’expiration d’un délai de trois mois a
compter de ce refus, I’achat n’est pas réalisé, I’agrément est considéré comme donné. Ce délai

peut étre prorogé pour une période n’excédant pas trois mois, lorsqu’un expert a été désigné

502 Tribunal de commerce de Paris, 07 novembre 2001, le Juris OHADA n°2/2003, p.55- OHADATA J-03-201.
( Ce jugement a été rendu en application de ces dispositions. Mais sa particularité réside dans le fait qu’il a été
rendu par une juridiction francaise sur le fondement de 1I’Acte uniforme. La société dont les actions devaient
faire I’objet de cession est camerounaise, donc soumise a ’OHADA).

503 Article 767 de I’AUSCGIE.

504 Article 768 de I’AUSCGIE.

5% Article 769 de I’AUSCGIE.
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pour fixer le prix®%. En cas de litige sur le montant du prix de cession et, par voie de
conséquence, de désignation d’un expert, il est recommandé aux dirigeants sociaux de
demander une prorogation du délai car, s’ils ne le font pas, ils risquent de se trouver forclos au
cas ou I’expert ne parviendrait pas a achever sa mission avant 1’expiration du délai de trois
mois®®’. 11 faut remarquer ici, que méme si I’Acte uniforme prévoit le recours a un expert, il

ne précise pas les conditions dans lesquelles les frais d’expertise doivent étre pris en charge.

Le droit OHADA confere également au cédant un droit de repentir. Ainsi, aux termes de
’article 771-1 : « le cédant peut & tout moment, renoncer a la cession de ses actions ». 1l est
précisé a I’alinéa qui suit que : « cependant, les actionnaires, les tiers ou la société qui ont
déclaré se porter acquéreurs ne peuvent se retracer s’ils ont proposé au cédant de recourir a la

procédure d’expertise et si celui-ci 1’a acceptée ».
2- Le cas particulier des SAS

Il faut préciser une différence de régime dans les SAS. En effet, aux termes de ’article 853-
18 : « les statuts peuvent dans les conditions qu’ils déterminent, soumettre toute cession
d’actions ou de valeurs mobiliéres donnant accés au capital a 1’agrément préalable de la
société et a un droit de préemption ». Il s’y apert, ainsi que 1’ont relevé les commentataires,
que la soumission de «toute cession » a agrément préalable déroge aux régles d’agrément
communes & toutes les sociétés par actions. Ainsi, dans les SAS, les statuts peuvent soumettre
a agrément les cessions entre associés, au conjoint, a un ascendant ou a un descendant, ainsi
que celles résultant d’une dévolution successorale ou de la liquidation d’une communauté de
bien entre époux. On peut penser qu’il s’agit 1a d’une omission du législateur OHADA qui n’a
pas uniformisé le régime des clauses d’agrément a celui des clauses d’inaliénabilité. En droit
frangais, ’article 1L228-23 alinéa 1* modifié par 1’ordonnance 2009-80 du 22 janvier 2009
précise que : « ces clauses ne jouent pas en cas de succession, de liquidation du régime

matrimonial ou de cession, soit a un conjoint, soit a un ascendant ou a un descendant ».

Il faut dire que toute cession d’actions réalisée en violation d’une clause d’agrément est
nulle®®. 11 s’agit d’une nullité de protection des intéréts privés de la société et des associés,
donc une nullité relative. En conséquence, 1’action sera ouverte a la société et aux associés, a

I’exclusion des tiers étrangers a la société.

5% Article 771 de I’AUSCGIE.
07 \oir pour un cas : Cass.com., 8/4/2008 n°06-18.362 ; cass.com., 4/7/2006 n°878 : RIDA 12/06 n°1227.
508 Article 771-1 de ’AUSCGIE.
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3- Le régime juridique des clauses de préemption

Quant a la clause de préemption, elle prend la forme d’une promesse de vente éventuelle. Le
promettant s’engageant a proposer au bénéficiaire en priorité 1’achat de ses titres dans
I’hypothése ou il déciderait de vendre. On comprendra alors que, la clause de préemption
n’est pas a confondre avec le pacte de préférence qui lui, accorde une priorité¢ au bénéficiaire
dans le cadre d’une cession ou le prix a été fixé avec ’acquéreur. En effet, dans le cadre d’une
clause de préemption, le prix des titres est indépendant du projet de cession et souvent le prix

doit étre déterminé par un tiers.

Il s’agit a travers ces clauses de pouvoir empécher I’entrée dans la société de certaines
personnes considérées comme indésirables. Ce sont les articles 771-1 et 2 qui en précisent le
régime. Ainsi, en reliant bout a bout ces deux dispositions, on relévera d’une part que : « il
peut étre stipulé dans les statuts ou dans les conventions de I’article 2-1 que I’actionnaire qui
entend céder tout ou partie de ses actions est tenu de notifier a un ou plusieurs autres
actionnaires, qui peuvent faire connaitre au cédant qu’ils exercent un droit de préemption aux

prix et conditions qui lui ont été notifiés ».

D’autre part, « dans le cas ou une clause de préemption est stipulée dans les statuts, toute
cession d’actions réalisée en violation du droit de préemption est nulle. Dans le cas ou une
clause de préemption est stipulée dans les conventions de 1’article 2-1, toute cession d’actions
réalisée en violation du droit de préemption est nulle dés lors qu’il est démontré que 1’un des
bénéficiaires en avait connaissance ou n’en pouvait ignorer 1’existence ». Il a été jugé que : «
le bénéficiaire d’un droit de préemption peut, s’il justifie de I’existence d’un risque de
dommage imminent, obtenir en justice la mise sous séquestre des actions sur lesquelles il

entend exercer son droit »°%°.

Les clauses de préemption, comme celles d’agrément apparaissent comme des restrictions a la
libre négociation des titres. A cet effet, leur interprétation se fait de facon stricte. Il a été jugé
que : « méme si une clause définit largement le champ d’application du droit de préemption
en visant toute cession, échange, apport en société, nantissement, donation, elle n’évoque
qu’une cession isolée et ne saurait donc concerner le cas de transmission a titre universel

résultant d’une fusion »°1°,

509 CA Versailles 28/05/1998 : RIDA 8-9/98 n°990.
510 CA Paris, 18/2/2000 : RIDA 6/00 n°662 et sur pourvoi cass.com. 28/4/2004 n°672 : RIDA 8.9/04 n°983.
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Ensuite, il a ét¢ jugé dans un cas ou les statuts d’une société anonyme comportaient une
clause de préemption en cas de cession d’actions, imposant aux actionnaires de notifier le
projet de cession a la société, et d’indiquer notamment le prix et les autres conditions de la
cession projetée, et précisant que cette notification vaudrait offre de cession aux prix et
conditions mentionnes, que la procédure de préemption organisée par cette clause n’est pas
applicable aux cessions consenties  titre gratuit en raison de I’absence de prix°!!. Dans une
décision, la cour de cassation a estimé que : « un pacte de préemption qui visait les opérations
emportant de quelque maniere que ce soit transfert de la propriété des actions emises par une
société anonyme est inapplicable a I’occasion de la cession des titres d’une société actionnaire

de la SA »°12,

C’est au niveau des conditions de validité que le régime juridique des clauses d’agrément et
de préemption parait ouvert. En effet, ces clauses ne doivent pas étre limitées dans le temps
puisqu’elles n’affectent pas les droits du promettant de céder librement ses titres : le droit est
éventuel®. Toutefois, les conditions de forme prévues par la clause pour la mise en ceuvre de
la préemption doivent étre respectées. Ainsi, il a été jugé que : « une assignation en justice ne
valait pas mise en ceuvre réguliére du droit de préemption par son bénéficiaire dés 1’instant
que la clause stipulait que ce droit devait étre exercé par lettre recommandée avec demande

d’avis de réception »°14,

En outre, le délai d’exercice du droit de préemption est librement fixé par les actionnaires.
Ensuite, il est recommandé que la clause de préemption réserve un « juste prix » au cédant :
I’Acte uniforme donne un indice «aux prix et conditions qui lui ont été notifiés ».
Contrairement a ce qui est prévu pour les clauses d’agrément, le cédant ne peut pas en
principe se prévaloir d’un droit de repentir et renoncer a la cession au cas ou le bénéficiaire du

droit de préemption manifesterait I’intention d’exercer ce droit>*°.

Il a été relevé a juste titre®® que : comme il ne s’agit pas d’une régle d’ordre public, rien ne

s’oppose a ce que les actionnaires conviennent qu’en cas de désaccord sur le prix celui-Ci sera

511 Cass.com., 17/3/2009 n°08-11.268 : RIDA 12/09 n°1087.

512 Cass.com. 15/9/2009 n°08-11.627 : RIDA 2/10 n°154.

513 BLONDIAU M, art.précit., p.13.

514 Cass.com. 3/10/2006 n°1108 : RIDA 3/07 n°266.

515 CA Paris, 14/3/1990: Bull. Joly 1990 p.353; cass.com. 7/3/1989: D. 1989, p.231 conclusions Jeol.
516 F, LEFEBVRE, op.cit., p.1109, n°68614.
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fixé a dire d’expert désigné dans les conditions de I’article 1592 du code civil, ou dans celles

de Darticle 1843-4°Y,

Cela dit, il convient de scruter le recours aux codes de bonne conduite comme un moyen

supplémentaire de protection indirecte de 1’intérét social (Section II).

517 Voir pour une application : cass.com. 4/11/1987 : JCP 1988 Il n°21050 note A. Viandier.
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Section Il : La protection de I’intérét social par le recours aux codes de bonne conduite

La révision de 1’Acte Uniforme a été 1’occasion pour le 1égislateur OHADA d’introduire une
disposition qui mentionne expressément les codes de bonne conduite comme regles pouvant
régir le fonctionnement des sociétés commerciales®®. Les codes de bonne conduite sont
définis largement comme des engagements souscrits volontairement par les entreprises,
associations ou autres entités qui fixent des normes et des principes pour la conduite des
activités de ’entreprise : associations professionnelles, partenariat d’intérét, codes résultant de

négociations ou de consultation®*.

Les codes de bonne conduite peuvent jouer un role essentiel dans le renforcement de la
transparence de gestion sociale et permettent d’apporter une protection supplémentaire a
I’intérét social. Aussi, les codes de bonne gouvernance ont-ils cette particularité, qu’ils
émanent des organisations représentatives des entreprises et sont adaptés a la situation
particuliere de chaque société.

A la lecture des dispositions de 1’Acte Uniforme, on peut déduire qu’il pose a propos des

codes de bonne conduite, le principe « comply or explain ».

Afin de mettre en lumiere le lien entre les codes de bonne conduite et I’impératif de protection
de I’intérét social, il convient d’étudier d’abord le principe « comply or explain » consacré
par I’ Acte uniforme (Paragraphe I). Mais il se pose la problématique de la valeur juridique de

ces codes de bonne conduite qu’il conviendra de développer ensuite (Paragraphe II).

518 Article 831-2 de ’AUSCGIE révisé.

519 NDIAYE Isaac Yankhoba, « Introduction a la responsabilité sociale de I’entreprise (RSE) », in Actes du
colloque sur le theme: «la responsabilité sociale des entreprises RSE : Regards comparé sénégalais et
francais », Presses universitaires de Dakar, €d.2018, p.17.
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Paragraphe | : La consécration du principe « comply or explain »

Le principe « comply or explain » ou principe « se conformer ou expliquer » en francais, est
une préconisation du gouvernement d’entreprise promue par les principes de I’OCDE. 1l
apparait comme un ¢lément essentiel de la bonne gouvernance, en ce qu’il assure la
transparence des informations fournies par les dirigeants et permet par voie de conséquence,

la protection de I’intérét social en prévenant autant que faire se peut les conflits d’intéréts.

Ainsi, en droit OHADA des sociétés commerciales, ¢’est ’article 831-2 qui pose le principe,
lorsqu’il dispose que : « lorsqu’une société se référe volontairement a un code d’entreprise
élaboré par les organisations représentatives des entreprises, le rapport prévu au présent
article précise également les dispositions qui ont été écartées et les raisons pour lesquelles
elles ’ont été. Si une société ne se réfere pas a un tel code de gouvernement d’entreprise, ce
rapport indique les régles retenues en complément des exigences requises par la loi et
explique les raisons pour lesquelles la société a décidé de n’appliquer aucune disposition de

ce code de gouvernement d’entreprise ».

Il convient dans le cadre de cette partie d’analyser dans un premier temps ce principe en
I’expliquant (A) avant de voir sa portée (B) en lien avec I’impératif de protection de I’intérét

social.
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A- Un principe fondamental

Il convient tout de suite remarquer qu’au coeur de la gouvernance, on rencontre un principe
considéré comme fondamental®? et se résumant en deux mots, « se conformer ou expliquer

»%21 « comply or explain ».
1- Lapremiére branche du principe : se conformer

Le support juridique en droit OHADA des sociétés commerciales de ce principe se trouve
comme nous I’avions dit a ’article 831-2 alinéa 2 de 1’Acte uniforme aux termes duquel : «
lorsque la société se référe volontairement a un code de gouvernement d’entreprise élaboré
par les organisations représentatives des entreprises, le rapport prévu au présent article précise
¢galement les dispositions qui ont été écartées et les raisons pour lesquelles elles 1’ont été. Se
trouve de surcroit précise le lieu ou ce code peut étre consulté. Si une société ne réfere pas a
un tel code de gouvernement d’entreprise, ce rapport indique les régles retenues en
complément des exigences requises par la loi et explique les raisons pour lesquelles la société

a décidé de n’appliquer aucune disposition de ce code de gouvernement d’entreprise ».

Méme si cet article se trouve dans les dispositions spécifiques aux sociétés anonymes faisant
appel a I’épargne, il ne faut pas occulter le fait que toutes les sociétés commerciales peuvent
également y recourir. D’ailleurs, 1’Institut Sénégalais des Administrateurs le précise bien en
estimant que : « toutes les entreprises peuvent adhérer au présent code et mettre en ceuvre des

pratiques de gouvernance telles que définies dans le Code »°?2,

Ainsi, au regard de ’article 831-2 alinéa 2 de 1’Acte uniforme, les sociétés cotées doivent
indiquer, dans leur rapport annuel, si elles se référent & un code de gouvernement d'entreprise
(se conformer) et, a défaut, les raisons pour lesquelles elles écartent un code ou une
disposition du code (expliquer). Méme si ce dispositif contribue a promouvoir la bonne
gouvernance des sociétés en général et a protéger I’intérét général en particulier, il faut relever

qu’en pratique il peut s’avérer inéfficace. En effet, les sociétés se contentent, comme le

520 Rapport 2012 de I'AMF sur le gouvernement d'entreprise et la rémunération des dirigeants des sociétés cotées,
oct. 2012 ; Ph. Bissara, R. Foy et A. de Vauplane, op. cit.

52L Sur ce principe, V. J.-B. Poulle, L'apparition du principe « se conformer ou expliquer » en droit frangais,
RTDF 2008, n° 1, p. 41 s. ; V. Magnier, Le principe se conformer ou s'expliquer, une consécration en trompe-
I'oeil ?, JCP E 2008. 2008, n° 3 act. ; A. Pietrancosta et J.-B. Poulle, Le principe appliquer ou expliquer, RTDF
2009, n° 4, p. 19 s. ; B. Fasterling et J.-C. Duhamel, Lecomply or explain, La transparence conformiste en droit
des sociétés, RIDE 2009/2, p.129 ; A. Couret, Les commandements de la gouvernance en anglais et en trois
mots, Mélanges en I'honneur et a la mémoire de Philippe Bissara, ANSA, p. 143 s.

522 In Code de gouvernement d’entreprises, ISA, 2011, p.7.
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révelent les réponses au Livre vert en France, d'indiquer gqu'elles ont dérogé a certaines
recommandations sans fournir d'explications ou bien ne fournissent qu'une explication
laconique®®. Ainsi, pour que le systéme « se conformer ou expliquer » ne perde pas de son
intérét, il faut imposer aux sociétés de mieux expliquer les raisons pour lesquelles elles
s’écartent des recommandations. On peut utiliser comme critére d’appréciation « la

pertinence » des explications fournies.
2- La deuxiéme branche du principe : expliquer

En France, pour donner pleine efficacité au principe « comply or explain », le code révisé de
gouvernement d'entreprises des sociétés cotees AFEP/MEDEF du 16 juin 2013 précise en
effet, quels sont les caracteres de l'information a fournir lorsqu'une recommandation n'est pas

appliquée et crée un Haut Comité de suivi de l'application du code®*,

S'agissant tout d'abord de l'information a donner en cas de non-application d'une
recommandation, il y est dit que: « I'explication [...] doit étre compréhensible, pertinente et
circonstanciée. Elle doit étre étayée, adaptée a la situation particuliere et indiquer de maniere
convaincante en quoi cette spécificité justifie la dérogation ». Comme cela a été remarqué a
juste titre, chaque mot est choisi, les justifications générales ou limitées ne sont pas conformes
au référentiel. Les indications données par le code sont suffisamment précises pour guider la

SOCiétéd?,

Le code AFEP/MEDEF indique ensuite que: « doivent étre précisées les mesures alternatives
adoptées le cas échéant ». Enfin, et cela doit étre souligné, les sociétés doivent «décrire les
actions qui permettent de maintenir la conformité avec l'objectif suivi par la disposition
concernée par le code ». Cette précision est importante ainsi que 1’a soutenu le rapport, il ne
suffit pas de prévoir une mesure de substitution. 1l faut justifier de la conformité de cette

mesure avec les principes de bonne gouvernance retenus par le référentiel AFEP /MEDEF>%,

523 Plan d'action, préc. Au niveau européen, I'étude menée par la Commission, en 2009, a révélé que plus de 60%
des entreprises qui n'appliquent pas une recommandation fournissaient des informations insuffisantes.

524 Article 23-2.

525 |sabelle Urbain-Parleani, in « 1’amélioration de I’information sur la gouvernance des entreprises », Revue
des sociétés 2013 p. 393.

526 |es sociétés doivent indiquer dans une rubrique ou dans un tableau spécifique les recommandations qu'elles
n'appliquent pas et les explications y afférentes (V. en ce sens le rapport 2012 de I'AMF sur le gouvernement
d'entreprise et la rémunération des dirigeants de sociétés cotées).
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On remarquera alors que la gouvernance s'accommode de cette soft law a la croisée de I'auto-
régulation et de I'encadrement de I'information. La soft law semble, comme on I’a su relever
avec justesse®?’, en I'espéce, préférable a la régulation®?® ; « elle empéche une surabondance
de textes réglementaires contrariant I'efficacité économique des sociétés »°?° et entravant leur

fonctionnement.

Cela dit, il convient de preciser la portée de ce principe afin de ressortir son impact sur la

protection de I’intérét social (B).

527 |sabelle Urbain-Parleani, “ ’amélioration de 1’information sur la gouvernance des entreprise”, in Revue des
sociétés 2013 p. 393.

528 Cette soft law n'est pas effet. Le rapport du président constitue une information réglementée au sens de l'art.
221-1 du RG AMF : la mauvaise application de la régle se conformer peut constituer une omission ou une fausse
information. Le non-respect des principes de gouvernance peut également étre retenu en cas de mise en jeu de la
responsabilité civile des dirigeants. Enfin le non-respect de la soft law peut conduire le Iégislateur a se retourner
vers la hard law

529 B. Lecourt, préc., spéc. p.130.
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B- Un principe a portée limitée

Le principe « appliquer ou expliquer » s’inscrit dans la droite ligne de ce qu’il était convenu
d’appeler la «soft law» ou le droit souple a la croisée de 1’auto-régulation et de

I’encadrement de I’information.
1- Une regle simplement alternative

De ce principe, le Iégislateur entend donner aux sociétés commerciales une alternative. 1l a été
fait observer que : « la premiére branche de [l'alternative (comply) » aboutit « & un
conformisme alors que le deuxieme terme explain exprime une liberté et donne a chacun le
droit de créer sa propre régle de droit »°%° ou peut-étre, selon Isabelle Urbain-Parleani, de

prendre en compte la spécificité de I'entreprise pour adapter la préconisation applicable®3!.

Seulement en droit OHADA, comme cela a été souligné avec raison, la tournure utlisée dans
’alinéa 2 est une stratégie qui contraint, sans le dire, les dirigeants a adopter les prescriptions
de la “corporate governance”®2. Ainsi, méme si on est dans le droit souple, 1I’Acte Uniforme
semble a travers cette disposition contraindre le conseil d’administration a y recourir. En effet,
il serait plus difficile pour un président du conseil d’administration de vouloir justifier le non
respect du code de gouvernement d’entreprise. En tout état de cause, le droit souple permet
I'adaptabilité des régles aux particularités de I'entreprise et a I'évolution de I'environnement®3,

Il peut étre réactif et évolutif®3,

En droit comparé, lorsqu’une société ne se référe pas au code de gouvernement des
entreprises sans fournir des explications pertinentes, le Haut Comité de suivi de I'application
du code de gouvernement des entreprises®®, peut s'autosaisir s'il constate qu'une société
n'applique pas une recommandation du code sans explication suffisante et de saisir le conseil
de la société indisciplinée. De facon plus énergique, si la société persiste et ne suit pas les

recommandations du Haut Comité, des obligations de publicité seront mises a sa charge : la

530 A, Couret, art. préc.

%31 In « I’amélioration de I’information sur la gouvernance des entreprises », Revue des sociétés 2013 p. 393

52 MOUTHIEU N., commentaires sous 1’article 831-2 de I’ AUSCGIE révisé.

533 P, Bissara, R. Foy et A. de Vauplane, op. cit., p. 9s.

534V, A. Outin-Adam et E. Schlumberger, Soft Law et droit des sociétés, Mélanges Bissara, préc., p. 287 s.

535 Article 23-2 du code AFEP/MEDEF. Ce « gendarme de la gouvernance » (X. Delpech, Dalloz.fr Actu du 19
juin 2013) « est composé de sept membres : quatre personnalités exercant ou ayant exercé des fonctions dans des
groupes de sociétés de taille internationales, et de trois personnalités qualifiées représentant les investisseurs et
/ou choisies pour leur compétence en matiére juridique et de déontologie » (art. 25-2°). Cette structure est unique
en Europe.
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societe devra mentionner dans son rapport annuel et dans le document de référence l'avis du

Haut Comité et les raisons pour lesquelles elle aurait décidé de ne pas y donner suite®3®,
2- Une régle purement volontariste

Tirant argument du droit francais, on a relevé que ce principe repose essentiellement sur une
démarche volontaire, mais la bonne volonté peut parfois faire défaut surtout en I'absence de

sanctions®®’.

A cet effet, I’auteur prend I'exemple du point 6 intitulé « Suivi des recommandations » des
Recommandations du MEDEF et de I'AFEP sur I'application du principe « comply or explain
» qui n'est assorti, et c'est logique au regard de l'inspiration libérale qui anime ces
Recommandations, d'aucune sanction (le point 6 § 2, p. 7), du document, précise : « afin de
s'assurer de l'application effective de la régle fondamentale du gouvernement d'entreprise «
appliquer ou s'expliquer » (comply or explain), I'AFEP et le MEDEF analysent les
informations publiées par les sociétés cotées. Lorsqu'ils constatent qu'une société n'applique
pas I'une de ces recommandations sans explication suffisante, ils en saisissent les dirigeants
». Comment concevoir que ces principes soient essentiels et qu'ils puissent dans le méme

temps, avec parfois une justification sommaire, étre substantiellement écartes ?

En effet, il a été souligné a juste titre,>® qu’ en droit des contrats, les limites de cette
démarche apparaitraient trés vite... Certes, on peut alors estimer qu'il appartient aux
actionnaires de sanctionner une telle pratique. Mais une sanction venant des actionnaires n'a
pas encore montré ses fruits, et ce, en dépit de l'augmentation constante de leurs droits si I'on
évoque simplement les directives 2001/34/CE du 28 mai 2001 et 2004/109/CE du 15
décembre 2004, la loi n° 2006-387 du 31 mars 2006 transposant la directive OPA du 21 avril
2004 et la directive 2007/36/CE du 11 juillet 2007 portant sur certains droits des actionnaires
des sociétés cotées (non encore transposée). Ceci montre que la question ne réside pas dans

les droits mais dans I'exercice de ces droits par les actionnaires.

Cela dit il convient d’¢lucider la problématique de la valeur juridique des codes de bonne

conduite (Paragraphe II).

536 |sabelle Urbain-Parleani, in « I’amélioration de I’information sur la gouvernance des entreprises », Revue des
sociétés 2013 p. 393.

537 Catherine Malecki, « Régulation financiere : les codes d'entreprise feront-ils grise mine ? », Recueil Dalloz
2009 p.1095, D. 2016.

%38 |hid.

159



Paragraphe 11 : La problématique de la valeur juridique des codes de bonne conduite

La problématique de la valeur juridique des codes de bonne conduite souléve la question de
savoir si la violation d’une régle édictée par ces codes peut étre sanctionnée par un juge. Cette
question est d’autant plus intéressante que les régles énoncées dans les codes de bonne
conduite proviennent des organisations professionnelles et n’ont pas en principe un caractere
contraignant. Mais seulement et cela assez souvent, les régles issues de la « corporate
governance » sont consacrées dans des codes a vocation plus ou moins générale par certaines

organisations et dont la violation peut faire 1’objet d’une sanction disciplinaire voire pénale.

Il faut dire que le code de bonne conduite appartient davantage au droit souple et partant de
cette considération la question de la juridicité de ce dernier a été posée notamment en France
avec le code AFEP/MEDEF. Ainsi, comme cela a été souligné a juste titre®*, « si I’on admet
que la juridicité ne réside ni dans la contrainte, ni dans I’existence d’une sanction coercitive,
mais dans la force normative-qui se constate par I’effectivité de la norme-on doit conclure que

le code de gouvernement d’entreprise des sociétés cotées est un instrument juridique ».

En vue de mettre en exergue la problématique de la valeur juridique des codes de bonne
conduite, il convient de relever dans un premier temps, la multiplicité des sources des codes
de bonne conduite (A). Ensuite, il convient de relever que cette multiplicité de sources induit
une diversité de sanctions (B).

% PACLOT Yann, « la juridicité du code AFEP/MEDEF de gouvernement d’entreprise des sociétés cotées »,
Revue des sociétés 2011, p.395 ;
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A- La multiplicité des sources des codes de bonne conduite

Les codes de bonne conduite ou codes de gouvernement d'entreprises réunissent les
préconisations élaborées, selon les Etats, par des groupes de travail, des organisations
professionnelles ou des acteurs économiques, préconisations ou standards auxquelles les
administrateurs sont invités a « conformer leur comportement, afin de garantir au marché la
fiabilité de l'information financiere délivrée par la société [...] ainsi que l'existence d'un
véritable contrble exercé par le conseil d'administration sur les dirigeants exécutifs et de

nature & prévenir d'éventuels dysfonctionnements » °*° dans ’intérét de la société .
1- La reconnaissance des codes de bonne conduite par d’autres organisations

La reconnaissance des codes de bonne conduite n’est pas seulement 1’apanage du législateur
OHADA ; d’autres organisations 1’ont également prévu. En effet, le particularisme des
sociétées commerciales justifie la mise en place des regles adaptées a chaque situation. Ainsi,
dans I’espace UMOA, le code d’éthique et de déontologie applicable au président et au vice
président de la BOAD en vue d’assurer une protection a 1’intérét social a travers la prévention
du conflit d’intéréts explique que ce dernier : « nait des situations ou des intéréts prives ou
personnels du président ou du vice président de la BOAD peuvent influencer leur impartialité
et leur objectivité »**, Il faut entendre ici par intérét privé ou personnel, un avantage réel ou
potentiel pour le membre concerné, sa famille, ses autres parents ou le cercle de ses amis ou

connaissances.

Il faut constater avec gaieté, que certaines organisations érigent en principes généraux les
régles d’éthique et de loyauté, afin de protéger I’intérét social. Il en est ainsi de ’'UMOA a
travers le Reglement général relatif a I’organisation, au fonctionnement et au contrle du
marché financier régional de ’'UMOA. En effet, ce Réglement consacre son Titre II aux
principes déontologiques. Ainsi, aux termes de I’article 5 de ce Réglement : «toutes les
activités exercées par les structures de marché et les intervenants commerciaux, directement
ou par I’intermédiaire de leurs filiales, doivent étre accomplies avec diligence, loyauté,
neutralité et impartialité ». Cette disposition, en imposant aux intervenants d’agir avec
diligence, loyauté, neutralité et impartialité, permet d’assurer une protection efficace a
I’intérét du marché. 1l s’y ajoute que vis-a-vis de leurs clients, les intervenants commerciaux

doivent agir, dans l’exercice de leur activité avec loyauté et équité ainsi qu’avec la

540 ph, Bissara, R. Foy et A. de Vauplane, Droit et pratique de la gouvernance des sociétés cotées, Ed Joly.
%41 Article 13 du code d’éthique et de déontologie applicable au président et au vice président de la BOAD.
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compétence, le soin, la diligence qui s’imposent au mieux des intéréts de ces derniers et de

I’intégrité du marché®¥,

Aussi, le Réglement exige t-il expressément des sociétés postulant aux fonctions de Bourse de
valeurs mobiliéres et de Dépositaire Central/Banque de réglement d’adopter un code de
déontologie & ’usage de leurs employés et des personnes agissant pour leur compte®®. En
outre, le Réglement général de la bourse régionale des valeurs mobiliéres doit contenir des
dispositions destinées a promouvoir des principes de transparence, d’équité, de loyauté et de
sincérité dans les négociations boursiéres®*. De ce que dans I’un comme dans I’autre cas, les
termes utilisés par le Reglement sont impératifs, on peut affirmer sans risque de se tromper

que ces dispositions sont obligatoires.

Ensuite, Iarticle 23 du méme Réglement recommande que : « les intervenants commerciaux
adoptent les structures juridiques, humaines et techniques permettant, en cas de fonctions
susceptibles d’emporter conflits d’intéréts, le respect des principes déontologiques définis au
présent Reglement général ». 1l s’agit a travers cette disposition de garantir 1’indépendance
des intervenants commerciaux. Cela est corroboré par 1’alinéa suivant aux termes duquel,
« les fonctions de négociation, de gestion et de comptabilisation des opérations sont assurées
selon les regles et procédures propres a garantir leur indépendance ». On comprendra que,
I’indépendance est 1’allié naturel de I’objectivité et par voie de conséquence, un pan

supplémentaire dans la protection de I’intérét social.
2- Lavarieté de la texture des codes de bonne conduite

On constatera que, certains principes de gouvernement d’entreprise ont été consacrés dans
divers textes et dont la violation pouvait donner lieu a des sanctions. Pour le reste, si I’on s’en
tient a la notion stricte de « source du droit » et qui renvoient aux seules sources formelles,
on ne saurait les considérer comme étant du droit. Par contre, et c’est notre avis, les regles
issues des codes de gouvernance d’entreprise doivent étre considérées comme faisant partie
des sources de droit. En effet, la notion de sources du droit est réductrice et limite le droit aux
seules sources formelles, tandis que celle de sources de droit est beaucoup plus large, et

permet d’y inclure les régles d’origine privée, telles celles issues des codes de bonne conduite.

%42 Article 6 du Réglement général relatif a I’organisation, au fonctionnement et au contrdle du marché financier
régional de 'UMOA.

543 Article 16-e).

54 Article 18-b).
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Cette idée est cautionnée par le Professeur Carbonnier qui estime que : « le droit est plus petit
que I’ensemble des relations entre les hommes », mais il est « plus grand que les sources
formelles du droit »**. 11 faut donc admettre I’existence du droit souple (soft law) crée par la
pratique, a c6té du droit dur (hard law) issu des sources traditionnelles. On pourra
légitimement objecter que les codes de gouvernement d’entreprise ne contiennent que des
recommandations, dénuées du caractére obligatoire qui serait la marque de la juridicité. Mais
comme cela a été relevé a juste titre®® : « cette objection doit étre écartée, car une norme
dotée d’une valeur normative faible, simplement recommandatoire, peut avoir une portée

547

normative®>’ extrémement forte, dés lors qu’elle est percue comme obligatoire par ses

destinataires ».

Il a été relevé qu’en plus d’étre du droit, le code de gouvernement constitue du bon droit, en
ce que ce code émane d’organisations représentatives des entreprises, ce qui parait un atout
majeur quand il s’agit d’édicter des normes qui supposent une parfaite connaissance du
monde de I’entreprise; on peut en induire que dans 1’élaboration de ces normes, le
pragmatisme 1’a remporté sur I’idéologie, une idéologie longtemps caractérisée par la

méfiance envers les sociétés>*.

Aussi, le code répond-t-il par sa texture, aux différentes fonctions du droit, qui ne consistent
pas seulement a interdire ou a prescrire, mais qui consistent a modeler et a orienter les
comportements®®. Le code de gouvernement d’entreprise est incontestablement un
complément indispensable de la loi. Il répond aux aspirations de notre époque qui préfére la
régulation a la reéglementation et qui manifeste une certaine défiance a I’encontre de la
contrainte étatique. Un auteur a relevé a juste titre®™® que: «pour la plupart, les

recommandations de ce code relévent du « droit doux », mais cette « douceur » de la norme-

545 CARBONNIER Jean , « flexible droit- pour une sociologie du droit sans rigueur », LGDJ, 10°™ éd.,2007,
chap 1ér, hypothéses fondamentales pour une sociologie théorique du droit, p 11 et s..

546 PACLOT Yann, in « la juridicité du code AFEP/MEDEF de gouvernement d’entreprise des sociétés cotées »,
Revue des sociétés 2011, p.395

47 La « portée normative » est définie par C. Thlbierge comme « un aspect de la force normative en lien avec
les effets de la norme », I’autre aspect de la « force normative », désigné sous le vocable de «valeur
normative », étant lié a la source de la norme, in « la force normative, naissance d’un concept », op. cit,,
Syntheses, p. 785.

58 PACLOT Yann, in « la juridicité du code AFEP/MEDEF de gouvernement d’entreprise des sociétés cotées »,
Revue des sociétés 2011, p.395

54 1bid., p.3, n°20.

%0 | a phrase est de PACLOT Yann qui estime que « certaines recommandations se bornent en effet a
réaffirmer les normes du « droit dur », in «la juridicit¢ du code AFEP/MEDEF de gouvernement d’entreprise
des sociétés cotées », Revue des sociétés 2011, p.3, n°20.
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qui permet précisément d’opposer le droit souple au droit dur, n’exclut pas les nuances, de la

recommandation proposée a la recommandation imposée ».

Comme cela a été démontré, le code de gouvernement d’entreprise est un instrument essentiel
de prévention des conflits d’intéréts et par voie de conséquence, de protection de 1’intérét
social en droit des sociétés commerciales, soit en palliant les insuffisances de la loi, soit en

I’inspirant ou en la suscitant.

Cela dit, la problématique de la valeur juridique des codes de gouvernement d’entreprise peut

aussi étre mise en exergue au regard de la diversité des sanctions de la violation de ces codes

(B).
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B- La diversité des sanctions en cas de violation des codes de gouvernement
d’entreprise
La diversité des sanctions prévues en cas de violation des codes de bonne conduite améne a
s’interroger sur la valeur juridique de ces codes ainsi que sur leur efficacité a contribuer a la
protection de 1’intérét social. Pour mieux illustrer nos propos, il convient de prendre
I’hypothése du conflit d’intéréts. En effet, comme en mati¢re de conventions réglementées, la
plupart des codes prévoient une obligation de révélation des conflits en méme temps qu’ils

prévoient I’exclusion a la participation aux votes des décisions.
1- L’institution des sanctions administratives

Le code d’¢éthique et de déontologie applicable au président et au vice président de la BOAD
précise qu’ « ils sont tenus de résoudre, dans I'intérét de la BOAD, toutes les situations de
conflit d’intéréts réel ou potentiel dans lesquelles ils pourraient se trouver. A défaut les
membres concernés s’abstiennent d’exprimer leurs opinions lors des délibérations sur les

dossiers objets de conflit d’intéréts »>>*,

De fagon pragmatique, le code consacre une obligation de communication d’intéréts. En effet,
aux termes de ’article 15 : « le président et le vice président communiquent dés leur entrée en
fonction, une liste des intéréts, fonctions et mandats externes, publics ou privés qu’ils
détiennent pendant la durée de leurs mandats. Cette liste doit étre mise a jour, le cas échéant,
par les intéressés. Les listes sont remises au président du conseil des ministres de 1’Union, qui
ne peut les ouvrir qu’en présence de I’intéressé. Elles sont restituées a la personne concernée a
la fin de son mandat ». Cette disposition est salutaire en ce qu’elle impose aux intéressés un
devoir de loyauté vis-a-vis de la personne morale. L’exclusion au vote apparait comme une
solution indiquée pour éviter le conflit d’intéréts en discriminant 1’intérét personnel au profit

de l’intérét de 1’institution.

La violation de cette disposition appelle des sanctions. Ainsi, tout manquement est constitutif
d’une faute grave qui est passible des sanctions prévues par les statuts respectifs du président
et du vice président de la BOAD®2, On déduira que les sanctions prévues sont de nature
disciplinaire. Cela est d’autant plus évident, que le code lui-méme précise que: «la

constatation desdits manquements releve de la compétence du conseil des ministres de

%51 Article 13 du code d’éthique et de déontologie applicable au président et au vice président de la BOAD.
%52 Article 17 du code d’éthique et de déontologie applicable au président et au vice président de la BOAD.
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1’Union »°*3. Le conseil est saisi par les chefs d’institutions ou d’organes concernés ou méme

s’autosaisir.

Par ailleurs, I’article 177 du Réglement dispose que : « le Conseil Régional est I’instance de
recours de pleine juridiction contre toutes les décisions des structures de marché qu’il agrée,
notamment lorsque ces derniéres imposent a ceux de leurs actionnaires ou adhérents ayant
enfreint les dispositions réglementaires qu’elles édictent, des sanctions de nature
disciplinaire ». De cette disposition, on reléve que les régles de bonne conduite ont recu une
consécration reglementaire et dont la violation appelle des sanctions disciplinaires. Toutefois,
le Reglement Général semble conférer un caractere juridictionnel au Conseil Régional. En
effet, I’article 186 précise que : « chaque partie a la procédure peut se faire assister d’un
conseil ». On sait que s’agissant d’une sanction de nature disciplinaire, le respect du principe
du contradictoire est essentiel, mais reconnaitre la possibilité de se faire assister d’un conseil

donne un caractére juridictionnel a I’instance.
2- Les prémices de la juridicité des codes de bonne conduite

Si I’on s’en tient aux dispositions de 1’article 831-2 alinéa 2 de 1’Acte uniforme aux termes
duquel : « lorsque la société se référe volontairement a un code de gouvernement d’entreprise
élaboré par les organisations représentatives des entreprises, le rapport prévu au présent article
précise également les dispositions qui ont été écartées et les raisons pour lesquelles elles 1’ont
été. Se trouve de surcroit précisé le lieu ou ce code peut étre consulté. Si une société ne réfere
pas a un tel code de gouvernement d’entreprise, ce rapport indique les regles retenues en
complément des exigences requises par la loi et explique les raisons pour lesquelles la société
a décidé de n’appliquer aucune disposition de ce code de gouvernement d’entreprise », on est
en droit d’estimer que les dirigeants pourraient étre tenus pour responsables civilement de
leurs fausses déclarations, en cas de préjudice subi par un actionnaire trompé sur le respect du

code par la société®,
a- Lajuridicité tacite

En droit comparé, la jurisprudence a eu a plusieurs reprises, dans le silence de la loi,

I’occasion d’appliquer les codes de gouvernement d’entreprise. Ainsi, en France, alors que la

%53 Alinéa 2 de Darticle 17 du code d’éthique et de déontologie applicable au président et au vice président de la
BOAD.

554 Sur ces questions voir, V. Magnier, « les manquements des sociétés cotées a la regle de conformité », JCP
E.2010.1234.
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loi est muette sur les qualités du «bon administrateur », le code spécifie que « les
administrateurs doivent étre avant tout compétents, actifs, présents et impliques » et qu’ils «
doivent consacrer a leurs fonctions le temps et I’attention nécessaire »*>°. Ainsi, la chambre
commerciale de la Cour de cassation avait jugé que : « les administrateurs doivent débattre de
toutes les difficultés portées a leur connaissance et ne peuvent échapper a leurs responsabilités
en soutenant qu’ils ignoraient le caractére trompeur de comptes ayant fait 1’objet des
réserves »°°.  Aussi, a-t-elle jugé dans Daffaire dite du « Crédit martiniquais »
que : « I’administrateur commet une faute s’il participe a une décision fautive du conseil, sauf

a démontrer qu’il s’est comporté en administrateur prudent et diligent®®’

, ce qu’il a la
possibilité de faire en émettant des réserves, comme le prévoit expressément le code
AFEP/MEDEF »°®8, On pourra alors conclure que les codes de gouvernement d’entreprise

sont dotés d’une forte portée normative.

Toutefois, la force normative des codes de gouvernement d’entreprise se trouve fragiliser
lorsqu’ils se bornent & répéter la loi. Ainsi, un auteur®™® a relevé parlant du code de
gouvernement d’entreprise que : « ¢’est un code perroquet », qui se borne a répété la loi, a
propos de principe de collégialité du conseil d’administration, du devoir d’information au
bénéfice  des administrateurs, de la représentation et de la participation des salariés au
conseil, des attributions du conseil , de la dissociation des fonctions du président du conseil
d’administration et du directeur général, de 1’obligation pour les sociétés de faire figurer dans
leur rapport de gestion des informations complétes sur les rémunérations et les avantages et
avantages attribués aux dirigeants mandataires sociaux, etc. L’auteur estime que cela
manifeste que : « le code est second par rapport a la loi- comme le serait un réglement

d’application- ce qui ne contribue certainement pas a accroitre sa force normative ».
b- La juridicité expresse

L’adoption en France de la Loi n°2017-399 du 27 mars 2017 relative a 1’obligation de

vigilance des sociétés meres et entreprises donneuses d’ordres constitue une avancee

55 PACLOT Yann, in « la juridicité du code AFEP/MEDEF de gouvernement d’entreprise des sociétés cotées »,
Revue des sociétés 2011, p.395.

%6 Com. 9 mars 2010, n°08-21-547, Bull. civ. IV, n°48, D.2010. 761, obs. A. Liernhard; Rev. societies
2010.230, note H. Le Nabasque; RTD com. 2010.374, obs., Le Cannu et B. Dondero ; RTD civ. 2010.575, obs.,
Jordain.

557 Com. 30 mars 2010, n°08-17. 841, Bull. Civ. IV, n°69, D.2010.1678, obs. A Lienhard.

558 Recommandation 10.

SSPACLOT Yann, «la juridicité du code AFEP/MEDEF de gouvernement d’entreprise des sociétés cotées »,
Revue des sociétés 2011, p.395
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considérable. En effet, désormais, dans le cas d’un accident impliquant un sous-traitant ou une
filiale, la responsabilité de I’entreprise donneuse d’ordre ou de la société mere pourra étre
engagée si le plaignant prouve que le préjudice causé a un lien avec I’absence de plan de
vigilance ou I’inefficacité de sa mise ceuvre. Méme si le domaine et la sanction de 1’obligation
de vigilance ont été cantonnés, une telle obligation ouvre des perspectives tres intéressantes

sur la judiciarisation de la RSE®®.

Dans le plan de vigilance visé, on retrouve le contenu traditionnel de la RSE. En effet, le texte
précise que : « le plan comporte des mesures de vigilance raisonnable propres a identifier les
risques et a prevenir les atteintes graves envers les droits humains et les libertes
fondamentales, la santé et la sécurité des personnes ainsi que 1’environnement, résultant de
Iactivité de ses filiales et des sous-traitants ou fournisseurs »°%1. De ce point de vue, non
seulement 1’adoption du plan n’est plus volontaire, mais en outre son contenu et ses modalités
sont précisés par la loi ainsi qu’il suit : « le plan a vocation a étre €laboré en association avec
les parties prenantes de la société, le cas échéant dans le cadre d’initiatives pluripartites au
sein des filiéres ou a 1’échelle territoriale »°°2. Il comporte des mesures bien précises prévues

par le texte.

En cette matiere, la juridicité du code est expressément affirmée. Cela se justifie par
I’existence de sanctions tant préventives que curatives en cas de violation des dispositions
prévues. La sanction préventive consiste en une astreinte qui vise a faire pression sur les
entreprises, afin qu’elles pourvoient a I’adoption du plan de vigilance. Ainsi, la loi prévoit que
« lorsqu’une société mise en demeure de respecter les obligations prévues au I n’y satisfait
pas dans un délai de trois mois a compter de la mise en demeure, la juridiction compétente
peut, a la demande de toute personne justifiant d’un intérét a agir, lui enjoindre, le cas

échéant sous astreinte, de les respecter »°,

La seconde, curative quant a elle, est contenue dans I’article 2 de la loi qui prévoit que :
« dans les conditions prévues aux articles 1240 et 1241 du code civil, le manquement aux
obligations définies a I’article L.225-102-4 du présent code engage la responsabilité de son

auteur et I’oblige a réparer le préjudice que 1’exécution de ces obligations aurait permis

560 BOFFA Romain, « RSE et devoir de vigilance », in Acte du colloque sur « la responsabilité sociale des
entreprises (RSE) regards comparés sénégalais et francais », sous la direction de GAMET Laurent et alii ; PUD
2018, p.62.

%61 Article L.225-102 de la loi précitée.

%62 BOFFA Romain, art.précit,p.66.

%63 |bidem, p.69.
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d’éviter. L action en responsabilité est introduite devant la juridiction compétente par toute
personne justifiant d’un intérét a agir a cette fin. La juridiction peut ordonner la publication, la
diffusion ou I’affichage de sa décision ou d’un extrait de celle-ci, selon les modalités qu’elle
précise. Les frais sont supportés par la personne condamnée. La juridiction peut ordonner

I’exécution de sa décision sous astreinte ».

Comme I’a si bien souligné Monsieur le professeur BOFFA Romain®®*, dans sa premiére
version, il s’agissait d’une véritable responsabilité¢ du fait d’autrui. Dés lors qu’un sous-
traitant ou une filiale causait un dommage a autrui, la société meére ou donneuse d’ordre était
responsable, sauf a prouver qu’elle n’a pas commis de faute. Mais face aux critiques adressées
au projet de loi, cette derniére a sensiblement allégé la nature de la responsabilité pesant sur la
société : cela reste une forme de responsabilité du fait personnel. L’entreprise donneuse
d’ordre n’est pas responsable du fait de sa filiale, mais de son fait personnel : ne pas avoir mis
en ceuvre un plan de surveillance qui aurait permis d’éviter ce dommage. D’ailleurs, il est
expressement fait référence aux articles 1240 et 1241 du code civil (ex articles 1382 et 1383).
Il s’agit donc d’une responsabilité pour faute de la société donneuse d’ordre, et non une

responsabilité fondée sur le risque.

En guise de remarque finale, on peut estimer que la multiplicité des sanctions prévues en cas
de violation des codes de bonne gouvernance n’enléve en rien, la force normative de ceS
derniers. L’on a pu démontrer, que certaines organisations telles que ’'UEMOA ont consacré
dans leur dispositif, certaines régles de gouvernement d’entreprise dont la violation peut
donner lieu a des sanctions disciplinaires, administratives, etc. En droit frangais, la sanction
du code AFEP/MEDEF peut donner lieu a publicité afin de dissuader les sociétés
indisciplinées. Dans le cadre de 'UMOA et notamment en matiére boursiére, il est fait
recommandation aux Etats membres, de prendre des sanctions pénales afin de sanctionner
certaines situations de conflits d’intéréts. C’est 1’hypothése du délit d’initié que nous

étudieront dans le cadre de la protection directe de I’intérét social.

En tout état de cause, il faut dire avec PACLOT que: «la juridicité des codes de
gouvernement d’entreprise est avérée, pour autant que I’on admet que le critére de la juridicité
ne réside ni dans la contrainte, ni dans 1’existence d’une sanction coercitive, mais dans la

force normative, c'est-a-dire dans la normativité en mouvement et en action, qui se constate

%64 In art.précit.p.66.
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par ’effectivité de la norme, et qui procéde tout a la fois du bien fondé de la norme et de

’autorité de son auteur »°%.

A c6té des mécanismes volontaristes, le 1égislateur OHADA reconnait aussi le recours aux

organes supplémentaires de protection de I’intérét social (chapitre II).

%5 In «la juridicit¢ du code AFEP/MEDEF de gouvernement d’entreprise des sociétés cotées », Revue des
sociétés 2011, p.395.
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Chapitre 11 : La reconnaissance des mécanismes supplémentaires de protection
de I’intérét social

Prenant conscience du fait que la loi ne peut et ne saurait tout prévoir, le Iégislateur OHADA
donne désormais la latitude aux associés de recourir a d’autres mécanismes pouvant
contribuer a la protection de I’intérét social. En effet, la loi ne saurait s’adapter a toutes les
circonstances pour pouvoir prendre en compte les réalités changeantes des sociétés
commerciales. Pour cela, il est apparu nécessaire de laisser une marge de manceuvres aux

associés afin qu’ils puissent adapter certaines régles aux réalités de leurs entités économiques.

Pour se faire, il faut et il suffit que ces mécanismes supplémentaires soient conformes aux
dispositions de 1’Acte uniforme et aux dispositions statutaires. Ainsi, les associés peuvent
recourir aux comités spécialisés pour dans le cadre de 1’organisation et le fonctionnement des
sociétés commerciales. Il s’agit a travers ces comités, de renforcer la transparence dans la

gestion sociétaire.

Les associés peuvent par ailleurs, conclure des conventions afin d’assurer a la société
commerciale, entit¢ économique, une certaine stabilité en évitant sa disparition du fait d’un

conflit ou d’une mésentente entre associés.

Dans le cadre de ce chapitre, nous étudierons la protection de I’intérét social a travers les
conventions visant a assurer une certaine stabilité a la société commerciale afin d’éviter que
du fait d’un conflit, cette dernicre, porteuse d’emplois, ne disparaisse (Section II). Mais avant,
il convient de mettre en veilleuse la possibilité de mettre en place des comités spécialisés au

sein de la société afin d’assurer la transparence de gestion sociale (Section 1).
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Section | : La protection par la mise en place des comités spécialisés

La création des comités spécialisés au sein ou par le conseil d’administration est 1’une des
préconisations de la bonne gouvernance d’entreprise. Ces comités, pour la plupart, jouissant
d’une large indépendance, contribuent a prévenir le plus en amont possible les éventuels
empiétements a I’intérét social. Le 1égislateur OHADA a pris en compte ces préconisations et

évoque a plusieurs endroits la création de ces comités.

Si le 1égislateur OHADA fait de la création d’un comité d’audit au sein des sociétés anonymes
faisant appel public a 1’épargne une exigence (Paragraphe I), il n’en est pas le cas pour le
comité de rémunération qui, en réalité joue un role essentiel dans la protection de I’intérét

social (Paragraphe I1).
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Paragraphe | : Le comité d’audit, un organe exigé

La création du comité d’audit est I’une des exigences de la gouvernance d’entreprise. Ainsi,
contrairement aux comités que le conseil d’administration a la possibilité de mettre en ceuvre
et qui ne répondent pas totalement aux exigences de la corporate governance®®, ce comité
d’audit est obligatoire dans les sociétés qui font appel a 1’épargne ou dont les titres sont

inscrits a une bourse de valeurs.

Aux termes de I’article 829-1 de I’AUSCGIE : «le conseil d’administration des sociétés
visees aux articles 828 a 853 du présent Acte uniforme est obligatoirement doté d’un comité
d’audit ». Au regard de cette disposition, la création d’un comité d’audit est obligatoire dés
lors qu’on est en présence des sociétés faisant appel public a I’épargne pour le placement de
leurs titres dans un ou plusieurs Etats parties ou dont les titres sont inscrits a la bourse des

valeurs d’un ou plusieurs Etats parties®®’.

Mais rien n’interdit en principe a une société qui
n’est pas tenue par cette obligation de mettre en place volontairement un comité d’audit. La
mise en place d’un comité d’audit dans une société contribue a renforcer la transparence de

gestion et par voie de conséquence a protéger 1’intérét social.

Il faut souligner que méme si 1’ Acte uniforme fait obligation aux sociétés dont les titres sont
admis a la négociation sur un marché réglementé de mettre en place un comité d’audit, il ne

prévoit pas une sanction spécifique en cas de manquement.

Pour mieux examiner le réle que peut jouer le comité d’audit dans la protection de I’intérét
social, il convient d’examiner ses attributions (B). Mais avant, il faut mettre en exergue

I’indépendance dont jouit le comité d’audit vis-a-vis du conseil d’administration (A).

%6 Voir a cet égard, Iarticle 437 de I’AUSCGIE révisé.
567 Article 828 de I’AUSCGIE révisé.
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A- Le comité d’audit, un organe indépendant au regard de sa composition

De part sa composition, le comité d’audit jouit d’une présomption d’indépendance vis-a-Vvis
du conseil d’administration. En effet, il est exclusivement composé d’administrateurs non
salariés de la société ou n’exercant aucun mandat de président directeur général, directeur
général ou directeur général adjoint au sein de la société>®®, On comprendra alors que, le
comité peut étre composé des personnes extérieures a la société et n’ayant aucun lien avec
cette derniére. L’exclusion des salariés se justifie par le fait que ces derniers sont soumis au
pouvoir de direction et de contrdle de la société. Quant a 1’exclusion du président directeur
géneral, du directeur général et du directeur général adjoint, celle-ci se justifie davantage par

le fait que le comité est par essence chargé de les contrdler, ce qui parait incompatible.

Telle que définie, la composition du comité d’audit permet au conseil d’administration de
solliciter des professionnels de la finance en son sein, ce qui renforcerait ses capacités a
mieux comprendre I’information financiére produite par le dirigeant, et a mieux controler la
gestion financiére de la société dans son ensemble®®®. Le comité d’audit est donc un organe
spécialisé composé de membres compétents, préparant le travail du conseil d’administration,
mais agissant aussi et principalement comme organe de controle. Il agit «sous la
responsabilité¢, selon le cas, de 1’organe chargé de I’administration ou de 1’organe de
surveillance », ce qui tend a démontrer que les membres du comité n’ont pas de responsabilité
propre®®. Ce qui n’est pas évident, en ce que, le comité doit fournir des informations au
conseil, lui faire des propositions et lui rendre compte, et ou les membres du conseil sont
administrateurs ou membres du conseil de surveillance. Aussi, méme si les attributions du
comité sont déterminées par le conseil, il n’en demeure pas moins qu’elles ne peuvent avoir

pour effet de le dépouiller de ses pouvoirs, ni d’alléger sa responsabilité®’?.

Aux Etats Unis, le comité d’audit doit étre compos¢ d’au moins trois membres, dont aucun
n’est ou n’a ét¢ employé de la société et n’a aucun lien familial ou financier avec les
dirigeants. Cela permet d’assurer autant que faire se peut, une grande indépendance aux

membres.

%68 Alinéa 2 de Darticle 829-1 de I’AUSCGIE révisé.

%69 R. Nemedeu, « le contréle des dirigeants de la société anonyme, p. 440 et suivants.

570 p, LE CANNU, op.cit., p. 584, n° 890.

571 CA d’Aix-Provence, 28 septembre 1982, Revue sociétés 1983, p.773, note J. MESTRE.
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Il faut signaler ici, que le comité d’audit est mis en place pour contréler la fiabilité et la
clarté des informations fournies par la société, pour controler la gestion®’?, mais également
pour se pencher sur les opérations importantes a 1’occasion desquelles aurait pu Se produire un
conflit d’intéréts®’3. C’est justement pour cette raison que le comité d’audit peut étre

appréhendé comme un organe supplémentaire de protection de I’intérét social.

Ensuite, méme si I’Acte uniforme exige la création des comités d’audit dans les sociétés
cotées, ils sont tout simplement préconisés dans les sociétés dont les titres ne sont pas admis a
la négociation sur un marche réglementé. En droit comparé, notamment en France, le comité
d’audit a obtenu une consécration 1égale depuis 2008 avec I’ordonnance du 8 décembre. En
effet, I’article L.823-19 du code de commerce impose aux sociétés dont les titres sont admis a
la négociation sur un marché réglementé de mettre en place un comité d’audit®>’*. Cet article
impose aux sociétés dont les titres sont admis aux négociations sur un marché reglementé
ainsi que les établissements de crédit et les entreprises d’assurances de mettre en place un

comité d’audit.

Le code Afep-Medef en son article 14.1 recommande a ce que le comité soit composé d’au
moins de deux tiers d’administrateurs indépendants méme si la loi n’en exige qu’un seul. L’on
a pu déduire de cet article que : c’est au conseil de définir les critéres d’appréciation des
compétences et d’indépendance de ces membres®’>. Généralement, les codes de gouvernement
d’entreprise retiennent les critéres suivants : absence de liens familiaux avec les dirigeants, de
liens d’affaires, de mandat social dans une société liée et absence de mandat antérieur

d’auditeur dans la société®’®.

Quant a la durée de leur mandat, les textes restent muets. Ainsi, les membres du comité

peuvent tre désignés pour la durée de leur mandat d’administrateur. Et rien n’interdit aussi de

572 Le réglement intérieur du conseil et/ou un réglement établi par le comité d’audit et approuvé par le conseil
détermine les missions de ce comité, ses moyens d’investigation et les modalités suivant lesquelles il rend
compte de ses travaux au conseil, v. IFA, « la gouvernance des sociétés cotées », Syntheése des
recommandations sur le role et les modes d’action des conseils (en ligne), mai 2007, p.30. Disponible sur :
http://www.ifa-asso.com.

573 Voir AFEP-MEDEF, Code de gouvernement d’entreprise des sociétés cotées (Code AFEP-MEDEF), op.cit.,
p.13, n°16.2.1.

574 Selon une étude réalisée par I’AFEP et le MEDEF, 99% des sociétés du SBF 120 et la totalité des sociétés du
CAC 40 ont indiqué I’existence des comités des comptes en 2009, AFEP MEDEF, 2™ rapport annuel sur le
code AFEP MEDEF. Application du consolidé de gouvernement d’entreprise des sociétés cotées par les sociétés
de I’indice SBF 120. Exercice 2009 (en ligne), novembre 2010, p.22. Disponible sur : http://www.medef.fr.

57 | EFEBVRE F., op.cit., p.589, n°42885.

576 Rapport AMF sur le comité d’audit du 22/07/2010, p.13.
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prévoir une durée plus courte. L’étude ANSA de 2006°"7 estime que le conseil
d’administration puisse mettre fin, & tout moment et sans motif, aux fonctions des membres
du comité. Corrélativement, un membre peut, a tout moment, renoncer a ses fonctions sans

avoir a motiver sa décision.

Cela dit, il convient aussi de voir que le comité d’audit est également un organe de contrdle au
regard de ses attributions (B), un contrdle qui participe a la protection indirecte de 1’intérét

social.

577 Etude Ansa n°06-005 février 2006.
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B- Le comité d’audit, un organe de contrdle au regard de ses attributions

Le comité d’audit apparait comme un organe de controle au regard de ses attributions. En
effet, le comité d’audit a pour missions essentielles de procéder a I’examen des comptes et
s’assurer de la pertinente et de la permanence des méthodes comptables adoptées pour
I’établissement des comptes consolidés et sociaux de 1’entreprise ; assurer le suivi du
processus d’¢laboration de 1’information financiére ; assurer le suivi de I’efficacité des
systemes de contrdle interne et de gestion des risques ; émettre un avis sur les commissaires

aux comptes proposés a la désignation par I’assemblée générale®’®,

Par ailleurs, le comité d’audit doit rendre compte réguliérement au conseil d’administration de
I’exercice de ses missions et I’informer sans délai de toute difficulté rencontrée. Méme s’il ne
ressort pas clairement de 1’article, on peut affirmer avec raison que : les membres du comité
d’audit s’exposeraient a des actions en responsabilité en cas d’information financiére inexacte

ainsi que lorsque les avis émis auraient induit le conseil d’administration en erreur®’®,

Le comité d’audit n’est pas un organe chargé de la gestion de la société, mais il est ou doit
étre le garant du bon fonctionnement du conseil. Il faut simplement déplorer le fait que, le
comité d’audit ne dispose pas d’un véritable pouvoir de proposition. En effet, I’ Acte uniforme

se contente de préciser qu’il peut « émettre des avis ».

En droit comparé, des auteurs ont proposé que certaines attributions soient reconnues au
comité d’audit afin de lui permettre d’exercer avec efficacité sa mission. C’est ainsi qu’il a été
proposé que, le comité d’audit devrait aussi avoir pour compétences : la mise en place, le
contréle et le suivi du contrdle interne ; un devoir de proposition aux actionnaires relatif au
choix des commissaires aux comptes ; la détermination des conditions d’intervention des
commissaires aux comptes ; la mise en place d’échanges d’informations avec les autres
comités de la société®®®. En outre, il serait préférable que le comité d’audit soit doté d’un

budget propre et d’un expert financier comme c’est le cas aux Etats Unis. Comme cela a été

rrrrr

578 Alinéa 3 de I’article 829-1 de I’AUSCGIE révisé.

579 \Voir MOUTHIEU M ; commentaires sous ’article 829-1 de ’AUSCGIE révisé.

%80 HURSTEL Daniel et ali, - «la loi Sarbannes-Oxley doit-elle inspirer une réforme du gouvernement
d’entreprise en France ? », Revue des sociétés 2003, p.12.
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dont la compétence technique en la matiére pourrait éclairer la décision des autres

membres »°81,

Dans son essence, le comité d’audit doit mettre en ceuvre et soutenir la fonction de contrdle du
conseil en revoyant périodiquement les procédures de production des documents financiers,
les controles internes de la société et I’indépendance de ces commissaires aux comptes. On
comprendra alors que, le comité d’audit est une picce essentielle dans 1’exercice de la mission
de controle car ¢’est ce comité qui doit en principe procéder au recrutement des auditeurs et
apprécier avec eux les résultats des opérations de controle. Le comité permet d’empécher tout
versement illicite, et d’assurer que les comptes reflétent véritablement la situation de la
sociéte. Au regard de cet aspect, on peut affirmer sans risque de se tromper que le comité

d’audit joue un réle essentiel dans la protection de I’intérét social.

Le comité d’audit est chargé d’assurer le suivi du processus d’élaboration de I’information
financiere, de D’efficacité des systémes de contrdle interne et de gestion des risques, du
contrdle légal des comptes annuels et, le cas échéant, consolidés par les commissaires aux
comptes. L’examen des comptes consistera non pas a entrer dans le détail des comptes mais a
assurer le suivi des processus qui concourent a leur établissement et d’apprécier la validité des
méthodes choisies pour traiter les opérations significatives. Par ailleurs, comme cela a été
souligné a juste titre, le comité d’audit joue un rdle important dans le contréle de
I’indépendance et de 1’objectivité des commissaires aux comptes ainsi que sur les conditions

de leur intervention®®?,

Dans un souci de protection de 1’intérét social, I’article 14.2.2 du code Afep-Medef précise
que le comité d’audit doit s’assurer chaque année, que le montant des honoraires versés aux
commissaires aux comptes par la société, ou la part des honoraires dans le chiffre d’affaires
des cabinets et réseaux des commissaires, ne sont pas de nature a porter atteinte a
I’indépendance de ces derniers. Quant a I’article 14.2.1, il précise que dans le cadre du
contrdle 1égal des comptes annuels, il s’agit moins d’entrer dans le détail des comptes que
d’assurer le suivi des processus qui concourent a leur établissement et d’apprécier la validité
des méthodes choisies pour traiter les opérations significatives ; il préconise par ailleurs que
lors de I’examen des comptes, le comité se penche sur les opérations importantes pouvant

générer un conflit d’intéréts.

%81 |hid.
82 GREVAIN-LEMERCIER Karine, « le devoir de loyauté en droit des sociétés », Presses universitaires d’ Aix-
Marseille, 2013, p. 341.
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Il faut dire dans le silence de la loi, que c’est au conseil d’administration qu’il revient de fixer
la rémunération des membres du comité qui peut prendre soit la forme d’une rémunération
exceptionnelle, soit d’une majoration de jetons de présence. Il s’y apert que, toutes les
obligations des membres du conseil d’administration sont applicables aux membres du comité

d’audit, notamment : les obligations de loyauté et de confidentialité.

Quant a la responsabilit¢ des membres du comité d’audit, il faut dire qu’en droit comparé,
I’article L.823.16 précise que : « le comité d’audit agit sous la responsabilité¢ exclusive et
collective du conseil d’administration ». L’on a pu s’interroger 1égitimement, Si cette formule
signifie que les membres du comité sont exonérés de toute responsabilité spécifique, leurs
fautes étant a la charge exclusive des membres du conseil d’administration. Le professeur
MERLE, en se fondant sur I’article 41§2 de la Directive CE 2006/43 du 17 mai 2006 sur les
contrdles légaux des comptes annuels et des comptes consolidés, soutient que : « la directive
n’instaure pas une responsabilité civile du fait d’autrui mais dispose simplement que : « sans
préjudice des responsabilités des membres de 1’organe d’administration (...), le comité
d’audit est notamment chargé des missions suivantes (...) »®%. Aussi, si on s’en tient au
Rapport AMF*®, les agissements des membres du comité spécialisé reléve de la collectivité
des administrateurs, chacun d’entre eux étant présumé avoir commis une faute individuelle,

sauf a démontrer qu’il a désapprouvé la décision fautive adoptée par le conseil.

Le méme rapport précise, que la responsabilité «exclusive » implique I’absence de
responsabilité propre des membres du comité : ces derniers ne sauraient étre responsables de
leurs actes qu’en leur qualité de membres du conseil et non en qualité de membres du comité
spécialisé®®®. On comprendra alors, que « le comité d’audit n’étant pas un organe de gestion,
ses membres n’encourent pas de responsabilité pour faute de gestion dans le cadre de ses

travaux »°%,

Cela dit, il convient de mentionner que si la création du comité d’audit est une exigence en
droit OHADA, notamment dans les sociétés anonymes faisant appel public a 1’épargne, le

comité de rémunération est, par contre, un organe simplement prone (Paragraphe II).

%83 P, MERLE, « les nouvelles responsabilités des comités d’audit », Bull. Joly 2009, p.216.
%84 Rapport AMF sur le comité d’audit du 22/07/2010, p.14.

85 hidem.

%86 F, LEFEBVRE, op.cit., p.591, n°42950.
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Paragraphe 11 : Le comité de rémunération, un organe proéné

Il faut souligner que la création de ce comité n’est pas expréssement prévue par le Iégislateur
OHADA, mais elle peut étre déduite de I’article 437 de I’AUSCGIE révise aux termes duquel,
« le conseil d’administration peut décider la création de comités composés d’administrateurs
chargés d’étudier les questions que lui-méme ou son président soumet, pour avis, a leur
examen ». Il n’en demeure pas moins qu’au regard des exigences de la «corporate
governance » des tels comités soient indispensables dans le cadre de la prévention des conflits
d’intéréts. En tout état de cause, il faut dire que le comité de rémunération peut ou non
cumuler ses fonctions avec celles de comité de nomination. Le comité de rémunération est
surtout nécessaire dans les sociétés faisant appel public a I’épargne dans lesquelles la

rémunération des dirigeants doit faire I’objet d’un travail préparatoire.

Pour mieux élucider le role du comité de rémunération dans la protection de I’intérét social, il
sera de bonne méthode de faire appel au droit comparé dans le silence du Iégislateur OHADA.
Pour ce faire, il convient de préciser sa composition en mettant 1’accent sur son indépendance
(A). Ensuite, il sera question de voir sa mission (B) afin de mettre en lumiére la nature de ses

propositions.
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A- Un organe indépendant, au regard de sa composition

Comme le comité d’audit, le comité de rémunération est un organe indépendant au regard de
sa composition. En effet, en droit comparé, 1’article 16.1 du code de gouvernance Afep-Medef
précise que, le comité ne doit comporter aucun dirigeant social et doit étre composé
majoritairement d’administrateurs indépendants. On peut rétorquer que cette indépendance
n’est que relative, en ce que les membres dudit comité sont nommés par le conseil
d’administration. En effet, comme en droit OHADA, I’article R 225-29 alinéa 2, précise aussi
que, le conseil d’administration peut décider de la création de comités spécialisés. On
comprendra alors que dans ce domaine, ni le président, ni le directeur général, ni les statuts ne

sont compétents.

Aussi, qu’il s’agisse de I’article 437 de ’AUSCGIE révisé ou de D’article R 225-29, ils
précisent que le conseil fixe également la composition de chaque comité. Ainsi, il peut en
choisir librement les membres, qui peuvent étre ou non administrateurs ou actionnaires.
Geéneéralement, les membres du comité de rémunération sont choisis en fonction de leur
compétence. Enfin, c¢’est le conseil d’administration qui détermine le nombre de membres du

comiteé.

Encore, faut-il préciser la notion d’administrateur indépendant pour rendre compte de
I’indépendance du comité de rémunération. C’est au code Afep-Medef qu’il revient le mérite
d’avoir précisé cette notion. En effet, aux termes de ’article 8-1: « 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 1’exercice de sa liberté de
jugement »°¢”. De facon générale, il faut entendre par administrateur indépendant, non pas
seulement 1’administrateur non executif, c'est-a-dire n’exergant pas de fonctions de direction
de la société ou de son groupe, mais encore dépourvu d’intérét particulier avec ceux-ci. On
comprendra que la présence d’administrateurs indépendants dans le comité de rémunération

est un gage de protection de I’intérét social.

Les codes Afep-Medef et Middlenext, dans un souci de prévention des risques de conflits
d’intéréts entre I’administrateur et la direction, la société ou son groupe ont défini des criteres

permettant de qualifier un administrateur d’indépendant.

587 Consultable sur : www.code-afep-medef.com, Code Middlenext : www.middlenext.com .
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Ainsi, I’administrateur ne doit pas €tre salari¢é ou mandataire social de la société, salari¢ ou
administrateur de sa société mére ou d’une société qu’elle consolide et ne pas I’avoir été au
cours des cing années précédentes®®. Ensuite, il ne doit pas étre client, fournisseur, banquier
d’affaires, banquier de financement significatif de la société ou de son groupe, ou pour lequel
la société ou son groupe représente une part significative de 1’activité. L’administrateur ne
doit pas aussi avoir un lien familial proche avec un mandataire social®®. Aussi, pour le code

Afep-Medef, il ne doit pas étre I’administrateur de 1’entreprise depuis plus de douze ans.

Le code Middlenext ajoute que : I’administrateur ne doit pas étre 1’actionnaire de référence de
la société. Enfin, ’administrateur indépendant ne doit pas étre mandataire social d’une
societe dans laquelle la société détient directement ou indirectement un mandat
d’administrateur ou dans laquelle un salarié ou un mandataire social de la société (actuel ou

’ayant été depuis moins de cing ans) détient un mandat d’administrateur>®,

Il faut remarquer que pour le code Afep-Medef, s’agissant des administrateurs représentants
des actionnaires importants de la société ou de la société mére, ils peuvent étre considérés
comme indépendants dés lors qu’ils ne participent pas au contrdle de la société. Au-dela d’un
seuil de 10% en capital et en droits de vote, il convient que le conseil, sur rapport du comité
des nominations, s’interroge systématiquement sur la qualification d’indépendant en tenant
compte de la composition en capital de la société et de I’existence d’un conflit d’intéréts

potentiel®®2.

Ainsi détaillée, la notion d’ « administrateur indépendant » tout en permettant d’élucider la
mission du comité des rémunérations apparait comme un gage de prévention des risques des

592

conflits d’intéréts>“ et par voie de conséquence de protection de I’intérét social.

On peut constater que I’institution d’un comité de rémunération n’est pas obligatoire, il s’agit
d’une simple recommandation du gouvernement d’entreprise. Dans ce cas, comme nous
I’avions dit, lorsque la société se réfere volontairement a un code de gouvernement
d’entreprise élaboré par les organisations représentatives des entreprises, le rapport annuel du

conseil d’administration doit indiquer les dispositions de ce code qui ont été écartées et les

588 Cette durée est de trois années pour le code Middlenext.

589 |_e code Middlenext ajoute « ou un actionnaire de référence ».

%0 Code Afep-Medef, art.précit.

%1 F.LEFEBVRE, mémento pratique, sociétés commerciales, p.517, n° 39372, éd.2011

%92 Pour une réflexion sur Dutilité et le role des administrateurs indépendants, leur nombre optimal et leur
responsabilité, Voir : A. VIANDIER, « I’administrateur indépendant des sociétés cotées », RIDA 6/08, p.599.
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raisons pour lesquelles elles ’ont été. Il doit aussi indiquer le lieu ou ce code peut étre
consulté®®, En droit frangais également, si une société ne se référe pas a un tel code, le
rapport doit indiquer les regles retenues en complément des exigences requises par la loi et
expliquer les raisons pour lesquelles la société a décidé de ne pas appliquer le code de

gouvernement d’entreprise®®*.

Au total, on peut remarquer que méme si I’Acte uniforme ne prévoit pas de fagon expresse
I’institution des comités de rémunération a I’instar des comités d’audit, il n’en demeure pas
moins que 1’exigence prévue a I’article 831-2 alinéa 2 de 1’Acte uniforme semble contraindre
le conseil d’administration a les instituer. Au demeurant, un tel comité est indispensable dans

la prévention des conflits d’intéréts et assure une protection supplémentaire a I’intérét social.

Ainsi détaille, il convient de préciser la mission du comité de rémunération afin d’élucider la

nature des décisions qu’il serait appelé a prendre (B).

593 Cette régle a été reprise en droit OHADA a D’article 831-2 alinéa 2 de ’AUSCGIE révisé, mais seulement
pour les sociétés anonymes faisant appel public a I’épargne.
59 Articles L 225-37 alinéa 9 et L 225-68 alinéa 8.
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B- Le comité de remunération, un organe aux décisions peu contraignantes au
regard de sa mission

Le rdle principal du comité des rémunérations consiste & veiller a ce que le conseil fixe la
rémunération des dirigeants de fagon professionnelle mais surtout objective®®. Ainsi, son réle
n’est pas de fixer la rémunération des dirigeants qui reléve de la compétence exclusive du
conseil d’administration, mais de le conseiller en placant le conseil dans les meilleures
conditions pour déterminer I’ensemble des rémunérations des président, directeur général et
directeurs généraux délégués comprenant le salaire de base, la partie variable, les plans de
stock options, les avantages en nature, de prévoyance ou de retraite et les clauses

contractuelles d’indemnité de départ™®.

Si le comité de rémunération est un organe jouissant d’une relative indépendance, il n’en
demeure pas moins que, les décisions qu’il prend ne sont pas contraignantes. En effet, le
comité de rémunération fait essentiellement des recommandations ou propositions au conseil

d’administration dans des domaines bien précis.

C’est ainsi, qu’il peut faire des propositions sur la politique de rémunération globale des
dirigeants de la société. Il peut, a cet effet, proposer au conseil le type et le mode de calcul de
rémunérations de ces dirigeants en se référant au besoin a un faisceau d’indices. Il peut aussi
faire des propositions sur le plan de souscription ou d’achat d’actions ou d’attributions

gratuites d’actions.

Par ailleurs, le comité de rémunération peut procéder a I’examen de toutes les dispositions
relatives aux retraites et a la prévoyance des dirigeants ; et de facon générale, a toute question
que lui soumet le président ou le conseil d’administration en matiere de rémunération des
dirigeants®’. On comprendra alors que, le comité de rémunération intervient en priorité sur
toute question liée de prés ou de loin a la rémunération. Il apparait comme un organe de
rationalisation de 'utilisation du patrimoine de la société¢ commerciale. Il permet d’éviter que

les dirigeants sociaux s’octroient des avantages colossaux au détriment de la société.

Dans le méme ordre d’idées, le comité de rémunération peut intervenir a propos des

indemnités de fin de carriere ou de cessation des fonctions des dirigeants. Il peut, a la

5% Voir Recommandation de la commission européenne du 15 février 2005, L/52/53.

%% Voir AFEP-MEDEF, code de gouvernement d’entreprise des sociétés cotées (Code AFEP MEDEF), op.cit.,
p.18, n°18, n°18.3.

97 F.LEFEBVRE, mémento pratique, sociétés commerciales, p.587, n°42825, éd.2011
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demande du conseil d’administration, faire appel a des experts extérieurs pour toute étude ou
analyse portant sur les rémunérations des mandataires sociaux de sociétés comparables
relevant du méme secteur d’activité que celui de la société®®. La possibilité de faire appel aux
experts extérieurs permet au comité de prendre des recommandations éclairées et en
connaissance de cause. Ainsi, les recommandations du comité de rémunération permettront au

conseil d’administration d’étre pleinement informé et de faciliter ainsi ses délibérations.

En droit comparé, il a été prévu de créer un comité des rémunérations dans les sociétés
anonymes excédant certains seuils de chiffre d’affaires et d’effectifs a fixer par décret>®.
Cette proposition s’inscrit dans la droite ligne des régles définies pour le comité d’audit. La
composition de ce comité serait fixée par le conseil d’administration. Le comité ne pourrait
comprendre que des membres du conseil d’administration de la société concernée, a
I’exclusion de ceux exercant des fonctions de direction. Un membre au moins du comité
devrait étre indépendant au regard des criteres précisés et rendus public par le conseil

d’administration.

On notera au regard de sa mission, que le comité de rémunération constitue un outil
indispensable de protection du patrimoine qui peut étre institué tant dans les sociétes
commerciales faisant publiquement appel a 1’épargne, que dans les sociétés commerciales
dont les titres ne sont pas admis a la bourse.

Il faut remarquer que, le comité de rémunération mis en place par le conseil d’administration,
peut seulement faire des propositions au conseil, qui reste libre de les entériner®®, de les
modifier, ou de les refuser. On comprendra alors que, le comité de rémunération serait chargé
de préparer les décisions du conseil d’administration sur les rémunérations des mandataires
sociaux, notamment en formulant des recommandations sur la politique de rémunération, en
particulier sur la définition et la mise en ceuvre des regles de fixation des éléments variables
de la rémunération et des avantages de toute nature qui leur sont accordés®®. Comme pour le
comité d’audit, le comité de rémunération agirait sous la responsabilité exclusive et collective

des membres du conseil d’administration.

5% FLEFEBVRE, op.cit, p.587, n°42830.

5% Loi du 20 octobre 2009, AN n°1896, adoptée n°355.

690 Mais de se contenter d’y faire une simple référence : cass.com, 11 octobre 2005, D.2005, AJ, 2743, note A.
Lienhard ; RTD com., 2006, p.133, obs. P. LE CANNU.

801 F, LEFEBVRE, op.cit., p. 588, n°42905.
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Cela étant ¢lucidé, il convient dans le cadre de la protection de I’intérét social, étudier les
mécanismes conventionnels (Section Il). En effet, nous avions étudié ci-haut, que 1’Acte
uniforme aprés avoir consacré certains principes du gouvernement d’entreprise, leur conférant
ainsi un caractére légal, il a également reconnu la possibilité pour les associés de conclure des
conventions en vue d’organiser le fonctionnement de la société. Nous avions a cet effet, fait
cas des pactes d’actionnaires, nous allons pour plus de commodité, étudier dans les lignes qui
suivront, non pas les conventions visant a controler I’entrée et la sortie des actionnaires, mais
plutdt celles qui permettent la sortie en cas de mésentente préjudiciable a I’intérét de la

société.
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Section Il : La protection a travers les mécanismes conventionnels

Il est longtemps admis par la doctrine et par la jurisprudence que les associés peuvent par des
conventions qu’ils concluent éviter en cas de disparition de I’affectio societatis de ’'un d’eux,

la disparition de la société commerciale, vue comme une entité économique.

En effet, on est passé de la conception contractualiste & la conception institutionnaliste de la
société commerciale. La société commerciale n’est plus regardée comme la somme des
intéréts de ses membres, mais comme une entité dotée de la personnalité morale disposant

d’un intérét qui transcende les intéréts des associés.

Ainsi, pour éviter des conflits pouvant affecter la pérennité de la société commerciale en
bloguant son fonctionnement, les associés sont enclins a conclure diverses conventions. Les
exemples ne manquent pas : deux groupes d’actionnaires devenus antagonistes bloquent toute
décision qui permettrait de reconstituer le conseil d’administration ; les dirigeants refusent
pendant de trés nombreuses années toute distribution des dividendes; ou encore, un
actionnaire disposant d’une minorité de blocage en assemblée générale extraordinaire interdit
toute modification statutaire, pourtant indispensable a la survie de la société, etc®%?. Si elles
sont bien utilisées, ces conventions peuvent constituer un pan supplémentaire a la protection

de I’intérét social, en ce qu’elles évitent assez souvent la disparition de la société.

C’est fort de ce constat que les associé€s peuvent étre amenés, soit a recourir aux conventions

d’exclusions (Paragraphe 1), soit encore a utiliser les conventions de retrait (Paragraphe II).

802 KONE M. et autres, art.précit.p.1.
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Paragraphe | : Le recours a la convention d’exclusion, un moyen de protection de
I’intérét de la société

I1 est fréquent que les associés recourent a des conventions d’exclusions. Les conventions
d’exclusions permettent de se débarrasser d’un associé dont le comportement ne plus
compatible avec I’intérét de la société. Leur mise en ceuvre permet de faire perdre a 1’associé
sa qualité. C’est pourquoi, la jurisprudence s’était montrée réticente face a ces clauses, le droit

de rester associé étant un droit fondamental en droit des sociétés commerciales.

Mais quoiqu’il en soit, la convention d’exclusion est un véritable moyen de protection de la
société et permet d’assurer a cette derniére une certaine stabilité. C’est pourquoi, il apparait
nécessaire de présenter la procédure d’exclusion (A). Ensuite, il sera question de confronter le

pouvoir d’exclure un associé avec le droit de rester associ¢ (B).
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A- L’encadrement de la procédure d’exclusion

Afin d’éviter qu’un conflit ne révéle la disparition de 1’affectio societatis, et par voie de
conséquence, entrainer la dissolution de la société commerciale, les associés pour se prémunir
peuvent conclure des conventions d’exclusion. En effet, il peut se faire qu’en cours de vie
sociale un associé devienne insupportable, et génant par 1a méme le bon fonctionnement de la
société. Pour se préemunir contre cette éventualité, il est constant que les actionnaires

concluent une clause d’exclusion.

La clause d’exclusion peut étre définie comme étant celle qui permet aux associés d’exclure
I’un d’entre eux si certains événements surviennent ou encore si certaines qualités justifiant sa
présence en société disparaissent (manquement a des obligations, fin d’un partenariat exclusif,
non atteinte des objectifs fixés...)®%%. On comprendra alors que, la conclusion d’une clause
d’exclusion permet d’éviter la disparition de la société qui ne serait pas voulue par I’ensemble
des associés, et ainsi préserver 1’affectio societatis entre ceux des associés désireux de

continuer 1’exploitation de la société.

En droit OHADA, ce sont les articles 853-19 et suivants relatifs aux sociétés par actions
simplifiées de I’ Acte uniforme qui traitent du régime de la clause d’exclusion. En effet, aux
termes de I’article 853-19: «dans les conditions qu’ils déterminent, les statuts peuvent
prévoir qu’un associé peut étre tenu de céder ses actions ; les statuts peuvent également
prévoir la suspension des droits non pécuniaires de cet associé tant que celui-ci n’a pas
procedeé a cette cession ». On notera ici, que I’ Acte uniforme laisse la latitude aux actionnaires
d’organiser la procédure d’exclusion, notamment les causes et les modalités. Les statuts
doivent également prévoir les modalités de calcul du prix de rachat des actions. L’article 853-

19-1 qui sanctionne la violation de ces clauses frappe de nullité les cessions irréguliéres.

La possibilité d’exclure un associé se trouve également inscrite dans ’article 853-20 de I’ Acte
uniforme. En effet, aux termes de cet article : « les statuts peuvent prévoir que la société
associee dont le controle est modifié doit, des cette modification, en informer la société.
Celle-ci peut décider, dans les conditions fixées par les statuts, de suspendre I’exercice des
droits non pécuniaires de cet associé et de I’exclure ». Il s’y ajoute que, cette disposition est
applicable a 1’associé qui a acquis cette qualit¢ a la suite d’une opération de fusion, de
scission ou de dissolution. On peut constater que dans 1’un ou dans 1’autre cas, 1’Acte

uniforme exige que les conventions d’exclusion soient prévues dans les statuts. On peut donc

803 KONE M. et autres, art.précit.p.9.
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douter qu’une clause d’exclusion puisse é€tre insérée en cours de vie sociale. Dans
I’affirmative, la décision nécessiterait une modification des statuts dont la compétence n’est

reconnue qu’a 1’assemblée générale extraordinaire.

Il convient aussi en mati¢re de clauses d’exclusion de faire cas de I’article 269-6 de I’ Acte
uniforme qui traite de la variabilité du capital qui précise que : chaque associé peut se retirer
de la société a tout moment et qu’il peut étre stipulé que 1’assemblée générale ou la
collectivité des associés a le droit de décider, a la majorité fixée par les statuts, que I’'un ou
plusieurs des associés cessent de faire partie de la société. On comprendra que, cet article
consacre la possibilité d’exclure un ou plusieurs associés, a conditions que cette possibilité

soit prévue dans les statuts, qu’elle intervienne dans les conditions fixées par ces derniers.

La violation des regles de majorité fixées dans les statuts est la nullité des décisions ou
délibérations prises. Il s’y ajoute, que 1’associé qui cesse de faire partie de la société, soit par
I’effet de sa volonté, soit par suite de la décision de I’assemblée générale ou de la collectivité
des associés, reste tenu, pendant cing ans, envers les associés et envers les tiers, de toutes les
obligations existant au moment de son retrait. Toutefois, il n’est tenu que dans la limite des

sommes qui lui ont été restituées avant son départ.

Les clauses d’exclusion peuvent étre un moyen efficace de protection de 1’intérét social a
condition que sa rédaction soit bien soignée. Ainsi, I’on a pu relever a juste titre®®* que : la
clause qui prévoit ’exclusion d’un associé qui n’a pas informé la société en cas de
changement de contréle ne fait que sanctionner le non respect de la procédure d’information
et ne permet pas d’exclure un associé dont le controle a été modifié et qui a respecté cette

procédure.

Pour mieux encadrer les clauses d’exclusion, I’ Acte uniforme vient combler les éventuelles
lacunes liées a la rédaction de ces derniéres. En effet, I’article 853-21 prévoit que : lorsque les
statuts ne précisent pas les modalités du prix de cession des actions lorsque la société met en
ceuvre ces clauses, ce prix est fixé par accord entre les parties ou, & déefaut, déterminé par un
expert désigné, soit selon les clauses des statuts de la société, soit par les parties, soit a défaut
d’accord entre elles, par décision de la juridiction compétente dans le ressort de laquelle est
situe le siége social, statuant a bref délai. En outre, ’alinéa 2 précise que : « lorsque les

actions sont rachetées par la société, celle-ci est tenue de les céder dans un délai de six mois

604 M. MOUTHIEU Njandeu, commentaires sous I’article 853-19 de I’ Acte uniforme relatif au droit des sociétés
commerciales et du groupement d’intérét économique révisé.
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ou de les annuler. Ainsi, en cas de rachat par la société, celle-ci a deux options : soit céder les
actions dans un délai de six mois, soit les annuler. Il s’agit a travers cette disposition d’éviter
I’auto détention du capital par la société elle-méme, ou la pratique du capital-papier. Les frais

d’expertise sont supportés selon les cas, soit par les parties, soit par la société.

Enfin, il faut remarquer que I’adoption ou la modification de ces clauses sont soumises a un
régime strict. En effet, il s’infére de I’article 853-22 de I’AUSCGIE que ces clauses ne
peuvent étre adoptées ou modifiées qu’a I’'unanimité des associés tout en déclarant nulles, les
délibérations ou décisions prises en violation de cette prescription. Au demeurant, ces
dispositions ne sont pas applicables aux sociétés ne comprenant qu’un seul associé.
L’encadrement strict du régime des clauses d’exclusion contribue indéniablement a la

protection de I’intérét social.

En droit comparé, les articles 334 (pour les SPRL) et 636 (pour les SA) du code des sociéetés
prévoient qu’un ou plusieurs associés, possédant ensemble des actions, représentant 30% des
voix attachées a I’ensemble des actions existantes ou dont la valeur représente 30% du capital
de la société peuvent demander en justice, pour de justes motifs, qu'un associé¢ cede ses parts

aux demandeurs®®,

Toutefois, les demandeurs ne peuvent étre ni la société concernée elle-méme, ni une de ses
filiales. En effet, le mécanisme a pour vocation d’assurer la protection de la société contre un
actionnaire jugé nuisible pour elle, en réalisant ce qui peut véritablement étre comparé a une

expropriation d’utilité privé®®®.

En jurisprudence, il a été précisé que : « quelle que soit la forme juridique du groupement, les
tribunaux sont compétents pour apprécier la réalité des motifs d’exclusion et leur gravité, et
vérifier que 1’exclusion n’est pas abusive »*%". Toutefois, I’associé qui a été exclu sans avoir
pu s’expliquer ne peut pas obtenir la nullit¢ de la décision d’exclusion pour violation des
droits de la défense®® ; la nullité des actes ou des délibérations des organes d’une société ne
peut résulter que de la violation d’une disposition impérative du droit des sociétés ou des lois

qui régissent les contrats, lesquels n’incluent pas le respect des droits de la défense. Il a méme

805 DEMOULIN Pierre, « conflits entre associés (exclusion et retrait) », espace entreprises, p.1 consultable sur :
http : //entreprise.barreaudeliege.be- décembre 2010.

606 DEMOULIN P.,art.précit.p.1.

807 Cass.civ., 8/11/1976 : Revue sociétés 1977, p.285 note C. ATIAS ; Cass.civ., 25/5/1992 : Bull. Joly 1992
p.785 note M. JEANTIN ; Cass.com., 21/10/1997 : RIDA 1/98 n°67.

608 Cass.com., 13/7/2010 n°09-16.156 : BRDA 15-16/10 inf.2.
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été juge depuis que : « 1’associé ne peut pas imposer la présence d’un avocat a ses cotés lors
de la réunion de 1’assemblée pronongant son exclusion, celle-ci n’étant pas un organisme

juridictionnel »%%,

Ainsi détaillé, il convient de voir la difficile conciliation du pouvoir d’exclure un associé avec

le droit de rester associé (B).

899 Cass.com., 10/5/2006 n°609 : RIDA 10/6 n°1028.
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B- La difficile conciliation du pouvoir d’exclure un associé avec le droit de rester
associe

Quoiqu’utile pour le maintien de la société, la jurisprudence, notamment en France, se montre
réserver quant a la validité de la clause d’exclusion. Cela se justifiait par 1’absence d’un

610 gvait

fondement 1égal a I’exclusion. Exceptionnellement cependant, le Tribunal de Poitiers
dans une espece, prononcé 1’exclusion d’un associé¢ pour cause de mésentente plutot que de
prononcer la dissolution de la société. Par ce jugement, le tribunal a privilégié 1’intérét social

a 'intérét particulier de I’associé.

Aussi, I’exclusion d’un associé peut révéler la disparition de 1’affectio societatis qui implique
la volonté des associés a collaborer au succes de la société, toute chose qui en principe doit
entrainer la dissolution de la société. En effet, aux termes de ’article 200-5 de I’AUSCGIE
révisé : «la société prend fin par la dissolution anticipée prononcée par la juridiction
compétente, a la demande d’un associé pour justes motifs, notamment en cas d’inexécution de
ses obligations par un associé ou de mésentente entre associés empéchant le fonctionnement
normal de la société ». En guise d’illustrations, il a été jugé que : « 1’abandon, par le gérant
d’une SARL, de ses fonctions statutaires, constitue un manquement a ses obligations
d’associé, lequel justifie la dissolution de la société »%'1. La demande doit étre appréciée en

fonction de I’intérét social pour en déduire le juste motif®?,

En outre, celui qui entend solliciter la dissolution de la société ne doit pas avoir provoqueé la
mésentente sur laquelle il s’appuie pour la demander. Il doit apporter la preuve des justes
motifs pour que son action prospére®®3. Il faut préciser aussi que : « la dissolution pour juste
motif ne peut étre prononcée que par un jugement sur le fond et non par une ordonnance de
référé »%14. Enfin, « dés qu’une société est en cessation des paiements, il n’est plus a
démontrer que ’affectio societatis de certains associés fait défaut pour faire prononcer la
dissolution »%%°, La validité des clauses d’exclusions se justifie davantage par 1’impératif de

préservation de la société en évitant autant que faire se peut sa disparition.

En tout état de cause, pour étre valables, la jurisprudence exige que les clauses d’exclusions

soient clairement définies, qu’elles désignent 1’organe compétent pour prononcer I’exclusion

610 30 juin 1975.

811 TPI Abidjan, jugement n°80 du 12 avril 2001 : Ecodroit n°10, 2002,p.79 :Ohadata J-02-96.
612 CA Ouagadougou, ch.civ. et com., arrét n°40 du 20 mai 2003 : Ohadata J-04-365.

613 CA Abidjan, arrét n°1048 du 20 juillet 2001 : Ohadata J-04-103.

614 CA d’Abidjan, ch.civ et com., 5%™ ch., arrét n°86 du 16 janvier 2001 : Ohadata J-02-117.
815 TPI Niamey, jugement civil n°027 du 20 janvier 1999 : Ohadata J-04-74.
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et qu’elles prévoient une contrepartie financiére pour 1’associé exclu qui doit obtenir le
remboursement de ses droits sociaux a un juste prix®1®. C’est ainsi qu’un arrét a donné plein
effet & la clause des statuts de la SA prévoyant que : « 1’actionnaire qui perd définitivement la
qualité de salarié de la société perd simultanément sa qualité d’associé »®’. 1l en est ainsi de
la validité de la clause prévoyant «1’exclusion d’un associé au cas ou celui-ci cesserait d’étre

commercant ou s’il ne délivrait pas a ses clients un nombre suffisant de timbres primes »°%,

Mais la validité des clauses d’exclusions n’a été reconnue de fagon expresse et incontestable
qu’en 1994 par la chambre commerciale, lorsqu’elle avait estimé que : « les statuts de la
société ne prévoyant pas la possibilité d’exclure un actionnaire les juges du fond ont estimé a
bon droit que la société n’était pas fondée a ordonner la cession forcée de leurs titres par les
deux actionnaires ayant fait I’objet d’une prise de contrdle interne »%'°. La Cour d’Appel de
Paris est venue préciser qu’en cours de vie sociale une décision unanime des associés est

nécessaire pour insérer une clause d’exclusion®?.

On remarquera que, le législateur OHADA a entendu consacrer les solutions retenues en
jurisprudence. La soumission des clauses d’exclusion a un régime juridique strict en droit
OHADA est un gage supplémentaire pour éviter les exclusions arbitraires. Tel que prévu en
droit OHADA, le régime des clauses d’exclusion apparait comme un excellent conciliateur

entre le pouvoir d’exclure et le droit de rester associé.

Enfin, on remarquera qu’en droit OHADA, la validité des clauses d’exclusion est consacrée
dans des dispositions légales précises. En ce qui est de la licéité de ces clauses, elle est
évidente que si la société est analysée comme un organisme institutionnel dont le
fonctionnement harmonieux et la survie supposent une prédominance absolue de I’intérét
collectif et la subordination totale a ce dernier des intéréts individuels des membres qui la
compose®?!. De ce fait, une rupture d’égalité entre associés ou 1’exclusion d’un associé est
justifiée pour I’unique raison qu’elle est conforme a I’intérét social, lequel est souverainement

apprécié par la majorité des associés sous la seule réserve de I’abus du droit de vote. Il s’y

616 La validité des clauses d’exclusion prévue dans les statuts semble avoir été affirmée dans un arrét de la Cour
de cassation en date du 10 avril 1854 dans lequel elle fait remarquer que : « le défendeur avait été exclu en
exécution des accords sociaux ».

617 CA de Paris, 12 avril 1996.

618 CA de Paris, 18 novembre 1893.

619 Cass.com, 13 décembre 1994, JCP 1995, éd. E, I. 447, obs., A. VIANDIER et J.J. CAUSSAIN.

620 C.A de Paris, 27 mars 2001, RTDJA/10/01, n°973.

821 F, LEFEBVRE, op.cit., p.84, n°3412.
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ajoute que, I’exclusion d’un associé ne constitue pas une atteinte a un droit fondamental
puisque s’il est interdit d’imposer a une personne de céder ses droits, il ne lui est pas défendu
d’y renoncer, sous réserve de 1’ordre public®??, ce que nous étudierons dans la partie qui

suivra. Le droit d’exclure a son pendant, le droit de retrait.

Ainsi, la clause d’exclusion étant détaillée, il convient de voir la clause de retrait (Paragraphe

).

622 F | EFEBVRE,op.cit., p.84, n°3412.
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Paragraphe 11 : Le recours a la clause de retrait, un moyen de protection de ’intérét de
I’associé

A Topposé de la clause d’exclusion, dont la mise en ceuvre est a I’initiative des autres
associés, la clause de retrait quant a elle, est une initiative de 1’associé qui souhaite se retirer
de la société. Lorsque toutes les précautions ont été prises lors de son insertion, sa mise en
ceuvre ne doit pas en principe poser des problémes. A I’inverse, lorsque rien n’est prévu la

mise en ceuvre de la clause de retrait peut s’avérer délicate.

Il convient tout de suite de mentionner que la validité des clauses de retrait en droit OHADA
est déduite de Darticle 269-6 de I’ Acte uniforme relatif a la variabilité du capital, aux termes
duquel : « A moins de conventions contraires et sauf application du premier alinéa de 1’article
269-5%23 ci-dessus, chaque associé peut se retirer de la société a tout moment ». Elle peut aussi
étre déduite implicitement des dispositions autorisant les clauses d’exclusion dans les
sociétés par actions simplifiées et de I’article 2-1 de I’ Acte uniforme. En effet, s’il est possible
d’exclure un associé, il n’y aurait aucun obstacle d’ordre logique a ce que I’associé puisse se
retirer volontairement de la société. En 1’absence d’un régime juridique comparable a celui

des clauses d’exclusion, il convient de convoquer le droit comparé.

Ainsi, pour mieux mettre en exergue la clause de retrait, il convient tout d’abord de présenter
sa procédure (A). Ensuite, sera soulignée sa délicate mise en ceuvre lorsque la clause n’a pas

été suffisamment anticipative (B).

623 Cet alinéa dispose que : « les statuts déterminent une somme au-dessous de laquelle le capital ne peut étre
réduit par les reprises des apports autorisés par ’article 269-1 ci-dessus ». Quant a I’article 269-1, il dispose
que : « Par dérogation aux dispositions du présent Acte uniforme, les statuts des sociétés a capital variable
organisent les modalités de souscription, de libération et de reprise des apports ».
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A- L’encadrement de la procédure de retrait

La procédure de retrait encore appelée procédure de rachat forcé intervient lorsqu’un associé
souhaite que les autres lui reprennent ses parts. Il s’agit dans cette procédure pour 1’associé,
d’obtenir la condamnation d’un des autres actionnaires a lui racheter tous ces titres. En droit
des societes commerciales OHADA, il convient de souligner que par application sur renvoi,
toutes les dispositions prévues en matiere d’exclusion sont applicables, lorsque la clause de
retrait est prévue dans les statuts. A cet effet, nous nous insisterons ici sur les hypotheses ou
aucune stipulation contractuelle ne prévoit le retrait, et que c’est 1’associé lui-méme qui

décide de quitter la société.

Ainsi, comme cela a été souligné a juste titre®2*, sans préjudice des droits des tiers, un associé
doit pouvoir se retirer totalement ou partiellement de la société, dans les conditions prévues
par les statuts, ou, a défaut, apres une autorisation donnée par une décision unanime des autres
associés. Mais le plus souvent la procédure de retrait intervient pour justes motifs par une
décision de justice. Ainsi, I’associé qui se retire a droit au remboursement de la valeur de ses

droits sociaux®?,

Conformément a une jurisprudence établie, les statuts peuvent valablement prévoir que,
préalablement a une demande de retrait judiciaire pour justes motifs, un associé sera tenu de

proposer aux autres associés de leur céder ses parts.

Il apparait clairement que s’il « s’agit en matiere d’exclusion d’évincer un actionnaire dont le
maintien de la présence peut paraitre préjudiciable pour la continuité de I’entreprise, le
demandeur en retrait, entend, pour sa part, se désintéresser totalement et définitivement du
sort de I’entreprise »%%%. Comme cela a été dit, il s’agit dans le premier cas de protéger les
intéréts de la société alors que dans le second, c’est la protection des intéréts de 1’associé
sortant qui est poursuivie. Le lien avec la protection de I’intérét social résulte dans le fait que
le retrait de 1’associé peut étre justifié par un juste motif dont les autres associés sont a

I’origine.

En droit comparé, les articles 340 (pour les SPRL) et 642 (pour les SA) du code des sociétés
indiquent que tout associé peut, pour de justes motifs, demander en justice que les associés a

I’origine de ces justes motifs reprennent toutes ses parts, ainsi que les obligations convertibles

624 KONE M. et autre., art.précit.,p.10.
625 bidem.
626 KONE M. et autres, art.précit.p.10.
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en actions ou les droits de souscription qu’il détient. C’est donc ici, I’intérét de 1’associé

désirant se retirer qui est pris en considération®?’.

Cela dit, il faut surtout scruter la délicate appréciation des justes motifs et la problématique de

I’évaluation des parts (B).

27 DEMOULIN P.,art.précit.p.1.
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B- La délicate appréciation des justes motifs et la problématique de I’évaluation des
parts

Comme on pourra le constater, en droit comparé, 1’action en exclusion ou en retrait forcé ne
sera déclarée fondée qu’en présence de justes motifs reconnus appréci€és au cas par cas,
considérés comme suffisamment graves. La tendance jurisprudentielle est de se montrer, plus

que par le passé, attentive a I’examen des motifs et de leur caractére juste®?®,

Dans le cadre de I’action en exclusion, le critére est celui du comportement de nature a nuire
aux intéréts de la société, au point tel que la qualité de I’associé ne puisse davantage étre
conservée. Cela se justifie par le souci d’assurer la protection de la société commerciale
considérée comme une entité économique et dont la dissolution peut étre préjudiciable pour

I’économie.

A Dinverse, les justes motifs pris en considération dans le cadre d’une procédure de retrait
forcé sont examinés sous 1’angle de I’intérét de 1’associ¢ demandeur. Méme 1a, il convient de
constater que le juste motif qui serait mis en avant pour demander le retrait devrait avoir été
provoqué par les autres associés, ce qui contribue a protéger 1’intérét social et faciliter la

sortie au demandeur en retrait.

L’appréciation peut s’avérer délicate dans certaines hypotheses. En effet, dans I’hypothese
d’actions croisées (une action en exclusion combinée avec une action reconventionnelle en
retrait forcé, ou I’inverse) le magistrat examinera quel est I’associé¢ dont le maintien servira le
plus les intéréts de la société et assurera la continuité de celle-ci. On comprendra alors que,

ici, c’est le souci de protéger 1’intérét social qui est mis en avant.

Aussi, qu’il s’agisse de I’exclusion et de retrait forcé, 1’évaluation des parts peut s’avérer
délicate. En effet, si les justes motifs sont établis et reconnus par le magistrat, la partie
succombante sera condamnée a acquérir les parts d’autrui (action en retrait forcé) ou a céder
ses parts (action en exclusion), qui feront le plus souvent I’objet d’une expertise par un

réviseur d’entreprise nommé par le tribunal.

La date prise en considération pour cette évaluation pourra notamment étre, en fonction du cas
d’espece et de I’habileté des plaideurs, 1’origine des difficultés entre les actionnaires, la
citation en justice, I’introduction de la procédure, le prononcé du jugement désignant I’expert,

ou encore la date du dépot du rapport de I’expert. Le comportement fautif d’un associé, ayant

628 |bidem.
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engendré une chute de la valeur des titres, pourra aussi étre pris en considération dans le cadre

de la fixation de la date de leur évaluation.

A cela s’ajoute la difficult¢ du choix des méthodes d’évaluation devant étre utilisées par
I’expert le cas échéant désigné, dés lors que bien souvent, la mission de celui-ci ne comporte

aucune directive a cet égard.
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Conclusion de la premiére partie

En guise de conclusion a cette premicere partie, il convient de remarquer que, I’examen des
dispositions de 1I’Acte uniforme permet de se rendre compte de 1’existence des mécanismes
inspirés, pour la plupart, des principes de la « corporate governance » et, qui contribuent
indirectement a protéger I’intérét social. En effet, en droit OHADA, ces mécanismes ont re¢u
une consécration légale puisque consacrés par 1’Acte Uniforme. Il ne s’agit plus donc des

simples recommandations comme c¢’est le cas des principes de I’OCDE.

On a pu relever des mécanismes qui visent a assurer la transparence de la gestion sociale.
Ainsi, en vue d’éviter une gestion opaque, le 1égislateur OHADA a entendu renforcer le droit
a I’information des associés. En effet, ne participant pas directement a la gestion sociale,
ceux-ci ont besoin d’étre éclairés sur toutes les questions concernant la gestion. En plus de
I’information, le Iégislateur OHADA a aussi institué des mécanismes de controle au profit des
associes. Cela permet a ces derniers de controler la gestion des dirigeants, qui sans ces
mécanismes, pourraient étre enclins & agir dans leur intérét personnel en sacrifiant I’intérét de

la société.

Dans la méme perspective, le Iégislateur a tenté de rééquilibrer les pouvoirs dans les sociétés
anonymes. Ainsi désormais, les pouvoirs du conseil d’administration sont bien définis afin
d’éviter qu’il y’ait d’empictements de compétences entre les différents organes de la société.
Il y’a désormais, une nette clarification de la mission du conseil d’administration et une
redéfinition claire des pouvoirs des organes de gestion. Tous ces éléments militent en faveur
de la transparence de gestion sociale et de la protection de I’intérét social. Aussi, le 1égislateur
OHADA a-t-il entendu instituer une sorte d’omniprésence des commissaires aux comptes. En
effet, il y’a dans 1’ Acte uniforme révisé un renforcement de la mission des commissaires aux
comptes qui milite en faveur de la protection de I’intérét social. Aussi, afin d’éviter que ces
derniers ne tombent eux-mémes dans un conflit d’intéréts, le l1égislateur OHADA a pris le

soin d’étendre les incompatibilités des commissaires aux comptes.

Ensuite, d’autres mécanismes orientés vers la protection du patrimoine de la société peuvent
contribuer a la protection de I’intérét social. En effet, il faut éviter que les dirigeants fassent
des prelevements ou utilisent les biens ou 1’argent de la société a des fins personnelles. C’est
ainsi que, le législateur OHADA a prévu des dispositions strictes en cette matiére, en vue de
contréler les conventions passées par la société avec ses dirigeants. Si certaines conventions

au regard du danger qu’elles représentent pour le patrimoine de la société, sont purement et
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simplement interdites, d’autres par contre, sont permises mais soumises a autorisation selon
un double degré dans les sociétés anonymes avec conseil d’administration. D’abord, par le
conseil d’administration, ensuite par I’assemblée générale sur rapport spécial du commissaire

aux comptes.

Aussi, la situation des dirigeants se trouve-elle contrélée dans un souci de protection de la
société. Les associés jouent un rble important dans la fixation de la rémunération des
dirigeants qui peut étre décidee soit dans les statuts, soit prévue par une décision des associés.
Le principe de la fixation de la rémunération par les associés permet d’éviter que les
dirigeants s’octroient des sommes colossales au détriment de la société. L’Acte uniforme
exige dans certains cas, 1’intervention du commissaire aux comptes pour la détermination des
rémunérations. Une telle précaution est salutaire, en ce qu’elle permet aux actionnaires d’étre
¢clairés sur les aspects techniques des sommes versées. C’est pourquoi, méme les
rémunérations exceptionnelles doivent faire I’objet d’un rapport spécial du commissaire aux
comptes. L’on a pu s’interroger dans cette partie, s’il faut ou non considérer les rémunérations
comme ¢étant des conventions et souligner 1’opportunité ou non de les soumettre a la

procédure des conventions réglementées

Dans la méme logique, le cumul du contrat de travail avec un mandat social fait I’objet en
droit OHADA des sociétés commerciales d’une rigoureuse réglementation. Ainsi, aprés avoir
posé les conditions d’un tel cumul, le 1égislateur OHADA exige a ce que le contrat de travail
soit soumis a la procédure des conventions réglementées. Nous avions au cours de cette partie
fait cas des nombreuses décisions auxquelles le cumul a donné lieu tant en droit OHADA,

qu’en droit comparé.

De méme, le souci de protéger I’intérét social par la prévention des conflits d’intéréts, a
conduit le législateur a limité le cumul de mandats sociaux. A travers, ces dispositions, le
législateur entend éviter qu’un administrateur jouissant de plusieurs mandats, ne se consacre
pas efficacement a sa mission de contréle de gestion ou prioriser I'une des sociétés au

détriment des autres.

Si les mécanismes relevés sont pour une grande part consacrés dans 1’Acte Uniforme, il n’en
demeure pas moins que, le législateur reconnait la possibilité pour les associés de recourir a
des mécanismes complémentaires. Ainsi, les associés sont autorisés a recourir a des pactes
d’actionnaires dont 1’essence peut contribuer a la protection de I’intérét social et assurer une

certaine stabilit¢ a I’actionnariat. En effet, depuis la réforme de 1’Acte Uniforme, les pactes
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d’actionnaires ont eu une consécration légale avec I’article 2-1. Les pactes d’actionnaires
peuvent porter soit sur les droits de vote, soit sur la négociabilité des titres. Des tels
mécanismes constituent indéniablement un instrument précieux de protection de I’intérét

social et de stabilisation de 1’actionnariat.

Dans le méme ordre d’idées, I’Acte uniforme consacre la possibilit¢ pour les sociétés
commerciales de faire recours aux codes de bonne conduite. Si le recours aux codes de bonne
gouvernance est purement volontaire dans les sociétés commerciales, 1’article 831-2 de I’ Acte
uniforme semble les y obliger, surtout lorsqu’elles font appel public a I’épargne comme nous
I’avions relevé dans le développement. L’on a soulevé a juste raison, la problématique de la
valeur juridique des codes de bonne conduite. A cet effet, I’on a relevé a juste titre, la
multiplicité des sources, mais aussi la diversité des sanctions liées a la violation des codes de

bonne conduite.

Par ailleurs et pour finir, le législateur autorise les associés a recourir aux organes
supplémentaires de surveillance a coté des organes légaux de contrdle. C’est ainsi que, des
comités spécialisés peuvent étre mis en place par le conseil d’administration. Si certains
comités sont obligatoires dans les sociétés anonymes faisant appel public a I’épargne (comité
d’audit), d’autres par contre, sont purement facultatifs (comité de surveillance, comité de
rémunérations, comité de nominations). La reconnaissance de ces comités ne pas 1’apanage
du droit OHADA, il s’agit d’une recommandation de la « corporate governance ». Des tels

comités peuvent jouer un role capital dans la protection de 1’intérét social.

Enfin, il faut souligner que 1I’Acte Uniforme reconnait la possibilité pour les associés de
conclure des conventions entre eux, et qui peuvent contribuer a protéger I’intérét social et a
prévenir les conflits d’intéréts ou les conflits tout court. C’est ainsi, qu’il est permis aux
associés de conclure des conventions d’exclusion ou de retrait. Des telles conventions peuvent
étre regardées comme une atteinte au droit de rester associé en ce qu’elles permettent
d’écarter un associ¢ de ’actionnariat (la convention d’exclusion). D’autres, y voient la
disparition de 1’affectio societatis qui, normalement doit conduire le juge a prononcer la

dissolution de la société (retrait).

Méme si, tous ces points de vue sont l€gitimes, il n’en demeure pas moins que, le souci du
législateur a travers cette reconnaissance est de permettre la stabilisation de 1’actionnariat. En
effet, ’objectif du législateur, n’est plus simplement la protection des associés, mais aussi la

protection de la société, considérée comme une entité économique porteuse d’emplois. On
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comprendra alors que, le 1égislateur OHADA s’est inscrit dans la logique de la conception
extensive de I’intérét social qui considére : « la société comme un organisme institutionnel
dont le fonctionnement harmonieux et la survie supposent une prédominance absolue de
I’intérét collectif et la subordination totale a ce dernier des intéréts individuels des membres
qui la compose ». 11 s’y ajoute que, comme leur nom 1’indique, il s’agit des conventions dont
la validité est soumise a des conditions spécifiques. Librement conclues, les dites conventions
sont valables, et doivent produire des effets. C’est 1’application en droit des sociétés du

principe de 1’autonomie de la volonté.

Il est vrai que les mécanismes contribuant a la protection indirecte de I’intérét social mis en
place en droit OHADA ne sont pas exempts de tout reproche. Ainsi, des propositions ont été
faites en vue de leur amélioration. Le recours au droit comparé et I’expérience de la pratique
ont permis de jauger leur efficacité, et a faire des propositions éclairées dans la perspective de

leur amélioration.

Cela dit, il convient dans le cadre de cette thése, d’étudier ensuite les mécanismes de
protection directe de I’intérét social en droit OHADA des sociétés commerciales (Deuxiéme

partie).
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I- Partie : Les mécanismes de protection directe de I’intérét social

A cOté des mécanismes participant a la protection indirecte de I’intérét social, il existe aussi
des mécanismes de protection directe de I’intérét social dans I’Acte uniforme. Ces
mécanismes ne sont pas tous 1’apanage du nouvel Acte uniforme, certains existaient déja dans
I’ancien Acte uniforme, méme s’il est vrai, qu’ils ont été¢ substantiellement améliorés avec la
réforme. 1l s’y ajoute, que des nouveaux mécanismes ont été aussi consacrés donnant ainsi un

caractere 1égal a des mécanismes qui étaient restés tres longtemps d’origine prétorienne.

Comme on a su le relever plus haut, des affaires des associés, la société est devenue 1’affaire
de tous, justifiant ainsi I’intérét pour le législateur a étre regardant quant aux régles qui lui
sont applicables. C’est dans cette optique que le législateur OHADA a institué des
mécanismes de protection de 1’intérét de celle-ci, en vue d’éviter que du fait des associés ou
des dirigeants, I’intérét de celle-ci ne soit mis en péril. Il convient toutefois, de remarquer que
les mécanismes mis en place par le législateur OHADA nécessitent dans leur mise en ceuvre
une intervention du juge pour la plupart. En effet, un examen parcimonieux des dispositions
de I’Acte uniforme permet de se rendre compte que, la protection directe de I’intérét social en

droit OHADA est une protection essentiellement basée sur 1’intervention judiciaire.

Il en résulte aussi que, ces mécanismes de protection directe de 1’intérét social apparaissent
peu satisfaisants, en ce que, I’expérience de la jurisprudence et du droit comparé¢, a démontré
que des mécanismes fortement judiciarisés pour la plupart, sont inefficaces en droit des
affaires. En effet, ils peuvent entrainer une immixtion judicaire dans le fonctionnement de la

société pouvant conduire au résultat inverse.

Il convient dans le cadre de cette partie de démontrer dans un premier titre, que la protection
directe de I’intérét social est une protection essentiellement basée sur I’intervention judicaire
(Titre 1). Ensuite, il sera question de démontrer, que cette protection est peu satisfaisante en

indiquant les pistes d’une éventuelle amélioration (Titre I).
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Titre | : Une protection essentiellement basée sur ’intervention judiciaire

Les mécanismes de protection directe de 1’intérét social en droit OHADA sont essentiellement
bases sur un interventionnisme judiciaire. Il convient de constater que cet interventionnisme
judiciaire se trouve encadrer en droit OHADA, en ce qu’il doit étre limité a ce qui est
nécessaire a la protection de I’intérét social. L’intérét social apparait donc comme la boussole

qui doit guider I’intervention du juge.

Notion centrale en droit des sociétés, 1’intérét social n’a pas été défini par le 1égislateur. Ce
sont donc la jurisprudence et la doctrine qui ont tenté d’en délimiter les contours. Certains y
ont vu dans I’intérét social une « notion riche et difficile »°%°, « incontournable mais sans

630 D’autres y ont vu, une « notion plastique »%, une « notion floue que

doute introuvable »
chacun remplira & sa guise »%%2. Et MOUTHIEU®3 d’en conclure que : « cela explique entre
autres sa malléabilité mais également son ambiguité au point ou un auteur parle de

I’indéfinissable intérét social »%34,

De ce fait, ’absence d’une définition de 1’intérét social en droit OHADA permet au juge
d’apprécier au cas par cas, en fonction des circonstances et des situations, la solution adaptée
au probléme posé. Il s’y ajoute également que, dans tous les cas ou une intervention judiciaire

est envisagée, le 1égislateur a posé des régles minimales a respecter.

Il convient de constater dans le cadre de ce titre que I’examen des dispositions de 1’Acte
uniforme permet de relever d’une part, que la protection directe de I’intérét social est
construite selon un modele d’interventionnisme relatif dans certains cas (Chapitre I). Et
d’autre part, il existe des mécanismes qui révelent la mise en place d’un systéme

d’interventionnisme judiciaire affirmé (Chapitre II).

622 M. GERMAIN, L’intérét commun des actionnaires, JCP 4/1996, éd. E, 11, suppl.CDE,p.13.

830 A, PIROVANO, La « boussole » de la société. Intérét commun, intérét social, intérét de I’entreprise ? D.1997,
chron., p.189.

831 SAINTOURENS, cit. par MOUTIEU M.A, in « Dintérét social en droit des sociétés », 1’Harmattan,
2009,p.27.

832 A, COURER, cit. par MOUTHIEU M.A, in « I’intérét social en droit des sociétés », I’Harmattan, 2009,p.27.
833 MONTHIEU, op.cit, p.27.

834 £, LEJEUNE, Cautionnement des SCI : faux critére de ’intérét social, Droit et Patrimoine, juin 1996, p.60.
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Chapitre | : La protection de I’intérét social a travers une intervention judiciaire
relative

Les premiers mécanismes institués par le législateur OHADA et, dont la mise en ceuvre
requiert I’intervention du juge se retrouvent dans les hypotheéses d’abus dans la prise des
décisions collectives. Ainsi, le juge intervient pour sanctionner les associés qui bloquent la
prise des décisions nécessaires pour la société, ou qui prennent des décisions dans leur seul

intérét, sans égard a I’intérét social et a celui des minoritaires.

11 s’agit d’une application particuliére en droit des sociétés, de la théorie générale d’abus de
droit développée par la jurisprudence. Les premiéres manifestations d’abus en droit des

635 Mais a I’instar de ’enrichissement sans cause et

sociétés sont aujourd’hui assez anciennes
de I’obligation naturelle, I’abus appartient a la catégorie des notions juridiques subversives : il
s’agit, toutes proportions gardées, d’un véritable explosif juridique qui ne doit étre manipulé

636

qu’avec d’indéfinies précautions®®. On a pu souligner a juste titre que : « I’abus de droit est

essentiellement une création de la jurisprudence qui y voit un mécanisme correcteur, une

soupape de siireté permettant au juge s’assouplir le jeu des mécanismes juridiques »%’.

En droit OHADA, le support 1égislatif de la théorie d’abus dans la prise des décisions
collectives se trouve aux articles 130 et 131 de ’AUSCGIE. En effet, aux termes de ’article
130 : «les décisions collectives constitutives d’un abus de majorité sont nulles. Il y a abus de
majorité lorsque les associés majoritaires ont voté une decision dans leur seul intérét,
contrairement aux intéréts des associés minoritaires, sans que cette décision ne puisse étre
justifiée par I’'intérét de la société. La responsabilité des associés ayant voté la décision
constitutive de I’abus peut étre engagée par les associ€és minoritaires pour la réparation du

préjudice en résultant a leur égard ».

Quant a I’article 131, il précise que : « les associés minoritaires ou égalitaires peuvent engager
leur responsabilité en cas d’abus de minorité ou d’égalité. Il y a abus de minorité ou d’égalité
lorsque, en exercant leur vote, les associés minoritaires ou égalitaires s’opposent a ce que des
décisions soient prises, alors qu’elles sont nécessitées par I'intérét de la société et qu’ils ne

peuvent justifier d’un intérét Iégitime. La juridiction compétente peut désigner un mandataire

835 \Voir a cet égard :Cass. Req. 16 novembre 1943, S. 1947.1.15, note HOUIN, JCP 1944, II. 2551, note P.
LESCOT, Gaz. Pal.1944.1.14.

83 SORTAIS J.P, « abus de droit (majorité, minorité, égalité) », Rép. Sociétés, Dalloz, mars 2003, p.2.

87 PIROVANO A., «’abus de droit dans la doctrine et la jurisprudence frangaise », Inchieste di diritto
comparato sous la direction de M. ROTONDI, Vol. VII, Cedam, 1979, p.315-359.
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ad hoc aux fins de représenter a une prochaine assemblée les associés minoritaires ou
égalitaires dont le comportement est jugé abusif et de voter en leur nom dans le sens des

décisions conformes a I’intérét social y compris celui des différents associés ».

Au regard de ce qui précede, on se rend compte que le législateur OHADA, consacre dans un
souci de protection de I’intérét social, les abus de majorité, de minorité et d’égalité. Si le
dernier est I’apanage du nouvel Acte uniforme, les deux premiers existaient déja dans 1’ancien
Acte uniforme. Il s’y ajoute aussi, que ces abus ont recu en jurisprudence une application
constante, et ont permis au juge d’apporter sa touche dans la protection de I’intérét social.
L’abus d’égalité, quoique nouvellement consacré en droit OHADA, a fait sa preuve en droit

compareé et a donné lieu a des applications jurisprudentielles.

On remarquera, qu’en vue d’assurer la protection de 1’intérét social, I’ Acte Uniforme dans les
hypothéses d’abus pose le principe du recours au juge. Cet interventionnisme judicaire, pour
traiter des questions d’abus dans le vote des décisions collectives est encadré. Cela permet
d’éviter une immixtion judiciaire excessive dans les affaires sociales, et la soumission par les

associes au juge, de toute question relative au fonctionnement de la sociéte.

La protection de I’intérét social a travers une intervention du juge doit par conséquent étre
relativisée. En effet, si le Iégislateur interdit les abus dans la prise des décisions collectives, il
a aussi pris le soin de préciser le régime juridique applicable a chaque situation. Le juge est
ainsi enclin a respecter les régles posées, en ce qu’il ne doit faire droit aux demandes, que
lorsque ces dernieres sont justifiées par 1’intérét de la société. En tout, dans I’hypothése
d’abus, ’intervention du juge est relative. Il appartient au juge de constater souverainement

1’abus avant de prononcer la sanction qui sied.

Ainsi, dans le cadre de ce chapitre, il convient d’examiner d’une part, le recours a la notion
d’abus dans le cadre de la protection directe de 1’intérét social (Section I), avant d’examiner

d’autre part, les sanctions applicables lorsque ces abus sont constitués (Section II).
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Section | : Un interventionnisme visant a sanctionner les abus de droit

Le recours a la notion d’abus de droit permet sans nul doute d’empécher les excés que
pourrait permettre une application mécanique de la régle de droit en s’inspirant de I’adage
«summum jus, summa injuria » et sans jamais perdre de vue que «1’abus doit rester un
mécanisme correcteur d’application exceptionnelle »°. 11 s’agit donc a travers 1’abus de doit
de vote de sanctionner tout vote abusif, c'est-a-dire contraire a I’intérét social et émis dans

I’unique dessein de favoriser les membres de la majorité au détriment des autres associés.

On comprendra alors que, si la notion d’abus de droit de vote se justifie davantage en ce qui
intéresse le vote des majoritaires, il n’en est pas toujours le cas pour ce qui est des
minoritaires ou égalitaires. En effet, dans ces derniers cas, c’est I’absence de vote dans un
sens qui justifie I’application de la régle. On comprendra alors pourquoi le régime juridique

mis en place n’est pas identique.

Il serait donc de bonne méthode, en considération de la similitude du régime juridique,
d’analyser dans une premiére rubrique, la constitution d’abus de minorité¢ et d’égalité
(Paragraphe 1) ; avant de voir dans une seconde esquisse, la constitution d’abus de majorité

(Paragraphe I1).

838 GAILLARD E., « le pouvoir en droit privé », 1985, Economica, p.27, n°27.
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Paragraphe I : Les conditions d’existence d’abus de minorité et d’égalité justifiant
P’intervention du juge

Le recours a la notion d’abus de droit pour assurer la protection de I’intérét social est louable,
en ce qu’il permet d’assurer une certaine stabilit¢ de I’actionnariat, et d’éviter que des
associés insoucicux de I’intérét social, ne mettent en péril le bon fonctionnement de 1’entité
sociale en bloquant la prise des décisions nécessaires pour la société. A cet égard,

I’interdiction d’abus dans la prise des décisions parait justifiée.

Cette interdiction vise aussi bien les associés minoritaires que les associés majoritaires et
égalitaires avec des régimes différents. Dans le cadre de ce paragraphe, tenant compte du
régime juridique de chaque institution, il sera question d’abus d’égalité et de minorité dont les

regles applicables sont identiques.

Pour se faire, nous examinerons d’abord, les conditions d’abus de minorité (A). Ensuite, une

place sera réservée aux conditions d’abus d’égalité (B).
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A- L’intervention du juge justifiée par la sauvegarde de I’intérét social dans I’abus
de minorité

Les associes minoritaires peuvent sans intérét légitime, bloquer la prise d’une décision
pourtant nécessaire pour la société commerciale. C’est pourquoi, I’article 131 de ’AUSCGIE
in fine précise que : « il y’a abus de minorité lorsque, les associés minoritaires s’opposent a
ce que des décisions soient prises, alors qu’elles sont nécessitées par I’intérét de la société et
qu’ils ne peuvent justifier d’un intérét 1égitime ». Cette régle se justifie dans la mesure ou, il
n’est pas concevable que des associés, sans motif légitime, compromettent I’intérét de la
société. La Cour de cassation francaise admettait 1’abus de minorité, « lorsque 1’attitude des
associés minoritaires est contraire a 1’intérét général de la société et a pour unique dessein de

favoriser leurs propres intéréts, au détriment de I’ensemble des autres associés »%°,

1- La constitution de I’abus justifiant ’intervention du juge

On peut remarquer, a la lumiére de I’article 131, que la constitution de 1’abus de minorité
suppose d’une part, I’opposition a la prise des décisions nécessitées par 1’intérét de la sociéte,
et d’autre part, ’absence d’un intérét légitime justifiant cette opposition. Il en résulte donc,
que Dlattitude de 1’associé minoritaire doit avoir été contraire a I’intérét général de la société,
en ce qu’il aurait interdit la réalisation d’une opération essentielle pour celle-ci dans I'unique

dessein de favoriser ses intéréts particuliers au détriment de 1’ensemble des autres associés®.

Quoique louable, le recours a I’abus de minorité doit rester exceptionnel, car quelle serait
’utilité d’une participation minoritaire si I’on ne pouvait faire librement usage du pouvoir de
« nuisance » qu’elle comporte®!. La notion d’abus de minorité a donné lieu a une controverse

doctrinale, opposant les tenants de la conception large a ceux de la conception étroite.

Pour les tenants de la conception large, I’abus de minorité doit étre déduit dans tout
comportement de minoritaire qui impliquerait une atteinte a I’intérét social et une rupture

d’égalité par la recherche d’un intérét personnel®*. Le Professeur SORTAIS en a déduit alors,

8% Com. 14 janvier 1992, D.1992.337, note BOUSQUET, JCP Edition E. 1992, Il, n°302, p.215, note
VIANDIER.

640 Conditions déduites de I’arrét de la cour de cassation précit.n®11 par S.S. Kuaté Tameghé, in « interrogations
sur I’abus de minorité dans 1’ Acte uniforme relatif au droit des sociétés commerciales et du groupement d’intérét
économique », cité en commentaires de 1’article 131 de ’AUSCGIE.

841 M. HOVASSE, « I’effet dévastateur de la notion d’abus de minorité », in Defrénois 1997, art.36684, p.1279,
n°4, spéc. p.1281.

842 M. DE JUGLART et B. IPPOLITO, Traité de droit commercial, t.1, vol.2 : Les sociétés, par E. DE
PONTAVICE et J. DUPICHOT, 1982, Montchrestien, n°781-6.
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qu’il y aurait atteinte a I’intérét social, atteinte qui serait doublée soit d’une rupture d’égalité,
soit d’une intention négative s’inscrivant dans une stratégie d’intimidation et d’opposition
systématique®®®. S’inscrivant dans la méme logique, le professeur LE CANNU propose de

distinguer les abus positifs des abus négatifs®**

. Ainsi, parmi les abus de minorité dits positifs,
on retiendra, 1’exercice abusif d’une action en justice consistant, par exemple, a solliciter une
expertise de gestion alors que le ou les demandeurs ne réunissent pas le minimum de capital
requis ou n’invoquent, pour se faire, que des griefs imprécis ; ou encore, en cas d’obtention

d’une décision au moyen d’un vote de surprise®°.

Quant aux tenants de la conception étroite, ils mettent 1’accent sur la fonction propre de la
minorité dans la société et le pouvoir de blocage qui y est inhérent®® : c'est-a-dire que 1’abus
tiendra a I’usage (ou au non-usage) fait du droit de vote, que ce soit au sein de 1’assemblée
générale ou du conseil d’administration ; par la suite, c’est cette conception stricte qui sera en

principe retenue.
2- L’appréciation de I’abus par le juge

C’est au niveau de 1’appréciation de I’abus de minorité que la judiciarisation de la vie sociale
apparait clairement. Pour comprendre cette donne, il convient de convoquer 1’évolution
jurisprudentielle de cette notion. En effet, avant de recevoir une consécration légale, I’abus de
minorité était d’origine prétorienne. La toute premiére manifestation parait s’en trouver dans
un arrét de 1957% oul il a été relevé que : « la résistance injustifiée opposée par un actionnaire
minoritaire qui au moyen de son vote hostile fait obstacle a la modification statutaire »

constitue un abus de minorité.

Sans revenir sur la divergence doctrinale par rapport a la présentation de cette notion, il
convient de souligner que le role du juge est prépondérant pour tout ce qui est de

I’appréciation de I’abus de minorité. En effet, ce qui est vraiment caractéristique de 1’abus de

643 SORTAIS Jean-Pierre, « Abus de droit (majorité, minorité, égalité) », in Rép. Sociétés Dalloz, mars 2003,
p.11.

64 P, LE CANNU, art.précit. Bull. Joly 1986.429, Spéc. p. 430 ; adde : D. VIDAL, note sous CA Lyon, 20
décembre 1984 et CA Paris, 18 décembre 1985, RJ com. 1988.89, Spéc., p.96-97, ou I’auteur oppose « abus par
exces » et « abus par défaut ».

845 A cet égard voir :Cass.com 12 janvier 1976, Rev.sociétés 1976.330, note P. MERLE ; CA Rennes, 11 juin
1986, Rev.sociétés 1987.96, obs. Y. GUYON. ; Cass. com, 19 janvier 1959, D.1959.260, JCP 1959. II. 10966,
note D.B.

6% M. CABRILLAC, «De quelques handicaps dans la construction de I’abus de minorité, Mélanges A.
COLOMER, 1993, Litec, p.109, Spéc. p.111, n°7.

847 CA Besangon , 5 juin 1957, D.1957.605, note A.Dalsace .
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minorité strictement entendu, c’est la position trés particuliére dans laquelle est placé le juge
face au blocage qui en résulte : car le juge, au lieu de trancher une question de légalité risque
de se voir entrainer sur le terrain de I’opportunité®®. Or cette éventuelle appréciation
d’opportunité constitue, aux yeux de beaucoup d’auteurs, une intrusion inadmissible du juge

dans la vie de la société®*. Pour eux, I’immixtion du juge doit rester exceptionnelle.

Comme on peut le constater I’intervention judiciaire ne fait pas 1’unanimité dans la doctrine

notamment pour ce qui de la limite des pouvoirs des tribunaux.

Ainsi, les auteurs semblent, dans leur majorité réservés voire hostiles a I’immixtion des
tribunaux dans la vie des sociétés, redoutant un arbitraire judiciaire que ne viendrait
compenser aucune responsabilité®®®, D’autres auteurs, par contre, sont favorables a cette

intervention judiciaire®?.,

La Cour de cassation, sans épuisé le débat, adopte une position prudente, en estimant
que : «si les juges n’ont pas a se substituer a 1’assemblée générale dans la gestion du
patrimoine social, ils n’en doivent pas moins contrbler les décisions de cette assemblée
acquises dans des conditions qui risquent de fausser, au profit de quelques actionnaires, les
régles établies pour la protection de tous »%°2. 1l convient au regard de cette jurisprudence et a
la lumiére de 1’ Acte uniforme, dans la perspective d’apport a la protection de I’intérét social,

faire 1’état des cas de constitution d’abus de minorité.

En matiére d’augmentation de capital, il a été jugé que : « commet un abus de minorité
I’associé d’une SARL qui, au risque d’entrainer la dissolution de plein droit de la sociéte,
s’oppose a une augmentation de capital ayant pour objet de porter celui-Ci au minimum
légal »®%2. 1l en est ainsi du minoritaire « ayant refusé a trois reprises, dans un but personnel,
de donner son accord a une augmentation de capital qu’il savait nécessaire a la survie de la

société »*°*. Dans le méme ordre d’idées, il a été jugé, que commet un abus de minorité, « le

648 J.P SORTAIS, « Abus de droit (Majorité, minorité, égalité) », in Répertoire des Sociétés Dalloz, mars 2003,
p.9,n°48;

849 M.BOIZARD, « I’abus de minorité », Revue des sociétés, 1988.365, spéc.p.366 ;

850 Voir a cet égard, D.SCHMIDT, « les droits de la minorité dans la société anonyme »,p.147-151, n°199-203,
du méme auteur, la Note sous Cass.com 22 avril 1976, Rev. sociétés 1976.479, spéc.p.483.

81 Voir J.MESTRE, « Réflexions sur les pouvoirs du juge dans la vie des sociétés », RJ com. 1985.81 ;adde :
J.MESTRE et G.FLORES , « Bréves réflexions sur I’approche institutionnelle de la société », petites Affiches,
n°58, 14 mai 1986 , p.25, spéc.p.27 ;

852 Cass.com. 16 octobre 1963, D.1964.431, S.1964.310, note J. Auteserre.

853 Cass.com., 9/03/1993 : RIDA 4/93 n°323.

854 CA Lyon, 20/12/1984 : D.1986, p.506, note Reinhard.
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fait pour un actionnaire minoritaire d’une SA exploitant un casino de refuser de voter
I’augmentation de capital, indispensable au renouvellement de concession de 1’exploitation du
casino par les pouvoirs publics, dans le but d’acculer les majoritaires a prendre seuls en
charge les risques de 1’opération dont le demandeur aurait profité en cas de succes et de ne pas

contrarier son projet d’ouvrir lui-méme son propre casino »%%.

Dans un cas anecdotique, la cour de cassation a déclaré abusif, « le refus d’un actionnaire
minoritaire de voter une augmentation de capital indispensable a la survie de la société dans le
seul but d’entraver le fonctionnement de celle-ci et pour des considérations purement
personnelles, 1’intéressé souhaitant la disparition de la société a la fois pour se venger d’avoir
¢été évincé du conseil d’administration et pour favoriser les intéréts qu’il possédait dans une
société concurrente »%%, On aura compris que I’intérét social doit étre protégé, il faut éviter
autant que faire se peut, que la survie de la société soit laissée aux humeurs des minoritaires.
Ainsi, dans tous les cas ou 1’augmentation de capital est nécessaire pour la survie de la

société, I’associé minoritaire qui refuserait de voter commet un abus de minorit¢.

Par contre, ne commet pas un abus, «I’associ¢ qui refuse de voter une augmentation de
capital faisant suite a une réduction de capital pour cause de pertes, dés lors que cette
augmentation n’était pas indispensable a la survie de la société »%7. Il en est ainsi du refus
pour I’associé¢ de voter a une augmentation de capital visant a le tripler®®; ou destinée a
régulariser la situation d’une société dont les capitaux propres étaient devenus inférieurs a la

moitié du capital social®®.

Au vu de ce qui précéde, il convient de souligner que le seul fait qu’un associé ait eu des
raisons personnelles de s’opposer au vote dune délibération ne suffit pas a caractériser

’existence d’un abus®®.

Enfin, il convient de faire cas de cette décision de décembre 2017. En effet, il a été jugé tout
récemment que : «un abus de minorité n’est pas susceptible d’entrainer la validité d’une

résolution adoptée a une majorité insuffisante ». Ce qui signifie, que 1’abus de minorité ne

855 Cass.com., 18/6/2002 n°1180 : RIDA 3/03 n°262.

65 Cass.com., 5/5/1998 : RIDA 7898 n°862.

657 CA Paris, 24/1/1997 RIDA 4/97 som. N°517.

858 CA Paris, 26/6/1990 : JCP 1990 Il n°21589 note M.Germain.

659 Cass.com. 27/5/1997 : RIDA 8-9/97 n°1046.

860 CA Paris, 23/11/2001, n°01-3506 RJDA 7/02, n°768 ; CA Montpellier, 18-6-2002 n°1-2547 : RIDA : 8-904
n°981.
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%61 en ce que ’abus de minorité

« neutralise » pas les droits de vote de 1’auteur de I’abus
commis par un associé, ne permet pas d’adopter une décision en 1’absence de majorité

suffisante.

En D’espece, I’arrét est relatif a une société civile immobiliere, mais la solution retenue est
transposable aux autres sociétés. Les parts d’une SCI étaient reparties entre un couple, Julien
X et Simone Z, et leurs cing enfants. Apres le déces des parents, 3.365 parts sur 3.415 parts
¢taient dépendantes d’indivisions successorales. Une « assemblée générale extraordinaire »
adoptait une résolution portant sur la mise en vente de deux biens, deux villas, appartenant a
la société. Une associée, Mme Y, assignait la SCI en annulation des résolutions adoptées par
cette assemblée. Sa demande a été rejetée par la cour d’appel saisie du litige, pour des motifs
tenant au refus de 1’associée de désigner un représentant de 1’indivision. C’est cette décision
qui a fait ’objet d’un pourvoi en cassation. Cet arrét a été cassé pour violation de ’article

1134 du code civil relatif a la force obligatoire des contrats, a leur exécution de bonne foi.

Il en résulte, comme I’a fait observer Monsieur le professeur DONDERO®®?, que méme si le
refus de procéder a la désignation du représentant a une indivision était abusif (au sens ou la
décision était contraire a I’intérét social et visait simplement a empécher par blocage la prise
d’une décision relative a la vente par la société), I’assemblée qui avait finalement pris quand
méme la décision, a une majorité qui n’était pas celle requise par la loi ou les statuts, n’était
pas valable pour autant. Et I’auteur d’en tirer un enseignement : les droits de vote que des
associés refusent d’utiliser, commettant en cela un abus de leur droit de vote, ne sont pas
automatiquement « neutralisés ». Comme 1’a rappelé la chambre commerciale, si la sanction
d’un abus de minorité peut-étre, au-dela des dommages-intéréts, la privation des droits de
vote de I’associé auteur de I’abus, au profit d’un mandataire judiciaire ; « le juge ne peut pas

rendre de décision valant vote »%62,

En guise de remarque finale, I’abus de minorité suppose selon la jurisprudence la plus fournie
que soit empéchée une opération essentielle pour la société, voire indispensable a sa survie, et

ce pour avantager le minoritaire au détriment des majoritaires, ou pour nuire a ces derniers.

On constatera alors qu’en 1’espéce, il n’apparait pas que ces ¢léments aient €té releves, et la

Cour de cassation évoque tout de méme un abus de minorité. La Cour de cassation s’inscrit

661 Cass.civ. 3°™, 21 décembre 2017, n°15-25267 inédit, note Bruno DONDERO.

862 ’arrét a été commenté par Bruno DONDERO, sur son compte Twitter, le 22 décembre 2017. Il n’est pas
encore publié dans le bulletin de la Cour de cassation, mais disponible sur le site : brunodondero.com.

863 Cass.com., 9 mars 1993.

215



dans une logique d’approche ouverte de I’abus de minorité®®*, en ce qu’ici, ce n’était pas le

droit de vote qui avait eté utilisé de maniére abusive, mais le droit de participer a la

désignation d’un représentant de I’indivision, que 1’auteur avait refusé de mettre en ceuvre.

Cela dit, il convient a présent d’examiner les conditions de constitution d’abus d’égalité (B).

864 Cass. civ., 3¢™ 16 décembre 2009.
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B- L’intervention du juge justifiée par I’évitement de la dissolution de la société
dans I’abus d’égalité

Comme ’abus de minorité, I’abus d’égalité est prévu a I’article 131 de ’AUSCGIE révisé. En
effet, aux termes de 1’alinéa 2 de cet article : «il y a abus d’égalité lorsque, en exercant leur
vote, les associés égalitaires s’opposent a ce que des décisions soient prises, alors qu’elles

sont nécessitées par 1’intérét de la société et qu’ils ne peuvent justifier d’un intérét légitime ».
1- La constitution de I’abus justifiant ’intervention du juge

Comme on peut le constater, I’abus d’égalité est une innovation du nouvel Acte uniforme
construit a I’image de I’abus de minorité. Toutefois, les manifestations de 1’abus d’égalité
remontaient de trés longtemps, et la jurisprudence a eu a se prononcer sur des telles situations
en 1’absence de tout texte. On a pu relever que 1’abus d’égalité vise en particulier les joint-
ventures, dans lesquelles les participants a 1’entreprise commune sont actionnaires de la
société qui « abrite » la joint-venture & 50 % chacun®®. Toutefois, en pratique, les situations

constitutives d’abus d’égalité sont diverses et dépassent ce seul cadre.

Par la consécration de 1’abus d’égalité, le législateur OHADA a rejoint la solution de la
jurisprudence francaise qui considére 1’abus d’égalité comme une variété de 1’abus de
minorité et le soumet au méme régime. Ainsi, 1’abus d’égalité a été retenu a 1’encontre d’un
groupe d’associés qui interdit la prise de décision essentielle par un autre groupe égal
d’associ¢s dans I’'unique dessein de favoriser leurs propres intéréts au détriment de ceux des

autres®8.

L’abus d’égalité suppose d’une part, que les parts sociales ou les actions soient réparties de
fagon rigoureusement égale entre deux associés ou deux groupes d’associés de facon que
chacun ait la possibilité de « neutraliser » 1’autre ; car chacun des associés ou groupes
d’associés n’étant en mesure d’imposer sa volonté a 1’autre®®’. L’assimilation avec 1’abus de
minorité résulte du fait du pouvoir d’obstruction qu’il implique et a I’usage qui pourra en étre

fait®,

65 BADJI P., « la réforme du droit des sociétés commerciales OHADA », p.121.

666 Cass.civ. 3°™ fr., 14 février 2007 : Bull. Joly Sociétés 2007, 882, note P. LE CANNU.

867 SORTAIS, art.précit.p.15.

668 \/. E. LEPOUTRE, « noyer ’abus d’égalité dans le concept d’abus de minorité », obs. Cass.com. 8 juillet
1997, Bull. Joly 1997.980, notes 5 et 6.
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D’autre part, I’abus d’égalité suppose que le comportement du ou des associés que 1’on
prétende étre abusif, présente certaines caractéristiques: a cet égard, 1’atteinte a 1’ intérét social
qui doit résulter du comportement de 1’opposant est essenticlle au point que, dés lors que la
preuve d’une telle atteinte n’est pas rapportée, 1’éventualité d’un abus d’égalité est a écarter
puisque son attitude ne répond pas « a I'unique dessein de favoriser ses intéréts au détriment

de I’intérét général de la société »°%%°,

On remarquera que 1’abus d’égalité suppose pour sa constitution, que la preuve d’atteinte a
I’intérét social soit rapportée, et non seulement le fait que les associés égalitaires favorisent
leurs intéréts personnels. Une bonne application des dispositions de 1’article 131 permet, a
coup sir, d’assurer une protection efficace de I’intérét social. Au demeurant, le principe de
loyauté en droit des sociétés suppose d’éviter qu’un associé n’use de ses pouvoirs ou droits,
soit pour imposer une décision contraire a I’intérét de la société, soit pour empécher que soit
prise une décision vitale pour la société. En 1’absence d’une jurisprudence établie en notre
connaissance sur 1’abus d’égalit¢ en droit OHADA, il convient de faire recours au droit

comparé.
2- L’appréciation de I’abus par les juridictions

La Cour de cassation frangaise s’était a plusieurs reprises prononcée sur 1’abus d’égalité.
D’abord, la Cour I’a retenu dans une société bi-personnelle, ou I’'un des associés s’opposait a
la mise en réserve des bénéfices ; alors qu’il semble pourtant normal qu’un associé demande
la distribution des bénéfices réalisés, but légal du contrat de société®’®. Elle 1’a aussi décidé

dans le cas o une associée détenant la moitié du capital exercait une action en dissolution®’.

En I’espéce, la Cour a relevé que : Mme X avait elle-méme pris I’initiative de refuser les
taches qui lui avaient été attribuées par les statuts qu’elle avait acceptés, n’avait recherché
aucune entente amiable avec ses associés, avait fait preuve d’un comportement excessif et
qu’il en ressortait qu’elle avait exercé une action en dissolution de fagon abusive, la Cour
d’appel, dés lors que le droit d’agir en dissolution expose le demandeur a des dommages-
intéréts, a suffisamment caractérisé I’existence d’un abus dans I’exercice du droit d’agir de

Mme X en dissolution de la société.

869 SORTAIS, art.précit.p15 ; V. E. LEPOUTRE, « noyer I’abus d’égalité dans le concept d’abus de minorité »,
obs. Cass.com. 8 juillet 1997, Bull. Joly 1997.980, notes 5 et 6 ; CA d’Aix en Provence, 16 mars 1995.

670 Cass.com. 16 juin 1998, BJS, octobre 1998, § 331 ; Cass. 3*™ civ., 16 décembre 2009, n°09-10209, note
VIANDIER.

671 Cass. com., 14 décembre 2004, n°02-14749.
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Dans le méme ordre idées, 1’abus a ¢té retenu a I’encontre d’un associé¢ égalitaire qui avait
multiplié les procédures pour perturber le fonctionnement de la société®’?. La Cour avait dans
cette affaire relevé que : « M.C. a, durant de longues années, poursuivi les procédures en
cours avec un acharnement injustifié faisant ainsi subir a son frére des perturbations dans sa
vie quotidienne ; qu’en précisant ainsi le caractére excessif et malveillant de I’action judiciaire
menée par M. Gilbert Curri, la Cour d’appel a légalement justifi¢ sa décision ». On peut
remarquer a juste raison, qu’en mettant plus I’accent sur 1’intention de nuire, ces arréts
ressortent davantage de I’abus de droit du droit commun que d’abus d’égalité. Ils ont
cependant, le mérite d’avoir évité la dissolution de la société en déduisant de cette intention :
une confrontation des intéréts en présence et la volonté, chez I’auteur de ’abus, de faire

prévaloir ses propres intéréts au détriment de ceux de la société et de son ou ses coassociés.

La Cour d’appel de Rennes a pu déduire également, qu’il y a abus d’égalité dans une SARL
constituée entre deux associés égalitaires, 1'un exercant la gérance, dont les statuts
soumettaient la détermination de la rémunération du gérant a une décision collective ordinaire
des associés, par le refus réitéré du coassocié a I’augmentation de la rémunération du gérant,
opposé sans intérét l1égitime, uniquement dans le dessein de nuire et sans aucune considération
de I’intérét social qui implique une juste rémunération du gérant en fonction de ses talents et
résultats alors que : si la société s’était trouvée dans une situation financi¢re délicate au
moment ou les deux associés exercaient ensemble la gérance, notamment grace a la gestion
rigoureuse de 1’associé demeuré seul gérant ; le gérant avait di assumer les attributions de son
coassoci¢ apres qu’il avait démissionné de son mandat, ce que ce dernier ne pouvait contester
sauf soutenir que la rémunération qu’il percevait lui-méme lorsqu’il était gérant ne
correspondait a aucun emploi effectif ; lorsqu’il avait quitté ses fonctions, 1’associé¢ du gérant
avait percu une indemnité alors que la situation financiére de la société était difficile et que,
dans le méme temps, le gérant avait percu une rémunération moindre que les années

précédentes®’®,

Comme on peut le remarquer, la consécration d’abus d’égalité en droit OHADA permet
d’éviter autant que faire se peut, la dissolution de la société en cas de mésentente. C’est
d’ailleurs en cela, qu’on peut relever le paradigme d’abus d’égalité. En effet, la paralysie
provoquée par un abus d’égalité peut justifier la dissolution judiciaire anticipée de la société,

en ce qu’elle révele une disparition de ’affectio societatis et I’impossibilité de recourir au

672 Cass.com., 20 octobre 1998, BJS 1999, p. 66, §, note Le CANNU.
573 CA Rennes, 4/12/2007 n°06-5351 : BRDA 22/08 inf. 2.
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principe majoritaire rendant par 1a, la situation sans issue. C’est ce qui a fait interroger le
professeur SORTAIS en ces termes: «la dissolution ne s’impose-t-elle pas lorsque les
relations personnelles entre les deux seuls associés d’une société sont, depuis plusieurs

années, irrémédiablement détériorées ? »%74,

En réponse a cette question, il appartient au juge d’apprécier au cas par cas chaque situation,
afin de se prononcer dans un sens conforme a l’intérét social, a I’impératif de survie de
I’entité économique. Toutefois, il faut éviter de maintenir dans la société des personnes dont
I’affectio societatis a disparu, et qui ne sont mus que par une intention de nuire au bon
fonctionnement de la société. Le juge doit donc jouer le role de conciliateur entre I’impératif

de protection de I’intérét social et la liberté pour chaque associé de pouvoir quitter la société.

Cela dit, il convient a présent de voir les conditions de constitution de 1’abus de majorité

(Paragraphe I1).

674 SORTAIS J.P ., art.précit., p.16.
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Paragraphe 11 : Les conditions d’existence d’abus de majorité justifiant I’intervention
du juge

« C'est une expérience éternelle que tout homme qui a du pouvoir est porté a en abuser. »

Cette formule de Montesquieu, tirée de « De [’esprit des lois », revét une acuité toute
particuliere en droit des sociétés. En effet, lieu de pouvoir, les assemblées d’associés sont
aussi le théatre de conflits entre associés majoritaires et minoritaires. Ainsi, il arrive
fréquemment que des associés minoritaires reprochent aux associés majoritaires d’utiliser le
pouvoir qui leur a été accordé pour satisfaire I'intérét social, non seulement de maniére contre

a I’intérét social, mais en plus a des fins personnelles®™.

Dans ce cas, on dit qu’il y a abus de majorité, défini par la jurisprudence comme la résolution
« prise contrairement a I'intérét général de la société et dans I'unique dessein de favoriser les

membres de la majorité au détriment de la minorité. »%'6

En droit OHADA, c’est l’article 130 de 1’Acte uniforme qui consacre ’abus de majorité et
précise les conditions de sa constitution. En effet, aux termes de cet article : « il y a abus de
majorité lorsque les associés majoritaires ont voté une décision dans leur seul intérét,
contrairement aux intéréts des associés minoritaires, sans que cette décision ne puisse étre
justifiée par I’intérét de la société ». Il en résulte que la constitution de 1’abus de majorité
suppose d’une part, une decision prise par les majoritaires, dans leur seul intérét et sans égard
a 'intérét des minoritaires, et d’autre part, que cette décision ne soit pas justifiée par I’intérét
social. On relévera que, I’abus de majorité est congu en vue d’apporter une protection aux

minoritaires, mais aussi d’assurer celle de 1’intérét social.

L’abus de majorité suppose donc, que les majoritaires agissent pour leur seul profit. Usant de
leurs pouvoirs, de leur droit, de maniére contestable, ils nuisent aux intéréts de la société dans
un objectif purement personnel. On notera que deux éléments sont nécessaires pour la
constitution de I’abus de majorité : d’une part, la violation de I’intérét social et la rupture

677

d’égalité entre associés®’’. Ainsi, « encourt cassation, 1’arrét de la Cour d’Appel qui constate

I’abus de majorité sans relever la réalisation d’aucune condition légale, notamment le vote

5% ANTHONY BEM, « Conflit entre associés : les sanctions des abus de majorité, abus de minorité, et abus
d’égalité », p.1, consultable sur : www.cabinetbem.com.

676 Cass. Com, 18 avril 1961.

877 Commentaires sous I’article 130 AUSCGIE.
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d’une décision dans I’intérét de la majorité, décision contraire aux intéréts de la minorité et

décision non justifiée dans 1’intérét de la société »°78,

Comme cela a été relevé a juste titre, du point de vue pratique, se pose le défi de
I’établissement de 1’abus de majorité, c'est-a-dire la démonstration que la situation cumule les
éléments essentiels : (1) la part déterminante des associés majoritaires dans (2) 1’adoption de
la décision qui favorise leurs intéréts (3) tout en lésant ceux des associés minoritaires (4) sans
pour autant répondre aux besoins de la société. A cela s’ajoute le fait que, 1’accord n’a pas été
fait en jurisprudence sur le contenu de I’intérét social. Ainsi, certaines décisions sont
prononcées en considération de la théorie contractualiste de la société, alors méme que

d’autres sont rendues dans le sens de la théorie institutionnaliste.

En tout état de cause, qu’on retienne 1’une ou ’autre théorie, 1’abus de majorité a donnée lieu
en jurisprudence a une constante application. 1l est heureux de constater que la plupart de ces
décisions ont été rendues en faveur de la théorie institutionnelle, considérant 1’intérét social,
non pas comme seulement I’intérét commun des associés, mais aussi comme ’intérét de

I’entreprise, entité morale et dont I’intérét transcende celui des associés.

Il convient pour s’en rendre compte de décliner d’une part, les hypothéses fréquentes d’abus

de majorité (A). Ensuite, il sera question de présenter les autres hypothéses (B).

678 CCJA 28 ch., Arrét n°134/2015, 12 novembre 2015, Aff. Société générale des banques en Guinée, société
générale France c/ société Hann et compagnie.
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A- Les hypotheses d’abus de majorité favorables a la théorie institutionnelle

Les hypothéses les plus fréquentes d’abus de majorité en pratique, se rencontrent en matiéere

de mise en réserve des bénéfices.
1- L’hypothése de la mise en réserve des bénéfices

Nombreux sont les arréts qui ont censuré comme abusives, des décisions concernant la mise
en réserve de bénéfice, lorsqu’il apparait qu’une telle mesure n’est d’aucun profit pour la
société et ne constitue qu’une thésaurisation stérile, par exemple parce qu’elle n’est
accompagnée d’aucun programme d’investissement ou qu’aucune incorporation des réserves

au capital n’est prévue®’®,

Pour s’en convaincre, il convient de faire cas de cette décision du Tribunal Régional de
Niamey, ou il a été jugé que, la preuve d’un abus de majorité n’est pas établie : « dés lors
qu’un rapport d’expertise a confirmé 1’état des comptes des associés et a révélé que la société
a un important besoin de financement en capital justifiant la mise en réserves de tout ou
parties des résultats ultérieurs, jusqu’au rétablissement de 1’équilibre, alors, le fait de donner
quitus au gérant de ses comptes, d’apurer les comptes des associés ou encore de ne pas
distribuer les dividendes et d’affecter les bénéfices en réserves, sans établir des fautes de
gestion a son encontre ou d’établir la fausseté des comptes des associés, ou surtout, de
prouver que 1’intérét social a été méconnu ou les résolutions prises sont inspirées, pour cette
année seulement, pour favoriser un groupe d’associés au détriment de 1’autre, ne suffit pas a
considérer lesdites résolutions comme entachées d’abus de majorité »°. On déduira de cette
décision, que le tribunal s’est prononcé en faveur de la théorie institutionnelle en prenant en

compte I’intérét de la société, personne morale.

Ainsi, c’est a tord qu'une Cour d’Appel a retenu 1’abus de majorité, alors méme que : au
regard de l'article 130 alinéa 2 de 'AUSCGIE, il faut trois conditions pour caractériser I'abus
de majorité, a savoir une décision non justifiée par l'intérét de la société, une décision dans le
seul intérét des associés majoritaires et une décision contraire aux intéréts des associés
minoritaires. En l'espéce, c'est en violation de cette disposition qu'une cour d'appel s'est
limitée & déclarer que la réserve de 140.000.000.000 F était suffisante pour relancer les

activités de la société en cause et honorer ses engagements vis-a-vis de ses partenaires et que

679 J.P SORTAIS, art. précit.p.6. Voir par exemple : Cass.com. 22/4/1976: D.1977, p.4 note BOUSQUET.
880 Tribunal Régional de Niamey, jugement civil n°96 du 26 mars 2003, Abass Hammoud ¢/ Jacques Claude
Lacour, Ohadata J-04-78.
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les actionnaires majoritaires ne prouvaient pas que la décision d'affecter une partie des
bénéfices aux réserves n'était pas prise dans l'unique dessein de favoriser les membres de la
majorité au détriment des membres de la minorité, sans relever la réalisation d'aucune des

conditions précitées, exposant ainsi son arrét a la cassation.

Sur I'évocation, la défenderesse doit étre déboutée de ses demandes, fins et conclusions, la

preuve de I'abus de majorité n'a pas été rapportée et le jugement infirmé.

Aucune intention de nuire n'ayant été relevée dans I'action de la défenderesse, la demande de

dommages-intéréts des demanderesses doit étre rejetée®s?,

En droit comparé, I’abus de majorité¢ a été retenu du fait de « 1’affectation systématique,
pendant vingt ans, de la totalité des benéfices & la réserve extraordinaire et le refus de
distribuer tout dividende, dés lors que ces sommes n’ont pas été utilisées pour des
investissements mais simplement portées au crédit des comptes bancaires de la société »%%2,
Ainsi, les juridictions prononceront ou non I’abus de majorité selon que 1’affectation des

réserves est justifiée ou non par I’intérét social.

Sous cette logique, il a été jugé qu’il n’ya pas abus de majorité « en cas de forte
augmentation de la rémunération du président directeur général parallélement & une mise en
réserve systématique des bénéfices, dés lors que ces réserves répondaient a une politique de
prudence et qu’il n’était pas établi que la rémunération litigieuse était en soi contraire a

I’intérét social ou prise dans le seul intérét des majoritaires »%

Dans le groupe de sociétés, la question peut étre posée de savoir, si I’on doit prendre en
compte I’intérét du groupe ou celui de la société concernée pour apprécier I’abus de majorité.
A cet effet, il a été jugé que : « des conventions de gestion et de trésorerie conclues entre une
société mere et sa filiale peuvent étre annulées s’il apparait qu’elles sont sans contrepartie
réelle pour cette filiale »%4. 1l en résulte donc que, la majorité qui contréle un groupe de
sociétés ne peut abuser de sa position pour imposer a une des sociétés contrdlées, au nom des

intéréts généraux du groupe, une décision contraire aux intéréts particuliers de cette société®®,

81 ARRET N° 134/2015, POURVOI N° 037/2014/PC DU 10/03/2014 : SOCIETE GENERALE DE BANQUES
EN GUINEE, SOCIETE GENERALE FRANCE C/ SOCIETE HANN ET COMPAGNIE, Ohadata J-16-127.

882 Cass.com. 22/4/1976: D.1977, p.4 note BOUSQUET.

683 Cass.com. 17/3/2009 : n°08-11.268 : RIDA 12/09 n°1087.

684 Cass.com. 21/1/1997 : RIDA 4/97 n°525.

885 | EFEBVRE F, op.cit. p.1337, n°80140.
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2- L’hypothese d’augmentation ou de réduction du capital

Une autre hypothése d’abus de majorité et qui semble favorable a la conception
institutionnelle de la société se rencontre en matiére d’augmentation ou de réduction de

capital social.

En cette matiére, 1’abus de majorité présente un caractére exceptionnel, en ce que derriére
I’intérét de la société peut se greffer I’intérét des majoritaires. Pour illustrer cet état de fait, il

convient de convoquer 1’arrét rendu par la Cour de cassation en date du 22 mai 20018,

En I’espéce, une augmentation de capital importante (8 563 000 F pour un capital initial de
1 000 000 F) avait été décidée, mais elle ne provenait que partiellement d’apports nouveaux
(437 000F) effectués en deux fois et, pour 1’essentiel (soit plus de 8 000 000 F), de la décision
prise ensuite d’incorporer au capital les primes d’émission dont le montant pouvait paraitre
disproportionné par rapport au nominal de I’action (la prime était, en effet de 5 900 F pour
chaque action de 100 F) ; il était évident que « derriére I’enjeu financier se profilait un enjeu
de pouvoir », et I’on comprend que les minoritaires aient plaidé, tout a la fois, la fraude,
I’absence de cause et I’abus de majorité : sur ce dernier point I’arrét estime que : « compte
tenu de I’impérieux besoin en fonds propres de la société, il ne pouvait y avoir atteinte a
I’intérét social et que la rupture d’égalité ne se constatait pas puisque tous les actionnaires

avaient eu acces aux mémes conditions aux actions nouvelles ».

Pourtant, comme on a su le relever avec justesse : « il ne faisait aucun doute que si I’on avait

procédé en deux temps, le recours a cette méthode indirecte n’avait d’autre but que de

permettre aux actionnaires majoritaires de le demeurer »%7,

Il faut souligner aussi, que méme dans I’hypothése ou le juge retient I’intérét commun des
associés, il se montre prudent dans la caractérisation de 1’abus de majorité. Ainsi a propos de
la technique connue sous le nom de «coup d’accordéon », il a été jugé que la réduction
temporaire a zéro du capital, accompagnée d’une prime d’émission €levée n’était pas
constitutive d’un abus de majorité alors méme que I’opération permettait a 1’associé (devenu)
majoritaire d’échapper a la promesse d’achat qu’il avait faite et qui portait sur des actions

annulées du fait du « coup d’accordéon »%,

886 Byll. Joly.2001.1003, note H. Le Nabasque, Banque et droit n°82, mars-avril 2002, p.47 ; obs. |. Riassetto.
887 SORTAIS J.P, art.précit.p. 7.
888 Cass.com. 10 octobre 2000, aff. Demenois ¢/ SEDEC, inédit , arrét n°1642 sur pourvoi n°98-10-2326.
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Selon cet arrét, la réduction de capital litigieuse « sanctionnerait une obligation essentielle des
associés consistant a contribuer aux pertes sociales », la Cour de cassation relevant au passage
que la cour d’appel a, a bon droit, énoncé que « I’intérét commun est le méme pour chaque
associé et permet a chacun d’eux de retirer un bénéfice personnel a proportion du bénéfice

collectif ».

Au regard de ce qui précede, il est permis de conclure que les juridictions pour qualifier 1’abus
de majorité tiennent compte de I’intérét social, vu sous I’angle de la conception
institutionnelle de la société. Ainsi, ne peuvent constituer un abus de majorité que les
décisions prises sans €gard a l'intérét social, dans I’intérét exclusif des majoritaires au
détriment de I’intérét des minoritaires. Il en résulte aussi que, 1’abus de majorité n’est pas
retenu méme dans les hypothéses ou, derriere I’intérét social vient se faufiler 1’intérét des

majoritaires.

Cela dit, il convient d’analyser les hypothéses d’abus de majorité mettant 1’accent sur la

rupture d’égalité entre les associés (B).
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B- Les hypotheses d’abus de majorité accentuées sur la rupture d’égalité

Pour caractériser 1’abus de majorité, certaines décisions mettent 1’accent sur la rupture
d’égalité entre associés. En effet, dans tous les cas ou 1’égalité entre les associés est éprouvée
dans 1’exercice du droit des votes, les tribunaux sont enclins a retenir ’existence d’un abus de

majorite.

1- Les hypotheses retenues

En I’absence d’une jurisprudence fournie en droit OHADA, il serait de bonne méthode de
recourir au droit comparé en vue d’illustrer nos propos. Du reste, ce recours se justifie
amplement en ce que : le contenu de I’article 130 de I’AUSCGIE est a quelques nuances pres,
identique a celui de la jurisprudence frangaise qui considérait abusive « la décision prise
contrairement a 1’intérét général et dans 1’unique dessein de favoriser les membres de la

majorité, au détriment de la minorité »%°,

Ainsi, en matiére de conventions réglementées, I’abus de majorité n’est caractérisé que si
I’approbation de la dite convention est contraire a 1’intérét social ou réalisée dans I’intérét
unique des ou du mis en cause. Comme cela a été relevé par les commentataires, « 1’abus nait
dés lors que les actionnaires majoritaires usent avec malice de la liberté qu’offre le droit des

SOCIiétés ».

Dans d’autres hypothéses®®, I’abus de majorité a été retenu du fait de « la transformation
d’une société anonyme en société en commandite simple principalement justifiée par les
avantages fiscaux offerts au principal actionnaire »%°L. Il en va de méme de « 1’attribution de
rémunérations exagérées aux dirigeants de la société®®?, en particulier I’octroi d’une prime
largement supérieure aux bénéfices sociaux d’ailleurs mis en réserve sans investissement

consécutif pendant plusieurs années »5%%,

Dans le méme ordre d’idées, 1’abus de majorité a été retenu dans 1’hypothése de « la

révocation d’un administrateur, principal acteur d’une société anonyme exploitant une maison

889 Com. 18 avril 1961 : D.1962, p.661.

890 Arréts consultables sur http://www.institut-idef.org/Article-130,2039.html.
891 T. com. Paris 29-6 1981 : Gaz. Pal. 1981 p. 687.

892 CA Grenoble 6-5- 1964 : Gaz. Pal. 1964. 2 . p. 208.

693 Cass. com. 1-7- 2003 n° 1077 : RIDA 11/03 n° 1074.
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de mode, votée par 1’actionnaire majoritaire récemment révoqué de son mandat de président
directeur général dans le seul dessein d’exercer seul la direction de fait de la société au
détriment de cet administrateur, son conjoint »%°. Il en est ainsi de « la prise en charge pour
une société¢ de I'intégralité du passif de sa filiale, alors que la mesure avait été décidée au
détriment des intéréts de la société mere et en vue de masquer la gestion d’un actionnaire,
gérant de la filiale et membre du groupe majoritaire »°® ou encore de « I’autorisation de

cautionnement hypothécaire en garantie d’un emprunt contracté par ’associé majoritaire »°%.

Aussi, 1’abus a-t-il été retenu dans un cas ou « le gérant majoritaire d’une société la dirige
vers des opérations de courtage profitant & une autre société dont il était majoritaire »%7. Il en
va de méme, ainsi que nous ’avions dit : de « I’affectation systématique de I’intégralité des
bénéfices a la réserve extraordinaire pendant vingt ans et le refus de toute distribution de
dividendes sans aucun investissement des sommes portées uniquement au crédit des comptes

bancaires de la société »%%,

2- Les hypotheses exclues

L’abus de majorité n’est pas caractéris¢é dans le cas:«d’une assemblée ayant voté la
conversion des parts de fondateur en actions »°%° ; « d’une assemblée ayant décidé un apport
fusion, méme si cette opération conduit & exclure un actionnaire » ou enfin «d’une
assemblée ayant voté une €émission d’actions nouvelles réservées a certains salariés de
I’entreprise réalisée sans prime d’émission et ayant sensiblement amoindri la valeur des droits

des anciens actionnaires »'°L,

Dans I’hypothése de la mise en réserve des bénéfices aussi, n’a pas été jugée abusive, « Une

mise en réserves des bénéfices sociaux sur plusieurs années ayant permis de réaliser des

8% CA Paris 2- 7- 2002 n° 01- 19901 : RJDA1/03 n° 35.

8% Cass. com. 29- 5- 1972 : Bull. civ. | n° 164.

6% Cass. 3¢ civ. 25-3- 1998 : RIDA 6/98 n° 722 relatif a une société civile immobiliére mais transposable aux
sociétés commerciales.

897 CA Paris 4-2- 1980, inédit.

6% Cass. com. 22-4- 1976 : D. 1977 p. 4 note Bousquet.

899 CA Paris 7-11- 1972 : JCP 1973 Il n° 17448 note Y. Guyon.

700 Cass. com. 7-7- 1980 : Rev sociétés 1981 p. 315 et CA Rouen 6-7-2004 n° 02- 3307 : RJIDA 2/05 n° 146.

01 CA Paris 15-10- 1986 : D. 1987 p. 136 note Honorat.
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investissements notoires a la société »™“ ou encore «de reconstituer sa trésorerie sans

augmentation consécutive de la rémunération des majoritaires »'%,

L’abus de majorité n’a pas été retenu dans I’hypothése « de la mise en location- gérance de
fonds de commerce de quatre sociétés au profit d’une autre société du groupe, constituant une

opération courante dans la branche d’activité en cause et conforme a I’intérét social »'%%,

\

Il en est ainsi «de la cession a une entreprise tiers d’un contrat de distribution essentiel
incluant la cession des stocks et une partie du personnel et permettant d’éviter le dépot de
bilan de la société, alors que la cession n’a pas ét€¢ approuvée par le demandeur en sa qualité
d’administrateur qui s’était opposé au projet durant 1’assemblée sans avancer d’autre
solution »"%. Dans le méme ordre d’idées, n’est pas abusive « I’autorisation de cession de
I’intégralité¢ des actifs de la société (droits au bail, matériels informatiques...) a des tiers,

justifiée par la situation financiére alarmante de la société »"%,

Aussi, n’est pas abusive la décision en vue « du déménagement de I’activité de la société
dans de nouveaux immeubles édifiés en crédit- bail par les actionnaires majoritaires le louant
a la société n’ayant pas porté atteinte a sa situation financiére »%7.

Enfin, il convient de faire cas de cette décision de la Cour de révision judiciaire’®®, qui a
apporté des précisions sur la constitution de I’abus de majorité en se fondant sur la conception

contractuelle de la société.

Selon la Cour : « Attendu qu’il résulte des articles 25 et 26 du Code de commerce que la
sociéte, fat elle anonyme, est un "contrat" obéissant au droit civil, aux lois particuliéres au
commerce et aux conventions des parties et de ’article 1711 du Code civil, consacré aux
sociétés de commerce ; que les régles qu’il pose ne s’appliquent a ces sociétés "que dans les
points qui n’ont rien de contraire aux lois et usages du commerce" ; qu’a moins de soutenir

que les regles de I’article 989 du Code civil ou des articles 1671 alinéa 1, 1691 alinéa 1, 1693

792 Cass. com . 3-6-2003 : RIDA 11/03 n° 1074.

708 CA Versailles 29-4- 2004 n° 02- 803 : RIDA 12/04 n° 1328.

704 CA Paris 26-5- 1987 : Bull. Joly 1987 p. 790.

705 Cass. com. 26-4- 1994 : RIDA 8-9/ 94 n° 940.

706 Cass. com. 28-4- 2004 n° 695 : RIDA 8-9/ 04 n° 982.

07 Cass. com. 4-10-1994 : RIDA 12/94 n° 1296.

798 Cour de révision judiciaire, 6 octobre 2005, n° de I’arrét : 2005-25.
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du méme code soient contraires aux usages du commerce, elles dominent inévitablement
toutes réglementations particulieres a cette matiere ; que 1’ordonnance du 5 mars 1895 fixant
les regles de fonctionnement des sociétés anonymes se situe dans ce cadre de principe, qui
écarte, par hypothese, tout débordement de pouvoir de la part des organismes qui les gérent ;
que c’est de I’ensemble de ces régles que nait la notion jurisprudentielle "d’abus de majorité"
que la Cour d’appel n’a fait qu’appliquer en se conformant aux critéres résultant des textes
susvisés, a savoir la contrariété a 1’intérét social et le dessein de favoriser les membres de la
majorité au détriment de la minorité en éludant une équitable distribution des bénéfices ;
Attendu que ces régles s’appliquent aussi nécessairement a la nomination des administrateurs
qui, lorsque la désignation jugée résulte d’un abus de majorité, est annulée ; que toutes les
décisions ultérieures, y compris la convocation des assemblées générales et, a fortiori, les
décisions des dites assemblées, notamment les quitus qu’elles peuvent avoir donnés, se

trouvent invalidées par voie de conséquence ».

Il en résulte donc que, selon les cas et les situations, les juridictions peuvent se baser sur I’une
ou l’autre des théories pour constater 1’abus de majorité. Selon I’angle choisi, et ainsi que

nous I’avions démontré, une méme décision peut étre constitutive d’abus de majorité ou non.

Ainsi détaillés, les abus de droit de vote nécessitent que soient précisées, les sanctions qui leur

sont applicables en vue d’assurer une protection efficace a I’intérét social (Section II).
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Section Il : Un interventionnisme visant a sanctionner des décisions constitutives d’abus

Qu’il s’agisse d’abus de majorité ou de minorité ou méme d’égalité, le 1égislateur a prévu des
sanctions afin d’assurer une protection efficace a 1’intérét social. Les sanctions varient selon

que I’on est en présence d’abus de majorité ou d’abus de minorité et d’égalité.

Ainsi, aux termes de D’article 130 : «les décisions constitutives d’abus de majorité sont
nulles ». Et I’alinéa 3 d’en rajouter que : « la responsabilité des associés ayant voté la décision
constitutive de 1’abus peut étre engagée par les associés minoritaires pour la réparation du
préjudice en résultant a leur égard ». 1l en résulte donc que : la sanction naturelle d’abus de
majorité est ’annulation de la décision abusive. Exceptionnellement, la responsabilité des
associes majoritaires peut étre engagée, lorsque du fait de la décision abusive, il en est résulté

un préjudice pour les associés minoritaires.

Quant aux abus de minorité et d’égalité, ils sont soumis ainsi que nous 1’avions dit, au méme
régime juridique. Aux termes de ’alinéa 1°" de I’article 131 : « les associés minoritaires ou
¢galitaires peuvent engager leur responsabilité en cas d’abus de minorité ou d’égalité ». Et
I’alinéa 3 de préciser que : « la juridiction compétente peut désigner un mandataire ad hoc aux
fins de représenter a une prochaine assemblée les associés minoritaires ou égalitaires dont le
comportement est jugé abusif et de voter en leur nom dans le sens des décisions conformes a
I’intérét social y compris celui des différents associés ». On en déduit que, la sanction des
abus de minorité et d’égalité est double : d’une part, la responsabilité des auteurs et d’autre
part, la désignation d’un mandataire ad hoc afin de les représenter pour la prise de la décision

bloguée.

De ce que I’abus de majorité s’apprécie au regard de la décision prise, alors que I’abus de
minorité ou d’égalité suppose un blocage dans la prise d’une décision dans I’intérét social, il

en résulte cette conséquence que les différents régimes doivent étre traités séparément.

Il en résulte donc que, I’appréciation de I’intérét social pour sanctionner ces abus s’opérera de
maniere différente. A cet effet, il est de bonne méthode d’examiner d’une part, la sanction
d’abus de majorité (Paragraphe I). Et d’autre part, la sanction d’abus de minorité et d’égalité

(Paragraphe I1).
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Paragraphe | : Les sanctions d’abus de majorité pouvant étre prononcées par le juge

Il convient de rappeler, ainsi que cela a été précisé, que I’abus du droit de vote consistant pour
un associé a user de facon discrétionnaire est établi lorsque, d’une part, le vote est exercé par
une catégorie d’associés, majoritaires ou minoritaires, dans 1’intention de nuire aux intéréts de
I’autre catégorie et, d’autre part, contrarie non pas 1’intérét personnel de 1’associé, minoritaire

ou majoritaire mais 1’intérét social"®°.

Dans I’hypothése d’abus de majorité, si1’alinéa 1° ’article 130 pose la premiére branche de
sanction qui est la nullité de la décision abusive ; 1’alinéa 3 prévoit la possibilité pour les

associés minoritaires d’engager la responsabilité des associés minoritaires.

Dés lors qu’il est établi, ’abus de majorité permet d’annuler la décision de 1’assemblée
concernée. L’abus de majorité peut en outre entrainer la responsabilité des majoritaires, s’il

est établi un préjudice subi par les minoritaires.

Pour se faire, nous verrons I’annulation comme sanction principale d’abus de majorité (A),
avant de voir la possibilité offerte aux minoritaires de pouvoir engager la responsabilité des

majoritaires en guise de sanction éventuelle (B).

709 Cass. 3°™ civ. 18/6/1997 RIDA 11/97 n°1860.
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A- L’annulation de la décision, sanction principale

La sanction principale d’abus de majorité est 1’annulation de la décision abusive tel que
précisé a l’alinéa 1* de D’article de I’article 130 de I’AUSCGIE. L’objectif ici, est de
permettre au juge de priver d’effets, les décisions prises sans aucune considération de I’ intérét
social, dans le but de favoriser les intéréts des majoritaires, au détriment des minoritaires.
Cette sanction vise 1’acte et non les personnes. La nullit¢é qui sera prononcée permet

d’anéantir et cela de facon rétroactive la décision prise abusivement.
1- Le régime de la nullité

La nullité de la décision litigieuse doit étre, en principe, demandée par les associés
minoritaires. Cela est d’autant plus logique, que 1’abus de majorité vise a les protéger contre
les manceuvres des majoritaires. Mais aussi, 1’abus de majorité vise a protéger I’intérét social,
regardeé ici, comme la somme des intéréts des associés.

En jurisprudence, des précisions quant aux personnes ayant pouvoir d’exercer 1’action en
nullité ont été apportées. Ainsi, il a été jugé que : « la nullité de la résolution litigieuse peut
étre demandée méme par les actionnaires ayant émis un vote favorable a celle-ci en vertu de
1’ordre public de la nullité »"*°. Toutefois, « la nullité ne peut étre demandée par eux et qu’il
convient de vérifier si la délibération litigieuse n’a pas été approuvée par le demandeur, les
juges du fond devant vérifier si la délibération prétendue abusive avait porté atteinte a la
volonté des associés minoritaires au moment de 1’acte »*1,

Dans le méme ordre d’idées, I’action en nullité peut étre exercée « par le président de la
société au nom de celle-ci »*2; ou encore « par les associés et en référé en présence d’une
omission de la société a solliciter les mesures nécessaires a la nullité »"*3. Elle peut également
étre exercée «par le gérant au nom de la société, d’une part, pour abus de majorité de
conventions d’ « assistance » et « groupe » conclues entre un ancien gérant et un associé
majoritaire et, d’autre part, une action en restitution des sommes pergues en exécution de ces

accords »'14,

"0 CA Paris, 8/7/1982 : BRDA 21/82 p.12.

711 Cass.com. 4/5/1993: RIDA 8/9/93 n°702 ; CA Versailles, 20/5/1999 : RIDA 2/00 n°166.
12 Cass.com. 21/1/1997 : RIDA 4/97 n°525.

713 CA Paris, 20/3/2002 n°01-22215 : RIDA 7/02 n°762.

714 Cass.com. 21/1/1997 : RIDA 4/97 n°525.
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Il s’y ajoute que: «1’action en nullit¢ exercée contre un établissement public en tant

qu’associé majoritaire reléve de la compétence des juridictions judiciaires »'*°.

Si de fagon formelle 1’article 130 semble assimilé 1’intérét social a I’intérét commun des
associés, il n’en demeure pas moins qu’en pratique, la jurisprudence peut se montrer
pragmatique, en reconnaissant I’exercice de I’action aux personnes ayant ¢émis le vote. De ce
point de vue, la sanction de I’abus de majorité prend en compte I’aspect institutionnel de la

société dont I’intérét transcende celui de la communauté des associés.

Dés que I’abus est constaté, les associés auxquels la décision a causé un préjudice peuvent
demander la nullité de celle-ci. Il s’agit d’une application particuliére en droit des sociétés des
dispositions de I’article 1840-10 du code civil relatif & la nullité des contrats. Au regard des
risques que peut receler la nullité, la doctrine, notamment francaise a inviter les juges a

explorer d’autres sanctions.

Le premier risque lié a cette sanction est celui d’entrainer des nullités en cascade. En effet,

selon un auteur’t®

, si par hypothése, des nominations d’administrateurs sont attachées d’abus,
a ce titre, nulles, il conviendra d’annuler les décisions prises par le conseil d’administration
irréguliérement composé’!’. On comprendra alors qu’une annulation pourrait avoir des

répercussions dépassant le simple cadre de la sociéte.

11 s’y ajoute aussi que, si I’acte abusif et la rupture d’égalité qui en est résultée ont leur origine
dans un contrat passé avec un tiers, la sanction de 1’annulation risque de devenir inadaptée’® :
en effet, sous réserve du cas de fraude, le tiers ayant été de connivence avec les dirigeants ou
les associés majoritaires ; il n y a aucune raison de faire supporter au tiers les conséquences

qui relévent d’une affaire interne de la société’*®.

2- L’exploration d’autres sanctions

Au regard de ce qui précéde, la doctrine propose d’explorer d’autres sanctions : la dissolution
de la société et la désignation d’un administrateur provisoire. Le fondement de la dissolution
se trouve dans I’article 1844-5 du code civil. En effet, I’abus de majorité apparait comme un

signe de la mésintelligence entre associes.

5T, confl. 3/7/2000 n°3206 : RIDA 2/01 n°178.

16 JP SORTAIIS, art.précit.p.8.

17 Cass.com. 24 avril 1990.

18 Jp SORTAIS, ibid.

19 Voir a cet égard : cass.com. 4 octobre 1994 a propos d’un contrat de crédit bail.
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Toutefois, le souci d’assurer une certaine stabilité a 1’actionnariat recommande a ce que la
dissolution ne soit pas automatique. En effet, comme I’a fait observer un auteur’?’, « la mise
a mort de la société ne peut étre prononcée que si la « situation est devenue irrémédiable »L.
Il est donc possible, avant cette solution de procéder a la nomination d’un administrateur
provisoire, chargée de gérer les affaires sociales.

Les cas dans lesquels la dissolution est prononcée sont exceptionnels. On en retient
particulierement un : la société ne comptait que deux associés et, surtout, ce que l’arrét a
stigmatisé ce n’est pas telle ou telle décision mais « une situation » déclarée « contraire a
I’intérét social », créée et exploitée par un gérant « abusant de ses prérogatives »?2, A cet
égard, M. PORACCHIA fait observer que : « I’abus se situe dans le caractére purement 1éonin
de la politique suivie en conséquence de la délibération...plus que de la délibération elle-
méme. Cela montre que 1’abus peut aussi étre poursuivi lorsque la délibération, sans étre
initialement abusive, a permis la réalisation d’opérations et plus largement la poursuite d’une
politique sociale qui I’ont été »?3,

En tout état de cause, il y avait quelques rares précédents dans lesquels la dissolution avait été
évoquée mais rejetée, entre autres motifs parce que la mésentente n’apparaissait imputable
qu’au demandeur’?*,

On conclura avec cette observation du Professeur SORTAIS’?®: en toute hypothése, la
dissolution ne peut étre envisagée que si la disparition de ’affectio societatis est avérée et
paralyse le fonctionnement de la société. Cela est d’autant plus vrai qu’en droit OHADA, la
société commerciale est créée dans I’intérét commun des associés’?. Il s’y ajoute que,
I’article 200-5° précise que : « la dissolution anticipée peut étre prononcée par la juridiction
compétente, a la demande d’un associé pour justes motifs, notamment en cas d’inexécution de
ses obligations par un associé ou de mésentente entre associés empéchant le fonctionnement
normal de la société ».

Ainsi détaillé, il convient de voir la sanction éventuelle d’abus de majorité a savoir la

responsabilité des associés auteurs de 1’abus vis-a-vis des associés minoritaires (B).

"0 FAYE A., art.précit.p.15.

21 Le CANNU P., note sous Cass.com. 18 mais 1982, Rev.sociétés.1982, p.804.

722 |_Le CANNU P., note sous Cass.com. 18 mais 1982, Rev.sociétés.1982, p.804.

23 Notes Cour d’appel Paris, 19 septembre 2001, Dr. Et patrimoine, n°99, déc.2001, p.100 ; spéc.,p.104.

724 Cass.com., 28 février 1977 , D.1977, IR 312 obs. Bousquet, Rév.sociétés 1978.245, note Gastaud ; cass.com.
6 février 1957, Bull. civ. 111, n°48 qui, au contraire, approuve la dissolution, motif pris des abus de droit commis
par le groupe majoritaire et de 1’hostilit¢ profonde entre les deux groupes d’associés rendant impossible la
continuation de la société).

25 Art.précit.p. 8.

726 Article 4 alinéa 2 de I’ AUSCGIE.
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B- L’allocation des dommages-intéréts, sanction éventuelle

A la lecture de I’alinéa 3 de I’article 130, on est en droit de déduire qu’a coté de I’annulation
de la décision abusive, les associés minoritaires peuvent en outre, engager la responsabilité

des associés auteurs de 1’abus de majorite.
1- Ladétermination des associés responsables

L’alinéa 3 précise de facon péremptoire que « la responsabilité des associés ayant voté la
décision constitutive de 1’abus peut étre engagée par les associés minoritaires pour la

réparation du préjudice en résultant a leur égard ».

Cette sanction vise les associés majoritaires responsables de I’abus et, permet aux associés
minoritaires, d’obtenir la réparation du préjudice subi du fait de la décision litigieuse. I s’agit
donc d’une sanction éventuelle applicable aux associés majoritaires, et dont la mise en ceuvre

suppose que les associés apportent la preuve d’un préjudice résultant de I’abus de majorité.

Par définition, I’abus de majorité, en provoquant une rupture d’égalité entre les associés, est
préjudiciable aux minoritaires’?’. De ce fait, les minoritaires qui veulent obtenir des
dommages-intéréts doivent assigner non pas la société, mais les majoritaires car seuls ces

derniers ont commis la faute qui ouvre droit a réparation’?,

En pratique, le probleme peut se poser de savoir contre qui la condamnation a indemniser peut
étre prononcée. A cet égard, il a été proposé de distinguer plusieurs situations amenant a tenir

compte et de type de la société et de type de décision ayant donné lieu a 1’abus.

Ainsi, lorsque la société ne rassemble que des associés en nombre limité, il est possible
d’identifier I’auteur ou les auteurs de 1’abus : c’est a son (leur) encontre que la condamnation
a dommages-intéréts devra étre prononcée et 1’on pourra faire reposer cette condamnation sur
article 1833 du code civil”®®. On comprendra alors que dans cette hypothése, la
responsabilité des majoritaires a une nature contractuelle et, elle a la faveur des tenants de la

théorie contractualiste de la société.

Toutefois, il peut se faire aussi que les associés ou actionnaires soient nombreux et que la

décision abusive ait donné lieu a un vote & mains levées : comment alors identifiés les auteurs

27],P SORTAIS, art.précit.p.8.
728 Cass.com. 6/6/1990 : Bull.civ. IV n°171.
729 |bidem.
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de I’abus ? Une telle situation illustre a quel point le qualificatif « anonyme » est justifié
puisqu’il signifie que la société ainsi qualifiée n’expose point ses associés et I’on retrouve
I’intérét de la distinction entre sociétés de personnes et sociétés de capitaux et la place

30 On remarquera alors que :

intermédiaire qu’occupe la SARL au regard de cette distinction
quoiqu’il en soit, si une indemnisation doit étre accordée aux victimes de I’abus, ce n’est peut
étre a la charge de la société elle-méme, ce qui revient a dire que les minoritaires subiront
parte in qua les conséquences de la condamnation: c’est la la rangon a payer pour

’appartenance & un groupement personnifié¢’3!,

2- La délicate détermination des responsables en cas de décision prise par un organe

de la société

La question de la réparation du préjudice subi par les associés minoritaires se pose avec plus
d’acuité lorsque la décision abusive a été prise par un organe de la société, engageant celle-Ci.
En effet, ici quoique les auteurs de I’abus aient été identifiés, il va se poser la question de
savoir la personne a qui imputer les conséquences de I’abus. Sur cette question, la
jurisprudence était divisée, notamment en matiére de révocation abusive de gérants des

SARL. Ainsi deux courants se sont affrontés.

Le premier résulte d’un arrét de la Cour d’appel de Paris”?, ou dans une SARL de trois
personnes, la gérante associée avait été révoquée par ses deux coassociés convoqués et réunis
dans des conditions irrégulicres, leur décision étant selon les constations de la Cour d’appel,
« inspirée par une intention vexatoire et contraire a 1’intérét social ». La Cour avait estimé
que : «quelle que soit leur gravité, les reproches adressés aux associés minoritaires
concernant la décision de révocation s’adressent a des associés qui, usant de leur liberté de
vote, ont pris une décision d’associés engageant la société » et que «les manquements
fussent-ils a finalité¢ vexatoire et contraires a 1’intérét social, sont impropres a caractériser une

faute personnelle des associés susceptible d’engager leur responsabilité ».

La Cour d’appel ici impute les conséquences dommageables a la société du fait que la

décision a été retenue par un organe engageant la société. Toutefois, il convient de relever que

730 Ibidem.

8L Cass. 3™ civ, 29 octobre 1974, JCP 1975. 11.17929 Notes Guillot : comparaison avec la situation du
copropriétaire qui, ayant gagné son procés contre le syndicat de copropriété, doit néanmoins contribuer au
paiement des dépens mis a la charge du syndicat.

82 CA Paris, 6 mars 1998 :Rev.sociétés 1998.436, obs. Y. GUYON ; Dr.sociétés 1998, n°106, note VIDAL,
RTD. com. 1998.339, obs. CHAMPAUD et DANET.
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la Cour n’a pas tiré les conséquences de son argument. En effet, ayant relevé a juste titre,
I’irrégularité de la convocation, il lui aurait été logique de retenir la faute personnelle des

coassociés pour pouvoir engager leur responsabilité in solidum avec la société.

Cette derniére possibilité a déja été admise par un arrét de la Cour de cassation” qui avait
admis dans un cas ou la révocation était réguliere mais qui paraissait avoir été décidée « dans
un but personnel, sous couvert de divergence avec son frere ». Aprés avoir relevé que : « la
révocation présentait un caractére brutal et vexatoire, a condamné 1’associ¢ majoritaire in

solidum avec la société au paiement des dommages-intéréts envers le gérant revoqué ».

Quant au second courant, il implique, ainsi que cela a été relevé a juste titre que’™*: «la
décision de révocation intervenue dans de telles conditions puisse engendrer deux
conséquences (I’une n’excluant pas 1’autre) : d’une part, la nullit¢ qui sanctionne les
conditions irréguliéres de convocation et de tenue de 1’assemblée et qui, si elle avait été
demandée (étant précisé qu’elle est toujours facultative pour le juge) ; et d’autre part, la

responsabilité ».

Cela a été illustré par un arrét de la Cour de cassation’® qui a décidé que : « par leur vote les

associes engagent leur responsabilité personnelle ».

A cet égard, il a été relevé que : « en décidant que, par leur vote, les associés engagent leur
responsabilité personnelle, I’arrét revét une importance exceptionnelle en « ce qu’il prend
implicitement le contrepied de certains principes de droit des sociétés »"% ; il va directement a
I’encontre de la notion de liberté de vote, le vote exprimant une décision d’associ€, prise €s
qualité et ne pouvant engager que la société ; il implique que le droit de vote soit congu

comme « un droit fonction » ou mieux, comme un pouvoir susceptible d’abus »"%.

En tout état de cause, on remarquera, a propos de la sanction d’abus de majorité, que la Cour

entend se tenir a distance des analyses théoriques que sont la conception institutionnelle (elle

733 Cass.com. 1° février 1994, Rev.sociétés 1995.281, note CHARTIER, JCP 1995.11.21432, note GIBIRILA,
Bull. Joly. 1994.413, note R. BAILLOD.

734 JP SORTAIS, art.précit.p.9.

73513 mars 2001 : Bull.civ. IV., n°60, D.2001.1175, obs. LIENHARD, Dr. Sociétés.2001, n°101, obs. LUCAS,
Rev.sociétés.2001.818, note Dondero, Bull.Joly. 2001.891, note PRIETO, JCP éd.E,2001.953, note VIANDIER,
RTD.com.2001.443, note CHAMPAUD et DANET.

738 CHAMPAUD et DANET, obs.précit. n°106.

37 JP SORTAIS, art.précit.p.9.
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rejette 1’idée d’une responsabilité qui ne serait que fonctionnelle) et la conception

contractuelle (puisqu’elle répudie I’idée, in casu, de responsabilité contractuelle).

On comprendra alors pourquoi 1’appréciation de I’abus de majorité a ét¢ démontrée dans le
cadre de cette étude, selon deux points de vue: I’'un prenant en compte la conception

institutionnelle, et 1’autre, basé sur le constat de rupture d’égalité.

Ainsi précisé, il convient a présent d’analyser les sanctions d’abus de minorité et d’égalité

(Paragraphe I1).
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Paragraphe 11 : Les sanctions d’abus de minorité et d’égalité pouvant &tre prononcées
par le juge

Il résulte des dispositions de I’article 131 de ’AUSCGIE que, les associés minoritaires ou
¢galitaires, responsables d’abus, peuvent engager leur responsabilité. Outre, cette
responsabilité, « la juridiction compétente peut désigner un mandataire ad hoc aux fins de
représenter a une prochaine assemblée les associés minoritaires ou egalitaires dont le
comportement est jugé abusif et de voter en leur nom dans le sens des décisions conformes a

I’intérét social y compris celui des différents associés ».

Il résulte de cette disposition que, lorsque I’abus est établi, les associés minoritaires ou
¢galitaires peuvent voir leur responsabilit¢ engagée. Elle va consister en 1’octroi des
dommages et intéréts, dés lors que I’existence du préjudice est prouvée. Il n’en demeure pas
moins que le souci de protection de I’intérét social, peut amener le juge a désigner un
mandataire ad hoc a ’effet de représenter les associés responsables dans la prise de la
décision. On remarquera que, I’article 131 précise que : le vote doit se faire dans 1’intérét
social y compris celui des différents associés. Cette formule consacre a la fois, les conceptions

institutionnelle et contractuelle de la société.

En outre, 1égitimant I’intrusion du tiers dans le fonctionnement de la société, le 1égislateur
OHADA consacre de fagcon formelle I’interventionnisme judiciaire. Toutefois, en précisant le
sens dans lequel doit intervenir le vote du mandataire, le législateur OHADA relativise cet
interventionnisme. Il s’y ajoute aussi, que pour éviter un interventionnisme affirmé dans le
fonctionnement des sociétés commerciales, le législateur ne consacre pas la possibilité pour le

juge de prendre des décisions valant vote.

A cet égard, la protection directe de I’intérét social a travers la sanction des abus de minorité
et d’égalité¢ s’appréciera sous deux angles: d’une part, la condamnation des associés
responsables au paiement des dommages-intéréts (A) ; et d’autre part, le rejet des décisions

valant vote (B) afin d’éviter un interventionnisme judiciaire excessif.
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A- La condamnation au paiement des dommages-intéréts

Si on s’en tient aux dispositions de 1’alinéa 1°" de I’article 131 de ’AUSCGIE, il est aisé de
déduire que dans tous les cas ou les associés minoritaires ou égalitaires, en exercant leur droit
de vote ou mettant en ceuvre d’autres prérogatives que la loi leur reconnait, s’opposent a ce
qu'une décision nécessitée par I’intérét de la société alors de surcroit qu’ils ne peuvent
738

justifier d’un intérét légitime ~°, ils s’exposent a la condamnation au paiement des dommages-

intéréts. Pour cela, encore faut-il que soit prouvée I’existence d’un préjudice financier.

En principe, I’action en responsabilité profite a la fois aux associés majoritaires et a la societé
dont les intéréts vitaux ont été 1ésés’. 1l est possible, en se fondant sur la jurisprudence de
relever que la mise en ceuvre de cette responsabilité suppose que soit démontré : d’abord,
I’attitude d’une minorité recherchant un avantage personnel, sans égard a 1’intérét social, et
constitutif d’une faute. Cela est d’autant plus facile a démontré que I’article 4 de I’AUSCGIE

précise que, la société commerciale est créée dans 1’intérét commun des associés.

Ensuite, il est nécessaire de prouver que la société, et éventuellement chacun des associés
majoritaires pris individuellement, ont subi un préjudice dont la consistance a été identifiée

avec la plus grande précision.

Enfin, que la faute imputable aux associés minoritaires ou égalitaires soit a 1’origine du

préjudice souffert par ’entreprise et ou par le ou les associés majoritaires’*°.

Comme cela a été souligné a juste titre”!, cette sanction ne manque pas de vertus.

D’abord, elle a le mérite de déboucher sur une réparation intégrale du dommage subi par la
société ou par les associés formant la majorité. En effet, pourront ici étre réparés non
seulement le préjudice matériel, mais également le préjudice moral que les demandeurs
estiment avoir subi. Pour preuve, il a été jugé dans une affaire ou 1’associé majoritaire
évoquait un dommage résultant de la faillite de la société suite au refus des associés
minoritaires de consentir a I’augmentation de capital de celle-Ci ; et pour amener les juges a

prendre cette décision, le demandeur mettait en avant I’argument selon lequel il était le pére

738 Sylvain Sorel KUATE TAMEGHE, in « Interrogations sur ’abus de minorité dans 1’ Acte uniforme relatif au
droit des sociétés commerciales et du groupement d’intérét économique », p.13.

3% Voir a cet égard : Ouagadougou, n°40, 2 mai 2003, ohadata J-04.365, www.ohadata.com.

740 Paris, 25 octobre 1994, Revue sociétés 1995, p.111, note Y. GUYON.

741 Sylvain Sorel KUATE TAMEGHE, in « Interrogations sur ’abus de minorité dans 1’ Acte uniforme relatif au
droit des sociétés commerciales et du groupement d’intérét économique », p.13.
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fondateur de cette entreprise, qu’il avait consacré une partie importante de son existence a

assurer sa prospérité que 1I’abus des minoritaires avait finalement ruinée’*2.

Ensuite, cette sanction peut avoir une vertu comminatoire, en ce que lorsque la condamnation
aux dommages et intéréts est lourde, elle devrait fortement dissuader les participants a une
entreprise donnée de s’opposer de maniére €goiste a I’intérét social en faveur de la
satisfaction du leur. On peut illustrer cette hypothése avec 1’arrét de la Cour d’appel de Dijon
ou le montant de la réparation avait été fixé a un niveau égal a celui des réserves de la
société, correspondant a environ quatre fois le bénéfice annuel ou cent vingt fois le montant
nominal des parts du poursuivant dans I’entreprise concernée, que d’autres associés puissent
adopter des comportements susceptibles d’aboutir a les condamner a acquitter une dette de

cette envergure au titre d’un abus de minorité " ou d’égalité!

Enfin, la condamnation aux paiements des dommages et intéréts a un caractere pondérateur.
En effet, si ’on s’en tient aux principes du droit de la responsabilité, et en particulier a la
régle de causalité directe et immédiate formulée a ’article 1151 du code civil, il pourra arriver
et il arrivera fréquemment d’ailleurs’** que la réparation du préjudice subi ne soit que
partielle. Il appartiendra donc au juge, d’apprécier le lien de causalité entre 1’abus imputé aux
minoritaires ou égalitaires et le dommage subi par la société, soit par les associés appartenant

a la majorité.

Ce schéma tracé par M. Sorel KUATE quoique beau, mérite d’étre pris avec réserve. En effet,
si le préjudice subi par la société est établi, celle-ci pourra recevoir des dommages et
intéréts’* ; mais s’agissant d’une absence de décision collective de la société, les associés de
’auteur de 1’abus ne peuvent pas souvent faire eux-mémes état d’un préjudice propre’®. Cette
exigence ne devrait pas étre retenue dans les rapports entre associés. Il s’y ajoute qu’entre
eux, les associés sont liés par un contrat, et la responsabilité qui devrait en résulter doit donc

étre de nature contractuelle et non délictuelle’™’.

Il faut mentionner qu’un arrét d’appel rendu dans ’affaire VITAMA, avait cru pouvoir

affirmer qu’un abus de minorité, flt-il établi, ne pouvait avoir pour conséquence qu’un

742 |yon, 20 décembre 1984.

743 Sylvain Sorel KUATE TAMEGHE, relayant M. BOIZARD, in art.précit.p.14.

744 Lyon, 20 décembre 1984 relaté par KUATE TEMEGHE, in art.précit.p.15.

745 Cass.com. 5 mai 1998, BJS, 1998, p.755,8245, note L GODON.

746 \/oir cependant : Cass.com. 18 juin 2002, précit. ; CA Paris, 3°™ ch. A 25 mai 1993 D.1994, jur.,p.577, note
COURET ; CA Rennes, 4 décembre 2007.

747 Cass.com. 13 mars 2001, n°98-16197, BJS 2001, p.891, §192, note C. PRIETO.
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éventuel recours aux dommages-intéréts’8, faisant ainsi des dommages-intéréts une sanction

exclusive, ce contre quoi la Cour de cassation se prononcera’®.

En tout, on remarquera que la sanction d’abus de minorité et d’égalité n’est pas la nullité car il
n y a rien a annuler, méme si la société pourrait toutefois faire I’objet d’une dissolution du fait

de la mésentente que révéle ’abus de minorité ",

En droit OHADA, si la sanction de principe en matiére d’abus de minorité et d’égalité est la
condamnation des auteurs au paiement des dommages-intéréts, cette sanction n’est pas
exclusive. En effet, ’alinéa 3 de I’article 131, tout en écartant la possibilité des décisions
valant vote, permet a la juridiction compétente de pouvoir désigner un mandataire ad hoc afin
de représenter les associés responsables du blocage et de voter dans le sens de I’intérét social

y compris celui des différents associes.

Nous examinerons ainsi, dans les lignes qui suivront, le refus des décisions valant vote (B).

748 CA Paris, 26 janvier 1990, JCP éd. E. 1990.19613, Rev.sociétés 1990.292, obs. Y. GUYON.
49 ].P SORTAIS, art.précit.p.13.
750 Cass.com. 10 mai 2011, n°10-16323, Dr. Sociétés 2011, comm. n°148, note R. MORTIER.
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B- Le refus des décisions valant vote, un palliatif a I’interventionnisme excessif du
juge
Le refus des décisions valant vote peut étre déduit de I’alinéa 3 de I’article 131 aux termes
duquel : « la juridiction compétente peut désigner un mandataire ad hoc aux fins de
représenter a une prochaine assemblée les associés minoritaires ou egalitaires dont le
comportement est jugé abusif et de voter en leur nom dans le sens des décisions conformes a

I’intérét social y compris celui des différents associés ».

S’il est certain que cet alinéa légitime une intrusion des tiers dans le fonctionnement des
sociétés commerciales, il n’en demeure pas moins qu’il interdit au juge de se substituer aux
organes sociaux en rendant un jugement valant vote. Cet alinéa consacre ce qui a été déja

décidé en jurisprudence™?.

Cela se comprend aisément en ce que, le juge n’est ni un associé, ni un dirigeant’®?. La
possibilité offerte au juge de pouvoir désigner un mandataire ad hoc dans 1’hypothése d’abus
de minorité ou d’égalité se justifie davantage par le souci de protéger I’intérét social. Comme
cela a été souligné a juste titre : « lorsque le juge ou les tiers interviennent dans la gestion de
la société alors méme que celle-ci fonctionne et en I’absence de tout conflit, cette forme
d’immixtion, non sanctionnée, voire encouragée, traduit véritablement un bouleversement des
frontiéres de la liberté de gestion. Il faut dire que I’intervention non fautive du juge peut

s’apprécier lorsque la société ne fonctionne pas normalement »'>3,

En droit comparé, il a été jugé que : «les juges ne peuvent pas se substituer aux organes
sociaux légalement compétents et décider que leur jugement vaudra adoption de la résolution
litigieuse »™4. 11 en résulte que, les juges ne peuvent pas écarter I’action en nullité formée par
I’associé minoritaire contre la délibération ayant passé outre son abstention et qui, de ce fait,

n’avait pas été prise a la majorité requise’™.

Le législateur OHADA, en permettant au juge, afin de sanctionner les abus de minorité et
d’égalité, de désigner un mandataire ad hoc se désolidarise d’une certaine jurisprudence qui

milite en faveur des décisions valant vote. A cet effet, il réduit considérablement les risques

51 Cass.com. 9/3/1993 :RIDA 4/93 n°323 ; cass.com. 5/5/1998 : RIDA 7/98 n°862.

52 BADJI Patrice, opt.cit.p123.

3 LE FUR A. V, « les nouvelles formes d’immixtion, ou I’émergence d’une immixtion non fautive en droit
des sociétés », in les concepts émergents du droit des affaires, p.303, n°18.

754 Cass.com. 9/3/1993 : RIDA 4/93 n°323 ; cass.com. 31/3/2009 n°08-11.860 : RIDA 6/9 n°548.

755 Cass.com. 15/7/1992 : RIDA 8-9/92 n°826.
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d’un interventionnisme judiciaire excessif. On notera ainsi que nous 1’avions relevé, que le
législateur OHADA consacre une conception mixte de I’intérét social, méme si d’autres
auteurs™® y voient une conception déja extensive. En tout le cas, le vote des décisions doit se

faire dans le sens de 1’intérét social et celui des différents associés.

Mais, il convient de faire cas de la résistance a laquelle cette décision a donné lieu. Les
prémisses de cette resistance réside dans un arrét du 14 janvier 1992 ou il a été statué au visa
de I’article 1382 du code civil que : « hormis 1’allocation d’éventuels dommages-intéréts, il
existe d’autres solutions permettant la prise en compte de I’intérét social »"’. Ces décisions
s’inspirent d’une certaine doctrine favorable aux décisions valant vote défendue par des
auteurs”™® comme J. MESTRE, P. MERLE ou encore BOIZARD et Y. GUYON. C’est en ce
sens qu’il a été jugé que : « en présence d’un abus de minorité, il incombait au juge de choisir
le mode de réparation le plus adéquat et, le cas échéant, de statuer qu’il serait passé outre
I’opposition des minoritaires, « le présent arrét valant adoption » de la résolution

litigieuse »"°.

C’est dans le méme ordre d’idées que la Cour d’appel de Paris a jugé que : « S’il n’appartient
pas au juge de se substituer aux organes sociaux pour decider des options fondamentales
d’une société, il lui incombe aprés avoir caractérisé¢ un abus de prendre la mesure propre a y
remédier en conformité avec I’intérét social qui doit prévaloir sur les intéréts contradictoires
des groupes d’actionnaires ». Par suite, en présence de minoritaires déterminés a s’opposer a
une augmentation de capital vitale pour la société, la réparation la plus adéquate d’un tel abus

est la validation par le tribunal de cette augmentation de capital »°.

Il s’y ajoute, ainsi que cela a été rapporté’®!, que la Cour d’Appel de Toulouse, statuant sur

renvoi apres cassation opérée par I’arrét du 9 mars 1993 précité, a jugé que : le minoritaire ne
s’opposant plus a la validation judiciaire de la résolution prévoyant I’augmentation de capital

et cette augmentation de capital étant conforme a I’intérét social, il y avait lieu de porter au

56 BADJI Patrice, op.cit.p.126.

57D, 1992.337, 1" esp. , notes J.C BOUSQUET ; Voir un catalogue ou une typologie des sanctions possibles :
D. TRICOT, art.précit. RTD.com. 1994.617 ; spéc.p-623-625 et E. LEPOUTRE, les sanctions d’abus de
minorité et de majorité dans les sociétés commerciales, Dr. Patrimoine, n°33, décembre 1995, p.68.

58 \/oir a cet égard, JP SORTAIS, art.précit.p.13, n°61.

59 CA de Pau, 21 janvier 1991, Rev. Sociétés 1992.46, note Ph. MERLE.

80 CA Paris, 25-5-1993 : RIDA 8-9 n°703.

81 F. LEFEVBRE, op.cit.p.693, n°47751.
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rang des procés verbaux d’assemblées générales de la société 1’arrét valant adoption de la

résolution critiquée’®?.

Mais comme 1’a su remarquer un auteur’®?: il est nécessaire que le législateur OHADA revoie
les conditions de 1’abus de minorité ou d’égalité, car on a I’impression que ceux-Ci ne
s’imaginent que lors de I’exercice du droit de vote. Et que dire de I’associé égalitaire qui,
sachant que son absence a une assemblée, constitue un blocage ne s’y présente pas ?

Manifestement, il n ya guére exercice du droit de vote.

Si la sanction des abus dans I’exercice des droits de vote, dans un souci de protection de
I’intérét social, se fait a travers une relative intervention judiciaire, il n’en demeure pas moins

que, cette intervention peut s’avérer plus affirmée dans certaines hypothéses (Chapitre II).

62 CA de Toulouse, 13/3/1995 : Bull. Joly 1995 p.401, note Le CANNU P.
63 BADJI Patrice, opt.cit.p.126.
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Chapitre Il : La protection de I’intérét social a travers une intervention judicaire
affirmee

Le législateur OHADA dans le souci d’assurer une protection efficace de 1’intérét social a
institué a coté du mandataire ad hoc, I’administrateur provisoire. Ainsi, en reliant bout a bout
les dispositions y relatives, on peut se rendre compte que législateur a entendu protéger la
sociétée contre ses propres associés et/ou dirigeants. Les techniques mises en place appellent
une intervention plus ou moins affirmée du juge. Cela peut se comprendre, lorsqu’on sait que
la société commerciale, entité juridique distincte de la collectivité des associés, a un intérét
propre. Au demeurant, « c’est au nom de cet intérét social (qui est un compromis entre
I’individualisme libéral et la prise en compte de I’intérét général), et de 1’enjeu de ce
groupement sur le plan économique que la plupart des régles qui la gouvernent ont été

édictées »'6,

Si I’on scrute de prés, les dispositions consacrées a 1’administration provisoire et au mandat
ad hoc, on pourra sans risque de se tromper affirmer que, le législateur OHADA a opté pour
I’intérét de ’entreprise vu comme I’intérét social. Comme 1’a souligné a juste titre un
auteur,”® il occupe une place importante dans le mécanisme de la technique sociétaire et

particularise le mandat social. C’est I’intérét propre d’une entité autonome et indépendante.

Jean PAILLUSSEAU estime d’ailleurs que : « c’est dans le sens de cet intérét social que les
dirigeants doivent exercer leurs pouvoirs »"%®. Au vu de ce qui précéde, il est a noter que
I’intervention du mandataire et/ou de I’administrateur doit s’inscrire également dans la droite
ligne de la protection de I’intérét social. En effet, I’intérét social « constitue un impératif de
gestion sociale par lequel le législateur tente de protéger, non seulement les intéréts
individuels des associés, mais aussi ceux de la société elle-méme, et les intéréts les plus

généraux des tiers, voire de I’économie toute entiére »'%’.

D’une maniére générale, ces deux techniques prévues par le législateur permettront,
lorsqu’elles sont bien utilisées, d’assurer une protection efficace de 1’intérét social par des

organes judiciairement désigneés.

64 MOUTHIEU (M-A.), I’intérét social en droit des sociétés, Thése de doctorat d’Etat, Université de Yaoundé
I1, 2004-2005, n°14,p.19.

85 NJOYA NKAMGA Beauclair, ’administration provisoire des sociétés dans 1’espace OHADA, préface du Pr
Paul-Gérard POUGOUE, Collection Economia, éditions Vetitas, 2012, p.171, n°312.

766 In I’efficacité des entreprises et la légitimité du povoir, Petites affiches, 19 juin 1996, n°74,pp.157 et sv.

" MONTHIEU (M-A.), thése préc.n°472,P.423.
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Il convient dans le cadre de ce chapitre de scruter I’interventionnisme judiciaire a travers le
mandat ad hoc (section II). Mais avant, il convient de voir I’interventionnisme judiciaire a

travers |’administration provisoire (section I).
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Section | : L’interventionnisme judiciaire a travers ’administration provisoire

Il convient de rappeler que I’administration provisoire n’est pas une institution méconnue du
droit OHADA des sociétes commerciales. En effet, pendant longtemps, cette pratique était
utilisée a la faveur de décisions judiciaires fondées sur des textes nationaux, ou encore de
textes communautaires relevant de I’Union Economique et Monétaire Ouest Africaine
(UEMOA), de la Communauté Economique et Monétaire de I’ Afrique Centrale (CEMAC) ou
de la Conférence Interafricaine du Marché des Assurances (CIMA), voire encore a la faveur

des principes prétoriens’®®

. Mais seulement, I’absence d’un texte spécifique rendait difficile la
compréhension du régime juridique de cette institution d’ou D’intervention du législateur

OHADA suite a la réforme de 2014.

Au vu de ce qui préceéde, on constatera aisément qu’il existe des dispositions particulieres
relatives a I’administration provisoire dans d’autres textes communautaires. Ainsi, pour les
¢tablissements de crédit, créés sous une forme sociale et dont I’objet est commercial par
nature, sont a la fois régis par les dispositions particuliéres issues de ’'UEMOA et de la
CEMAC, et des régles de I’ Acte Uniforme. Le risque de divergence entre ces deux textes est
grand, méme si par ailleurs I’article 916 de I’AUSCGIE précise que, 1’Acte Uniforme
« s’applique aux sociétés soumises a un régime particulier sous réserves des dispositions
Iégislatives ou reglementaires auxquelles elles sont assujetties ». A premiére vue, le probleme
est réglé, mais c’est a voir de plus pres, qu’on se rendra compte que seul le conflit entre les
lois nationales et 1’Acte uniforme est réglé laissant ainsi subsister le conflit entre les regles

communautaires.

D’une maniére générale, il convient de souligner que 1’administration provisoire est prévue et
reglementée au nouveau Titre VI du Livre T de I’AUSCGIE. Plus précisément, ce sont les
articles 160-1 a 160-8 qui fixent son régime juridique. Pour le 1égislateur OHADA, I’'un des
buts de cette réforme est de «consacrer une institution jugée efficace dans différentes
juridictions en cas de difficultés graves au sein de I’entreprise et d’encadrer le recours a cette
institution par un régime juridique précis permettant d’éviter les dérives et les abus »’®°. Cette
nouvelle institution vient donc en renfort a d’autres mécanismes déja existants permettant aux
associés d’assurer a travers le recours a ’administration provisoire, la défense des intéréts

sociaux et de garder un controle sur la société dans les hypothéses ou la gestion de celle-ci

68 Alain FENEON, « droit des sociétés en Afrique OHADA », Lextenso éditions, LGDJ, 2015, p.45, n°112,
89 \oir Alain FENEON, op.cit, p.45, n°113,
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serait devenue extrémement difficile, voire impossible. L’administration provisoire apparait
donc comme un excellent moyen de protection de I’intérét social dans le droit des sociétés

commerciales OHADA.

Toutefois, il convient de relever que, quoique salutaire, cette institution regorge des lacunes,
notamment en ce qu’elle risque de conduire a soumettre au juge tous les problémes de la

sociéte et, particulierement ceux comportant un risque de compromission de I’intérét social.

Cela se justific d’une part, par la diversité des cas du recours a 1’administration provisoire
(paragraphe I), et d’autre part, au regard des pouvoirs de I’administrateur provisoire

(paragraphe 11).
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Paragraphe I : Un interventionnisme affirmé au regard de ’imprécision des cas du
recours

Il s’agit dans le cadre de ce paragraphe de démontrer que I’imprécision des cas du recours a
I’administration provisoire comporte des risques. En effet, cela pourrait entrainer une
judiciarisation excessive du fonctionnement des sociétés commerciales, en ce que tous les cas
de dysfonctionnement peuvent étre soumis au juge et donner lieu a la nomination d’un

administrateur judiciaire.

Il convient a cet égard, de voir le risque d’immixtion judiciaire excessive dans le
fonctionnement de la société (A). Ensuite, il sera question de recommander aux juges, dans
tous les cas ou une demande de nomination d’administrateur provisoire est introduite, de tenir

compte, avant d’y donner droit, du risque de compromission de I’intérét social (B).

251



A- Le risque d’une immixtion judiciaire excessive dans le fonctionnement de la
societe
Il convient tout d’abord de dire que, I’administration provisoire trouve son support dans
I’article 160-1 de I’Acte uniforme révisé aux termes duquel : «lorsque le fonctionnement
normal de la société est rendu impossible, soit du fait des organes sociaux de gestion, de
direction ou d’administration, soit du fait des associés, la juridiction compétente statuant a
bref délai, peut décider de nommer un administrateur provisoire aux fins d’assurer

momentanément la gestion des affaires sociales ».

Le risque de I’immixtion judiciaire peut se déduire du fait que le 1égislateur ne précise pas ce
qu’il conviendrait d’entendre par dysfonctionnement ou paralysie rendant impossible le
fonctionnement normal de la société. Il appartient donc au juge d’apprécier au cas par cas les
différentes situations avant de donner suite a la requéte en vue de nomination d’un

administrateur provisoire.

On pourrait constater que, le recours a I’administration provisoire sera possible en cas de
dysfonctionnement et/ou de paralysie de la société du fait des organes de gestion, de direction
ou d’administration, ou en cas de dysfonctionnement et/ou paralysie du fait des associés,
hypothése qui couvre classiquement les crises entre associés entravant la prise des
délibérations’’®. 11 convient de remarquer que I’hypothése de 1’administration provisoire est
large et peut couvrir les hypotheses d’abus. En effet, on peut se demander si devant une
requéte de nomination d’un administrateur provisoire et, dans I’hypothése d’un abus de
minorité ou d’égalité, si le juge doit procéder a la nomination d’un administrateur provisoire
ou, s’il constatera que c’est plutdt la nomination d’un mandateur ad hoc qui convient le

mieux.

A notre avis, la mission de ’administrateur provisoire consistant en une gestion momentanée
des affaires sociales, le juge ne devrait 1’y autoriser que dans des cas extrémes. On
comprendra alors que, le risque évoqué doit étre réel et non simplement éventuel. Ainsi, dans
I’hypothese d’abus d’égalité, la désignation d’un administrateur provisoire pour une société
ayant deux associés égalitaires a été refusée dés lors qu’aucune issue au conflit les opposant

n’était possible compte tenu du partage des voix inhérent a la division du capital’ L,

70 |bid.p.48, n°117
"L CA Versailles, 8/10/2008, n°08-5065 : RIDA 3/09 n°223.
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Par contre, la nomination de 1’administrateur provisoire est justifiée, dés lors que, le conflit
persiste et est de nature a paralyser le fonctionnement’’2, Ainsi, « sans paralysie de la société,
la mésentente, méme caractérisée entre associés, ne saurait justifier la nomination d’un

administrateur provisoire »"3,

Ensuite, si I’on scrute I’esprit de 1’article 160-1 de 1’Acte uniforme, la nomination d’un
administrateur provisoire nécessite la réunion de deux conditions : d’une part, une paralysie
des organes de gérance, de direction et d’administration et d’autre part, un péril imminent et
non éventuel de la société. Au demeurant, la désignation de I’administrateur provisoire
apparait comme une mesure difficile a mettre en ceuvre dans les sociétés anonymes du fait de
I’existence de trois organes indépendants. En effet, ici, il est difficile de prouver que le
fonctionnement normal de la société est rendu impossible, si les trois organes fonctionnent

normalement’’4,

Il convient donc d’envisager les cas de dysfonctionnement de la société susceptibles de
compromettre 1’intérét social et nécessitant la désignation d’un administrateur provisoire. En
effet, dés lors que I’intérét social se trouve compromis du fait, soit des associés, soit des
dirigeants sociaux, on peut y voir une cause de nomination d’un administrateur provisoire.
Comme on va le voir, ce traitement qui fait intervenir une tierce personne dans la vie de la

société entraine nécessairement une immixtion judiciaire.

D’abord, et c’est la premiére hypothése pouvant justifier I’intervention de 1’administrateur
provisoire, nous étudierons le dysfonctionnement de la société du fait des associés. Ainsi, il
peut se faire que des associés possédant des intéréts a parts égales rendent impossible la prise
des décisions réguliéres. C’est notamment le cas, lorsque le conflit est tel qu’il empéche la
nomination des organes sociaux ou entraine 1’annulation répétitive de désignation. A cet
égard, il a été jugé que : « une mésentente entre actionnaires ayant duré trois (3) années et qui
entravait le fonctionnement de la société (non renouvellement des organes sociaux, absence
d’états financiers et non convocation de 1’AG) nécessite la nomination d’un administrateur

provisoire »'™,

2. CA Cotonou, arrét n° 256/2000 du 17 ao(t 2000 : ohadata J.06-101 ; CA Littoral-Douala, arrét n°38/REF du
10 février 1999 : Juridis Périodique n°42, p.45, note Y.R KALIEU ELONGO.

8 CA d’Abidjan, arrét n°258 du 25 février 2000 : ohadata J. 02-132.

74 0. SAMBE et ali., op.cit., p.215, n°1599-1-0.

775 CA Centre/Yaoundé, arrét n°223/civ. 03-04 du 23 avr.2004, affaire n°755/RG/02-03.
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Par contre, il a été jugé que : « les litiges entre associés n’entrainant pas la paralysie dans le
fonctionnement de la société ne peuvent fonder la demande de désignation d’un
administrateur provisoire bien qu’une décision du conseil d’administration, a laquelle
I’actionnaire qui détenait une partie importante du capital n’a pas ét€¢ convoqué, ait décidé

" « la Cour

’arrét de 1activité de la société »’’®, Comme cela a été relevé par un auteur,
d’appel a appliqué de maniére particulieérement stricte la condition du dysfonctionnent de la

société sans prendre en compte le critere du péril imminent menacant la survie de la société ».

Ensuite, et ¢’est la seconde hypothése, il faut protéger la société contre la défaillance des
organes sociaux. Il en est ainsi, lorsque par exemple, en cas de démission ou de révocation
dans une société anonyme de I’ensemble des membres du conseil d’administration, doublée
d’une mésentente entre associés sur la nomination des nouveaux administrateurs en raison de
certaines conditions statutaires’’®, le juge nomme un administrateur provisoire. Ainsi, dés lors
qu’une paralysie est provoquée par les organes sociaux, celle-ci peut conduire le juge a

nommer un administrateur provisoire.

Par organes sociaux, il faut entendre et ¢’est I’esprit de ’article 160-1, les organes de gestion,
de direction et d’administration. Sont donc visés les gérants (SARL, SNC et SCS), les
conseils d’administration des sociétés anonymes, leur président ou président directeur général,
les administrateurs généraux et administrateurs généraux adjoints des sociétés anonymes a
trois actionnaires ou moins et ceux des sociétés par actions simplifiées, les directeurs de tous

types de société et les directeurs adjoints.

Il faut éviter, autant que faire se peut, que du fait des dirigeants, la société soit dissoute. En
effet, il a été jugé que: «le gérant d’une SARL qui aurait provoqué et entretenu une
mésintelligence entre les associés en vue d’en tirer des avantages a son propre profit, est mal
venu pour invoquer a I’appui de sa demande en dissolution de la société, alors qu’il n’apporte

aucun juste motif a cette demande, encore moins la preuve d’un mauvais fonctionnement »’°,

Les juridictions sont attentives quant au motif avancé pour solliciter la nomination d’un

administrateur. 1l faut donc eéviter, que les requétes en vue de la nomination d’un

76 CA d’Abidjan, arrét n°258 du 25 février.2000, NACI, Bulletin Juris Ohada n°1/2002.

77 Alain FENEON, op.cit ;p.50.

78 Alain FENEON, droit des sociétés en Afrique OHADA, Lextenso édition, LGDJ, 2015, p.52, n°122.

1 Cour d’Appel de Ouagadougou, chambre civile et commerciale, Arrét n°40 du 02 mai 2003,Jacques Firmin
TRUCHET c/ Jean Pascal KINDA. Ohadata J-04-365.
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administrateur provisoire, ne soient introduites sans juste motif, toute chose qui entrainerait

une judiciarisation excessive du fonctionnement de la société. En 1’état, ce risque est grand.

Il convient pour le minimiser, de donner au juge une boussole lui permettant de faire une
bonne appréciation de la situation avant de procéder a la nomination d’un administrateur
provisoire. Ainsi, afin d’éviter une immixtion judiciaire excessive dans le fonctionnement de
la société, il sera question pour le juge d’exiger le risque de compromission de 1’intérét social

avant de procéder a la nomination demandée (B).
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B- La nécessaire exigence du risque de compromission de I’intérét social comme
condition de nomination de I’administrateur

Comme cela été¢ souligné, la nomination d’un administrateur provisoire suppose que le
fonctionnement normal de la société soit entrave, soit du fait des organes de gestion,
d’administration ou de direction, soit du fait des associés ou encore des deux a la fois. A cet
effet, pour éviter une immixtion judiciaire excessive dans les affaires sociales, il est nécessaire
que ’entrave pouvant entrainer la nomination d’un administrateur provisoire soit de nature
telle qu’elle empéche réellement le fonctionnement régulier de la société et compromet les

intéréts sociaux.

11 est donc nécessaire pour le juge, de vérifier si I’entrave met en péril I’intérét social avant de
procéder a la nomination de I’administrateur provisoire. C’est d’ailleurs a juste raison, qu’il
avait été jugé que: «la nomination d’un administrateur provisoire constitue une mesure
exceptionnelle destinée & remédier a une situation de crise aiglie rendant impossible le
fonctionnement normal de la société et menacant celle-ci d’un péril imminent »"8°. On
comprendra alors que, le risque de mise en péril de I'intérét social est érigé en condition

essentielle de désignation de 1’administrateur provisoire.

C’est dans ce sens, que la Cour d’Appel du Littoral du Cameroun a estimé que : « pour qu’un
administrateur provisoire soit désigné, il faut que la gestion de la société normalement assurée
par le conseil d’administration soit compromise de manicre qu’elle ne puisse plus continuer a
subsister si on laisse les choses en 1’état »"8!. Aussi, la nomination d’un administrateur
provisoire peut-elle étre demandée par des associés minoritaires contestant la politique

commerciale suivie par les majoritaires, alors méme que la société fonctionne normalement.

Dans cette hypothése, les juridictions n’acceptent de désigner 1’administrateur provisoire que
« si des faits précis conduisent a craindre un abus de droit ou un détournement de pouvoir des
majoritaires susceptible de mettre en péril, dans un bref délai, les intéréts de la société »"®2. A
cet égard, il est aisé de relever que la nomination d’un administrateur provisoire n’est pas

subordonnée a la preuve d’une faute de gestion comme semble 1’exiger le tribunal de Niamey,

80 Jurisprudence constante :Cass. 3™ civ. 21/11/2000 : RIDA 3/01, n°321 ; cass.com., 6/2/2007, n°05-19.008 :
RJDA 7/07 n°732 ; cass.com., 18/05/2010 n°09-14.838 : RIDA 10/10 n°959.

81 CA Littoral du Cameroun, 10 février 1999, reemstsma c/Sitabac.

82 A cet égard, voir: Cass.com., 17/10/1989 : Bull. civ. IV n°250 ; cass.com., 17/01/1989 : Bull.civ. IV
n°28 ;CA Versailles, 01/10/1998 : RIDA 12/98 n°1364.
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en jugeant que: « la nomination d’un administrateur provisoire n’est pas nécessaire tant

qu’aucune preuve relative a une faute de gestion du dirigeant social n’est pas apportée »’2,

Il convient de constater que, cette décision semble limiter les cas du recours a
I’administration provisoire, en faisant de la preuve d’une faute de gestion une condition
essentielle. N’est-il pas vrai que toute paralysie dans le fonctionnement de la société et
pouvant conduire celle-ci a un péril imminent peut justifier la nomination d’un administrateur
provisoire ?’®* Cela est d’autant plus vrai, qu’il a été jugé que : « I’impossibilité pour un des
organes sociaux d’exercer ses fonctions essentielles en raison de mésententes entre ses

785

membres, aboutissant a sa paralysie permanente »*° justifie la nomination d’un

administrateur provisoire.

Aussi, a-t-on jugé en droit comparé que : « la dissension permanente entre les associés
entrainant une annulation prévisible de la désignation des dirigeants sociaux nécessite la
nomination d’un administrateur provisoire »® ou encore celle «entrainant un défaut
d’approbation des comptes sociaux pendant plusieurs années »®. De méme, un
administrateur provisoire pourra €tre nommé lorsqu’une procédure pénale portant sur les
circonstances de la cession des parts sociales est ouverte & la demande de certains associés’e8.
De ce fait, la désignation d’un administrateur est de droit chaque fois qu’il existe un risque de

mise en péril de ’intérét social.

On pourra remarquer que, I’intervention de 1’administrateur provisoire vise a assurer la
protection de l’intérét social, lorsque les associés, mus par leurs intéréts égoistes, n’y
pourvoient pas eux-mémes. Il faut, autant que faire se peut, éviter la dissolution des sociétés
commerciales considérées comme des entités économiques porteuses d’emplois. Cela est
d’autant vrai, que sous I’ancien Acte uniforme, la dissolution d’une sociét¢ de fait a été

prononcee du fait que : les « associés ne pouvant s’entendre sur les modalités de gestion de la

78 Tribunal régional de Niamey, ordonnance de référé n°245 du 22 oct.2002, Abbas Hammoud c/Jacques Claude
Lacour et Dame Evelyne Dorothée Flambard.

84 Jurisprudence constante en droit comparé (cass.3®™ civ.21-11-2000 : RIDA 3/01, n°321 ; Cass. Com. 6-2-
2007, n°05-19.008 :RIJDA 7/07 n°732 ; cass. Com. 18-5-2010 n°09-14.838 :RJDA 10/10 n°959.

785 Cass.com., 26 avr.1982, n°81-10514, Bull.civ.l, n°136, p.121.

786 Cass.com.,17 janv.1989, n°87-10966.

87 Bull.CNCC 1982, n°48, p.432.

78 CA Paris, 1° ch.,8 juill.1980 et cass.com., 19 janvier. 1981, n°79-15231.
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societée entre eux et que le fonctionnement de la société se trouvant entraver par les

agissements de I’un d’eux, il n’ya plus d’affectio societatis »'%,

L’Acte uniforme révisé a travers I’institution de I’administration provisoire s’oriente vers la
préservation de ’intérét social et n’autorise la dissolution de la société que dans des cas
exceptionnels. A cet effet, un administrateur provisoire a été nommeé, pour éviter la
dissolution de la société dans un cas ou, il y’a impossibilité de réaliser 1’objet social compte
tenu du désaccord entre les associés et position antagoniste des deux gérants égalitaires
rendant impossible la gestion de la société’.

Afin d’éviter une immixtion excessive du judiciaire dans les affaires sociales, il est suggéré
que la nomination de 1’administrateur provisoire soit subordonnée a 1’existence d’un risque de
péril imminent de I’intérét social. Au cas contraire, le juge peut, s’il le juge nécessaire,
désigner un mandataire ad hoc. En effet, lorsque les conditions requises ne sont pas remplies,
il arrive parfois que le juge confie au mandataire qu’il désigne la mission de rechercher une

solution aux conflits qui subsistent entre les associés’®*.

Cela dit, il convient de scruter les pouvoirs de I’administrateur provisoire afin de relativiser

I’interventionnisme judiciaire (Paragraphe I1).

8 Tribunal de commerce de Bamako, jugement n°281 du 3 novembre 1999, Amadou Koita c/Boubacar Tapo.
Ohadata J-02-41.

790 Cass. 3éme civ. 01/12/2009 n°08-19.719: RIDA 6/10 n°625 som.

1 F, LEFEBVRE,op.cit., p.186, n°9803: CA Paris, 12/10/1989: Bull. Joly 1989 p.965; CA Paris, 7/6/1990: Bull.
Joly 1990 p.760 note P. Le CANNU.
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Paragraphe Il : Un interventionnisme affirmé mais encadré au regard des pouvoirs de
I’administrateur

Il convient de préciser ici, que méme s’il est évident que 1’administration provisoire suppose
un interventionnisme judiciaire dans les affaires sociales, il n’en demeure pas moins que

celui-ci se trouve relativiser au regard des pouvoirs de I’administrateur.

Il appartient en effet, au juge de déterminer dans la décision de nomination les pouvoirs de
I’administrateur (A). Ensuite, chargé d’une mission de gestion momentanée, I’administrateur
semble-t-il, peut se voir confier ’entiére gestion de la société ou au contraire une partie de

cette gestion, d’ou la nécessité de préciser les pouvoirs résiduels des organes de gestion (B).
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A- La détermination des pouvoirs de ’administrateur par le juge

I s’agit de voir dans cette partie 1’étendue des pouvoirs de I’administrateur provisoire et la
limitation qui en est apportée. En effet, I’article 160-2, alinéa 3-1° nous renseigne que,
I’étendue des pouvoirs de I’administrateur provisoire est déterminée par le juge. Cette
disposition protége a la fois I’intérét de la société et celui des associés, en ce que
I’administrateur ne dispose pas des pouvoirs les plus étendus dans la mission qui lui est

confiée comme le serait un dirigeant social.

Malheureusement, les dispositions combinées de I’article 160-2 et de I’article 160-6 ne
permettent pas une telle interprétation. En effet, « le caractére général de ces dispositions
implique un travail pédagogique de la part des juges des Etats membres qui, pour éviter les
contentieux d’abus de pouvoirs et les contentieux en responsabilité, devront nécessairement
détailler les pouvoirs qu’ils souhaitent accorder a 1’administrateur selon les circonstances de
I’affaire »"%2. Cela est d’autant vrai, qu’il a été jugé et indiqué en droit comparé que : « la
mission de I’administrateur provisoire était de gérer et administrer la société avec les pouvoirs
les plus étendus selon les lois et usages de commerce »"*3, Des telles interprétations, du reste
extensives, sont a éviter en ce qu’elles induisent en erreur tant les organes sociaux classiques

que les administrateurs provisoires eux-mémes.

Il ne faut donc pas perdre de vue que : «...la décision de nomination de 1’administrateur
provisoire détermine 1’étendue de sa mission et ses pouvoirs et indique le cas échéant, ceux
des organes de gestion, de direction ou d’administration qui restent en fonction et précise les

pouvoirs et compétences qui leur sont maintenus »"%*

. Ainsi, dans ’hypothése spécifique de
dysfonctionnement du fait des organes de gestion, I’administrateur provisoire aura pour
mission la protection de I’intérét social, en se substituant aux organes initiaux. Mais ’esprit
du texte, ne rimant toujours pas avec la pratique, force est de constater que certaines
décisions’® et voire certains auteurs’® affirment que, la désignation de 1’administrateur

provisoire entraine le dessaisissement des organes sociaux. Il faut cependant relativiser ces

792 Alain FENEON, op.cit ; p.60, n°134 ;

798 Cass.com., 23 mars 1971, en droit OHADA, voir : CA centre Yaoundé, ordonnance de référé du 28 septembre
2001 : inédit.

794 Article 160-2 in fine de I’AUSCGIE révisé.

795 Cass.2®™ civ. 12 juillet 1976 : Bull.civ.ll, n°251, cass.com. 15 mai 1990 :Bull. civ.IV, n°148 ; CA Paris, 7
juin 1990-Courréges.

7% KALIEU (Y), Le controle bancaire dans la zone de I’Union monétaire de 1’ Afrique Centrale, Penant 841,
p.53, et Mountaga DIOUF, Réflexions sur I’administration provisoire de société en droit sénégalais, Union des
Magistrats Sénégalais, UMS, Premiére partie ; p.4.
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prises des positions, et les placer dans leur contexte. En effet, ces positions ont été défendues
a une époque ou I’administration provisoire n’était pas réglementée dans 1’Acte Uniforme. Il
est de jurisprudence constante que : «I’ordonnance qui nomme 1’administrateur provisoire
fixe ses pouvoirs »"%’. Ces pouvoirs sont dépendants de la nature et de 1’étendue de sa

mission.

Ainsi, si le juge décide de désigner un administrateur provisoire, encore faut-il qu’il définisse
la mission de ce dernier en termes précis et restrictifs’®. C’est dans ce sens qu’une ordonne en

appel a été réformée du fait de la définition floue de la mission de ’admistrateur provisoire’®.

Dans le méme ordre d’idées, en confiant une mission d’administration a un administrateur
provisoire, le juge ne peut donner aucune instruction concrete concernant la maniére dont
celui-ci doit s’acquitter de sa taiche®®. C’est ce qui ressort de maniére évidente dans 1’affaire
FRUEHAUF ou I’ordonnance du premier juge a été réformée sur ce point. Dans ce dossier,
une filiale francaise avait regu de la société-mere américaine interdiction d’honorer un contrat
de livraison en matiére de défense. Les dommages et intéréts et la perte de réputation résultant
de cette rupture de contrat auraient sans le moindre doute entrainé la fin de la filiale francaise.
Le juge a admis qu’il y avait abus de majorité et a nommé un administrateur provisoire. Celui-
ci se vit enjoindre d’exécuter les contrats en cours. En appel, la décision a été réformée sur ce
point. C’est a raison que I’avocat général a souligné dans ses conclusions : « Autant le juge
est en mesure d’apprécier les conséquences facheuses d’une situation déterminée, dans le
cadre général de I’administration & un momment donné, autant il me semble dénué
d’appréciation technique et économique en ce qui concerne 1I’exécution d’un contrat, a une

époque ultérieure & sa décision »°1,

Il convient de noter que la mission de I’administrateur provisoire doit étre limitée a la défense
de ’intérét de la société. Sa mission est de faire en sorte que 1’intérét de la société ne soit pas
compromis du fait des associés ou des organes sociaux qui, mds par un mobile personnel, se

désintéressent peu ou prou de I’intérét de la société.

97 A cet égard, voir: Cass.com. 23/3/1971 : Bull. civ. IV n°90 ; cass.com., 5/11/1971 Bull. civ IV n°261 ; CA
Versailles, 1/10/1998 : RIDA 12/98 n°1364.

" FORIERS, P.A, I.c., 4,7, 7.

799 Référé, com. Bruxelles, 9 mars 1984 et 3 avril 1984, en cause La petite Ferme en Bozanic contre Balta et Van
der Haegen, inédit, cité dans HORSMANS, G, « Le rdle du juge dans la vie des sociétés », op.cit, 429.

800 Rép. Dalloz, V° Administrateur provisoire, n°45.

801 Paris, 22 mai 1965, JCP, 1965, 11, 14272 bis, Conclusions de ’avocat général NEPVEU.
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Dans le souci de préserver 1’intérét social, et d’éviter la dissolution de la société, « la nature
de I’administration provisoire est principalement conservatoire et vise a rétablir le

fonctionnement normal de la société et annihiler le péril imminent qui la menace »%%,

Du reste, le caractere judicaire de cette administration empéche toute confusion analogique
avec la mission du dirigeant de fait ou de droit. En effet, il a été jugé que : « un administrateur
provisoire chargé d’administrer et de gérer une société immobiliére et de réviser les situations
locatives en prenant toutes décisions utiles a la société peut seulement accomplir les actes de
conservation et d’administration impliqués par la gestion courante de la société, ce qui lui

interdit d’autoriser le renouvellement d’un bail commercial consenti par la société »3%3,

Cela dit, il convient de scruter les pouvoirs résiduels des organes de gestion, lorsque la
mission de I’administrateur provisoire ne correspond pas a un mandat général de gestion de la

société (B).

802 Alain FENEON, op.cit, p.60, n°134.
803 Cass. 3°™ civ. 3/5/2007 n°05-18.486 : RIDA 10/07 n°942.
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B- Les pouvoirs résiduels des organes de gestion

Il est vrai que I’administrateur provisoire peut étre chargé d’un mandat général de gestion de
la société ; dans un tel cas, le dirigeant se trouve dessaisi de ses pouvoirs®®*. Dans tous les cas,

85 11 lui

la mission et les pouvoirs de 1’administrateur provisoire sont déterminés par le juge
appartient également de préciser le cas échéant, les pouvoirs restants aux organes de gestion,

direction et d’administration®,

I1 en découle d’une part, le principe selon lequel les organes sociaux sont d’office dessaisis de
leurs pouvoirs dés la nomination d’un administrateur provisoire, & moins que la décision de
nomination judicaire ne leur en réserve certains. Et d’autre part, la consécration par le
legislateur OHADA du dessaisissement partiel des organes sociaux, qui traditionnellement est
exclusivement possible dans le cadre de nomination d’un administrateur ad hoc®’. Du point
de vue logique, lorsque le dysfonctionnement ayant conduit & la nomination de
I’administrateur est le fait des organes sociaux, ces derniers doivent étre dessaisis de tous

leurs pouvoirs, ceux-ci passant entre les mains de 1’administrateur.

Il est également possible au juge de proceder au fractionnement des pouvoirs entre
administrateur provisoire et dirigeants sociaux selon les faits qui lui sont soumis. D’ailleurs,
I’article 160-4 semble ouvrir cette branche, lui qui préconise 1’octroi des pouvoirs de gestion
courante de la société a I’administrateur et le pouvoir de conclure les actes graves aux organes
de gestion, lorsque la procédure n’est pas ouverte de leur fait mais du fait des associés. Au
demeurant, il a été jugé que : « le dessaisissement par une décision judicaire des pouvoirs des
dirigeants sociaux, ne les retire pas le pouvoir de faire appel de la décision dans 1’objectif de
la contester »8%, Cependant, si I’Acte uniforme offre la possibilité aux associés de demander
la révocation®®® de 1’administrateur, il n’est pas évident que la possibilité de faire appel leur

soit également offerte.

En tout état de cause, I’interventionnisme judiciaire dans le cadre de protection de I’intérét
social, & travers la nomination d’un administrateur provisoire quoique affirmé, se trouve

atténue par la limitation de ses pouvoirs. Du reste, le deroulement de la mission de

804 Cass. 28™ civ. 17/7/1976 : Bull. civ. 11 n°251; cass.com. 7/11/2006 n°1192 : RJIDA 4/07 n°360.

805 Article 160-2, al.3-1° de I’ AUSCGIE.

806 Article 160-2 de I’ AUSCGIE.

807 Alain FENEON, op.cit, p.61, n°135.

808 CA Abidjan, 4°™ ch. civile et commerciale, arrét n°641 du 17 juin 2005, Mme F. épouse B. et un autre c/
Mme P., ayant jugé la demande de la gérante recevable.

809 Article 160-7 de ’AUSCGIE.
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I’administrateur est contrdlé par le juge a qui il doit rendre des comptes. En effet, I’article
160-5 dispose que : « I’administrateur provisoire doit présenter a la juridiction compétente au
moins une (1) fois tous les trois (3) mois, un rapport sur les opérations qu’il a accomplies

ainsi que sur 1’évolution de sa mission ».

Il faut mentionner que : « lorsque I’administrateur provisoire a été chargé seulement de gérer
la société et de convoquer dés que possible une assemblée d’actionnaires pour procéder a la
nomination des administrateurs, il n’a pas le pouvoir de se substituer au conseil
d’administration pour se prononcer sur I’agrément prévu par les statuts en cas de cession
d’actions & des tiers étrangers & la société »%1°, Ensuite, en cas de nécessité de faire modifier
les pouvoirs initiaux, par exemple en raison d’un prolongement anormal de ses fonctions,
’administrateur provisoire peut s’adresser a I’autorité qui I’a nommé®* ; il en va logiquement

ainsi, s’il a un doute sur 1’étendue de ses pouvoirs.

En attendant, une jurisprudence OHADA sur le nouvel Acte uniforme, il convient d’attirer
I’attention des juges sur la nécessité de faire une bonne application de ces dispositions, du

reste claires®?,

Il convient de convoquer quelques décisions antérieures afin d’en saisir la substance. Ainsi, il
a été jugé que: «la désignation d’un administrateur provisoire n’est admise qu’en cas de
mésintelligence paralysant le fonctionnement des organes sociaux, il n’ya pas lieu d’y
procéder dés lors que les organes de la société fonctionnent, se réunissent réguliérement et

délibérent conformément aux statuts de la dite société »813,

Dans le méme ordre d’idées, la preuve d’une paralysie est nécessaire pour la recevabilité de

la demande. En effet, « les conditions de nomination d’un administrateur ne sont pas réunies,

810 Cass.com. 27/10/1969 : Bull.civ. IV n°314.

811 T com. Seine 22/3/1949 : JCP 1949 Il n°4980 note D.B.

812 Le fait est que le plus souvent la clarté des dispositions de 1’Acte Uniforme ne conduit toujours pas a une
bonne application par le juge. Nous en voulons pour preuve I’article 8 de I’AUPC qui autorise ’octroi de la
suspension des poursuites individuelles pour une période de 3 mois. Mais dans une ordonnance du Tribunal de
Premiére Instance de Premiére classe de Lomé a accordé une ordonnance de suspension de 2 ans ( ordonnance
n°0409 du 27 mai 2008, ohadata J 0-10-160, www.chada.com, voir plus de développement sur la violation de
I’esprit des textes OHADA, notre mémoire, « La problématique de la protection des intéréts des créanciers en
droit OHADA des procédures collectives », UCAD, 2012-2013, p.22 et suivants) .

813 Cour supréme de Cote d’ivoire, chambre judiciaire, arrét n°123/07 du 9 mars 2007, la société YARA WEST
AFRICA, la Sociét¢é YARA France c/la Société de financement et de participation de Cote d’Ivoire dite
SFPI.Actualités juridique n°57,p.150. Ohadata J-09-296.
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dés lors que le demandeur ne rapporte pas la preuve des faits paralysant le fonctionnement de

la société »814.

Il appartient donc aux juridictions nationales saisies d’une demande de nomination
d’administrateur provisoire, d’apprécier au cas par cas, les circonstances de la cause. La Cour
d’Appel de Daloa a, dans une décision discutable décidé que : « la mésentente ou conflit
entre associé€s ne saurait justifier la nomination d’un administrateur provisoire, dés lors qu’elle
n’est pas de nature a paralyser le fonctionnement actuel de la société »%*°. La Cour d’Appel
dans cette décision n’a pas tiré les conséquences de son propre raisonnement. En effet, dés
lors que le conflit est établi, le risque de péril imminent aurait conduit la Cour a procéde a la

nomination de 1’administrateur.

Au demeurant, dans I’hypothése de conflit d’intéréts, la tache premiére de 1’administrateur
provisoire va étre de concilier les antagonistes présents au sein de la société et qui influent
négativement sur son fonctionnement normal. Un auteur!® a souligné a juste titre que : « les
moyens qu’il peut utiliser pour mener a bien cette mission relévent principalement de la
médiation. Il pourrait, si cela semble opportun, décider la convocation d’une assemblée au
cours de la laquelle chaque protagoniste de la société pourra étre entendu». On voit donc que
la mission de I’administrateur provisoire, consiste a protéger 1’intérét de la société. Dans

I’hypothése de conflit d’intéréts, il va s’agir pour I’administrateur de concilier ou méme de

discriminer les intéréts égoistes au profit de I’intérét social.

La protection directe de I’intérét social peut également se faire par la nomination d’un

mandataire ad hoc (Section II).

814 Cour d’Appel d’Abidjan, 4°™ chambre civile et commerciale, arrét n°641 du 17 juin 2005, Affaire : Mme F.
épouse B. et un autre ¢/ Mme P.-Le Juris Ohada n°2/2007,p.34. Ohadata J-08-79.

815 2éme chambre civile et commerciale, Arrét n°85 du 29 mars 2006, Affaire: E. ¢/ SOCIETE CIVILE
D’EXPLOITATION FORESTIERE DE L’OUEST DITE SCEFO-SARL-Le Juris Ohada n°4/2007,P.40. Obs.,
Joseph ISSA-SAYEGH.Ohadata J-08-87.

816 Alain FENEON, op.cit., p.63, n°40.

265



Section Il : L’interventionnisme judicaire a travers le mandat ad hoc

La protection de I’intérét social en droit OHADA des sociétés commerciales s’analyse
également a travers le mandat ad hoc. Le mandat ad hoc suppose nécessairement

I’intervention du juge.

Il s’agit pour nous de démontrer que méme si I’interventionnisme judiciaire est évident dans
le mandat ad hoc, il n’en demeure pas moins que, cet interventionnisme se trouve contenu
lorsqu’on scrute les cas du recours (Paragraphe I). Il s’y ajoute, sur le plan de la protection de

I’intérét social, que la mission confiée au mandateur ad hoc est une mission ponctuelle.
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Paragraphe I : Un interventionnisme limité au regard des cas du recours

Il convient de préciser que le mandat ad hoc, contrairement a 1’administration provisoire ne
bénéficie pas d’un régime juridique homogéne. Son fondement, ainsi que les regles qui lui

sont applicables sont déduites de certains articles de 1’ Acte uniforme.

Le mandat ad hoc apparait comme un excellent instrument de protection de 1’intérét social. En
effet, le risque d’un interventionnisme judiciaire excessif se trouve atténuer si 1’on scrute les
cas du recours (A). Ensuite, il sera de bonne méthode de faire une illustration jurisprudentielle

en matiere de mandat ad hoc (B).
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A- La limitation des cas du recours

L’Acte Uniforme énumére de fagon limitative les situations dans lesquelles on peut recourir
au mandataire ad hoc. I1 s’agira de présenter les cas qui s’inscrivent dans la droite ligne de la
protection de I’intérét social. L’objectif ainsi poursuivi, est d’éviter d’aboutir a un
fonctionnement anormal de la société et, a une mise en péril permanente de ses intéréts. Dans
d’autres cas, il consiste a sauvegarder la masse des obligataires, de finaliser le processus de
liquidation de la société, ou encore de représenter la société dans le cadre d’une action

sociale®l’,

Parmi les cas qui peuvent nécessiter I’intervention d’un mandataire ad hoc, on peut citer
d’abord, la convocation d’une assemblée générale au sein d’une SARL8! ou au sein d’une
SA®® En effet, aux termes de ’alinéa 2 de ’article 337 de ’AUSCGIE, « ...tout associé peut
demander en justice la désignation d’un mandataire ad hoc chargé de convoquer 1’assemblée
et de fixer son ordre du jour ». Il s’agit a travers cette disposition de permettre a un associé de
pouvoir demander au juge la convocation d’une assemblée générale et de mettre fin a ’inertie

du gérant ou des associés qualifiés.

Il convient de préciser, ainsi que cela a été juge que : « le juge des référés a compétence pour
désigner un mandataire pour convoquer une assemblée générale ordinaire afin de pallier la

carence du gérant statutaire »%2°,

Dans les sociétés anonymes, ¢’est 1’alinéa 2, 2° qui autorise la juridiction statuant a bref délai,
a désigner un mandataire a la demande soit de tout intéressé en cas d’urgence, soit d’un ou
plusieurs actionnaires représentant au moins le dixiéme du capital social s’il s’agit d’une
assemblée générale, ou le dixieme des actions de la catégorie intéressée s’il s’agit d’une
assemblée spéciale. On comprendra donc, qu’il s’agisse de la SARL ou de la SA, la
compétence est reconnue au juge des référés®?! sous cette réserve que : « cette compétence

exceptionnelle du juge de référé pour désigner un mandataire chargé de convoquer

817 |bid. p.71, n°154.

818 Articles 337 et suivants de I’AUSCGIE.

819 Articles 516 et suivants de I’ AUSCGIE.

820 TRHC Dakar, jugement n°1364 du 28 octobre 2002 : ohadata J-05-39 ; CA Ouagadougou, ordonnance de
référé n°68/2003 du 4 septembre 2003 du 4 septembre 2003 : ohadata J-08-08.

821 Cour supreme du Niger, arrét n°01-158/C du 16 ao(t 2001 : ohadata J-02-28.
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I’assemblée ne saurait aller au-dela, notamment dans 1’hypothése d’une demande d’annulation

des délibérations »%%2.

Ensuite, le mandataire ad hoc peut étre désigné dans le cadre de vote pour pallier un abus de
minorité ou d’égalité®?. En effet, dans ces deux hypothéses, I’alinéa 3 de I’article 131 précise
que : « la juridiction compétente peut désigner un mandataire ad hoc aux fins de représenter a
la prochaine assemblée les associés minoritaires ou égalitaires dont le comportement est jugé
abusif et de voter en leur nom dans le sens des décisions conformes a l’intérét social y
compris celui des différents associés ». Il est évident, que la désignation d’un mandataire ad
hoc, quoique empreinte d’interventionnisme judiciaire poussé, constitue un palliatif
indispensable aux situations de blocage. Le mandataire ainsi désigné remplacera les

responsables d’abus afin de voter dans I’intérét de la société.

Mais le mandataire ad hoc peut également intervenir dans le cadre de consultation des
associés en vue de la prorogation de la vie de la société,** ou encore dans le cadre de la
convocation de I’assemblée générale des obligataires®?®. Plus pragmatique est son intervention

dans le cadre de I’exercice de I’action sociale8%8

ou, il s’agit d’éviter un conflit d’intéréts
évident. En effet, en reliant bout a bout les dispositions des articles 166 et 167, on se rendra

compte que ’action sociale est exercée par les dirigeants sociaux.

Mais, ’action sociale étant 1’action en réparation du dommage subi par la société du fait de la
faute commise par le ou les dirigeants sociaux dans I’exercice de leurs fonctions, il n’est pas
évident que ces derniers en prennent I’initiative de leur mise en cause. C’est pourquoi, il a été
précisé que : « un ou plusieurs associés peuvent intenter 1’action sociale aprés une mise en
demeure des organes compétents non suivie d’effet dans le délai de trente jours. Les
requérants sont habilités a demander réparation du préjudice subi par la société. En cas de
condamnation, les dommages et intéréts sont alloués a la société et non aux requérants ». La
recevabilité de cette demande est subordonnée a la mise en cause réguliere de la société par

I’intermédiaire de ses représentants légaux. En effet, la jurisprudence rejette

822 CA d’Abidjan, 5™ ch. Civ. Et com., arrét n°32 du 13 janvier 2004 : juris Ohada 2004, n°4, p.59 ; ohadata J-
05-180.

823 Article 131 de ’AUSCGIE.

824 Articles 35 et suivants de I’AUSCGIE.

825 Articles 796 et 802 alinéa 2 de I’AUSCGIE.

826 Article 167 de I’AUSCGIE.
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systématiquement toute action introduite sans mise en demeure préalable®?’

. A ce propos, il a
été jugé que : « bien qu’un associé détenant 50% du capital social puisse valablement exercer
I’action sociale en vertu de ’article 332 de I’AUSCGIE, 1’action est mal fondée si elle n’est
précédée de la mise en demeure »28, Il apparait clairement que ’exercice de I’action sociale
par les associés constitue a la fois un moyen de protection de 1’intérét social et un remede

contre I’inaction des dirigeants.

Il peut se faire aussi et surtout, qu’un conflit d’intéréts entre la société et les dirigeants freine
I’exercice de 1’action sociale. C’est dans cette hypothése que I’importance de I’intervention
d’un mandataire ad hoc apparait plus clairement. En effet, I’alinéa 3 de ’article 167 dispose
que : «la société ou tout associé peut également demander a la juridiction compétente de
désigner un mandataire ad hoc pour la représenter dans I’instance, lorsqu’il existe un conflit
d’intéréts entre la société et ses représentants légaux ». Dans cette hypothése, «1’action
sociale doit étre rejetée a défaut de mise en demeure sans qu’il n y ait ni violation, ni fausse

application des articles 162, 166 et 167 »%2°,

En tout état de cause, « tout associé a qualité pour agir en justice toutes les fois que cela se

301l faut enfin, signaler que, le mandataire ad hoc

situe dans 1’intérét légitime de la société »®
peut intervenir dans le cadre de la liquidation de la société®! ou de I’accomplissement des

formalités obligatoires®®,

Au regard de ce qui précede, I’interventionnisme judiciaire dans les affaires sociales a travers
le mandat ad hoc apparait comme nécessité par la protection de I’intérét social. Ainsi que
nous 1’avions relevé, les cas du recours sont limitativement énumérés. Il convient a présent de

faire une illustration jurisprudentielle de 1’application de ces dispositions €parses (B).

87 MONTHIEU, « la responsabilité du dirigeant social a 1’égard des tiers a la lumiére des droits frangais et
OHADA » ; OUSMANOU, « I’action sociale ut singuli ou 1’apport éthique de 1’Acte uniforme relatif au droit
des sociétés commerciales et du groupement d’intérét économique ».

828 CA Ouagadougou, arrét n°40 du 2 mai 2003 : ohadata J-04-365.

829 CCJA arrét n°096/2013 du 22 novembre 2003.

80 CA de Cotonou, arrét n°65/99 du 29 avril 1999 : ohadata J-06-140 ; CA d’Abidjan, arrét n°826 du 20 juin
2003 : ohadata J-03-240.

81 Articles 271 et suivants de I’ AUSCGIE.

832 Articles 250 et 259 de ’AUSCGIE ;
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B- Les illustrations jurisprudentielles

Les dispositions sus évoquées ont recu une application constante en droit des sociétés
commerciales OHADA. Ainsi, il a été jugé a propos d’une SARL, que: « le refus
d’actualiser les statuts de la société a la suite d’une cession des parts et d’en publier les
modifications, le refus de convoquer le coassocié a I’AG et de lui rendre compte de la gestion
constituent des éléments caractérisant la mésintelligence entre associés et justifiant la

nomination d’un mandataire ad hoc »®%,

Dans le méme ordre d’idées, il a été jugé en application de I’article 517 de I’AUSGIE que : «
I’associ¢ en faveur de qui une décision de justice a ordonné le transfert des actions
irrégulierement acquises, ce qui augmenterait sa participation a 48% , ne peut valablement
saisir le juge des référés pour désigner un mandataire a 1’effet de convoquer une assemblée
générale si au jour de I’introduction de sa demande il ne réunit pas encore le 1/10°™ du capital
social requis du moment ou le transfert et le paiement de ces actions ne sont pas encore

réalisés »834,

D¢ja en 2008, la Cour d’Appel de Bobo Dioulasso au Burkina, avait précisé que : « tout
associe peut, a la fin de chaque exercice, saisir la juridiction compétente aux fins de
désignation d’un mandataire chargé de convoquer 1’assemblée générale et de fixer son ordre
du jour a défaut de convocation de ladite assemblée par le gérant. Par conséquent, un associé
ne peut, apres plusieurs exercices, solliciter la reddition des comptes de la société a défaut de
saisine de la juridiction compétente aux fins de désignation d’un mandataire a la fin de

chaque exercice »%°.

Des précisions sur la compétence juridictionnelle ont également été apportées. Le juge des
référés recoit ainsi compétence pour la désignation d’un mandataire ad hoc. C’est d’ailleurs,
la solution donnée par le Tribunal de commerce d’Abidjan qui a jugé & bon droit que : «en
cas de dissension entre associés suite a une crise interne non contestée par le gérant statutaire,

le juge des référeés, saisi par les associés, désigne un mandataire judiciaire a I’effet de

83 CCJA, Ass.plén., Arr. n°117/2014, 04 nov.2014, Aff. Michel ZOUHAIR FADOUL EL ACHKAR c/
OMAIS KASSIM Sélecta SARL).

834 Tribunal de commerce d’Abidjan, ord. réf. n°303/13, 23 avr. 2013, Aff. La Société Africaine pour la
Promotion Héviécole et I’Industrialisation du Caoutchouc dite SAPHIC ¢/ La Société Tropical Rubber Cote
d’Ivoire dite TRCI,-La Société GMG INVESTMENT(PTE) Ltd, - Etat de Céte d’Ivoire.

85 CA de BOBO- DIOULASSO, ch.com, Arr. n° 11 du 25 juin 2008, aff. KORBEOGO Barthélemy c/
OUEDRAOGO R. Fulbert.
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révoquer et de remplacer le gérant statutaire »%%, Par contre, « le juge des référés n’est plus
compétent pour désigner un mandataire judiciaire a I’effet de convoquer une assemblée
générale extraordinaire des associés lorsqu’une expertise de gestion précédemment ordonnée

par le juge du fond est en cours au sein de la dite société »%7,

Il s’y ajoute que: « la convocation d’une assemblée générale faite par un mandataire
judiciaire et les résolutions prises au cours de cette réunion sont régulieres, dés lors que les
demandeurs de la nullité ont été déboutés de leur demande en rétractation de I’ordonnance de
désignation du mandataire judiciaire »%%, La jurisprudence précise aussi que : «en cas de
désignation d’un mandataire par la juridiction compétente a la demande d’un ou plusieurs
actionnaires représentant un dixiéme du capital ou des actions, la convocation et les
délibérations de I’assemblée sont nulles si lesdites actions étaient sous séquestre et donc

dépourvues du droit de vote au moment de la convocation »5%°,

Ainsi, dans I’hypothése d’un abus de minorité, s’il est possible pour le juge « de désigner un
mandataire aux fins de représenter les associés minoritaires défaillants & une nouvelle
assemblée et de voter en leur nom dans le sens des décisions conformes a 1’intérét social mais
ne portant pas atteinte a I’intérét légitime des minoritaires » ; il n’en demeure pas moins,
qu’ « il ne peut pas fixer le sens du vote du mandataire qu’il désigne »%*. A fortiori, « les
juges ne peuvent pas non plus se substituer aux organes sociaux Iégalement compétents et

décider que leur jugement vaudra adoption de la résolution litigieuse »*2.

D’une maniére générale, on peut constater au regard de ce qui précede, que le législateur
OHADA a entendu limiter les cas du recours au mandataire ad hoc en prévoyant les situations
particuliéres pouvant justifier sa nomination. En tout état de cause, la jurisprudence exige,
avant de faire droit a la demande que celle-ci « tende bien a des fins 1égitimes conformes a

I’intérét social et non a la satisfaction de fins propres aux demandeurs »%,

8% TC Abidjan (Céte d’Ivoire), Ord. réf. RG n°983/2013, 24 juil. 2013, Aff. M. DIABY et un autre ¢/ M.
TOURE KLOHIRI LAZARE).

87 Tribunal Régional de Niamey (NIGER), Ord. réf. n° 296, 31 déc.2002, Aff. ABASS HAMMOUD c/
JACQUES CLAUDE LECOUR).

838 CA d’Abidjan, ch.civ. et com., 3™ ch. B, arrét n°07 du 19 janvier 2007 : ohadata J-08-27.

839 CA d’Abidjan, arrét n°1121 du 8 aoiit 2003 : ohadata J-04-99.

840 Cass.com., 9/3/1993: RIDA 4/93 n°323; CA de Saint-Denis, 19/9/2008, n°07-2027: RIDA 7/09 n°646.

841 Cass. 3éme civ., 16/12/2009, n°09-10.209: RIDA 3/10 n°247.

842 Cass.com., 9/3/1993: RIDA 4/93, n°323; cass.com., 31/3/2009 n°8-11.860 : RIDA 6/09 n°548.

843 CA Colmar 24/9/1975: D.1976 p.348 note Y. GUYON ; CA Paris, 15/3/1990: Dr. sociétés 1990, n°131 ; voir
aussi : Cass.com., 19/6/1990 : Bull. civ. IV n°186.
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I s’y ajoute que, la mission du mandataire ad hoc est toujours une mission ponctuelle. Pour la
commodité de notre travail, nous démontrerons dans un second temps, le caractére ponctuel
de cet interventionnisme judicaire et son apport dans la protection de I’intérét social

(Paragraphe I1).
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Paragraphe 11 : Un interventionnisme ponctuel au regard de la mission confiée

Il convient tout de suite de préciser que, méme si les cas dans lesquels le recours au
mandataire ad hoc est autorisé sont analysés, il n’en demeure pas moins que les missions, a lui

confiées ne sont pas explicitées.

Il s’agira donc dans ce paragraphe, sans courir le risque d’une répétition-quoique
pédagogique-, de relativiser I’interventionnisme judiciaire dans les affaires sociales a travers
le mandat ad hoc. En effet, il a été démontré que cet interventionnisme se justifie davantage

par un souci de protection de I’intérét social que par un désir d’immixtion.

Il convient a cet effet, de ne souligner que les aspects qui intéressent la protection de 1’intérét
social. Ainsi, I’interventionnisme judiciaire a travers le mandat ad hoc est atténué, en ce que
la mission confiée au mandataire a un caractére ponctuel. Elle peut consister soit, en une
représentation des associés pour surmonter un blocage dans 1’exercice du droit de vote (A),
soit, en une représentation de la société dans une instance impliquant un conflit d’intéréts

entre la société et les représentants légaux (B).
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A- Une mission de représentation des associés, un palliatif a la situation de blocage

Il sera question de démontrer ici, que la mission qui est confiée au mandataire ad hoc qui
s’inscrit dans la droite ligne de la protection de 1’intérét social est ponctuelle. A cet effet, la
désignation du mandataire peut intervenir afin de pallier une situation de blocage dans

I’exercice du droit de vote.

Ainsi, I’article 131 de ’AUSCGIE nous renseigne que: «les associés minoritaires ou
¢galitaires peuvent engager leur responsabilité en cas d’abus de minorité ou d’égalité. Il y a
abus de minorité ou d’égalité lorsque, en exergant leur vote, les associés minoritaires ou
¢galitaires s’opposent a ce que des décisions soient prises, alors qu’elles sont nécessitées par
I’intérét de la société et qu’ils ne peuvent justifier d’un intérét légitime. La juridiction
compétente peut designer un mandataire ad hoc aux fins de représenter a une prochaine
assemblée les associés minoritaires ou égalitaires dont le comportement est jugé abusif et de
voter en leur nom dans le sens des décisions conformes a 1’intérét social y compris celui des

différents associés ».

Il apparait donc clairement que la mission confiée au mandataire est de pourvoir a la situation
de blocage, préjudiciable a la société, en votant au nom des associés responsables dans un
sens conformes a 1’intérét social. L’objectif de son intervention est de permettre la prise de la
décision nécessitée par I’intérét social. Sa mission s’arréte une fois que la décision a été prise,

elle n’a pas vocation a perdurer au-dela.

La jurisprudence est prudente quant a la notion d’abus pouvant entrainer la désignation d’un
mandataire ad hoc. Ainsi, elle a jugé que : « ne constitue pas un abus de minorité, les actes
légitimement posés apres le vote d’une résolution au cours d’une assemblée générale mixte
par un associ¢ minoritaire qui n’avait pourtant pas empéché que la dite résolution soit adoptée
a ’unanimité »344,

Il apparait a la lumiére de la jurisprudence, que la mission de représentation des associés
confiée au mandataire ad hoc, est une mission ponctuelle. Il intervient souvent pour
représenter un associé défaillant et voter a sa place®*® ou encore pour représenter au sein de

’assemblée générale des actions démembrées et assurer leurs droits de vote3*®. En outre, il

844 TGI Mfoundi (Cameroun), jug. Civ. n° 205, du 12 janvier 2004, Aff. SNAC ¢/ MOUICHE.

845 Com. 9 mars 1993, Bull. Joly 1993.537, note P. Le CANNU ; Dr.sociétés 1993, n°95, obs. H. Le Nabasque ;
civ. 3¢™, 1¢" décembre 2009, n°08-19.719.

846 Com. 10 novembre 2009, n°08-19.356.

275



peut assister le conseil d’administration pour mettre fin a un conflit®’, ou racheter les parts de

I’associé retrayant®4®,

Pour revenir aux hypothéses d’abus, il est évident que la nomination d’un mandataire ad hoc
vise a lui permettre de prendre part au vote et de voter dans 1’intérét social ou 1’absence de
vote entrainerait un blocage de la vie sociale. Ainsi, la désignation d’un mandataire ad hoc a
été admise aux fins de représenter les associés minoritaires défaillants a une nouvelle
assemblée, et de voter en leur nom dans le sens des décisions conformes a 1’intérét social,

mais ne portant pas atteinte aux intéréts légitimes des minoritaires®®.

Il convient aussi, toujours pour démontrer le caractére ponctuel de la représentation de faire
cas de cet arrét de la troisieme chambre civile de la cour de cassation. En I’espéce , « les parts
d’une SCI étaient détenues a 50% par un époux, M. D, a 40% par 1’épouse et a 10% par le
pére de cette derniére ; I’objet de la société était I’acquisition d’immeubles « en vue de leur
administration, soit bail ou autrement, soit par leur attribution en jouissance gratuite aux
associés » ; les époux divorcent et M.D convoque une assemblée générale pour proposer que
I’immeuble social soit loué ; I’ex-€épouse et son pere s’y opposent, si bien que la résolution
présentée n’est pas adoptée ; M.D, assigne alors ses coassociés afin de faire constater un abus
d’égalité et de faire nommer un mandataire ad hoc, chargé de voter en leur lieu et place et de
se prononcer en faveur de la location de I’immeuble avec paiement d’un loyer »%°, Il reste
entendu, que le juge qui nomme un mandataire ad hoc avec mission de voter aux lieu et place

des associés ayant abusé de leur minorité ou égalité ne peut fixer le sens de vote de celui-ci®.

Au vu de ce qui précede, le mandataire ad hoc apparait comme le sauveur de I’intérét social,
lorsque, du fait des minoritaires ou égalitaires, une décision nécessaire a la société n’a pas pu
étre prise. La mission du mandataire ad hoc, ainsi que nous 1’avions dit, consiste a voter la
décision bloquée, au nom des minoritaires ou d’égalitaires dans I’intérét social et non
nécessairement dans le sens des majoritaires. Cependant, comme 1’a souligné a juste titre un
auteur®®?, « dans la pratique, le jumelage des alinéas 2 et 3 laisse a penser que dés lors que le

juge caractérise 1’abus de minorité ou d’égalité, les décisions bloquées seront votées grace a

847 CA de Paris, 7 juin 1990, D.1990. IR 194 ; Bull. Joly. 1990.760, note P. Le CANNU.

848 Civ. 1%, 14 décembre 2004, Bull. Joly 2005, p.525, note J. J. Daigre.

849 Com. 9 mars 1993, arrét FLANDIN , Rev.sociétés 1993.403, note P. MERLE.

80 Civ. 3*™, 16 décembre 2009, n°09-10.209, Bull.Joly.2009.93, RTD.com 2010.136, obs. CHAMPAUD et
DANET.

851 Civ. 3¥™ | 16 décembre 2009, précit.

82 Alain FENEON, droit des sociétés en Afrique OHADA, lextenso éditions, LGDJ, 2015, p.74, n°158.
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I’intervention du mandataire ad hoc. D’ailleurs, si le mandataire ad hoc ne vote pas dans le
sens voulu par las associés majoritaires, ces derniers ne pourront engager sa responsabilité sur
ce simple constat. Au demeurant, il peut, a ’instar de I’administrateur provisoire, tenter de
concilier les antagonismes entre les associés et pousser au vote d’une décision amendée de

maniére & sauvegarder 1’intérét social »%,

Il apparait clairement que la mission de représentation des associés confiée au mandataire ad

hoc est indéniablement protectrice de I’intérét social.

Ensuite, la mission du mandataire peut consister en une représentation de la sociéte (B).

83 R. VATINET, « administration provisoire », Juris-Classeur commercial, 1¥ sept. 2007.
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B- Une mission de représentation de la société, un palliatif au conflit d’intéréts

En ce qui est de la mission de représentation de la société, c’est ’article 167 de I’ AUSCGIE
qui introduit la possibilité pour la société ou tout associé, quelle que soit la valeur des parts ou
actions qu’il posséde, de faire la demande de nomination d’un mandataire ad hoc chargé de
représenter la société lors d’une instance. Par cet article, le mandataire ad hoc sera chargé de

représenter la société suite a I’exercice d’une action sociale.

Il a déja été jugé que: «D’action sociale peut étre engagée par un associé agissant

individuellement sans rechercher I’accord de ses coassociés »%*. 11

s’agit d’une demande qui
intervient nécessairement dans le contexte particulier d’un conflit d’intéréts caractérisé entre
la société et ses représentants légaux, ces derniers ne pouvant donc la représenter a 1’instance
alors que la société doit a peine d’irrecevabilité étre mise en cause par leur intermédiaire®®.
En effet, il a été rappelé que : « 1’action sociale en responsabilité contre le gérant intentée par
un associé qui remplit les conditions exigées par I’article 331 de I’AUSCGIE est bien
recevable. Encore faut-il pour qu’elle aboutisse pleinement, qu’elle respecte les prescriptions
de Particle 167 de I’AUSCGIE selon lesquelles I’action sociale ne peut étre intentée qu’apres
« Une mise en demeure des organes compétents non suivie d’effets dans le délai de trente

jours »%6,

Du reste, « si un associé pouvait pour justes motifs, demander a la juridiction compétente de
prononcer la dissolution anticipée de la société, il ne pouvait cependant agir en justice au
nom et pour le compte de ladite société. Ce pouvoir appartenant au gérant, seule habilité a
représenter la société. Et seule la société a un intérét direct a agir a I’exclusion des associés
qui la composent »%7. Au vu de ce qui suit, on peut s’en féliciter du fait que la réforme de
I’AUSCGIE a travers I’article 167 permet la désignation d’un mandataire ad hoc pour pallier

cette insuffisance.

Il faut mentionner en matiére de convocation d’une assemblée générale que : « la désignation
d’un mandataire ad hoc n’est pas une mesure exceptionnelle et ne suppose pas qu’il soit

rapportée la preuve des circonstances rendant impossible le fonctionnement de la sociéte : il

84 Cour d’appel d’Abidjan, arrét n°826 du 20 juin 2003, ( AIE JEAN — MARIE c/ Socété INTERBAT). Ohadata
J-03-240.

85 Article 167 alinéa. 3 AUSCGIE.

8% Cour d’appel de Ouagadougou ( Burkina Faso), chambre civile et commerciale, arrét n°40 du 02 mai 2003,
Jacques Firmin TRUCHET c/ Jean Pascal KINDO), ohadata J-04-365.

87 Tribunal de Grande Instance de Ouagadougou ( Burkina Faso), jugement n°631 du 12 juin 2002, KINDA
Jean Pascal ¢/ TRUCHER Firmin). Ohadata J-04-18.
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suffit que le demandeur justifie d’un juste motif »%%, Aussi faut-il dire que si le mandataire ad
hoc doit convoquer une assemblée générale, en principe, I’ordre du jour a fixer est déja
délimité dans la décision le commettant®®®. En effet, il a été précisé que : « dés lors que
I’assemblée générale est convoquée par un mandataire ad hoc, ’ordre du jour de la dite
assemblée est fixé par I’ordonnance de référé »%°. Mais, il peut se faire aussi que 1’ordre du
jour soit déterminé de maniére générale. Dans cette hypothése, il a été admis que dés lors que
cet ordre du jour est respecté, rien ne s’oppose a ce que d’autres résolutions soient mises a
I’ordre du jour par le mandataire judiciaire si elles n’ont pas pour effet de limiter directement

ou indirectement les points établis par le tribunal®®?.,

La question a été posée de savoir : lorsque le mandataire ad hoc ne respecte pas 1’ordre du
jour fix¢é par I’ordonnance du président du tribunal, la convocation est-elle nulle ? La chambre
commerciale dans une décision critiquée®?, a estimé que : la nullité serait envisageable, sauf
si compte tenu des circonstances, il y a lieu de 1’écarter. Dans cette affaire, la convocation
différait de I’ordonnance sur des points importants ; notamment, elle prévoyait, contrairement
a l’ordonnance, la révocation des administrateurs. Pourtant, 1’ordre du jour fixeé par
I’ordonnance était relativement imprécis en se contentant de prescrire la nomination
d’ « administrateurs aptes », si bien que les tribunaux ont estimé que la révocation des

administrateurs était le préalable nécessaire a la nomination d’autres administrateurs.

De I’affaire des associés, la société est devenue 1’affaire de tous. L’interventionnisme
judicaire qui caractérise certains mécanismes de protection de I’intérét social et de traitement
des conflits d’intéréts en droit OHADA est évident. En effet, il suffit d’un blocage dans la
société pour que le juge se voit autoriser a intervenir. Si cette intervention se justifie dans
certains cas, il n’en est pas pareil dans d’autres, ou le mandataire judicaire se verrait attribuer
des pouvoirs les plus étendus. On peut atténuer cette affirmation en ce que dans certains cas,
I’intervention judicaire est limitée voire encadrée. En tout état de cause, la mission du
mandataire ad hoc ne doit pas étre confondue a celle de I’administrateur provisoire. En effet,
le premier n’assume qu’une mission ponctuelle, alors que le second peut se voir confier la
gestion momentanée de la société. Alors méme que le premier exerce une mission de

représentation, le second exerce une mission de substitution totale ou partielle.

858 CA d’Aix-Provence, 2 avril 2009, RIDA 2010, n°641.

89 Voir en droit francais, Code de commerce, article 225-65.

860 Com. 20 février 2007, Bull. Joly.2007.752, note J-Cl. Houillon.

81 Com. 19 avril 2005, RIDA, n°1109 ; CA Nancy, 8 juin 2005, JCP E 2006.1253.
82 Com. 20 février 2007, Bull. Joly. 2007 §200, p.752, note J-CI. Houillon.
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Comme on peut le constater, le mandataire ad hoc ne dessaisit pas les dirigeants sociaux qui
continuent d’exercer toutes leurs attributions®. De méme, les juges rappellent le caractére

subsidiaire et exceptionnel de la mission® et sa nature provisoire.

Il convient a cet égard de conclure avec le Professeur MESTRE que : « le juge a su devenir
peu a peu, I’indispensable garant des équilibres sociaux. Simplement, il ne faut pas abuser des
bonnes choses...ct le juge doit donc savoir s’impartir certaines limites sans lesquelles les
associés auraient le sentiment que la société n’est plus du tout leur affaire »®%. Il est heureux
qu’en droit OHADA, c’est le législateur lui-méme qui en a fixé au juge les limites de son

intervention.

Ainsi, détaillée la protection directe de I’intérét social mérite que soient présentés les
mécanismes de sanction institués par le législateur OHADA. En effet, au-dela d’un simple
interventionnisme pour assurer la protection de 1’intérét social, il arrive souvent que le juge
intervienne pour en sanctionner la violation. A cet effet, le Iégislateur érige en délits certains

comportements portant atteinte a 1’intérét de la société.

Il convient cependant, de constater que ces mécanismes de protection directe regorgent des
insuffisances en ce qu’ils enlévent toute initiative aux dirigeants sociaux et canalisent leurs
actions. Pour mieux scruter ces mécanismes et relever leurs insuffisances, il convient de les
¢tudier en les classant dans la rubrique consacrée a I’insuffisance de la protection directe de

I’intérét social, notamment : une protection de 1’intérét social peu satisfaisante (Titre II).

83 Com. 14 février 1989, JCP 1989.1V.143 ; Rev.sociétés 1989.633 note D.Randoux.

864 CA de Paris, 3 avril 1998, Juris-Data, n°020715.

85 MESTRE Jacques, cité par Mounetaga DIOUF, in « I’intervention du juge dans la vie des sociétés
commerciales », these UCAD 2007, p.320.
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Titre 11 : Une protection de I’intérét social peu satisfaisante

Il s’agit a travers ce titre, de mettre en évidence les insuffisances de la protection directe de
I’intérét social. En effet, ’examen des dispositions de I’ Acte uniforme, mais aussi celles des
autres organisations d’intégration, révele I’existence des mécanismes sanctionnant les
comportements contraires a I’intérét social. Il s’agit pour la plupart des mécanismes dont la

mise en ceuvre suppose I’intervention du juge ou le cas échéant, celle de I’organe de controle.

Il convient donc dans le cadre de ce titre, d’examiner les mécanismes sanctionnant la violation
de I’intérét social tout en relevant leurs insuffisances (chapitre 1). Ensuite, de ce que les
mécanismes ainsi institués sont peu satisfaisants, il en résulte que : la protection de I’intérét

social est difficilement atteinte (chapitre 11).
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Chapitre | : L’efficacité relative de certains mécanismes sanctionnant la violation
de I’intérét social

Il sera question dans ce chapitre d’étudier les mécanismes les plus pertinents en matiere de
protection directe de I’intérét social. Il convient tout de suite de préciser, que 1’existence de
ces mécanismes est déduite a la fois des dispositions de 1’ Acte uniforme et de celles des autres

instruments juridiques régionaux, mais aussi des droits nationaux des Etats parties.

Pour se faire, il convient d’étudier dans un premier temps, le délit d’initié comme mécanisme
de protection directe de Dl’intérét social (section I). Le délit d’initié est essentiellement
applicable en matic¢re de conflit d’intéréts. On comprendra que son essence est de discriminer

les intéréts égoistes, au profit de I’intérét général, ici I’intérét social.

Ensuite, la protection directe de 1’intérét social est envisageable a travers la responsabilité des
dirigeants sociaux. En effet, la responsabilité du dirigeant social s’est forgée a partir des

« outils traditionnels du droit dur, faits d’obligations et de contraintes »%%

et impliguant une
judiciarisation a posteriori de la violation de la norme®’. Cette responsabilité prévue le plus
souvent par des textes spécifiques, dérogatoires au droit commun et contenus dans I’Acte
uniforme relatif au droit des sociétés commerciales et 1’Acte uniforme portant organisation
des procédures collectives d’apurement du passif, est la contrepartie des pouvoirs reconnus au

dirigeant dans la conduite des affaires sociales®®,

Nous examinerons en second temps de ce chapitre, les aspects de cette responsabilité qui

entrent dans le cadre de la protection directe de I’intérét social (section II).

86 | a formule empruntée a P. Deumier, « la responsabilité sociétale de I’entreprise et les droits fondamentaux,
D. 2013, p 1564

87 Ndiaw DIOUF, art.précit. p.3.

88 1hidem.
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Section | : La sanction de la violation de I’intérét social a travers le délit d’initié, un
meécanisme peu satisfaisant

Le délit d’initi¢ est défini par le code pénal nigérien comme étant : « le fait pour le président
d’une société , les directeurs généraux, les membres du directoire d’une société, les personnes
physiques ou morales, exercant dans cette société, les fonctions d’administrateur ou de
membre de conseil de surveillance, ainsi que les représentants permanents des personnes
morales qui exercent ces fonctions, et pour les personnes disposant, a I’occasion de I’exercice
de leur profession ou de leurs fonctions, d’informations privilégiées sur les perspectives ou la
situation d’un émetteur dont les titres sont négociés sur un marché réglementé ou sur les
perspectives d’évolution d’un instrument financier admis sur un marché réglementé, de
réaliser ou de permettre de réaliser, soit directement, soit par personne interposée, une ou

plusieurs opérations avant que le public ait connaissance de ces informations »%°.

Comme I’a fait constater un auteur®°, contrairement au droit frangais des marchés financiers,
le délit d’initi¢ semble se confondre avec celui de la communication d’informations
privilégiées dans certaines Iégislations. De ce fait, le délit d’initié apparait comme un élément

constitutif du délit de communication d’information privilégiée.

Toutefois, en droit positif nigérien, le 1égislateur semble faire la distinction entre le délit
d’initié et le délit de communication d’informations privilégiées sans la nommer. En effet,
méme si les articles 338.4 et 338.5 du code pénal se trouvent dans le chapitre intitulé « abus
de confiance et délit d’initi¢ », il n’en demeure pas moins, qu’en sanctionnant « le fait pour
toute personne disposant dans 1’exercice de sa profession ou de ses fonctions, d’une

information privilégiée sur les perspectives ou la situation d’un émetteur dont les titres sont

89Article 338.2 du code pénal. Le code punit les auteurs du délit d’initié d’une peine d’emprisonnement de un
(1) an a trois (3) ans et d'une amende de 25.000.000 de francs a 250.000.000 de francs. Le montant de I’amende
peut étre porté au-dela de ce chiffre, jusqu'au double du montant du profit éventuellement réalisé, sans que
I'amende puisse étre inférieure a ce méme profit.

870 GATCHOUP TCHINDA Désiré, in « le délit d’initi¢ dans les marchés boursiers de I’espace OHADA »,
Revue ERSUMAN?® 4 - Septembre 2014 > Doctrine, faisant allusion au droit national camerounais qui définit le
délit d’initié comme étant le fait « pour des dirigeants sociaux d’une société commerciale ou industrielle et pour
les personnes disposant, a 1’occasion de 1’exercice de leur profession ou de leurs fonctions, d’informations
privilégiées sur la situation ou les perspectives d’un émetteur dont les valeurs mobiliéres sont négociées sur le
marché, de réaliser ou de permettre sciemment de réaliser, directement ou par personne interposée, une ou
plusieurs opérations avant que le public ait connaissance de ces informations et avec pour but de réaliser un
profit indu ; pour toute personne disposant a 1’occasion de 1’exercice de sa profession ou de ses fonctions,
d’informations privilégiées sur la situation ou les perspectives d’un émetteur dont les valeurs mobiliéres sont
négociées sur un marché, de les communiquer a un tiers en dehors du cadre normal de sa profession ou de ses
fonctions et avec pour but de réaliser un profit indu », définition qui rejoint celle du droit nigérien.
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négociés sur un marché reéglementé ou sur les perspectives d’évolution d’un instrument
financier admis sur un marché réglementé, de la communiquer a un tiers en dehors du cadre
normal de sa profession ou de ses fonctions », I’article 338.4 consacre de facon expresse le

délit de communication d’informations privilégiées.

Cela est d’autant plus vrai, que 1’alinéa 2 de I’article L.465-1 du code monétaire et financier
francais, définit le délit de communication d’informations privilégiées en des termes

identiques a ceux contenus dans I’article 338.4 du code pénal nigérien®’!,

Sous cette réserve, on parlera de délit d'initié, toutes les fois qu'une personne qui, ayant acces
a des informations susceptibles d’avoir une incidence sur le prix de titres et inaccessibles au
public, les exploite pour son propre compte, directement ou par personne interposée, en

réalisant des opérations sur ces titres.

Au regard de ce qui précéde, il convient de se demander si le délit d’initié tel que défini et
réprimé par le législateur nigérien, prend véritablement en compte tous les contours de cette
infraction. Cette interrogation est d’autant plus intéressante que la réponse qui sera apportée
permettra de juger de I’efficacité de cette infraction a constituer un mécanisme de protection

de I’intérét social.

Aussi, le particularisme de cette infraction laisse-il entrevoir d’une part, I’existence des
sanctions de nature pénale et d’autre part, celles de nature pécuniaire, administrative ou
disciplinaire. Ce particularisme conduit a se demander si une personne ayant déja fait 1’objet
d’une condamnation par le CREPMF (au plan communautaire) peut, par la suite, étre

poursuivie par le juge pénal (au plan national).

Il serait de bonne démarche d’examiner dans un premier temps, les contours incertains du
délit d’initié (Paragraphe 1), avant de voir dans un second temps, le systeme de répression

dual du délit d’initié (Paragraphe II).

871 Cet article (alinéa 2 de I’article L.465 du Code monétaire et financier) définit le délit de communication
d’informations privilégiées comme étant : « le fait pour toute personne disposant dans I’exercice de sa profession
ou de ses fonctions d’une information privilégiée sur les perspectives ou la situation d’un émetteur dont les titres
sont négociés sur un marché réglementé ou sur les perspectives de 1’évolution d’un instrument financier admis
sur un marché réglementé, de communiquer a un tiers en dehors du cadre normal de sa profession ou de ses
fonctions ».
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Paragraphe | : Le délit d’initié, une infraction aux contours incertains

Le délit d’initié mérite que soit précisé¢ ses contours a la lumiére du droit communautaire
UMOA et de la jurisprudence pour mieux apprécier son aptitude a assurer la protection de
I’intérét social. En effet, si le délit d’initié est une infraction récente au Niger, il n’en est pas le

cas en France, ou il existait depuis la loi n°70-1208 du 23 décembre 1970872,

Le délit d’initié est une infraction particuliérement complexe dans sa constitution. Cela est
d’autant plus vrai que la liste d’initiés peut s’étendre au-dela de la lecture littérale du texte
(A). Ensuite, la notion centrale qui caractérise cette infraction a savoir 1’ « information

privilégiée » est une notion subtile (B).

872 Le délit d’initié est institué par la Loi n°70-1208 du 23 décembre 1970 qui avait pour objectif de moraliser la
spéculation boursiere en garantissant 1’égalité des investisseurs par la sanction de [’utilisation illicite
d’informations privilégiées par les personnes qui en disposent a titre professionnel : code monétaire et financier
commenté 2011, p.718.
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A- L’extension possible de la liste d’initiés

Au regard des dispositions du code pénal nigérien, deux catégories de personnes sont
principalement visées par le délit d’initié. Il s’agit d’une part, des personnes internes a la
sociéete et, que I’on peut appeler « les initiés primaires internes », et d’autre part, « les initiés

primaires externes ».
1- La relative certitude de détermination des initiés primaires internes

La catégorie des initiés primaires internescatégorie englobe les personnes disposant d’une
information privilégiée a raison de leur qualité ou de leur fonction au sein de la société
émettrice. Le code pénal vise: le président d’une société, les directeurs généraux, les
membres du directoire d’une société, les personnes physiques ou morales, exercant dans cette
société, les fonctions d’administrateur ou de membre de conseil de surveillance, ainsi que les

représentants permanents des personnes morales qui exercent ces fonctions.

Méme si le code pénal vise expressément les membres du directoire et les membres du conseil
de surveillance, il n’en demeure pas moins que I’Acte uniforme ne consacre pas la société a
directoire et conseil de surveillance. En effet, I’article 414 de I’ Acte uniforme relatif au droit
des sociétés commerciales et du groupement d’intérét économique (ci-aprés I’AUDSCGIE)®"
précise que: «le mode d’administration de chaque société anonyme est déterminée de
maniere non équivoque par les statuts qui choisissent entre : - la société anonyme avec conseil
d’administration ; - la société anonyme avec administrateur général... ». Il s’y ajoute que, la
société anonyme avec conseil d’administration est dirigée soit par un président-directeur
général, soit par un président du conseil d’administration et un directeur général®’. En plus,
méme si 1’Acte uniforme autorise le conseil d’administration a créer des comités d’études,
ceux-ci sont composeés de membres du conseil qui exercent leur activité sous sa

responsabilité®”.

En outre, il est vrai que 1’ Acte uniforme relatif au droit des sociétés coopératives®’® institue le

conseil de surveillance, qui est I’organe de contrble de la société coopérative avec conseil

873publié au JO OHADA numéro 23 du 15 février 2011, p. 1 et s. et entré en vigueur le 15 mai 2011.

874 Article 415 de ’AUDSCGIE.

875 Aux termes de Darticle 437 alinéa 2 de ’AUDSCGIE, « Il (le conseil d’administration) peut décider la
création de comités composés d’administrateurs chargés d’étudier les questions que lui-méme ou son président
soumet, pour avis, a leur examen. 1l fixe la composition et les attributions des comités qui exercent leur activité
sous sa responsabilité ».

876 pyblié au JO OHADA numéro 23 du 15 février 2011, p. 1 et s. et entré en vigueur le 15 mai 2011.
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d’administration et qui agit dans le seul intérét des membres de celle-ci®’’. Mais les membres
de ce conseil ne peuvent étre poursuivis pour délit d’initi¢ du fait que, le droit OHADA ne

consacre pas la possibilité pour les sociétés coopératives de faire appel public a I’épargne.

En droit frangais cependant, les notions de directoire et conseil de surveillance sont
consacrées. En effet, le directoire et le conseil de surveillance ont été créés par la loi 66-537
du 24 juillet 1966 (art. 118 a 150), pour offrir aux sociétés anonymes une alternative au seul
mode de gestion de la société anonyme connu jusqu'alors, bati autour du conseil
d'administration. La formule, souvent dite « dualiste » en raison de la dualité des organes
sociaux, repose sur la distinction entre la gestion, qui incombe au directoire, et le contréle de
la gestion, qui est assumé par le conseil de surveillance®’®, Cette organisation « dualiste » est
aujourd’hui régie par les articles L. 225-57 a L. 225-93 du code de commerce issu de
I'ordonnance 2000-912 du 18 septembre 2000.

Tout au moins, le texte pourrait viser les membres du comité d’audit dont la création est
obligatoire dans les sociétés faisant appel public a I’épargne®’®. En effet, contrairement aux
comités de I’article 437, le comité d’audit n’est pas un comité soumis aux humeurs du conseil
d’administration ; il s’agit d’un organe aux fonctions bien définies. Le comité d’audit a pour
missions essentielles de : procéder a I’examen des comptes et s’assurer de la pertinence et de
la permanence des méthodes comptables adoptées pour 1’établissement des comptes
consolidés et sociaux de D’entreprise; assurer le suivi du processus d’élaboration
d’information financiére ; assurer le suivi de 1’efficacité des systemes de contrdle interne et de
gestion des risques ; émettre un avis sur les commissaires aux comptes proposes a la

désignation par I’assemblée générale®®.

D’une maniére générale, on remarquera dans ce premier cas, qu’il s’agit principalement des
personnes exercant une fonction centrale dans la société et qui, du reste, sont soumises a un

devoir absolu d’abstention.

S’il a paru ais¢ de déterminer cette premiere catégorie d’initiés, le probléme pourra se

compliquer, lorsque la question se posera de savoir si I’administrateur qui prend connaissance

877 Articles 334 et s. de 1’ Acte uniforme relatif au droit des sociétés coopératives.

878 paul LE CANNU, « Directoire et conseil de surveillance », Dalloz, mars 2003, p.2.

879 Article 829-1 alinéa 1*" de I’ AUDSCGIE : « le conseil d’administration des sociétés visées aux articles 828 a
853 du présent acte uniforme est obligatoirement doté d’un comité d’audit ».

80 Article 829-1 dernier alinéa ; V. pour une étude approfondie : R. Nemedeu, « le controle des dirigeants de la
société anonyme », These, Université Robert Schuman, 2000, p.440 et s.
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de I’information privilégiée hors du cadre du conseil d’administration peut étre poursuivi. A
notre avis, cet administrateur peut étre poursuivi pour délit d’initié sans qu’il soit nécessaire
de rechercher, si I’information en question est obtenue dans le cadre ou non du conseil
d’administration. Il faut et il suffit que, cet administrateur sache que I’information détenue est
une information privilégiée. En attendant, une réponse a cette question en droit nigerien,
soulignons qu’en droit francais, une décision de la Cour d’Appel de Paris a élargi le délit

d’initié a cet administrateur®!.

De méme, le code pénal nigérien, n’envisage pas [’hypothése ou [’utilisation de ces
informations privilégiées est le fait des conjoints, ascendants ou descendants de ces derniers.
Au bénéfice du législateur nigérien, on peut estimer que la formule «...par personne
interposée » englobe cette hypothése, mais si on n’en est pas sir. En effet, pour se faire, il faut
établir qu’ils ont agi comme personnes interposées, sinon le délit ne sera pas constitué. En
droit francais, il a été ajouté a la liste d’initiés présumés, le conjoint non séparé®?2. En droit
nigérien, le recours & 1’article 338.5 du code pénal®®® permettra de vaincre cette difficulté mais

au titre du délit de communication d’informations privilégices.

Il s’y ajoute aussi, que depuis la jurisprudence « Péchiney »%* le conjoint bénéficiaire « sur
I’oreiller » d’une information privilégiée, pourrait &tre poursuivi, tout comme tout autre
bénéficiaire d’une information privilégiée venue d’un initié, au titre de recel, encore que la
preuve de la communication sur Doreiller soit particuliérement délicate a rapporter®®®. En
effet, dans 1’affaire précitée, le scandale était di, pour une bonne part, au fait que les initiés

n’avaient pas, pour la plupart, opéré eux-mémes sur le marché de New York et que, en

81 Paris, 1%¢ ch., 26 mai 1993, Picciotto.

82| 0i n°83-1 du 3 janvier 1983 sur le développement des investissements et la protection de I’épargne (JO, 4
janvier 1983, p.162).

883 Cet article dispose que : « est puni de la peine de six (6) mois a un (1) an d’emprisonnement et d’une amende
de 25.000.000 de francs a 100.000.000 de francs le fait pour toute personne autre que celles visées aux articles
338.2 et 338.4 ci-dessus, possédant en connaissance de cause des informations privilégiées sur la situation ou les
perspectives d’un émetteur dont les titres sont négociés sur un marché réglementé ou sur les perspectives
d’évolution d’un instrument financier admis sur un marché réglementé, de réaliser ou de permettre de réaliser,
directement ou indirectement, une opération ou de communiquer a un tiers ces informations, avant que le public
en ait connaissance ».

84Cass.crim, 26 octobre 1995, n°94-83.780, Bull.crim.,n°324, LPA 1995, n°141,p.19, note Ducouloux-Favard
C.( Dans cet arrét on a sanctionné d’une part les initiés, qui en communiquant les informations privilégiées
avaient permis le jeu illicite, et d’autre part, ceux qui avaient pu de la sorte effectuer des profits anormaux. Les
premiers sur la base de délit d’initié par communication en connaissance de cause des informations réservées et
les seconds sur la base du recel.

85 |_amy droit pénal des affaires, édition 2009,p.577, n°1358, 2.
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revanche, les bénéficiaires avaient pu, grace a I’absence de réserve des initiés, effectuer des

profits illicites trés considérables®e®.

Aussi faut-il relever que, le code pénal parle de société sans aucune autre précision. Sous cette
formule, seront concernées aussi bien, les sociétés commerciales faisant publiquement appel a
I’épargne, que celles préparant leur entrée sur le marché financier. Depuis la réforme de
I’Acte uniforme relatif au droit des sociétés commerciales et du groupement d’intérét
économique de 2014%7  le régime juridique de I’appel public a 1’épargne a été redéfini.

Comme 1’a si bien relevé un auteur®®, désormais, 1’on connait la signification d’une offre au

889 890

public de valeurs mobilieres®”, ce qu’elle est et ce qu’elle n’est pas®™ et ce qu’un investisseur

qualifie®,

Ainsi, aux termes de I’article 81 de I’AUDSCGIE, « sont réputés faire publiquement appel a
I’épargne : - les sociétés dont les valeurs mobilieres sont admises a la négociation sur la
bourse des valeurs d’un Etat partie, a dater de I’admission de ces titres ; - les sociétés ou toute
personne qui offrent au public d’un Etat partic des valeurs mobiliéres dans les conditions
énoncées a I’article 83 ci-apreés. Lorsqu’un marché financier couvre plusieurs Etats parties,
ceux-ci sont considérés comme constituant un seul Etat partie pour les besoins du présent
titre ». Alors que I’article 83 de I’AUDSCGIE précise les modalités de présentation au public
des offres des valeurs mobiliéres®®, I’article 81-1 quant a lui, donne une définition négative
de I’offre au public. En effet, ce dernier fixe le capital minimum de la société¢ anonyme faisant
appel public a I’épargne a cinquante millions (50 000 000 F CFA). En dessous de ce montant,

une société ne peut étre réputée faire appel public a I’épargne. Il en est ainsi de celle dont

86 Cf. Rapp. COB, publié exceptionnellement sous autorisation ministérielle dans la grande presse ; le Monde du
2 février 1989, qui fit ressortir plus de 15 millions de francs de profits illicites, soit 2 286 735, 26 euros.

87 publié au JO OHADA numéro spécial du 4 février 2014, p.1 et s., entré en vigueur le 5 mai 2014.

88 BADJI S.A Patrice, «’évolution des régles du droit des sociétés a la faveur de la révision de I’Acte
Uniforme sur les sociétés commerciales », in Bulletin de droit économique, BDE (2017) 1, Université LAVAL,
p5S.

89Aux termes de Darticle 83 de I’AUDSCGIE, « I’offre public de valeurs mobiliéres est constituée par I’une des
opérations suivantes : - une communication adressée sous quelque forme et par quelque moyen que ce soit a des
personnes et présentant une information suffisante sur les conditions de I’offre et sur les valeurs mobilicres a
offrir, de maniére & mettre une personne en mesure d’envisager d’acheter ou de souscrire ces valeurs ; - un
placement de valeurs mobiliéres par des intermédiaires financiers dans le cadre soit d’une émission soit d’une
cession ».

890 Article 81-1 de ’AUDSCGIE.

891 Au sens de I’article 81-2 de I’AUDSCGIE, il s’agit d’une personne ou d’une entité disposant des compétences
et des moyens nécessaires pour appréhender les risques inhérents aux opérations sur les instruments financiers.
892 11 s’agit d’une part, du recours a des procédés de publicité en vue d’une information suffisante sur les
conditions de 1’offre et sur les valeurs mobilieres a offrir, d’autre part, du recours aux établissements financiers
ou de change pour le placement des titres dans le cadre soit d’une émission, soit d’une cession.
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I’offre de souscription est adressée a un cercle restreint des personnes précises a 1’instar des
investisseurs qualifiés, ou s’il ne s’agit pas de personnes précises, lorsqu’elle est adressée a

moins de cent personnes, physiques ou morales.
2- L’incertaine détermination des initiés primaires externes

Quant a la seconde catégorie d’initiés, celles des initiés primaires externes, elle englobe les
personnes disposant d’informations privilégiées a 1’occasion de leur profession ou de leurs
fonctions, et que I’on peut appeler les « initiés primaires externes ». A premiére vue, ne font
partie de cette catégorie que les personnes ayant un lien professionnel avec la sociéte. En
effet, telle a été la position de la jurisprudence frangaise dans des nombreuses décisions®®,
Ainsi, ont été considérés comme « initiés » un cadre de banque®®*, un avocat ou un conseil
intervenant dans la négociation ou la rédaction d’un acte®®, un journaliste financier chargé de
suivre la marche technique, commerciale et financiére de plusieurs entreprises et d’en
rencontrer les dirigeants®®, un liquidateur amiable®®’, un secrétaire général de société®%®, des
employés de sociétés de bourse ou de compagnies d’assurance®®® ou méme un haut
responsable du ministére®®. De facon spectaculaire, la jurisprudence a considéré comme
initié, le directeur d’une société d’architecture qui, ayant vu sortir de son bureau le président-
directeur général d’une société accompagné du président-directeur général d’une autre
société, s’est rappelé avoir lu dans un journal qu’un accord se préparait entre les deux

sociétés®ol,

Au demeurant, la formule utilisée par le législateur est vague et imprécise, en ce qu’elle vise
tout lien professionnel sans aucune distinction. Cette porte ouverte au juge, conduit a faire
entrer dans cette catégorie toutes les personnes ayant acces a des informations privilégiées a
I’occasion de I’exercice de leur profession ou de leurs missions. Dans cette perspective, le

commissaire aux comptes peut étre poursuivi pour délit d’initié, car on estime en raison du

8% Décisions illustrées par Haritini MATSOPOULOU, in délit d’initié : la présumée « mauvaise foi » d’un
investisseur, revue des sociétés 2012, p.180, note sous Cour européenne des droits de 1’homme, 5¢me sect.,6
octobre 2011, n°50425/06, S.c /France.

894 TGl Paris, 13 janvier 1978, Bull. COB. Février 1978, n° 101, p.4.

895 Paris, 27 décembre 1970,Gaz.Pal.1991.1.157.

8% TGJ Paris, 12 mai 1976, JCP 1976. 11. 18496, note A. TUNC.

897 TGI Paris, 30 mars 1979, JCP G 1980.11.19306, note A. TUNC.

898 TG Paris, 17 mars 1976, JCP 1976.11.18496, note TUNC.

899 Crim.18 février 1991,n°90-82.288, Bull.crim., n°81

900 TG| Paris, 13 mai 1986, Gaz.Pal.1986.2.459, note J.P.Marchi.

LT GI Paris, 15 octobre 1976, JCP G 1977, .1.18543, note A. TUNC ; Rev. Sociétés 1977.123. obs. B.Bouloc.
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902

droit d’accés a certains documents de la société qui lui est reconnu™<, il pese sur ce dernier

une obligation de loyauté d’origine déontologique qui lui interdit 1’exploitation dans un

intérét personnel d’informations obtenues dans le cadre professionnel®®,

Enfin, et toujours dans le sens de 1’extension de la liste des initiés, il convient de mentionner
cette décision de la Cour européenne des droits de I’homme qui a étendu la qualité d’initi¢ a

des personnes n’ayant aucun lien professionnel ou contractuel avec la société®%*,

Il s’agit en I’espece d’un ressortissant américain qui avait été condamné en France pour délit
d’initié. Selon les faits, le requérant qui avait fondé en 1988 un important fonds
d’investissement intervenant sur plusieurs marchés financiers, avait tenu une réunion a New
York avec des investisseurs, a I’issue de laquelle un banquier suisse lui avait proposé de le
mettre en contact avec une personne qui envisageait d’acquérir des titres d’une grande banque
francaise afin d’en prendre le controle. Le requérant avait mandaté I’un de ses conseillers en
vue d’étudier cette proposition. Ce dernier avait alors rencontré 1’initiateur du projet qui lui
avait présenté 1’ « opération projetée » sous ses différentes branches et les objectifs poursuivis
a savoir 1’acquisition de 35% des parts de la banque, et qui lui avait en outre dit, que cette

opération avait recu le soutien du gouvernement.

Mais alors qu’il avait refusé I’offre du projet, le requérant avait fait acquérir par sa société un
bouquet d’actions de quatre sociétés frangaises récemment privatisées dont la banque
concernée par l’opération projetée. Quelques jours aprés I’acquisition de ces actions, la
société du requérant avait décidé de vendre une partie des actions de la banque francaise,
tandis que les actions restantes devaient étre cédées un mois plus tard. Ainsi, la société a
réalisé un profit approximatif de 2,28 millions de dollars en achetant et en revendant
rapidement ces actions, dont 1,1 million de dollars sur le marché francais.

Pour se défendre, le requérant soutient que, le délit d’initi€é ne pouvait étre accompli que par
des professionnels ayant des liens avec la société cible. Or, tel n’était pas son cas, car il
n’avait jamais entretenu des relations professionnelles avec la banque francaise dont les titres

ont fait I’objet des cessions litigieuses.

92 Voir par exemple les articles 711, 712, 713 et 720 de I’ AUDSCGIE.

93 Ainsi par exemple, aux termes de Iarticle 9 alinéa 1°" du Code de déontologie de la profession de commissaire
aux comptes frangais, « le commissaire aux comptes respecte le secret professionnel auquel la loi le soumet. Il ne
communique les informations qu’il détient qu’aux personnes 1également qualifiées pour en connaitre » (Annexe
8-1 du Livre VIII du code de commerce, partie réglementaire, en vigueur a compter du 25 mars 2020).

9%4Cour européenne des droits de I’homme, 5™ sect.,6 octobre 2011, n°50425/06, S.c /France.
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La Cour européenne des droits de I’homme a estimé que: «le requérant qui était un
« investisseur institutionnel », familier du monde des affaires et habitué a étre contacté pour
participer a des projets financiers de grande envergure », ne pouvait ignorer, « compte tenu de
son expérience et de son statut » que sa décision d’investir dans les titres de la banque

francaise pouvait le faire tomber sous le coup de délit d’initié®.

D’une maniére générale, on peut retenir a la lumiére de la jurisprudence francgaise que, le délit
d’initié peut étre constitué des lors qu’une personne détient une information privilégiée, peu
important le moyen par lequel cette information est obtenue. Il faut et il suffit que, cette

personne sache ou aurait di savoir qu’il s’agit d’une information privilégiée.

Les personnes pouvant étre poursuivies pour délit d’initié étant déterminées, il convient de

préciser la notion d’ « information privilégiée » (B).

9%5Haritini MATSOPOULOU, in « délit d’initié : la présumée « mauvaise foi » d’un investisseur », revue des
sociétés 2012, p.180, note sous Cour européenne des droits de ’homme, 5eme sect.,6 octobre 2011, n°50425/06,
S.c /France.

292



B- La subtilité de la notion d’ « information privilégiée » :

Pour que le délit d’initié soit constitué, il faut que les personnes punissables aient profité
d’informations privilégiées sur les perspectives ou la situation d’un émetteur dont les titres
sont négociés sur un marché réglementé ou sur les perspectives d’évolution d’un instrument
financier admis sur un marché réglementé, de réaliser ou de permettre de réaliser, soit
directement, soit par personne interposée, une ou plusieurs opérations avant que le public ait
connaissance de ces informations. Au sens de I’alinéa 1*" de I’article 37 de I’Annexe portant
composition, organisation, fonctionnement et attribution du CREPMF de I’UMOA,
I’infraction consiste en la communication ou 1’utilisation d’une information privilégiée a des

fins autres que celles a raison desquelles elle est détenue.
1- La définition de la notion d’information privilégiée

Par information privilégiée, il faut entendre une information précise qui n’est pas connue du
public et qui, si elle I’était, aurait une incidence sur le cours du titre de la société concernée®®.
Il s’agit d’une information non publique, particuliére et précise qui, si elle était rendue
publique, pourrait avoir une incidence sur la valeur d’un actif ou le cours d’un produit coté®"’.
Le délit d’initié consiste en I’exploitation d’informations privilégiées. Ainsi, n’est pas
infractionnel, 1’achat ou la vente sur le fondement d’une rumeur, car I’information dans ce cas
n’est pas assez précise et qu’en outre, s’il s’agit vraiment d’une rumeur, elle est connue de
beaucoup de monde. Cependant, comme cela a été dit®®, pour les juges européens, dés lors
que I'intéressé savait « qu’il n’existait aucun précédent comparable, il aurait di faire preuve
d’une prudence accrue ». Notons qu’en 1999, il a été jugé par la Cour de cassation qu’ « il
n’est pas nécessaire que 1’information ait un caractere certain ou particulier pour constituer un

délit d’initié »°%°

Ainsi définie, I’information privilégiée mérite que soient précisées ses caractéristiques.

96 Voir a cet égard, ’article L465-1 du code monétaire et financier, modifié par la Loi n°201-819 du 21 juin
2016, et les 1 a 4 de I’article 7 du Réglement UE n°596/2014 du Parlement Européen ; I’article 621-1 du
Reéglement général de I’AMF.

%7 Article 37 alinéa 2 de 1’Annexe portant composition, organisation, fonctionnement et attribution du
CREPMF.

998 Cour européenne des droits de ’homme, décision précitée, n°25, p.7.

99 Cass.com, 5 octobre 1999, Dr. Sociétés 2000 Comm.N°14.
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2- Les caractérisques de ’information privilégiée

L’information privilégiée est celle qui n’est pas publique, donc confidentielle (a), précise (b)

et déterminante (c).
a- L’information non publique

Elle doit donc étre confidentielle, c'est-a-dire qui n’est pas connue du marché. La question
s’est alors posée de savoir si 1’évolution brutale des titres cotés était de nature a faire
présumer le caractére non public de ’information. La cour d’appel de Paris, dans I’affaire
Grand Vision a jugé que : «le caractére non public de I’information ne pouvait s’ inférer de
simples présomptions »%1°, Toutefois, il faut souligner que, le déclenchement d’une procédure
d’alerte a été considéré comme une information privilégiée®'!. Dans une espéce, la Cour de
cassation, censurant une décision de la Cour d’appel®? a estimé que: «ne tire pas les
conséquences légales de ses constatations la Cour d’appel qui, pour relaxer les prévenus
poursuivis pour avoir acheté des obligations, en utilisant les instructions des émetteurs
désireux de les racheter sur le marché obligataire afin de bénéficier d’un cours inférieur au
prix de remboursement, énonce que les prévenus n’ont joué¢ que sur I’évolution du marché
obligataire pour réaliser a leur profit une marge bénéficiaire et qu’ils n’ont pas tiré avantage
des informations sur la marche d’une société, alors qu’il résulte de ses propres énonciations
que les prévenus, lorsqu’ils ont spéculé sur le marché obligataire, connaissaient les conditions
de rachat des titres par les sociétés émettrices, et donc les décisions prises pour la marche

financiére de ces sociétés »°13. Ensuite, il doit s’agir d’une information précise.
b- L’information précise

Cette exigence a suscité en jurisprudence une question cruciale, de savoir si I’information
« incertaine » pouvait néanmoins constituée une information précise®*. Tandis que les

juridictions pénales du fond avaient répondu par la négative®, la chambre criminelle de la

910 paris, 1% Ch.,24 Février 2004, Grand Vision ; dans le méme sens, voir : crim. 15 mai 1997, pourvoi n°96-
80.399,D.1997.somm.75, obs., Y. Reinhard ; Rev.sociétés 1998.135, obs.,B. Bouloc.

911 Cass.com, 23 mars 2010, n°09-65827.

912 Gaz. Pal. 15 juillet 1989, p.3, note J.P Marchi.

913 Arrét du 18 février 1991 de la chambre criminelle, D.1991 IR, p.112.

914 Voir a cet égard, Fangois-Luc SIMON, Réflexions sur le délit et le manquement d’initié, in mélanges dédiés a
Bernard Bouloc, éd. Dalloz, www.dalloz.fr.

915 Paris, 98 ch., 15 mars 1993, La ruche méridionale ; Paris, 9¢™ ch., 30 mars 1977, JCP 1978.11.12728.
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Cour de cassation répondit finalement par 1’affirmative®®

, provocant aprés quelques
hésitations, le ralliement de la Chambre commerciale®'’. Il faut noter donc que, si
I’information doit étre précise, «il n’est pas nécessaire qu’elle soit compléte, elle doit
concerner un projet suffisamment élaboré pour étre mené a son terme méme si des aléas sont
toujours possibles, avoir un caractere confidentiel inconnu du public, son utilisation doit étre
susceptible d’influer sur le cours de 1’action, des rumeurs ne constituant pas une information

privilégiée »"8. Enfin, I’information doit étre déterminante®'®,

c- L’information déterminante

A cet égard, il n’est pas nécessaire de faire un long développement, cette derniére condition
¢tant la conséquence des deux autres. Il faut tout simplement retenir qu’il a été jugé que : « le
caractere privilégié ne saurait résulter de 1’analyse que peut faire celui qui les recoit (les
informations) et les utilise, mais doit s’apprécier de maniére objective, excluant tout arbitraire,

et en fonction de leur seul contenu »°%°,

Ainsi détaillé, le délit d’initié mérite que soit précisé le systéme de répression dual qui lui est

applicable (Paragraphe I1).

916Crim. 26 juin 1995, la ruche méridionale (cassation) : visant désormais les seules informations « précises,
confidentielles, de nature & influer sur le cours de la valeur et déterminantes des opérations réalisées », sans
référence & leur caractére « certain ».

917 Com. 9avril 1996, Haddad (cassation) : alors que le ministére public considérait par principe que le caractére
certain de ’information n’était pas requis, la Haute juridiction avait pris soin de ne pas préciser sa position sur
cette question, I’arrét étant censuré sur un autre moyen, D.1988.somm.65.0bs. 1. Bon-Garcin.

918Crim. 14 juin 2006, n°05-82453 Bull.crim.2006, n°178.

919Crim. 26-06-1995, D.96 IR 185 et Somm. 203 ; JCP Il 22-599, note Viandier et Crim. 26-10-95 B n°324
p.908 (AffaireBoublil et Traboulsi).

920Cass. Crim., 26 juin 1995, n°93-81646, Bull. crim. 95 n°233, Dr. Pénal 95 Comm.225.
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Paragraphe Il : Le délit d’initié : une infraction a systeme de répression dual

Au niveau communautaire, la réglementation des marchés financiers fait partie des
prérogatives de ’'UMOAY, En effet, I’Annexe a la Convention portant création du Conseil
Régional de I’Epargne Publique et des Marchés Financiers (CREPMF) en date du 3 juillet
1996, traite des infractions relatives a la bourse. Au sens de 1’article 37 de 1’ Annexe, le délit
d’initié consiste en la communication ou I’utilisation d’une information privilégiée a des fins

autres que celles a raison desquelles elle est détenue.

Il faut relever que, si le législateur communautaire incrimine le délit d’initié, il ne prévoit pas
cependant une sanction pénale applicable a celui-ci, laissant ainsi le soin aux Etats de 1’Union
de le faire. La loi nigérienne s’inscrit dans cette logique en prévoyant les sanctions pénales
applicables au délit d’initié. Mais ce partage de compétences entre I’'UMOA et les Etats de
I’Union ne doit pas laisser occulter le fait que, I’Union dispose d’un organe chargé de réguler
le marché, et qui se voit attribuer une compétence en matiére de sanctions pécuniaire,
administrative et disciplinaire®??. En effet, le marché financier régional est placé sous la
surveillance du Conseil Régional qui est I’organe de contrdle et de régulation. Ainsi, aux
termes de Dl’article 18 de 1’Annexe, le CREPMF est chargé d’une part, d’organiser et de
controler I’appel public a I’épargne et d’autre part, d’habiliter et de contrdler les intervenants
sur le marché régional. 1l s’y ajoute que, I’article 2 du Réglement Général CREPMF, lui

attribue en outre, une mission de contréle et de la régularité des opérations de bourse.

Le systéme de répression dual en maticre de délit d’initié s’entend par le fait, qu’il existe deux
types de sanctions pour sa répression. Il y’a d’une part, les sanctions pénales qui peuvent étre
prononcées par le juge national (A), et d’autre part, les sanctions pécuniaire, disciplinaire ou

administrative pouvant étre prononcees par le régulateur au niveau communautaire (B).

921 1.’Union Monétaire Ouest Africain, constituée par un Traité, adopté a Dakar, le 12 mai 1962, entre six Etats :
la Cote d’ivoire, Dahomey (Bénin), Haute Volta (Burkina Faso), Niger, Sénégal et le Togo. Par la suite, ce Traité
constitutif a été remplacé par un autre, adopté le 14 novembre 1973 et 'UMOA s’est élargi a sept Etats membres
avec 1’adhésion du Mali le 17 février 1984 puis a huit avec 1’adhésion de la Guinée Bissau le 19 janvier 1997.

922 Article 30 de 1’ Annexe CREPMF.
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A- Les sanctions pénales au plan national

Lorsqu’il est constitué, le délit d’initié appelle des sanctions pénales. On constatera pour le
déplorer, que la peine d’emprisonnement est omniprésente. En effet, aux termes de ’article
338.3 du code pénal, « le délit d’initié est puni de la peine de un (1) an a trois (3) ans
d'emprisonnement et d'une amende de 25.000.000 de francs a 250.000.000 de francs. Le
montant de ’amende peut étre porté au-dela de ce chiffre, jusqu'au double du montant du

profit éventuellement réalisé, sans que I'amende puisse étre inférieure a ce méme profit ».

La peine d’emprisonnement revient également dans les articles 338.4 et 338.5% qui traitent
respectivement des personnes « disposant dans I'exercice de leur profession ou de leur
fonction, d'une information privilégiée sur les perspectives ou la situation d'un émetteur dont
les titres sont négociés sur un marché réglementé ou sur les perspectives d'évolution d'un
instrument financier admis sur un marché réglementé, de la communiquer a un tiers en dehors
du cadre normal de sa profession ou de ses fonctions » et de celles «...possédant en
connaissance de cause des informations privilégiées sur la situation ou les perspectives d'un
émetteur dont les titres sont négociés sur un marché réglementé ou sur les perspectives
d'évolution d'un instrument financier admis sur un marché réglementé, de realiser ou de
permettre de réaliser, directement ou indirectement, une opération ou de communiquer a un

tiers ces informations, avant que le public en ait connaissance ».

Le code pénal nigérien a ainsi opté pour une peine privative de liberté, ce qui pose le
probleme de son efficacité, toute chose recherchée par le législateur. En effet, le monde
s’inscrit de plus en plus dans une logique de dépénalisation de la vie des affaires. Si les peines
d’amende peuvent se justifier, il n’en est pas toujours le cas des peines privatives de liberté.
C’est d’ailleurs pourquoi certains spécialistes du droit des affaires®®*, partant de ’idée qu’il
faut préférer «la tolérance d’une habile immoralit¢ a I’inquiétude de la suspicion »°%
appelaient de leur veeu la possibilité pour chacun de se défendre avec « les armes civiles et
commerciales sans faire intervenir 1’appareil toujours effrayant du droit pénal »%2°, A notre

avis, les peines privatives de liberté ne doivent étre utilisées que comme ultime recours pour

sanctionner les actes les plus graves.

923Six (6) mois a un (1) an d'emprisonnement dans les deux (2) autres cas.

924 Cités par Ndiaw DIOUF, in Legon inaugurale au Colloque de Daouala du 19 au 20 mars 2015, inédit.
925 G, Ripert le déclin du droit, L GDJ 1249 n°56 P 175

926], Hamel, Préface a ’ouvrage collectif, « Le droit pénal des sociétés anonymes », Dalloz 1255.
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Il apert également, que le droit pénal nigérien consacre la responsabilité pénale des personnes
morales en matic¢re de délit d’initié. En effet, ¢’est que nous renseigne ’article 338.2 in fine
du code pénal, lorsqu’il dispose que: «le délit d’initié est le fait, pour... les personnes
physiques ou morales... de réaliser ou de permettre de réaliser, soit directement, soit par
personne interposée, une ou plusieurs opérations avant que le public ait connaissance de ces
informations ». Une telle consécration, quoique pragmatique, pourrait conduire a un cumul de
responsabilité. En effet, il est indiscutable que les personnes morales peuvent étre pénalement
responsables du délit d’initié¢ lorsqu’il est commis par leurs organes ou représentants et que
cette responsabilité n’exclut pas celles des personnes physiques coauteurs ou complices des
mémes faits ; or ces personnes physiques sont le plus souvent les dirigeants®?’. Il est vrai, le
fait que I’infraction puisse étre commise par une personne morale ne suppose pas que la
personne morale soit nécessairement sanctionnée. Mais I’existence des peines d’amende

permet de I’affirmer.

Il s’y ajoute aussi que, le code pénal n’a pas envisagé la question de la tentative du délit
d’initié. Une telle tentative est-elle punissable ? En attendant une réponse de la jurisprudence,
on peut pousser un peu plus loin I’interrogation, en se demandant si le fait de donner une

information privilégiée par imprudence ou par négligence serait lui-méme punissable.

Cela dit, il convient aussi de scruter les sanctions d’ordre communautaire (B).

92’Ndiaw DIOUF, in lecon inaugurale, Colloque de DOUALA du 19 au 20 mars 2015 sur la responsabilité du
dirigeant social (il y’a une petite adaptation des propos au contexte de notre sujet).
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B- Les sanctions administratives au plan communautaire

Il convient de rappeler, comme cela a été dit, que le délit d’initié avant d’étre une infraction

interne, est déja consacré au niveau communautaire, notamment par les textes de ’'UMOA.

La question ici est celle de savoir si le méme fait, peut a la fois étre sanctionné au niveau
communautaire notamment par le régulateur et par le juge pénal au niveau national. C’est la
délicate question de D’application du principe « non bis in idem »%8, Cette question est
importante en ce que le droit des marchés financiers de ’'UMOA connait un systéme de
répression dual, qui offre la possibilité de cumul de sanctions : un méme comportement peut
faire I’objet d’une sanction par le régulateur et par le juge pénal. Un tel dispositif met a mal le

principe non bis in idem et le vide de son sens.

Le principe non bis in idem est un principe général en droit pénal consacré par la plupart des
législations nationales des Etats de I’Union. Ainsi, en droit sénégalais, c’est I’article 342 du
Code de procédure pénale qui est le siege de ce principe. Aux termes de cet article : « Aucune
personne acquittée l1également ne peut plus étre reprise ou accusée a raison des mémes faits,
méme sous une qualification différente ». Au Niger, c’est I’article 343 du code de procédure
pénale qui dispose : « aucune personne acquittée légalement ne peut plus étre reprise ou

accusée a raison des mémes faits, méme sous une qualification différente ».

En droit frangais, ce principe est expressément énoncé a 1’article 359 du code d’instruction
criminelle. Cet article interdit d’engager 1’action publique a 1’occasion de faits ayant déja été
I’objet d’une décision de condamnation ou de relaxe devenue définitive. Ainsi, il a été jugeé
par la Cour de cassation que: «un seul fait ne peut donner lieu a deux actions pénales
distinctes »°2°. 11 en résulte donc, qu’un seul et méme fait ne peut étre poursuivi ni dans deux
procédures ni sous deux qualifications différentes. La Cour va jusqu’a conférer un caractére
d’ordre public a la régle en affirmant dans un arrét que : « la nullité de la poursuite engagée
en violation de la régle non bis in idem intéresse I’ordre public et peut €tre invoquée a tout

moment »%%0,

Il s’agit d’un principe d’application constante en droit frangais ainsi que nous renseigne cet

arrét de la Cour de cassation dans lequel il a été jugé que : « des faits qui procedent de

928 e principe no bis in idem signifie qu’une personne déja condamnée pour un fait, ne peut plus étre poursuivie
en raison du méme fait.

929Cass.crim. 8 octobre 1959 Gaz.Pal. 1959 11 323, M....

930Cass.crim. 9 mai 1961, bull.crim. n°241 p.464, Dame P....
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manicre indissociable d’une action unique caractérisée par une seule intention coupable ne
peuvent donner lieu, contre le méme prévenu, a deux déclarations de culpabilité de nature

pénale, fussent-elles concomitantes »%3,

On peut cependant rétorquer, a juste titre, pour écarter 1’application du principe, que les deux
sanctions ne sont pas de méme nature, ’'une pénale, I’autre disciplinaire, administrative ou
pécuniaire. Un tel argument a d’ailleurs été entériné par un arrét de la Cour de cassation en
date du 6 février 2014. La Cour a dit pour droit que : « le principe général du droit non bis in
idem et I’article 14, alinéa 7, du Pacte international relatif aux droits civils et politiques ne
sont pas pertinents lorsque, du chef d’un méme fait, une personne fait I’objet, d’une part,
d’une procédure disciplinaire et, d’autre part, de poursuites pénales ». Au demeurant, dans le
cadre de ’'UMOA, I’article 35 de I’Annexe qui donne le pouvoir au régulateur de prononcer
des sanctions disciplinaires a pris soin de préciser que : ces sanctions sont prononcées « ...

sans préjudice des sanctions pénales ou autres encourues ».

Cependant, dans le cas particulier du délit d’initié, il faut avoir a I’esprit cette décision du

932 qui a déclaré « inconstitutionnel » le systéme de la double

Conseil constitutionnel francais
répression existant en matiére boursiére et en a ordonné sa réorganisation.

Cela est d’autant plus pertinent qu’en droit britannique, la Financial Services and Market®®
avait précisé que pour la poursuite des comportements susceptibles d’étre sanctionnés tant sur
le terrain administratif que sur le terrain pénal, il ne peut y avoir cumul des procédures et
qu’elle fait un choix, au cas par cas, entre I’engagement des poursuites au pénal et la
répression administrative selon un faisceau d’indices, parmi lesquels figurent notamment

I’ampleur des effets du comportement prohibé sur le marché et les chances d’aboutissement

des poursuites pénales®,

Il convient toutefois de signaler, en ce qui concerne les sanctions pécuniaires, que le rapport
final provisoire en date du 10 octobre 2011 du Conseil Régional de I’Epargne Publique et des
Marchés Financiers (CREPMF) a envisagé une solution a ce probléme. C’est ainsi que

I’article 4 du projet de texte permet au juge pénal, lors du prononcé de la sanction applicable a

91Cass.crim., 25 octobre 2016, n°15-84.552.

932Décision n°2014-453/454 QPC et 2015-462 QPC du 18 mars 2015.

933 FSA Act, Section 123.

934 The Enforcement Guide, http: // fsahandbook.info/FSA/extra/4755.pdf.
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une infraction boursiere, d’imputer le montant de la sanction pécuniaire préalablement

prononcée par le régulateur sur le montant de I’amende prononcée pour réprimer le délit.

Pour les rapporteurs, ce mécanisme permet de renforcer le principe de la proportionnalité des
peines et dés lors de limiter les effets du cumul de sanctions.

En tout, il convient tout simplement de retenir, que le délit d’initié¢ est une infraction qui
appelle a la fois des sanctions pénales et administratives, disciplinaires ou pécuniaires. Les
dispositions qui le définissent quoique claires, n’empéchent pas au juge lorsqu’il est saisi d’un
cas, tantét d’étendre, tantdt de restreindre la liste d’initiés. Il s’y ajoute que, la notion
d’ «information privilégiée », élément essentiel de cette infraction, est d’une appréciation

malaisée.

Aussi, s’ajoute-t-il la question du choix des peines privatives de liberté plutdt que les peines

pécuniaires, ainsi que la question de 1’application du principe non bis in idem.

Il convient a présent de scruter la protection de I’intérét social a travers la responsabilité des

dirigeants sociaux (section I1).
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Section Il : La sanction de la violation de I’intérét social a travers la responsabilité des
dirigeants sociaux, un mécanisme perfectible

Il convient de souligner que conformément aux dispositions de 1’ Acte uniforme relatif au droit
des sociétés commerciales et du groupement d’intérét économique, la notion de dirigeant
social au sens des textes sur la responsabilité civile, renvoie aux personnes qui sont chargées

de gérer, d’administrer et de diriger la société®®. Il

s’agit selon le type de société, du
gérant®™®, du Président Directeur Général®®’, du Directeur Général®®, de 1’Administrateur

Général®® ou du Président®*.

La responsabilité des dirigeants sociaux fait écho aux pouvoirs les plus étendus dont ils
disposent dans la conduite des affaires sociales. En effet, a 1’égard des tiers, ’article 121 de
I’AUSCGIE preécise que : « les organes de gestion, de direction et d’administration ont, dans
les limites fixées par le présent Acte uniforme pour chaque type de société, tout pouvoir pour
engager la société, sans avoir & justifier d’'un mandat spécial. Toute limitation de leurs

pouvoirs légaux par les statuts est inopposable aux tiers de bonne foi ».

On comprendra que I’application de I’article est de droit, méme si ’acte du dirigeant n’entre
pas dans le cadre de 1’objet social, sauf a demontrer que le tiers était de mauvaise foi. Au
demeurant, 1’article 122 précise que : « la société est engagée par les actes des organes de
gestion, de direction et d’administration qui ne relévent pas de I’objet social, a moins qu’elle
ne prouve que le tiers savait que 1’acte dépassait cet objet social ou qu’il ne pouvait 1’ignorer
compte tenu des circonstances, sans que la seule publication des statuts suffise a constituer

cette preuve ».

A cet égard, les actes posés par les dirigeants engagent la société, méme si ces derniers
n’entrent pas dans I’objet social, a charge pour la société pour dégager sa responsabilité, de
démontrer que le tiers savait ou aurait du savoir que ’acte dépassait cet objet social. Cette

preuve ne saurait consister en la simple publication des statuts.

Cependant, il convient pour ne pas généraliser, avoir a ’esprit 1’alinéa 2 de ’article 277 sur

les SNC aux termes duquel : « dans les rapports avec les tiers, le gérant engage la société par

935 N.DIOUF, art.précit.p.10.
936 Société en nom collectif
937 Société anonyme avec conseil d’administration
938 Société anonyme conseil d’administration

939 Société anonyme avec Administrateur général

940 Société par actions simplifiées
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les actes entrant dans 1’objet social ». Il en résulte cette conséquence que, les actes n’entrant

pas dans 1’objet social n’engagent pas la société.

Ensuite, dans les rapports entre associés, il est possible de limiter par les statuts les pouvoirs
des dirigeants sociaux®. Toutefois, ces limitations ne sont pas opposables aux tiers de bonne

fO I 942

Pour encadrer ses pouvoirs le législateur met a la charge du dirigeant des obligations qui ne
cessent de se multiplier et de se diversifier et I’inobservation de ces obligations I’expose a des
sanctions civiles et pénales qui sont telles qu’au risque pénal permanent qui pése sur le

dirigeant font écho des sanctions civiles omniprésentes®*,

A cet égard, il convient de scruter la responsabilité des dirigeants sociaux, en relevant son
apport dans la protection de I’intérét social. Pour se faire, il convient de souligner que,
I’examen des dispositions de 1’Acte uniforme et des textes nationaux, permet de relever
I’existence des regles consacrant d’une part, la responsabilité civile des dirigeants sociaux, et

d’autre part, la responsabilité pénale des dirigeants sociaux.

Mais s’agissant de la protection de D’intérét social, ce mécanisme peut apparaitre peu
satisfaisant. En effet, la permanence de la responsabilité civile (paragraphe I) d’une part, et
I’excessive pénalisation de cette responsabilité, fait apparaitre une responsabilité pénale

handicapante (paragraphe I1), toute chose qui pourrait conduire au résultat inverse.

%1 Article 123 de PAUSCGIE.
92 Alinéa 2 de Darticle 123 de PAUSCGIE.
93 Ndiaw DIOUF, « Legon inaugurale », colloque de Douala du 19 au 20 mars 2015, p.3 inédit.
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Paragraphe | : Une responsabilité civile permanente

Il est indéniable que la responsabilité civile des dirigeants sociaux entre dans le cadre de la
protection de la société commerciale, de son patrimoine, de son intérét. Ce sont les articles
161 et suivants de I’ Acte uniforme qui posent a titre principal, le principe de la responsabilité
civile des dirigeants sociaux. En effet, ces textes qui prévoient la responsabilité des dirigeants
a I’égard des associés, des tiers et de la société sont congus en termes généraux et visent
toutes fautes commises dans 1’exercice des fonctions®*. Il existe aussi, des articles qui

prévoient des cas spécifiques de responsabilité civile.

Il convient dans le cadre de ce paragraphe, de ne retenir que les cas de responsabilité qui
entrent dans le cadre de la protection de 1’intérét social. Cette protection de I’intérét social &
travers la responsabilité civile des dirigeants sociaux est perfectible, en ce que les cas de
responsabilité civile sont nombreux (A), toute chose qui entraine facilement et pour peu, la

mise en ceuvre de cette responsabilité (B).

94 Ndiaw DIOUF, legon précitée, p. 9.
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A- La multiplicité des cas de responsabilité

La multiplicité des cas de la responsabilité civile des dirigeants sociaux rend omniprésente
cette responsabilité ce qui peut impacter sur son efficacité a assurer une protection adéquate a
I’intérét social. Il convient a cet effet, de présenter quelques cas de responsabilité civile des
dirigeants sociaux, afin de s’en rendre compte. Il est important de procéder a une
classification ; pour cela il est possible d’isoler un critére tiré de leur champ d’application. La
mise en ceuvre de ce critére permet de distinguer les dispositions qui ont vocation a
s’appliquer a toutes les sociétés commerciales et celles qui ont un champ d’application

limité®,
1- Les dispositions a vocation générale

Parmi les dispositions a vocation générale, il convient de relever celles qui s’appliquent a la
faute commise lors de la procédure de constitution de la société ; celles la n’ont pas
véritablement pour objectif la protection de I’intérét social du fait que la société n’est qu’au
stade de formation. D’abord, il y’a I’article 78 de ’AUSCGIE, aux termes duquel : «les
fondateurs, ainsi que les premiers membres des organes de gestion, de direction ou
d’administration, sont solidairement responsables du préjudice causé soit par le défaut d’une
mention obligatoire dans les statuts, soit par I’omission ou I’accomplissement irrégulier d’une

formalité prescrite pour la constitution de la société ».

Ensuite, vient I’article 256 qui dispose que : « les associés et les dirigeants sociaux auxquels
la nullité est imputable peuvent étre déclarés solidairement responsables du dommage
résultant pour les tiers de I’annulation de la société ». Il s’y ajoute que : « la disparition de la
cause de nullité ne fait pas obstacle a 1’exercice de I’action en responsabilité tendant a la
réparation du préjudice causé par le vice dont la société, 1’acte ou la délibération était

entachée ».

Il convient de constater que ces dispositions visent davantage la protection des tiers que celle
de l'intérét social. Il s’y ajoute, comme cela a été relevé a juste titre par Monsieur le
professeur Ndiaw DIOUF que : « ces dispositions se trouvent dans une partie qui n’avait pas
principalement pour objet de prévoir les sanctions applicables aux dirigeants sociaux. C’est au

détour d’une détermination du régime des sanctions de 1’inobservation des conditions et

95 Ndiaw DIOUF, art.précit.p.8.
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formalités de constitution des sociétés que le législateur a prévu la responsabilité des

dirigeants »%4,

En tout état de cause, la responsabilité des dirigeants Sociaux a 1’égard des tiers pose un
probléme. En effet, étant donné que le dirigeant agit au nom et pour le compte de la société,
en application de la théorie de la représentation, c¢’est normalement celle-ci et a elle seule que
les tiers devraient demander réparations du préjudice cause par les agissements du
dirigeant®’ ; dans ces conditions, il est difficile, d’envisager la responsabilité personnelle du

dirigeant a I’égard des tiers®*®,

Toutefois, cette responsabilité est envisageable dans deux hypotheses. Il en est ainsi, « lorsque
le dirigeant n’a pas fait état de sa qualité ou a laissé un doute sur cette dernicre, en particulier
parce qu’il exerce a titre personnel une activité identique a celle de la société et que les
circonstances de fait n’ont pas permis aux tiers de savoir s’il avait agi en son nom personnel

ou en celui de la société »°*°.

Ensuite, et c’est la derniére hypothése, cette responsabilité peut étre engagée, lorsque le
dirigeant a commis une faute séparable des fonctions. En effet, en doit francais, la Cour de
cassation a admis la possibilité de retenir la responsabilité du dirigeant a 1’égard des tiers s’il

est établi la preuve d’une faute personnelle extérieure a I’activité de représentation®®.

11 s’agit d’une application en droit des sociétes de la théorie de la faute détachable consacrée
par la jurisprudence administrative. Ainsi, ont été considérés comme ayant commis une faute
séparable de leurs fonctions : le gérant d’'une SARL de prestations de service en matiére
immobiliére qui a obtenu pour un client de celle-ci une transformation de locaux d’habitation
en locaux commerciaux en corrompant un fonctionnaire®™! ; le dirigeant qui lors d’une
altercation, a blessé un participant a un bal alors que sa société était chargée d’assurer le

service d’ordre®? ; le dirigeant qui, ayant connaissance de 1’existence d’un litige & venir entre

%6 |bidem, p.9.

%7 Y, Guyon, Note sous : Cass.com. 8 mars 1982, Rev.Doc.1983, p. 573.

%48 Ndiaw DIOUF, art.précit. p.9.

%9 ], Mestre, D. Velardocchio et A.-S. Mestre, Lamy Sociétés commerciales, précit. N° 728 , cité par DIOUF N,
in art.précit.9.

90 Cass. 8 mars 1982 Rev. Soc. 1983, p. 573, ibidem.

91 Cass.civ. 1°¢, 6/10/1998 n°1463 : RIDA 12/98 n°1362.

92 CA Nancy, 24/6/2004 n°01-3062 : RIDA 2/06 n°155.
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la société et un tiers, effectue des prélévements par anticipation sur les bénéfices afin de faire

échapper cette somme au gage des créanciers®:.

Dans I’hypothése ou une infraction pénale a été commise, la cour de cassation a estimeé que :
« les actes de contrefagcon de marques commis par un dirigeant constituaient des fautes

954

séparables dés lors qu’il avait agi de fagon active et personnelle »”>* ou « de maniere délibérée

et persistante »%°.

Quoiqu’il en soit, la responsabilité des dirigeants sociaux a 1’égard des tiers et des associés
contribue, ne serait-ce qu’indirectement, a la protection de I’intérét social, en ce qu’elle
permet d’éviter de faire supporter a la société, les conséquences des actes dommageables des

dirigeants.

Mais le siége du principe général de la responsabilité civile des dirigeants sociaux se trouve
aux articles 161 et suivants de 'AUSCGIE. En effet, aux termes de D’article 161, « sans
préjudice de la responsabilité éventuelle de la société, chaque dirigeant social est responsable
individuellement envers les tiers des fautes qu’il commet dans 1’exercice de ses fonctions. Si
plusieurs dirigeants sociaux ont participé aux mémes faits, leur responsabilité est solidaire a
I’égard des tiers. Toutefois, dans les rapports entre eux, la juridiction compétente détermine la

part contributive de chacun dans la réparation du dommage ».

Si cet article pose le principe de la responsabilité civile des dirigeants sociaux envers les tiers,
I’article 162 quant a lui, consacre a la fois le principe de responsabilité a I’égard des tiers et
des associés. En effet, il dispose que : « I’action individuelle est ’action en réparation du
préjudice subi par un tiers ou par un associé, lorsque celui-ci subit un préjudice distinct du
préjudice que subit la société du fait de la faute commise individuellement ou collectivement
par les dirigeants sociaux dans I’exercice de leurs fonctions Cette action est intentée par celui
qui subit le préjudice ». Il apparait, a la lumiéere de cette disposition que, 1’action individuelle
est une action qui permet a un associ€ ou a un tiers, de demander en justice, la réparation d’un
préjudice subi du fait de la faute commise par le dirigeant, a condition que ce préjudice soit
distinct de celui subi par la société elle-méme. Au cas contraire, seule 1’action sociale peut

étre exercée.

953 Cass.com. 6/11/2007 n°05-13.402 : RJIDA 2/08 n°157.
954 Cass.com. 7/7/2004 n°1158 : RIDA 11/04 n°1223.
955 Cass.com. 25/1/2005 n°138 : RIDA 5/05 n°576.
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Parmi tous les cas évoqués, seule 1’action sociale peut étre véritablement considérée comme
un mécanisme de protection directe de I’intérét social. Elle a pour but, la réparation des
dommages subis par la société du fait des dirigeants. En effet, « I’action sociale est I’action en
réparation du dommage subi par la société du fait de la faute commise par le ou les dirigeants
sociaux dans I’exercice de leurs fonctions »°*°. Elle trouve son fondement dans Iarticle 165
aux termes duquel : «chaque dirigeant social est responsable individuellement envers la

société, des fautes qu’il commet dans I’exercice de ses fonctions... ».

Il convient de préciser que la responsabilité des dirigeants n’est engagée a 1’égard de la
société que si la faute qu’ils ont commise est génératrice d’un préjudice actuel, ce qui n’est
pas le cas d’un risque fiscal encouru par la société®’. 1l faut en outre, qu’il existe un lien de
causalité entre cette faute et le préjudice. La charge de la preuve du préjudice incombe a la

société®®,
2- Les dispositions particuliéres

Certaines dispositions de I’Acte uniforme prévoient des régimes spéciaux de responsabilité
civile des dirigeants sociaux. Ainsi, dans les sociétés a responsabilité limitée, I’article 330
dispose que : « les gérants sont responsables, individuellement ou solidairement, selon le cas,
envers la société ou envers les tiers, soit des infractions aux dispositions législatives ou
reglementaires applicables aux sociétés a responsabilité limitée, soit des violations des statuts,
soit des fautes commises dans leur gestion ». Et I’article 331 d’en rajouter : « outre I’action en
réparation du préjudice subi personnellement, les associés représentant le quart des associés et
le quart des parts sociales peuvent, soit individuellement, soit en se groupant, intenter 1’action

sociale en responsabilité contre le gérant ».

Dans les sociétés anonymes, ce sont les articles 740 et 741 qui, reprenant les formules

respectives des articles 330 et 331, consacrent la responsabilité des administrateurs.

S’il est indéniable que la responsabilité civile des dirigeants sociaux, tant a 1’égard des tiers,
qu’a I’égard de la société ou méme des associ€s, contribue a la protection de 1’intérét social ;
il n’en demeure pas moins que, la diversité des cas de cette responsabilité entraine une mise
en ceuvre trop facile de cette derniére (B), et permet légitimement & s’interroger sur son

efficacité.

96 Article 166 de ’AUDSCGIE.
97 CA Paris, 3/12/2009 n°08-23716: RJIDA 6/10 n°638.
98 CA Paris, 22/6/2001 n°00-21262, 3™ ch. C, Space Energy.
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B- Une responsabilité a la mise en ceuvre facile

Dire que la responsabilité civile des dirigeants sociaux est facile & mettre en ceuvre, suppose
qu’au-dela de la faute de gestion, ces derniers peuvent engager leur responsabilité pour avoir

enfreint des dispositions légales ou réglementaires ou pour avoir violeé les statuts.
1- L’éventail des fautes pouvant étre reprochées aux dirigeants

L’¢éventail des fautes reprochées aux dirigeants est trés vaste, ce qui conduit un nombre
croissant d’entre eux a souscrire une assurance de responsabilité civile®®. La faute de gestion
peut consister soit, en une simple négligence ou imprudence, soit, en des manceuvres

frauduleuses caractérisées. En pratique, les juges n’exigent pas un acte positif.

A cet effet, il a été jugé que : « reléve d’une passivité fautive, le fait de ne pas avoir souscrit
d’assurance pour les dommages causés a des tiers par I'utilisation d’un véhicule de la
société »%0, Il en est ainsi du fait « pour un cogérant d’avoir laissé les fonds sociaux sans
surveillance a la disposition de 1’autre cogérant, chargé de la gestion financicre, lequel les a
détournés au profit de sa propre entreprise, la répartition des fonctions entre les deux gérants
ne dispensant pas ’intéressé d’exercer sa surveillance sur la situation de 1’entreprise »%*. La

faute de gestion peut également étre retenue en cas du défaut de consultation des associés®?,

Au surplus, le mauvais résultat de gestion, lorsqu’il est accompagné d’un désintérét du
dirigeant pour les affaires sociales, peut entrainer cette responsabilité du dirigeant social.
Ainsi, «a commis une faute le gérant d’une société en difficulté qui n’a fait aucun effort
sérieux pour redresser la situation et, malgré I’important déficit de la société, n’a pas
convoqué une assemblée générale pour informer les associés de la gravité de la situation et

leur demander de prendre une décision couvrant sa responsabilité »%3,

Toutefois, il ne faut pas perdre de vue que le dirigeant n’engage pas sa responsabilité du
simple fait, qu’il n’a pas réalisé¢ le chiffre d’affaires qu’il s’est fixé lors de sa prise de

fonction®*.  Dans le méme ordre d’idées, la responsabilité civile du dirigeant peut étre

99 F, LEFEBVRE, op.cit., p.240, n°13950.

90 T com., Seine 8/1/1952 : D.1952 p.192.

%1 Cass.com., 9/12/1957 : Bull.civ. 111 n°338.

92 Cass.com. 12/3/1974 : Gaz. Pal. 1974 p.662 ; Cass.com. 3/4/1979 : Bull.civ IV n°127; CA Paris, 21/3/1984,
3¢m ch. A, SARL Concept cuisine.

93 Cass.com. 5/6/1961 : Bull. civ. 111 n°254.

94 \/oir en ce sens : CA Paris, 21/3/1984,3¢™ ch. ; CA Paris, 22/06/2001 n°00-21262, 3°™ ch. C, Space Energy.
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engagée en cas de choix d’une politique commerciale ou financiére contestable, et qui

apparait contraire a ’intérét social a I’époque ou elle a été mise en ceuvre®®,

En tout état de cause, la société ou ’associé invoquant une faute de gestion doit démontrer
concrétement en quoi le comportement du dirigeant est contraire a 1’intérét social, c'est-a-dire

en quoi il affecte la situation ou le développement économique de la société.

Aussi, le caractére abusif des rémunérations versées aux dirigeants sociaux peut étre retenu,
lorsque la preuve est apportée, qu’elles dépassent ce qui est justement di pour rétribuer
chacun des intéressés compte tenu des fonctions qu’il occupe. Ainsi, un dirigeant a été
reconnu fautif d’avoir percu des salaires excessifs dés lors que 1’activité de la société se
dégradait et que le salaire annuel de I’intéressé apparaissait disproportionné par rapport aux

taches réduites qui lui incombaient®®.

Toutefois, « n’apportent pas cette preuve, les actionnaires qui se bornent a soutenir que la
multiplicité des fonctions exercées par les dirigeants rend leur exercice concrétement
impossible et prive ainsi de véritable contrepartie les rémunérations octroyées a ceux-ci »%’.
Dans le méme ordre idées, les engagements contractuels de la société®®, la concentration des

pouvoirs peuvent étre retenus pour engager la responsabilité du dirigeant social®®®.

En outre, constituent des fautes de gestion : « le fait d’avoir différé le remboursement de
sommes dont la société s’était reconnue débitrice »°°, ainsi que, « le fait de passer outre les
instructions formelles précises, réitérées de 1’associ¢ majoritaire de la société en laissant

prendre le contrdle d’une filiale a 1’occasion d’une augmentation de capital »°'%,

2- L’exercice de I’action en responsabilité dans les sociétés in bonis

Si I’on s’en tient aux dispositions des articles 161 et suivants de 1’Acte uniforme, on se rend
compte qu’il existe deux types d’actions par lesquelles la responsabilité civile des dirigeants

est mise en ceuvre.

95 \/oir en sens contraire : CA Paris, 17/1/1981, 25%™ ch. A, sté des établissements Marlaud ; CA Paris,
21/3/1984, 3¢™ ch. A, SARL Concept cuisine ; Cass.com. 21/9/2004 n°1243 RIJDA 1/05 n°47.

96 CA Paris, 17/1/1981, 25%™ ch. A Sté des établissements Marlaud ; CA Bordeaux 23/4/2007 n°05-4032 :
RJDA 3/08 n°288.

97 Cass.com. 21/9/2004 n°1243 : RIDA 1/05 n°47.

98 Cass.com. 8/6/1963 : Bull.civ 111 n°283; cass.com. 20/1/1987 n°66: BRDA 5/87, p.8.

99 CA Paris 3/5/2002 n°00-17603 : RIDA 3/03 n°270 et, sur pourvoi, cass.com. 21/9/2004 n°1243 : RIDA 1/05
n°47.

970 Cass.com. 12/1/1993 n°3 :RIDA 10/93 n°800.

971 CA Lyon, 27/5/2004 n°02-6151 : RIDA 7/05 n°829.
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I1 y’a d’une part I’action individuelle, et d’autre part I’action sociale proprement dite.
a- L’action individuelle

En ce qui est de I’action individuelle, celle-ci ne vise pas directement la protection de I’intérét
social. Elle peut cependant y participer, lorsqu’on sait que la possibilité offerte au tiers et aux
associés d’engager la responsabilité des dirigeants sociaux, permet a coup sir, d’éviter que la
société supporte les conséquences dommageables de ces derniers. Ainsi que le précise I’article
162, I’action individuelle permet aux tiers ou aux associés, d’obtenir la réparation des
dommages subis du fait de la faute commise par les dirigeants sociaux dans I’exercice de leurs
fonctions, lorsque ce préjudice est distinct de celui subi par la société. L’action est intentée
par celui qui subit le préjudice. A cet effet, il a été jugé que : « I’action individuelle doit étre

exclue en ’absence de préjudice distinct de celui de la société »°72,

S’agissant de la détermination de la juridiction territorialement compétente, 1’article 164,
alinéa 1°" renvoie au tribunal dans le ressort duquel est situé le siége social. Cela constitue une
dérogation aux régles de droit commun qui donnent compétence, en matiere d’actions
personnelles, a la juridiction du domicile du défendeur®®. L’exercice de cette action ne
s’oppose pas a ce qu’un associé ou plusieurs associés exercent 1’action sociale en réparation

du préjudice subi par la société®’.

Quant au délai de prescription de 1’action individuelle, I’article 164 précise que : « I’action
individuelle se prescrit par trois ans a compter du fait dommageable ou, s’il a été¢ dissimulé,

de sa révélation. L’action se prescrit par dix ans pour les crimes ».
b- L’action sociale

S’agissant de I’action sociale, elle vise a réparer un dommage subi par la société du fait de la
faute commise par le dirigeant dans I’exercice de ses fonctions®”. Les régles applicables en la
matiere sont presque toutes dérogatoires au droit commun, car il faut éviter I’impunité du
dirigeant fautif qui peut étre tenté, s’il est resté en fonction, de tirer profit de sa situation pour

sacrifier les intéréts de la société®’®,

972 CCJA arrét n°096/2013 du 22 novembre 2013.
93 N.DIOUF, art.précit., p.11.

974 Article 163 de I’ AUSCGIE.

975 Article 166 de I’ AUSCGIE.

976 Ndiaw DIOUF, art.précit. p. 12.
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L’action sociale apparait donc comme un moyen essentiel de protection de la société contre
les dirigeants. Cette action est intentée par les dirigeants sociaux, dans les conditions fixées

par I’ Acte uniforme®”’.

Mais de ce que l’action sociale vise a mettre en cause les dirigeants, il résulte cette
conséquence, que ces derniers puissent rester inactifs. Le législateur OHADA 1’a bien
compris, en reconnaissant aux associés la facult¢ d’exercer I’action ut singuli en cas de
défaillance des organes sociaux. En effet, ’alinéa 1°" de ’article 167 précise que : « un ou
plusieurs associés peuvent intenter 1’action sociale aprés une mise en demeure des organes
compétents non suivie d’effet dans le délai de trente jours. Les requérants sont habilités a
demander la réparation du préjudice subi par la société. En cas de condamnation, les

dommages et intéréts sont alloués a la société et non au(x) requérant(s) ».

L’exercice de I’action sociale par les associés a cette particularité, 1’action ne peut étre
exercée qu’apres une mise en demeure restée infructueus pendant trente jours. Ce mécanisme
n’est pas nouveau en droit OHADA, il existe déja en matiére de procédures collectives en cas
d’inaction du syndic. En effet, on s’est apercu que lorsqu’une personne représente un intérét
commun, il existe en général deux sortes de soupape de sécurité : I’une qui tend a lutter contre
sa carence (son inaction pure et simple), 1’autre qui tend a lutter contre son refus
méconnaissant I’intérét commun®’®. C’est pourquoi, ’article 72 de I’AUPC révisé, reconnait
le droit pour tout créancier-controleur d’agir en cas de carence du syndic dans I’intérét
collectif. On pourrait estimer que les contrbleurs seraient en quelque sorte pour le syndic, ce

que le subrogé-tuteur est au tuteur, tout au moins dans sa fonction de surveillance®”®.

Aussi, une telle action s’apparente-elle aux actions de masse telles que les actions en nullité
de la période suspecte ; les actions en comblement et en extension de la procédure ou encore

les actions répressives.

Ensuite, 1’exercice de I’action sociale par les associé€s suppose que la société soit appelée en
cause par I'intermédiaire de ses représentants 1égaux. En effet, aux termes de 1’alinéa 2 de
I’article 167 : « a peine d’irrecevabilité de la demande, la société doit étre régulierement

appelée en cause par I’intermédiaire de ses représentants 1égaux ». Il a été jugé que : « doit

77 Alinéa 2 de T’article 166 de ’AUSCGIE.
978 1.a situation des créanciers d’une entreprise en difficulté, coll.cit p 34.
979 Le subrogé tuteur a en outre une fonction de remplacement que n’ont pas les controleurs.
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étre rejetée, ’action sociale intentée par les associés, a défaut de mise en demeure »°. Il s’y
ajoute, afin d’éviter un éventuel conflit d’intéréts entre le dirigeant et la société, 1’article 167
dernier alinéa, ouvre la possibilité pour la société ou tout associé de saisir la juridiction
compétente d’une demande tendant a obtenir la désignation d’un mandataire ad hoc chargé de

représenter, a I’instance, la société commerciale®,

Aussi, les statuts ne peuvent subordonner 1’exercice de 1’action sociale a I’avis préalable ou a
I’autorisation de I’assemblée, d’un organe de gestion, de direction ou d’administration ou
comporter par avance renonciation a 1’exercice de cette action. Toutefois, les associés qui ont
intenté une action peuvent conclure une transaction avec la ou les personnes contre lesquelles
I’action est intentée pour mettre fin au litige®®?. Il en résulte donc, qu’aucune restriction ne

peut étre apportée a 1’exercice de I’action sociale.

Dans le méme ordre d’idées, aucune décision de I’assemblée des associés, d’un organe de
gestion, de direction ou d’administration ne peut avoir pour effet d’éteindre une action en
responsabilité contre les dirigeants sociaux pour la faute commise dans 1’accomplissement de

leurs fonctions. Les clauses ayant vocation a produire cet effet sont nulles®®,

Enfin, comme pour I’action individuelle, la juridiction compétente pour connaitre de 1’action
sociale est celle dans le ressort de laquelle est situé le siége social de la société®®4. Aussi,
I’exercice de 1’action sociale ne s’oppose pas a ce qu'un associ¢ exerce contre la société

I’action en réparation du préjudice qu’il subit personnellement®.

Le delai de prescription de I’exercice de 1’action sociale est de trois ans a compter du fait
dommageable ou, s’il a ¢ét¢ dissimulé, de sa révélation. Il est porté a dix ans, lorsque le fait

reproché est un crime®®,

L’Acte uniforme régle la question des frais et honoraires en ces termes: «les frais et
honoraires occasionnés par 1’action sociale, lorsqu’elle est intentée par un ou plusieurs

associés, sont avancés par la société »%’.

90 CCJA, arrét n°096/2013 du 22 novembre 2013.
%1 Ndiaw DIOUF, art.précit.p.12.

9%B2Article 168 de ’AUSCGIE.

%3 Article 169 de I’ AUSCGIE.

984 Article 170 de ’AUSCGIE.

985 Article 172 de ’AUSCGIE.

%6 Article 170 alinéa 1° .

987 Article 171 de ’AUSCGIE.
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On s’apergoit alors que, les modalités d’exercice de 1’action dans les sociétés in bonis révelent

une finalité essentiellement réparatrice®®.
3- L’exercice de I’action dans les sociétés en difficultés

L’objectif de cette partie étant de démontrer que la responsabilité civile des dirigeants par
certains de ses aspects, contribue a protéger I’intérét social, il ne convient donc pas d’insister
sur les sociétés en difficultés, en ce que I’objectif ici, contrairement a la, est de protéger
davantage les intéréts des créanciers®®. Il convient simplement de retenir qu’aux termes de
I’article 183 alinéa 1* de I’AUPC : « lorsque le redressement judiciaire ou la liquidation des
biens d’une personne morale fait apparaitre une insuffisance d’actif, la juridiction compétente
peut, en cas de faute de gestion ayant contribué a cette insuffisance d’actif, décider a la
requéte du syndic ou méme d’office, que les dettes de la personne civile sont supportées en
tout ou en partie, avec ou sans solidarité par tous les dirigeants ». L’article 180 de I’AUPC

donne la liste des dirigeants concernés.

Comme cela a été relevé®®, la condamnation au comblement du passif suppose la réunion de
trois conditions: d’abord d’une insuffisance d’actif; ensuite une faute de gestion;
contrairement a la solution retenue dans certaines législations ; I’Acte uniforme portant
organisation des procédures collectives subordonne les condamnations du dirigeant a la
preuve d’une faute de gestion. Et enfin, un lien de causalit¢ entre la faute de faits et

I’insuffisance d’actif.

Cela dit, il convient de scruter la responsabilité pénale des dirigeants sociaux (Paragraphe 11).

98 N.DIOUF, ibid.

99 Voir a cet égard : SANI MANI Larwanou, « problématique de la protection des intéréts des créanciers en
droit OHADA des procédures collectives », UCAD 2013, p.2.

90 N.DIOUF, art.précit.p.13.
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Paragraphe 11 : Une responsabilité pénale handicapante

A la responsabilité civile des dirigeants sociaux, s’ajoute la responsabilité pénale. En effet,
toutes les disciplines ont développé leurs propres sanctions, mais toutes les fois que celles-ci
montrent leurs limites, il est fait appel aux sanctions du droit pénal®®. Le recours par le
législateur OHADA des sanctions pénales appelle a s’interroger sur la pertinence de ce choix.
En effet, le droit pénal est un instrument de protection des seules valeurs jugees
fondamentales et dont la violation heurte le sentiment collectif®®2. Or, on va le démontrer, la
plupart des incriminations prévues, apparaissent superfétatoires, souvent fantaisistes, en ce

qu’elles peuvent étre résolues avec les mécanismes civils.

11 s’y ajoute que, le droit des affaires édicte des regles destinées a encadrer la vie des affaires,
auxquelles, le législateur a assorti de sanctions propres a en assurer I’effectivité : nullité de
I’acte de société en cas d’inobservation des régles de constitution, nullité des délibérations en
cas de violation des reégles de convocation des assemblées ou de délibération, inopposabilité

des actes non publiés au registre du commerce et du crédit mobilier®,

Tout cela conduit a s’interroger sur ’efficacité de la responsabilité pénale des dirigeants
sociaux a assurer une protection adéquate a 1’intérét social. A cet effet, nous démontrerons
que cette responsabilité s’avere handicapante et peut conduire au résultat inverse. Cela est
d’autant plus vrai, que son régime est extrémement sévere (A). Cette sévérité nécessite un

adoucissement du régime de la responsabilité afin de lui redonner son essence originelle (B)

91 Ndiaw DIOUF, art.précit.p.3.
92 |bidem, Art. precit.
993 |a derniére phrase est de Ndiaw DIOUF, art.précit.p.6.
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A- La séveérité du régime juridique de responsabilité pénale des dirigeants

L’examen des dispositions des Actes uniformes OHADA permet de déceler que le régime de
responsabilité pénale institué est extrémement sévere. En effet, comme cela a été souligné a
juste titre, le risque pénal est omniprésent dans I’entreprise et donc dans la société qui en est
une des techniques juridiques d’organisation®® ; dans ce contexte, c’est le dirigeant social qui
est le plus exposé®®. La sévérité du régime juridique de cette responsabilité, s’explique d’une
part, par la multiplicité des cas de responsabilité pénale, et d’autre part, par 1’effet de

I’éclatement de I’élément 1€gal qui conduit souvent a des disparités selon les Etats.
1- La multiplicité des cas de responsabilité pénale

En ce qui est de la multiplicité des cas de responsabilité pénale, il convient de souligner que

certaines incriminations sont contenues dans I’AUSCGIE et d’autres dans 1’AUPC.
a- Les incriminations prévues par PAUSCGIE

D’abord, en ce qui est de I’Acte uniforme relatif au droit des sociétés commerciales et du
GIE, il consacre diverses incriminations applicables aux dirigeants sociaux. En effet, le
dirigeant social peut étre déclaré pénalement responsable en sa qualité d’organe de la société.
La plupart des infractions prévues par le droit pénal des sociétés ne peuvent concerner que les
dirigeants sociaux et sont de ce fait d’ailleurs des délits-fonctions, puisque la qualité de
dirigeant est une composante essentielle de ’infraction®®. 11 suffit, pour s’en convaincre de se

référer a la partie 111 de cet Acte uniforme consacrée « aux dispositions pénales ».

Certaines infractions sont relatives a la constitution des sociétés. Ainsi, aux termes de 1’article
886 de I’AUSCGIE, «constitue une infraction pénale, le fait, pour les fondateurs, le
président-directeur général, le directeur général, I’administrateur général ou 1’administrateur
général adjoint d’une société anonyme d’émettre des actions avant I’immatriculation ou a
n’importe qu’elle époque lorsque I’immatriculation est obtenue par fraude ou que la société
est irrégulierement constituée ». Cette disposition vise a sanctionner la fraude des dirigeants,

et rentre davantage dans le cadre de la protection des tiers.

94 Certains auteurs, reprenant les travaux de Paillusseau, considérent que le fondement de la personnalité
morale est 1’activité poursuivie par ses membres et qu’il s’agit en créant une personne morale d’autonomiser
cette activité, ce qui fait que la société ne serait que le support juridique de I’entreprise. V. Grosbois, op. cit. n°
115, p.107

95 Ndiaw DIOUF, art.précit.p.3.

9% Ibidem.
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A cette disposition, s’ajoute 1’article 887 qui réprime les déclarations de fausses souscriptions
ou les faux versements et leur publication de la part des fondateurs de la sociéte, les notaires,
les depositaires des fonds collectés, les commissaires aux apports et les associés. Comme cela
a été relevé par les commentataires, la publication incriminée est faite par tous les modes
d’information écrits ou verbaux adressés au public. Il peut s’agir de la publication par voie de
presse écrite, radio, télévision ou internet. L’article 887 réprime également la surévaluation

d’un apport en nature. A travers 1’article 887, le Iégislateur entend protéger le public.

D’autres infractions, et qui sont de loin les plus importantes, sont relatives a la gérance, a
I’administration et a la direction de la société. On range au rang de ces infractions, celle
applicable a tous « ceux qui ont sciemment négocié : des actions non entierement libérees ;
des actions de numéraire pour lesquelles le versement du quart du nominal n’a pas été
effectué »%. A cette disposition vient s’ajouter I’article 889 aux termes duquel : « encourent
une sanction pénale, les dirigeants sociaux qui, en l’absence d’inventaire ou au moyen
d’inventaire frauduleux, ont, sciemment, opéré entre les actionnaires ou les associés la

répartition des dividendes fictifs ».

Contrairement au droit francais qui sanctionne la distribution de dividendes fictifs, le
législateur OHADA, réprime la répartition des dividendes fictifs. 1l en résulte cette
conséquence que : I’infraction est consommée dés que I’assemblée générale vote la résolution
de répartition quand bien méme le paiement n’aurait pas encore été effectué. Encore faut-il

que les dirigeants sociaux aient fait cette répartition en toute connaissance de cause.

Dans le méme ordre d’idées, I’article 890 incrimine le fait pour les dirigeants sociaux de
procéder, sciemment, a la publication ou a la présentation de faux états financiers annuels de
synthése. Quant a I’article 890-1, il incrimine le non dépdt des états financiers annuels de

synthese au RCCM, par les dirigeants, dans le mois qui suit leur approbation.

Mais I’incrimination la plus décisive qui entre dans le cadre de protection directe de I’intérét
social, est celle contenue dans I’article 891. Cet article sanctionne 1’abus des biens sociaux
et/ou du crédit de la société. Cette infraction vise les dirigeants sociaux de la société a
responsabilité limitée, de la société anonyme et de la société par actions simplifiée. Elle n’est
donc pas applicable aux dirigeants des sociétés en nom collectif et ceux des sociétés en

commandite simple.

97 Article 888 de I’AUSCGIE.
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Comme cela a été précisé a juste titre par les commentataires, les biens de la société
s’entendent de la manic¢re la plus extensive englobant tous les éléments mobiliers et
immobiliers du patrimoine social : fonds sociaux, mobilier, matériel, marchandises, créances,
immeubles. Quant au crédit, il s’entend de la réputation de la société et plus particuliérement

sa surface financiere.

De ce point de vue, il s’agit d’une infraction liée a la fonction de direction d’une entreprise,
sous sa forme sociale, c'est-a-dire sous la forme d’une société commerciale dotée de la
personnalité morale et disposant d’un patrimoine propre, c'est-a-dire distinct de celui du
dirigeant. On comprend dés lors que la protection légale vise : la préservation de 1’intérét de la
sociétée- ou I’intérét social-, en tant qu’entité propre, et pas seulement celui des actionnaires,
méme si ces derniers sont directement concernés par la commission du délit d’abus des biens

sociaux®®,

L’infraction sera constituée, toutes les fois que les dirigeants qui, de mauvaise foi, font des
biens ou du crédit de la société, un usage qu’ils savent contraire a I’intérét de la société, a des
fins personnelles, matérielles ou morales, ou pour favoriser une autre personne morale dans
laquelle ils sont intéressés directement ou indirectement®®, C’est cet élément qui souléve le
plus de risques d’insécurité juridique, en ce que la loi ne définit pas ce qu’est I’intérét social,
alors qu’il s’agit de I’objet méme de la protection. Sous cette observation, il en résulte que
I’élément matériel de I’infraction est réalisé dés lors qu’il y a un usage des biens ou du crédit
contraire a I’intérét social. L’usage consiste en 1’appropriation ou la dissipation d’un bien de

la société contraire a I’intérét de celle-cCi.

Quant a I’élément moral, il réside dans la mauvaise foi du dirigeant. Ce dernier doit avoir
conscience du caractére contraire a I'intérét de la société de ses agissements et de la volonté
d’enfreindre la loi (dol général)!®®. Peu important le mobile, la fin recherchée pouvant étre,
personnelle, matérielle ou morale, ou méme pour favoriser une autre personne morale dans

laquelle le dirigeant est intéressé directement ou indirectement.

9% PEREIRA Brigitte, « Fraude et intérét social : la problématique de 1’abus de biens sociaux », Annales des
Mines - Gérer et comprendre, ESKA, 2013/3 n°113, p.19 a 29, p. 4, consultable sur:
https://www.cairn.info/revue-gerer-et-comprendre1-2013-3-page-19.htm;

99 Article 891 de ’AUSCGIE.

1000 M. MONTHIEU, commentaires sous ’article 891.
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Pour finir avec I’AUSCGIE, il convient de mentionner les incriminations relatives a 1’absence
de publicité de la société sur les actes et documentsi®? et celles relatives au défaut d’apport
ou radiation de la succursale d’une société ou d’une personne physique étrangére, au-deld
d’une durée de deux ans'%%. A ces incriminations, s’ajoutent celles relatives aux assemblées

1003

génerales, notamment ’entrave a la participation a une assemblée générale ">, le deéfaut

d’établissement des procés-verbaux d’assemblées générales'®,

b- Les incriminations prévues par ’AUPC

Quant aux infractions prévues dans 1’Acte uniforme portant organisation des procédures
collectives, celles-ci peuvent se justifier en ce que, les difficultés d’une entreprise, entrainant
sa disparition intéressent au-dela des associés, les salariés, les partenaires et méme
I’économie. 11 faut tout simplement retenir que c’est le titre VI, placé sous la
rubrique « banqueroutes et infractions assimilées » qui institue les incriminations applicables

aux dirigeants sociaux.

L’article 277 précise que la banqueroute simple et la banqueroute frauduleuse s’appliquent
aux personnes physiques visées a I’article 1-1; et aux associés des sociétés commerciales
ayant la qualité de commercant. Alors que I’article 230 cite les personnes visées par les
infractions assimilées a la banqueroute. Il s’agit entre autres : des personnes physiques
dirigeantes de personnes morales visées a I’article 1-1; des personnes physiques
représentantes permanentes des personnes morales dirigeantes, des personnes morales visées
au 1°. L’alinéa 2 précise que, les dirigeants dont s’agit s’entendent de tous les dirigeants de
droit ou de fait et, d’une maniére générale, de toute personne ayant directement ou par
personne interposée, administré, géré ou liquidé la personne morale sous le couvert ou au lieu

et place de ses représentants légaux.

A la multiplicité des cas de responsabilité pénale, s’ajoute 1’éclatement de 1’élément 1égal de

I’infraction, toute chose qui milite dans le sens de la sévérité.

1001 Article 891-1 de I’AUSCGIE.
1002 Article 891-2 de I’ AUSCGIE.
1003 Article 891-3 de I’AUSCGIE.
1004 Article 892 de ’AUSCGIE.
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2- L’éclatement de I’élément 1égal

Aux termes de I’article 5 du Trait¢é OHADA, « les actes uniformes peuvent inclure des
dispositions d’incrimination pénale. Les Etats parties s’engagent a déterminer les sanctions
pénales encourues ». Il résulte un renvoi aux législations nationales pour fixer les peines,
toute chose qui conduit a des disparités, créant dans le méme espace, des « paradis pénaux »
et « des enfers pénaux »'%% ; ce qui n’est pas aisé pour une protection efficace de 1’intérét

social.

Il convient pour s’en convaincre de jeter un coup d’ceil sur quelques législations nationales
des Etats parties'®®. Alors que I’article 6 de loi sénégalaise du 26 mars 1998 réprime 1’abus
des biens sociaux d’une peine d’emprisonnement de 1 a 5 ans et d’une amende de 100 000 a
500 000 FCFA ; I’article 9 de la loi camerounaise n°2003/008 du 10 juillet 2003 quant a lui,
prévoit le méme quantum pour la peine d’emprisonnement, mais une peine d’amende de
2.000 000 & 20 000 000FCFA. Si dans ces deux Etats, la peine d’emprisonnement doit étre
cumulativement prononcée avec la peine d’amende, il n’en est pas le cas en Centrafrique ou,
I’article 215 du code pénal offre une alternative au juge, soit de prononcer la peine
d’emprisonnement de 1 a 5 ans, soit la peine d’amende de 1.000 000 a 5.000 000FCFA.

En matiére de banqueroute frauduleuse, alors que la loi sénégalaise prévoit une peine
d’emprisonnement de 1 a 5 ans et une peine d’amende de 100.000 a 5.000.000FCFA"; |a
loi centrafricaine fixe la peine @ 2 a 10 ans d’emprisonnement et/ou de 2.000.000 a
10.000.000CFA8 ;  pendant qu’au Cameroun, la peine est de 5 a 10 ans

d’emprisonnement®®

A cela s’ajoute, le fait qu’un fait déclaré délictueux par la norme communautaire peut étre
puni des peines criminelles graves dans un Etat et des sanctions délictuelles vénielles dans un

autre Etat. Cela est d’autant plus vrai, qu’au Cameroun, I’abus de biens sociaux puni de

1005 Ies expressions sont de Ndiaw DIOUF, communication prononcée a ’université de Tahoua.

1008 Pour un tableau comparatif des peines dans les Etats parties, voir : Henri TCHANTCHOU et Michel
AKUETE AKUE, «1’état de droit pénal des affaires dans 1’espace OHADA », in REVUE ERSUMA,
novembre-décembre 2011, p.24.

1007 Article 5 de la loi précit.

1008 Article 237 de la loi précit.

1009 Article 26 du code pénal.
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peines delictuelles devient criminel pouvant étre condamné de peine perpétuelle, lorsque les

biens distraits appartiennent en tout ou en partie a 1’Etat0%°,

A ces disparités, s’ajoute le fait que certains Etats n’ont toujours pas pris des lois pour fixer
les sanctions applicables aux incriminations contenues dans les Actes Uniformes. Pour le cas
du Niger, il a fallu 2017 pour que le législateur songe a y procéder soit, 19 ans apres le
Sénégal, et 14 ans aprés le Cameroun. A cela s’ajoute, le fait que contrairement au droit
UEMOA ou celui de I’'union européenne, il n’existe pas en droit OHADA, un mécanisme de

poursuite des Etats en cas manquement.

Au regard de ce qui précede, il est nécessaire de s’interroger sur la pertinence du dispositif
pénal en matiére de responsabilité des dirigeants a co6té d’un dispositif civil plus ou moins
satisfaisant. En effet, la multiplicité des cas de responsabilités pénales des dirigeants sociaux,
a laquelle vient s’ajouter dans le contexte OHADA 1’éclatement de 1’élément 1égal oblige a

repenser cette responsabilité.

Il convient a cet effet, de faire quelques propositions, dans I’optique d’un adoucissement de la
responsabilité pénale. Ainsi, nous examinerons le nécessaire adoucissement du régime
juridique de la responsabilité pénale des dirigeants comme 1’autre pan, pour une protection

efficace de I’intérét social (B).

1010 Article 184 du code pénal camerounais.
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B- Le nécessaire adoucissement du régime juridique de la responsabilité pénale des
dirigeants sociaux

La nécessit¢é d’un adoucissement du régime juridique de la responsabilité pénale des
dirigeants, a défaut d’une dépénalisation totale, s’explique par le fait, qu’en raison de la
multiplication des incriminations, il ne se passe un jour sans que le dirigeant pose un acte de
nature a le conduire devant le juge pénal, avec 1’éventualité « du prononcé d’une peine dont le
caracteére infamant stigmatise I’individu comme en témoigne I’inscription de la condamnation

au casier judiciaire »0%,

Cet ¢tat de fait n’est pas sans danger en ce qu’il enléve au dirigeant toute liberté d’initiative
dans la conduite des affaires sociales par le risque pénal permanent qu’il instaure. On peut
aussi relever, que la norme répressive ne constitue pas toujours le moyen idoine pour lutter
contre la délinquance des responsables d’entreprise. C’est notamment le cas de I’infraction
d’abus de biens sociaux, ou, si le législateur a effectivement pénalisé les actes d’usage de
biens de la société commerciale dans un intérét contraire a celui de ladite société, il n’a pas
pour autant défini I’intérét social’®2. En réalité, cela révele les difficultés d’appréhender la

notion d’intérét social.
1- Par la dépénalisation partielle

Face & cette situation, certains auteurs®® se demandent s’il n’était pas temps de se
reconfigurer ce champ pénalt®* en ramenant le droit pénal & sa dimension symbolique!®®®
pour en faire un instrument de protection des seules valeurs jugées fondamentales et dont la
violation heurte le sentiment collectif'®6. En effet, il est préconisé de maintenir le droit pénal

pour les fraudes mais de dépénaliser la violation d’obligations formelles!®’.

Tenant compte de ce critére, on peut proposer en droit OHADA, la dépénalisation de I’article
890-1, qui réprime le défaut du dépdt, par les dirigeants sociaux des états financiers de
synthése dans le mois qui suit leur approbation. En effet, il s’agit d’une infraction purement

formelle, qui est constituée dés que le retard est constaté, sans qu’il soit nécessaire de vérifier

1011 Muller, art- precit, cit. par N.DIOUF, in art.précit.p.7.

1012 pEREIRA Brigitte, art.précit.p.11.

1013 Rapportée par N.DIOUF, in art.précit.p.7.

1014 H, Mat, « les propositions sur les dépénalisations de la vie des affaires », rev.soc.2008, p-1.
1015 Muller, precit.

1018 Art, precit.

1017 MARINI, Rapport sur la modernisation du droit des sociétés, 1996.
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la cause de ce retard. Il en est ainsi de celle prévue a I’article 891-2 qui incrimine le défaut
d’apport ou de la radiation de la succursale d’une société ou d’une personne physique au-dela

de deux ans, sans chercher a en savoir les motifs.

On peut multiplier les exemples d’infractions formelles contenues dans I’ Acte uniforme. On
range au rang de ces infractions, celle prévue a I’article 897 qui incrimine le défaut de
désignation ou de convocation des commissaires aux comptes. Il en est ainsi, de 1’article 905
qui incrimine le défaut d’accomplissement des formalités relatives a 1’émission et 1a cession
des valeurs mobilieres. Il est & remarquer que, le législateur OHADA a su, par une habile
tournure, dans la rédaction des articles, enlever certaines incriminations de ce champ par
I’emploi des formules telles que : «sciemment », «de mauvaise foi » qui évoquent une
certaine volont¢ de l'auteur a commettre I’infraction. Par cette tournure, le législateur
OHADA a su, sans dépénaliser, réduire le périmétre de 1’infraction par une modification de

son élément moral.

Parmi, les infractions concernées, il y’a celle de I’article 887 relative a la déclaration
irréguliere en matiere de souscription et de versement ; celle de I’article 890 relative a la
publication ou la présentation de faux états financiers annuels de synthese ; celle de I’article
891-1 relative au défaut de publicité de la société dans les actes et documents ; celle de
’article 895 relative au défaut d’établissement des procés verbaux d’assemblées générales. I
en est ainsi de I’infraction contenue a I’article 895 relative aux fausses indications en matiere
de suppression d’un droit préférentiel de souscription. On remarquera que le législateur

OHADA a entendu maintenir le droit pénal pour les infractions intentionnelles.

D’ailleurs, comme on a su le relever a juste titre!?!8, certains spécialistes du droit des affaires,
partant de I’idée qu’il faut préférer « la tolérance d’une habile immoralité a 1I’inquiétude de la

suspicion »101°

appelaient de leur veeu la possibilité pour chacun de se défendre avec « les
armes civiles et commerciales sans faire intervenir 1’appareil toujours effrayant du droit

pénal »1920,

Cet appel a la dépénalisation, tout au moins partielle, se justifie aisément. Comme on 1’a
démontré avec beaucoup de pertinence, « il n’est pas sain pour I’économie d’un pays que des

chefs d’entreprise risquent, pour quelque vénielle inadvertance...... de subir le terrible choc

1018 N.DIOUF, art.précit.p.7.
1019 G, Ripert le déclin du droit, L GDJ 1249 n°56 P 175
10205, Hamel, Préface a ’ouvrage collectif, « Le droit pénal des sociétés anonymes », Dalloz 1255.
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psychologique que constitue la comparution devant le tribunal correctionnel »1%%1, Au-dela de
ce que ’on a appelé « I’effet polluant » du droit pénal, on peut invoquer, au soutien des
propositions tendant a la dépénalisation, les exigences de la politique criminelle. On ne peut
sérieusement contester 1’idée selon laquelle I’inflation des lois pénales conduit a faire perdre a

la sanction pénale sa vertu intimidante.

Cet état de fait a conduit en France, avec la Loi NRE du 15 mai 2001, le législateur a
supprimé certaines infractions au nom de I’inefficacité de la sanction pénale. Cette inefficacité
est souvent due au long délai entre la commission de I’infraction et le prononcé de la sanction.
Ainsi, a été substituée a la sanction pénale une sanction civile par le biais d’un référé
injonction aupres du président du tribunal de commerce qui peut fixer des astreintes voire
désigner un mandataire!®?2. A cela s’ajoute la suppression des infractions formelles par les
lois du 1°" aotit 2003 sur la sécurité financiére et sur I’initiative économique. Ces deux lois
sont venues dépénaliser les infractions qui punissent la violation d’obligations formelles, en

substituant les sanctions pénales aux nullités.

11 s’y ajoute qu’en dépénalisant, du moins partiellement, le droit des sociétés commerciales, le
législateur aura a gagner en terme d’attractivité des investisseurs étrangers, I’un des objectifs
essentiels du Traite OHADA. Il convient donc, a notre avis, au législateur OHADA de
procéder a la dépénalisation par substitution du droit des sociétés, en recourant comme en
droit frangais aux mécanismes d’amendes civiles ; aux astreintes ; aux injonctions de faire ;
aux nullités ou a la responsabilité civile extracontractuelle. En effet, la dépénalisation par
substitution se justifie non pas par 1’inadéquation de I’obligation elle-méme, mais de
I’inadéquation de la réponse a la méconnaissance de cette obligation, compte tenu de son

caractere inefficace, trop sévére ou contre-productif.

Il ne s’agit plus de remettre en cause I’obligation sanctionnée, mais d’adapter la réponse du
corps social & un comportement toujours considéré comme illicite’®?. A cet effet, le
Iégislateur peut maintenir les infractions ayant pour vocation la sanction des comportements
frauduleux et celles qui supposent une intention délibérée des dirigeants a commettre
I’infraction. On comprendra que I’utilisation par le législateur OHADA des expressions telles

que : « sciemment », « de mauvaise foi », permet d’opérer facilement cette catégorisation.

1021 3 Larguier et Ph. Comte, Droit pénal des affaires, Armand colin, 10¢™ ed. n°5 page 8.
1022COULON J. , Rapport au garde des sceaux, « la dépénalisation de la vie des affaires » ; janvier 2008, p.13.
1023 COULON, rapport.précit.p.20.
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2- Par le recours a un texte uniforme

Un autre argument en faveur de 1’adoucissement du régime juridique de la responsabilité
pénale des dirigeants en droit OHADA, est 1’éclatement de 1’élément 1égal de 1’infraction. En
effet, ainsi que cela a été relevé, ’article 5 du Traité OHADA fait un renvoi aux législations
nationales pour fixer les sanctions pénales applicables aux incriminations contenues dans les
Actes uniformes. On a pu démontrer avec justesse, que cet état de fait, conduit a des disparités
quant au quantum des peines fixées par les différents Etats-parties. A cela, s’ajoute le fait que,
certains Etats n’ont pas encore fixé les peines applicables et, d’autres n’ont pu le faire que

récemment.

Il convient pour éviter ces disparités, s’inspirer du législateur UMOA en matiére bancaire. En
effet, ce dernier a pu uniformiser, a travers la Loi n°2008-26 portant reglementation bancaire
dans I’espace UMOA, les sanctions applicables en la maticre. 1l a été question de proposer
une loi uniforme aux Etats membres, qu’ils feront adopter par leurs Assemblées respectives.
Le succeés de cette loi, justifie davantage, que le législateur OHADA s’en inspire, en
proposant aux Etats parties une loi uniforme, loi cadre ou loi-type selon la terminologie

choisie.

Cela est d’autant plus intéressant qu’il contribue a une uniformisation plus compléte du droit
des affaires OHADA. La loi-type s’entend d’un texte l1égislatif recommandé par une instance
communautaire a plusieurs Etats ou organisations membres. Véronique MAGNIER définit la
loi-modéle comme étant « un texte établi et recommandé aux Etats par un organisme chargé
de I'unification ou de I’harmonisation du droit et destiné a terme a remplacer la législation
actuellement en vigueur dans les Etats intéressés (...) elle n’a qu’une simple valeur de

recommandation ou de persuasion »10%,

Il s’agit 1a d’un veeu pieux formulé par des nombreux auteurs'?®, En attendant, la réalisation

de ce veeu, le régime juridique de la responsabilité des dirigeants sociaux actuel, est marqué

1024 véronique MAGNIER, « Rapprochement des droits dans 1’'Union européenne et viabilité d’un droit commun
des sociétés », L.G.D.J., Bibliotheque de droit privé, tome 317, p. 27 citant G. L. DROZ, « La Conférence de la
Haye de droit international privé et les méthodes d’unification du droit : traités internationaux ou lois modéles?
», Rev. Int. Dr. Comp., 1961, vol. 13, pp. 507-521 et les exemples cités a la note 18.

1025 C’est notamment la position du Pr Ndiaw DIOUF, voir communication prononcée a I’université de Tahoua
sur « le risque pénal des dirigeants sociaux » et les propos introductifs a 1’occasion de la conférence sur « la
présentation de la réforme du droit des sociétés OHADA », organisée par le club OHADA de ’univesité cheikh
anta diop.
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par une excessive pénalisation, et une responsabilité civile omniprésente. Ces facteurs rendent

inefficaces son aptitude a apporter une protection efficace a I’intérét social.

Ainsi détaillés, les mécanismes de protection de 1’intérét social méritent que soit démontrée
leur inaptitude a réaliser I’objectif qui leur est assigné. A cet effet, nous examinerons la

difficulté pour ces mécanismes d’apporter une protection efficace a I’intérét social (chapitre

).
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Chapitre II : Une protection de I’intérét social difficilement atteinte

Au regard des mécanismes mis en place par le législateur OHADA, I’on a relevé que ce
dernier a essayer tant bien que mal de concilier les deux conceptions de la sociéete
commerciale. Ainsi, tout en définissant a ’article 4 de I’AUSCGIE la société commerciale au
regard de l’intérét commun des associés, le législateur OHADA évoque par endroits la
conception extensive en faveur de la théorie institutionnelle. Le pragmatisme de cette
démarche n’enléve en rien ses faiblesses. En effet, la mise en ceuvre de ces mécanismes par le
juge peut s’avérer délicate notamment, le risque de dissolution des sociétés commerciales en

cas de crise du fait de la disparition de 1’affectio societatis.

Mais ce constat doit étre relativisé, et voir dans certains mécanismes, des pistes tracées au
juge afin de minimiser le risque de dissolution préjudiciable a 1’économie. En effet, nous
avions vu en ce qui concerne les mécanismes de protection indirecte de 1’intérét social, que le
législateur a mis en place des mécanismes permettant une bonne information des associes
dans la gestion sociale. Ces mécanismes, en ce qu’ils permettent une intervention extérieure,
peuvent contribuer & appliquer une solution plus adaptée. Il s’y ajoute également, que la
possibilité reconnue aux associés de stipuler des clauses de sortie contribue a assurer une

certaine stabilité a la société.

En tout état de cause, I’on peut constater qu’en droit OHADA, la notion d’intérét social est
une notion éclatée et qu’il est préférable que les juges, dans tous les cas ou I’intérét social est
en jeu, adoptent une conception extensive (Section ). On notera en derniére analyse que le
recours aux mécanismes unificateurs tels que les codes de bonne conduite ou le principe de

loyauté pourra tre un palliatif pour une protection efficace de I’intérét social (Section II).
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Section | : L’éclatement de la notion d’intérét social

L’éclatement de la notion d’intérét social en droit OHADA est déduit du fait que, dans les
mécanismes assurant la protection de 1’intérét social, on y a vu, d’une part, des mécanismes
favorables a la conception contractuelle de la société, et d’autre part, ceux favorables a la
théorie institutionnelle. Si cette démarche du législateur reléve de la prudence, en évitant
d’enfermer le juge, et en lui donnant une grande liberté dans 1’appréciation des faits, il n’en
demeure pas moins qu’elle comporte le risque d’amener ce dernier a se prononcer en faveur
de la conception étroite. Du reste, celle-ci est la premiére a été consacrée dans 1’Acte

uniforme a ’article 4.

Il convient dans le cadre de cette section de démontrer 1I’éclatement de la notion d’intérét
social en droit OHADA a travers 1’adoption d’une conception mixte (Paragraphe I). Ensuite, il
sera question de voir la nécessité d’une conception extensive de la part des juges dans le

traitement des conflits sociaux mettant en jeu 1’intérét social (Paragraphe II).
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Paragraphe I : Un éclatement voulu par le législateur

Le législateur OHADA n’a pas jugé nécessaire de définir la notion d’intérét social. Du coup,
I’intérét social dans 1’Acte Uniforme apparait comme une notion éclatée en ce que, le

1égislateur 1’évoque a plusieurs endroits et dans des situations diverses.

Si cet éclatement a été voulu par le législateur dans un souci de cohérence afin de laisser une
large marge de manceuvre dans 1’appréciation, il n’en demeure pas moins que cet état de fait a

conduit a une interprétation divergente.

Qu’il s’agisse de la définition de la société commerciale ou des mécanismes de protection de
I’intérét social, il ne fait ’ombre d’aucun doute que le législateur OHADA au nom de la
prudence, s’est réservé d’enfermer le juge dans 1’appréciation de 1’intérét social. Ainsi, il
résulte des dispositions de 1’Acte uniforme que le législateur OHADA a adopté une
conception mixte. Cela se concoit aisément, si on scrute parcimonieusement les dispositions
de cet Acte uniforme, mais aussi celles de I’Acte uniforme portant organisation des

procedures collectives.

On comprendra alors, que 1’ Acte uniforme ne contient que des dispositions techniques qui ne

sont que le reflet de compromis politique.

A cet effet, nous reléverons d’une part, les dispositions qui assimilent I’intérét social a
I’intérét commun des associés (A). Et d’autre part, celles de ces dispositions qui I’assimilent

a I’intérét de la société, consacrant ainsi une conception extensive (B).
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A- L’intérét social tantot assimilé a I’intérét commun des associés

Cette conception de I’intérét social rejoint 1’idée selon laquelle : la société est un contrat. Et

en tant que contrat, la société est la propriété commune des associés.
Plusieurs dispositions de 1’ Acte Uniforme assimilent 1’intérét social a I’intérét des associés.

Ainsi, Particle 4 définit la société commerciale comme étant celle «créée par deux ou
plusieurs personnes qui conviennent par contrat, d’affecter a une activité des biens en
numeéraire ou en nature, ou de 1’industrie, dans le but de partager le bénéfice ou de profiter de
I’économie qui peut en résulter. Les associés s’engagent a contribuer aux pertes dans les
conditions prévues par le présent Acte Uniforme. La société commerciale est créée dans
I’intérét commun des associés ». Au regard de cette disposition, on peut en déduire que la
sociéteé est créée par la volonté des associés en vue de coopérer de facon égalitaire et dans

I’intérét de tous. Cette définition rejoint I’idée de la société-contrat.

L’Acte uniforme assigne pour but a la société commerciale la réalisation de bénéfices ou
d’économie, bénéfices que les associé€s ont vocation a partager. Il s’y ajoute, qu’aux termes de
I’article 28 de I’AUSCGIE que : « toute société a une durée qui doit &tre mentionnée dans ses
statuts. La durée de la société ne peut excéder quatre vingt dix nef (99) ans ». De cette

disposition, la société commerciale apparait comme un contrat a durée déterminée.

De la conjonction de ces éléments imposés par la loi, il résulte que la société commerciale est
instituée pour permettre la réalisation de bénéfices ou d’économies sur toute la durée du
contrat. Aussi les associés, parties au contrat sont-ils liés par la réalisation de cet objectif, par
ce but puisque imposé par la 10i'°%. En d’autres termes, la position contractuelle d’associé,
oblige toutes les personnes qui I’occupent nonobstant les mutations dont les parts ou actions
peuvent faire 1’objet sur la durée du contrat de société, a poursuivre la réalisation de I’objectif

légal de la société, la réalisation de bénéfices sur la durée de la société!?’,

De ce fait, dans le cadre sociétaire, I’objectif d’enrichissement individuel de chaque associé¢

passe nécessairement par 1’enrichissement collectif, celui-ci ne pouvant dés lors celui-la sauf a

1026 PORACCHIA Didier, « Regard sur I’intérét social », Revue des sociétés 2012, p.475

1027 Sur la possible position contractuelle occupée par ’associé, voir : M. Buchberger, « le contrat d’apport :
Essai sur la relation entre la société et son associé », préf. M. Germain, éd. Pathéon Assas, 2011, cit. par
PORACCHIA Didier, art.précit. p.2.
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ce que les parties décident de mettre un terme a la société'%%. A cet égard, il a été relevé a
juste titre!%® que : «aujourd’hui en perte, le fonds social peut demain, a la suite d’une
opération heureuse, se trouver notablement augmenté, il importe que les associés...prennent
les affaires sociales dans leur ensemble et ne les scindent pas. Le chiffre réel de la perte ou du
gain, c’est celui qui donne le résultat final des opérations consommeées par la société pendant
son existence plus ou moins prolongée ; c’est celui qui résulte de 1’examen, non pas des
affaires prises isolément et divisées en deux catégories selon qu’envisagées distinctement
elles ont ou non réussi, mais de toutes les affaires envisagées dans ’ensemble et de la

compensation entre les pertes et les bénéfices partiels ».

Il en résulte donc, qu’il est interdit que la société soit dirigée en méconnaissance de 1’intérét
commun ou que les intéréts des uns soient satisfaits en délaissement de ceux des autres. Cela
implique que : «toute décision sociale doit prendre en considération 1’intérét commun des
associés » %%, De ce point de vue, dans la mise en ceuvre des mécanismes de protection de
I’intérét social, I’intérét a prendre en compte est celui des associés. De ce fait, toute
mésentente ou mésintelligence entre les associés peut conduire a conclure de la disparition de

I’affectio societatis et par voie de conséquence a la dissolution de la société.

Cette conception rejoint 1’analyse du Professeur SCHMIDT qui, en se fondant sur les articles
1832 et 1833 du code civil considere que la société ne serait pas constituée en vue de
satisfaire un autre intérét que celui des associés, qui ont seuls vocation a partager entre eux le
bénéfice social’®®!. « La société a pour objet la réalisation du plus important bénéfice social
dans le seul intérét des associés »1%%2 et ce, dans le respect des obligations légales et

reglementaires qui lient la sociéte.

De ce point de vue, ’on peut considérer comme en faveur de la conception contractuelle,
toutes les dispositions faisant défense a certains associés de prendre des décisions dans leur
seul intérét au mépris de I’intérét des autres. Il s’agit pour nous d’évoquer quelques cas, sans
en avoir la prétention d’étre exhaustif. On peut ici faire cas de I’article 130 de ’AUSCGIE

révisé qui déclare nulles les décisions constitutives d’abus de majorité. L’abus de majorité

1028 Bt encore, une telle décision peut étre considérée contraire a 1’intérét de la société par la jurisprudence :
Com. 8 février 2011, n°10-11.788, Rev. Sociétés 2011.167, note Lienhard.

1022 MERCADE par P. PONT, Explication du Code Napoléon, Delamotte, 1872, §10, tome VII, p.300, n°429,
cité in J.CI. Fasc. 15.10, Théories des bénéfices et des pertes F. X LUCAS et M. Pellot-Fontaine, n°7 et 69.

1030 MONTHIEU M.A, op.cit, 43, n°41.

1031 D,SCHMIDT, « De I’intérét social », RDB, 1995, n°50, p.130.

1032 |hidem.
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étant le fait pour les « associes majoritaires de voter une décision dans leur seul intérét,
contrairement aux intéréts des associés minoritaires, sans que cette décision ne puisse étre

justifiée par I’intérét de la société ».

Si I’on s’en tient a cette disposition, on peut aisément relever que le législateur cherche un
équilibre, entre les intéréts des associés majoritaires et ceux des associés minoritaires, en
évitant que les premiers abusent de leur position au détriment des seconds. Comme cela a été
souligné a juste titre, I’abus de majorité implique une décision contraire a I’intérét général -
c’est I’intérét social envisagé dans son aspect collectif - et prise dans ['unique dessein de
favoriser les membres de la majorité au détriment de ceux de la minorité — c’est la ruine des
espérances individuelles des minoritaires®®3, Cela se congoit aisément en ce que : « aucune

société ne peut étre créée et gouvernée dans 1’intérét de certains associés seulement »1934,

Dans le méme ordre d’idées, on peut, en faveur de la théorie contractuelle de la société, faire
cas de I’article 200 de I’AUSCGIE relatif a la dissolution de la société. Du fait que la société
commerciale est un contrat, celle-ci peut prendre fin par I’annulation du contrat de société!%®®,
Elle le peut également par décision des associés aux conditions prévues pour modifier les
statuts®®® ou pour toute cause prévue dans les statuts®®’. Mais c’est surtout le n°5 de 1’article
200 qui nous renseigne sur la conception contractuelle de la société en droit OHADA. En
effet, aux termes de cet alinéa, la société prend fin : « par la dissolution anticipée prononcée
par la juridiction compétente, a la demande d’un associé pour justes motifs, notamment en cas
d’inexécution de ses obligations par un associé ou de mésentente entre associés empéchant le

fonctionnement normal de la société ».

De cette disposition, on releve tous les aspects contractuels de la société. En reconnaissant la
possibilité pour un associé de pouvoir demander la dissolution du fait de 1’inexécution de ses
obligations par 1I’un des associés, I’ Acte uniforme consacre le principe de la force obligatoire
des contrats bien connu en droit des obligations. En effet, aux termes de 1’article 1134 alinéa
1°" du code civil : « les conventions Iégalement formées tiennent lieu de loi & ceux qui les ont
faites ». 1l en résulte deux conséquences : d’une part, le contrat ne peut étre unilatéralement

révoqué, et d’autre part, le juge n’a pas le pouvoir de le modifier. A cela s’ajoute 1’alinéa 3

1033 MOTHIEU M.A, op.cit, p.37, n°28.
1034 D SMIDT, De I’intérét social des associés, art.préc.,p.440.
10355 Allinéa 3.
1036 Alinéa 4.

1037 Alinéa 7.
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qui precise que : « les contrats doivent étre exécutés de bonne foi ». De ce point de vue, les
parties au contrat de société doivent faire preuve de loyauté et de coopération, en mettant tout
en ceuvre pour respecter 1’économie du contrat. Tous les associés sont tenus a une exécution

conforme a leur engagement : 1’obligation d’apport, 1’obligation de contribuer a la perte, etc.

En tant que contrat, I’inexécution des obligations résultant de la qualité d’associé appelle des
sanctions. Bien que le contrat de société puisse étre regardé comme un contrat
synallagmatique, 1’ Acte uniforme ne prévoit pas I’exception d’inexécution. Elle consiste pour
un contractant de refuser d’exécuter son obligation tant que 1’autre n’accomplit pas la sienne.
En consacrant le recours au juge, le 1égislateur OHADA fortifie 1’article 1184 du code civil
qui prévoit la résolution des contrats pour inexécution. Du fait, qu’en application de cet article

le contrat est anéanti, il est nécessaire que cette decision soit prise par un juge.

Cela dit, il convient ensuite de démontrer I’éclatement voulu de la notion d’intérét social en

droit OHADA au regard des dispositions 1’assimilant a 1’intérét de 1’entreprise (B).
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B- L’intérét social tantot assimilé a I’intérét de la société

Il existe dans I’Acte uniforme relatif au droit des sociétés commerciales et du groupement
d’intérét économique, des dispositions assimilant 1’intérét social a celui de la société,
personne morale distincte de ses membres. Une telle approche a été défendue par beaucoup
d’auteurs. Ainsi, selon le professeur DESPAX, « I’intérét social serait I’intérét de I’entreprise
qui transcende I’intérét des actionnaires, qui constitue la limite des sacrifices des actionnaires
ou des salariés, qui donne le fondement et 1’étendue de I’intervention du juge dans
’appréciation des décisions financiéres »*%, Pour le professeur PAILLUSSEAU, « I’intérét
social ne serait rien d’autre que I’'intérét de 1’entreprise et qu’il tendrait a assurer la prospérité
et la continuité de I’entreprise »'%°. Les dirigeants et les majoritaires devraient alors agir

conformément a I’organisme économique que représente I’entreprise.

C’est ainsi que I’article 131 de I’AUSCGIE révisé qui sanctionne I’abus de minorité et 1’abus
d’égalité dispose que : « il y’a abus de minorité ou d’égalité lorsque, en exercant leur vote, les
associés minoritaires ou égalitaires s’opposent a ce que des décisions soient prises, alors
qu’elles sont nécessitées par 1’intérét de la société et qu’ils ne peuvent justifier d’un intérét
Iégitime ». Cette disposition pose le critére de I’intérét social dans sa conception extensive et

rejoint 1’idée de la société-institution.

D’autres dispositions témoignent également de 1’assimilation, par endroits, de 1’intérét social
a l’'intérét de D’entreprise dans I’Acte uniforme. Ainsi, aux termes de Darticle 277 de
I’AUSCGIE : «dans les rapports entre associés et en I’absence de la détermination de ses
pouvoirs par les statuts, le gérant peut accomplir tous les actes de gestion dans I’intérét de la
société. En cas de pluralité de gérants, chacun détient les mémes pouvoirs que s’il était seul
gérant de la société, sauf le droit pour chacun de s’opposer a toute opération avant qu’elle ne
soit accomplie ». Il en résulte que I’intérét social est la limite des pouvoirs des gérants dans la
SNC. Ainsi, en déterminant les pouvoirs du gérant en fonction de I’intérét social, le 1égislateur
OHADA consacre une conception extensive de I’intérét social. Cela permet au gérant d’avoir

un pouvoir d’appréciation et une possibilité d’initiative dans la gestion des affaires sociales.

1038 DESPAX M., « L’entreprise et le droit » LGDJ, 1957.

10393, PAILLUSSEAU, « La société anonyme, technique d’organisation de ’entreprise », Paris Sirey, 1967 ; du
méme auteur : « les fondements du droit moderne des sociétés », JCP éd. E.1993, n°14193, p.165, spéc.p.178,
n°9l et s.; « Le big bang du droit des affaires a la fin du XXeéme siécle », JCP, ed. E 1988, n°15101, p.58,
spéc.p.64 et s., n°69 et s.
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De ce point de vue, c’est I’intérét de la société qui doit servir de guide au gérant dans le cadre
de sa mission. Il s’agit d’un impératif de conduite ou simplement de la boussole qui indique la

marche a suivre, une des facettes de I’éthique qui doit présider a la marche des sociétés.

Il s’y ajoute que, cet intérét social peut s’apprécier en fonction de 1’objet social. A cet effet,
I’article 277-1 précise que : « dans les rapports avec les tiers, le gérant engage la société par
les actes entrant dans 1’objet social...les clauses statutaires limitant les pouvoirs des gérants
qui résultent du présent article sont inopposables aux tiers de bonne foi ». On comprend alors
que, la responsabilit¢ de la société du fait du gérant a 1’égard des tiers est appréciée en
fonction de 1’objet social. En consacrant, I’objet social comme limite des pouvoirs du gérant,
le l1égislateur OHADA s’inscrit en faveur de la théorie institutionnelle. Ainsi, en tant que
personne morale, entité juridique autonome, la société commerciale doit pouvoir avoir un

objet social dont la réalisation est confiée au gérant.

Le méme mécanisme de limitation des pouvoirs est prévu a ’article 298 relatif aux SCS qui
procede par renvoi aux dispositions applicables aux SNC. En effet, aux termes de cet article,
« la société en commandite simple est gérée par tous les associés commandités, sauf clause
contraire des statuts qui peuvent désigner un ou plusieurs gérants, parmi les associés
commandités, ou en prévoir la désignation par un acte ultérieur, dans les mémes conditions et
les mémes pouvoirs que dans une société en nom collectif ». Dans les SARL, c’est I’article
328 de I’AUSCGIE, reprenant I’article 277 qui fixe les pouvoirs du gérant en lien avec

I’intérét de la société.

Mais c’est surtout I’article 891 de I’AUSCGIE relatif a 1’abus des biens ou du crédit de la
société qui consacre de fagon non équivoque cette conception extensive de 1’intérét social. En
effet, aux termes de cet article : « encourent une sanction pénale le gérant de la société a
responsabilité limitée, les administrateurs, le président-directeur général, le directeur général,
le directeur genéral adjoint, le président de la société par actions simplifiée, I’administrateur
général ou I’administrateur général adjoint qui, de mauvaise foi, font des biens ou du crédit de
la société, un usage qu’ils savent contraire a 1’intérét de celle-ci, a des fins personnelles,
matérielles ou morales, ou pour favoriser une autre personne morale dans laquelle ils sont

intéressés, directement ou indirectement ».

De cette disposition, on déduit aisément que le législateur fait allusion a I’intérét social,
regardé comme 1’intérét de la société personne morale, entité économique differente de ses

membres. Ainsi, Si une sociéte est essentiellement composée de membres de la famille du
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prévenu, I’intérét de la société ne coincide pas avec I’intérét de la famille, car les abus sociaux

Iésent aussi les tiers qui contractent avec la société%4,

L’adoption de la conception extensive de l'intérét social en droit OHADA se retrouve
¢galement dans 1’Acte uniforme portant organisation des procédures collectives et
d’apurement du passif. En effet, prenant en compte le fait que les difficultés d’une entreprise
entrainant sa cessation des paiements, peuvent avoir des répercussions sur les droits des
créanciers, des salariés et plus généralement sur 1’économie, le 1égislateur ouvre le droit de
saisine en vue de I’ouverture d’une procédure collective aux créanciers, au ministere public et
a la juridiction compétente. En effet, aux termes de ’article 28 de I’AUPC : « la procédure de
redressement judiciaire et de liquidation des biens peut étre ouverte a la demande d’un
créancier, quelle que soit la nature de sa créance, a condition qu’elle soit certaine, liquide et
exigible ». De cette disposition et en cette matiére, le 1égislateur entend adjoindre a 1’intérét

social initial, I’intérét des créanciers et celui de 1’économie.

Ensuite, I’article 29 de I’AUPC offre également le droit a la juridiction compétente de pouvoir
se saisir d’office, notamment sur la base des informations fournies par le représentant du
ministére public, les commissaires aux comptes, etc. La possibilité offerte a la juridiction
compétente de se saisir d’office dénote a divers égards, que la société n’est plus une affaire
entre les associés et que son intérét transcende celui des ces derniers, d’ou la nécessité de lui
apporter une protection supplémentaire. Il s’y ajoute aussi, qu’aux termes de ’alinéa 2 de
I’article 29 : « la juridiction compétente peut étre saisie par le ministére public ». On en déduit
a juste titre que les difficultés d’une société ayant des répercussions néfastes, il est nécessaire
qu’on reconnaisse au ministere public, au nom de 1’ordre public, la possibilité de saisir la

juridiction compétente.

11 s’y ajoute que, les dirigeants auteurs de faute ayant entrainé ou contribué aux difficultés de
I’entreprise peuvent étre appelés a combler le passif de cette derniére. Ainsi aux termes de
I’article 183 : « lorsque le redressement judiciaire ou la liquidation des biens d’une personne
morale fait apparaitre une insuffisance d’actif, la juridiction compétente peut, en cas de faute
de gestion ayant contribué a cette insuffisance d’actif, décider a la requéte du syndic, du
ministére public...ou méme d’office, que les dettes de la personne morale sont supportées en
tout ou en partie, avec ou sans solidarité, par tous les dirigeants ou certains d’entre eux ».

L’adoption de la conception extensive par le législateur OHADA est déduite du fait que le

1040 Commentaires sous ’article 891 de ’AUSCGIE.
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comblement du passif s’apprécie au regard de la faute de gestion, qui elle-méme renvoie a une

gestion contraire a I’intérét social ou plus généralement a la notion d’acte anormal de gestion.

Par ailleurs, I’article 189 de I’AUPC qui traite de 1’extension des procédures collectives aux
dirigeants permet d’étendre la procédure aux dirigeants ayant disposé du crédit ou des biens
ou des biens de la personne morale comme des siens propres ou ayant poursuivi abusivement,
dans son intérét personnel, une exploitation déficitaire qui ne pouvait conduire qu’a la cession
des paiements. Par cette disposition, le législateur entend protéger 'intérét de la société
commerciale contre une exploitation abusive conduisant & la cessation des paiements. Par ce

fait, le 1égislateur consacre une conception extensive de 1’intérét social.

D’autres dispositions existent et permettent de conclure sur I’adoption de la conception
extensive de I’intérét social. Il en est ainsi de ’article 196 qui traite de la faillite personnelle
ou des articles 227 et 228 qui traitent respectivement de la banqueroute simple et de la
banqueroute frauduleuse. On aura compris que la violation de I’intérét social par les dirigeants

appelle a la fois des sanctions civiles et pénales.

Si le législateur a été prudent en ne définissant pas I’intérét social conciliant la conception
étroite et la conception extensive afin de laisser au juge un pouvoir d’appréciation des
situations au cas par cas, il n’en demeure pas moins qu’a la lumiére de la jurisprudence, les
juges, le plus souvent, se penchent sur la conception étroite de 1’intérét social. A cet effet, il
est nécessaire que les juges, lorsqu’ils sont saisis, adoptent la conception extensive

(Paragraphe I1).
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Paragraphe Il : La nécessité d’une conception extensive de I’intérét social

Nonobstant 1’éclatement de la notion d’intérét social dans 1’Acte uniforme, il est permis de
conclure qu’il y a une dominance de la conception contractuelle. En effet, les dispositions qui
consacrent la conception extensive de I’intérét social sont des dispositions spécifiques,

prévues pour regir des situations particulieres.

Une telle démarche n’est pas sans danger, surtout quand on sait que le juge saisi pour se
prononcer sur une situation peut s’accommoder de [’article 4 de I’AUSCGIE. Or en
définissant la société commerciale comme celle créée dans I’intérét commun des associés, cet
article consacre une conception contractuelle. De ce point de vue, le juge sera, assez souvent,
amené a prononcer la dissolution de la société en cas de divergence d’intéréts, en ce qu’il
conclura a la disparition de I’affectio societatis. Or, une telle logique n’est pas souhaitable, si
on sait que le législateur OHADA en reformant le droit des sociétés, entend a la fois faire
évoluer et révolutionner son droit. Au centre de ses préoccupations, se situent un souci de
sécurité juridique et judiciaire, mais aussi d’apporter une stabilité a 1’actionnariat en évitant

autant que faire se peut, la disparition précoce des entreprises.

La nécessité d’une conception extensive de 1’intérét social se justifie amplement en ce qu’elle
permet d’une part, d’éviter la disparition précoce de la société (A), et d’autre part, la prise en

compte de la responsabilité sociale de I’entreprise (B).
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A- L’évitement de la disparition précoce de la société

Une conception extensive de 1’intérét social permet d’assurer une certaine pérennité¢ a la
société commerciale. En effet, la conception restrictive a cela d’inconvénient, qu’elle péche
par sa non prise en compte de la pérennité de 1’entreprise, de 1’emploi, au profit des seuls

1041

intéréts capitalistes a court terme des associés De ce point de vue, et comme cela a été

relevé a juste titrel%42

, 1l semblerait alors qu’il faille concevoir dans le cadre de 1’Acte
uniforme relatif au droit des sociétés commerciales et du groupement d’intérét économique,
I’intérét social comme I’intérét de I’entreprise ; en ce que cette approche offre plus de
flexibilité en permettant une réelle protection de la société en assurant son fonctionnement et

sa pérennité, non pas uniquement 1’intérét des associés.
1- L’intérét social comme I’intérét de la société

L’intérét social peut s’entendre de I’intérét de la société personne morale. Celui-ci ne devant
pas étre confondu « avec I’intérét des associés, qu’ils soient majoritaires ou minoritaires ; la
société a un intérét propre qui transcende celui des associés »'%43, Cela se justifie amplement
en ce que les sociétés commerciales sont assujetties a I’immatriculation au sens de 1’article 46
de I’Acte uniforme relatif au droit commercial. Ainsi, en conférant une personnalité morale
aux sociétés commerciales, I’immatriculation constitue le point de départ de la conception
institutionnelle de la société en droit OHADA. C’est en ce sens que ’article 60 de ’AUDCG
dispose que : « toute personne morale assujettie a I’immatriculation au registre du commerce
et du crédit mobilier qui n’a pas demandé celle-ci dans les délais prévus, ne peut se prévaloir

de la personnalité juridique jusqu’a son immatriculation ».

La société commerciale est donc une personne morale, indépendante de la masse des
personnes physiques qui la composent. C’est en ce sens que le rapport du groupe de travail
CNPF-AFEP définit cet intérét comme étant : « I’intérét supérieur de la personne morale elle-
méme, c'est-a-dire de I’entreprise considérée comme agent économique autonome,
poursuivant des fins propres, distinctes notamment de celles de ses actionnaires, de ses

salariés, de ses créanciers dont le fisc, de ses fournisseurs et de ces clients, mais qui

1041 MEUKE Bérenger, «De Dintérét social dans ’AUSCGIE de I’OHADA »; p.7 ; ohadata D-06-24,
www.ohada.com;

1042 |hidem.

1043 M. COZIAN et alii, « droit des sociétés », op.cit.
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correspondent a leur intérét général commun, qui est d’assurer la prospérité et la continuité de

I’entreprise »%44,

2- L’intérét social comme l’intérét de ’entreprise

L’intérét social peut aussi s’entendre de 1’intérét de 1’entreprise, en ce que la société est une
technique d’organisation de I’entreprise et son intérét s’identifie a celui de 1’entreprise. Cette
conception a la faveur des tenants de « 1’école de Rennes », défendue par des auteurs comme
J. PAILLUSSEAU et C. CHAMPAUD. Ces auteurs estiment en effet, que I’entreprise doit
étre entendue comme un ensemble de moyens en capital et en travail destinés a assurer la
production de biens et services. Il s’agit de I’intérét d’un organisme économique, point de

rencontre de multiples intéréts.

De ce point de vue, « I’entreprise et la société sont deux choses fondamentalement distinctes.
La premiere est une organisation économique et humaine, la seconde une notion purement
juridique, et qui n’est que juridique »'°%. En d’autres termes, 1’assimilation de 1’intérét social
a 'intérét de I’entreprise suppose que I’intérét social soit considéré comme « 1’intérét propre
d’une entité autonome et indépendante. En effet, la protection de ’intérét de 1’entreprise (ou
des intéréts dont la société est la cause et le support) est le meilleur garant de la protection de
I’ensemble des intéréts catégoriels. Il est évident que si I’entreprise est la cause de 1’existence
de tous ces intéréts, sa prospérité est aussi le dénominateur commun de leur protection. C’est
dans la perspective de son expansion et de sa prospérité que des associés lui ont apporté des
fonds, que des tiers lui ont accordé du crédit, que des dirigeants la conduisent, que des salariés

et des cadres y travaillent, que des partenaires I’admettent dans une centrale d’achats »%4°,

Du reste, les principes du gouvernement d’entreprise de I’OCDE, notamment le principe IV
prévoit que: «un régime de gouvernement d’entreprise doit reconnaitre les droits des
différentes parties prenantes a la vie d’une société..., et encourager une coopération active
entre les sociétés et les différentes parties prenantes pour créer de la richesse et des emplois et

assurer la pérennité des entreprises financiérement saines ».

1044 Rapport du groupe de travail CNPF-AFEP, éd. ETP, Paris, juillet 1995.9.

1045 3 PAILLUSSEAU, « les fondements du droit moderne des sociétés », JCP, éd. G., 1984, |, n°3148.

1046 3, PAILLUSSEAU, « Pefficacité de I’entreprise et la 1égitimité du pouvoir », Petites Affiches, 19 juin 1996,
n°74.23.
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3- La recherche de la pérennité de I’entreprise

On notera au vu de ce qui précéde, qu’il s’agisse de I’intérét de la société personne morale, ou
de I’intérét de I’entreprise, la conception extensive permet d’assurer une certaine stabilité a la
société commerciale. En effet, cette conception rendra facile la mise en réserve des bénéfices,
et la répartition des pouvoirs sociaux. De ce point de vue, la conception restrictive apparait
comme un frein a la pérennité des sociétés commerciales. C’est en ce sens qu’il a été relevé
que : « dans toutes les hypothéses ou un conflit entre associés menacerait la survie de la
société, l’intérét commun des associés aboutirait a accepter la disparition de celle-ci, quelle
gue soit son importance économique et sociale sans méme tenir compte de sa viabilité. Cela
serait dommage qu’un droit qui a pour objectif de relancer ’activit¢ économique sur le

continent, la desserve au contraire »1947,

Pour se faire, la jurisprudence de 1’espace OHADA doit se montrer audacieuse en n’hésitant
pas a remettre en cause certains principes du droit des sociétés (occulter completement
I’intérét des associés) afin d’assurer la survie de la société. Ainsi, elle doit se montrer
protectrice de la société en utilisant 1’intérét social comme un moyen de régulation ou

d’atténuation des principes impératifs du droit des sociétés.

A cet effet, ’arrét de la Cour supréme canadienne, considéré comme une décision

révolutionnairel®®

, en ce qu’il bouleverse des nombreuses idées regues en droit des sociétes,
peut servir de repere aux juges. En effet, dans I’arrét Magasins a rayons Peoples Inc. (syndic
de) contre Wise®®, la Cour supréme a estimé : «... qu’il ne faut pas interpréter I’expression
« au mieux des intéréts de la société » comme si elle signifiait simplement « au mieux des
intéréts des actionnaires...Pour déterminer s’il s’agit au mieux des intéréts de la société, il
peut étre 1égitime pour le conseil d’administration, vu 1’ensemble des circonstances dans un

cas donné, de tenir notamment compte des intéréts des actionnaires, des salariés, des

fournisseurs, des créanciers, des consommateurs, des gouvernements et de I’environnement ».

1047 MEUKE Berenger, «De D’intérét social dans ’AUSCGIE de I’OHADA »; p.7 ; ohadata D-06-24,
www.ohada.com.

1048 M. LIZEE, « le principe du meilleur intérét de la société commerciale en droit anglais et comparé », Revue
de droit de McGill, 1989, vol.34, p.653, spéc., p.678.

1049 2004 CSB 68 ; voir aussi pour une étude compléte de cette jurisprudence et ses critiques : S. ROUSSEAU ,
« Sans frontiéres ? Les devoirs des administrateurs de sociétés par actions a la lumiére de la jurisprudence
récente », Cours de perfectionnement du notariat, 2006, n°1, p.101.
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Il s’agit en D’espéce de savoir si la mise en place d’une nouvelle politique
d’approvisionnement par les administrateurs de la société Peoples constituait une

transgression des devoirs de prudence, diligence, loyauté et bonne foi.

De ce point de vue, I’intérét social pris extensivement apparait comme un instrument efficace
pour assurer la survie de la société. Ainsi, dans I’hypothése d’abus de minorité, la sanction du
blocage vise a permettre la prise des décisions nécessaires a la survie de la société. C’est dans
ce sens que s’inscrit I’arrét Six, en date du 15 juillet 1992 selon lequel : « I’abus de minorité
est caractérisé par une attitude contraire a l'intérét général de la société, interdisant la
réalisation d’une opération pour celle-ci et dans 1’'unique dessein de favoriser ses propres
intéréts au détriment de 1’ensemble des autres associés »%°, On comprendra alors que, par

cette décision les juges ont entendu assurer la survie de la société.

Au demeurant, le recours a la notion d’opération essentielle, permet d’exclure de 1’abus de
minorité, le blocage par les minoritaires d’une résolution permettant d’assurer le
développement de la société ou son meilleur fonctionnement. Il s’y ajoute, ainsi que nous
renseigne ’arrét Flandin®®?, la jurisprudence intervient aussi pour assurer la protection de la
pérennité de I’entreprise. Dans cet arrét, il a décidé que : « il y a abus de minorité, lorsque les
associés minoritaires s’opposent a I’augmentation de capital qui était 1également requise et

nécessaire a la survie de la société ».

Dans son role de régulateur des conflits d’intéréts, la jurisprudence doit se montrer sensible a
la protection de la survie de la société. Ainsi a coté de I’hypothése d’abus de minorité, il y a
aussi celle de nomination d’un administrateur provisoire en cas de paralysie. Ici, la paralysie
doit étre telle qu’elle « empéche le fonctionnement régulier de la société et compromette les
intéréts sociaux »'%2. Si la demande de nomination d’un administrateur provisoire doit étre
rejetée tant que les organes sociaux fonctionnent normalement, elle doit au contraire étre
acceptée lorsque I’intérét social est gravement menacé. C’est en tout cas, I’hypothése du

céleébre arrét FRUEHAUF rendu par la Cour d’appel de Paris le 22 mai 1965093,

Il s’agit en I’espéce de la société Fruehauf-France, contrdlée par un groupe financier francais,
qui était contractuellement liée a la société des automobiles Berliet. Le contrat portait sur la

livraison des remorques a destination de la Chine. Lorsque la société mere américaine a appris

1050 Cass.com., 15 juillet 1992, Six , Bull. Joly sociétés , octobre 1992, p.1083 et s.

1051 Cass.com., 9 mars 1993, Flandin, Revues sociétés, janvier-mars 2000, p.36.

1052 Cass.com. 26 novembre 1996, RIDA. 1997, n°210, p.133.

1053 CA Paris, 22 mai 1965, Fruehauf, JCP 1965, Il, n°14274 bis. D.1968 , p.147, note CONTIN.
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la destination du matériel, elle a donné 1’ordre a sa filiale francaise de cesser 1’exécution du
contrat, jugé contraire aux intéréts nationaux des Etats unis. La résiliation du contrat aurait été
de nature a menacer la survie de la filiale francaise : la Cour d’appel de Paris estime que les
incidences d’une telle rupture « seraient de nature a ruiner 1’équilibre financier et le crédit
moral de la société Fruehauf-France et a provoquer sa disparition et le licenciement de plus de
six cents ouvriers ». Cet arrét consacre le risque de compromission de I’intérét social comme
critére de nomination d’un administrateur provisoire, tout en adoptant la conception extensive
de I’intérét social. Une telle démarche a permis au juger d’assurer la survie de la société et de

sauver des emplois.

Enfin, les juges doivent se montrer audacieux dans 1’appréciation des conventions de vote de
I’article 2-1 de I’AUSCGIE, tant que leur mise en ceuvre doit tenir compte de la nécessité de

survie de la société.

Aussi, la nécessaire conception extensive de 1’intérét social suppose la prise en compte de la

responsabilité sociale de 1’entreprise (B).
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B- La nécessaire prise en compte de la responsabilité sociale de ’entreprise

La prise en compte de la responsabilité sociale de 1’entreprise dans la définition de 1’intérét
social se justifie, si on sait que la question qui se pose aujourd’hui est celle de savoir si la
société et I’entreprise qu’elle abrite ne doivent plus seulement poursuivre leur intérét et
maximiser leur valeur, mais également compléter cet objectif par la recherche ou la
préservation d’intéréts autres que les leursi®*, En effet, la financiarisation de 1’économie qui a
pour effet que la rentabilité financiere promise aux actionnaires soit un impératif de gestion au
détriment de toute stratégie a long terme a conduit a une maximisation échevelée des profits
pour un partage égoiste entre associés ou actionnaires. Ce qui révéle une vision tres libérale et
capitalistique de la société et de I’entreprise : C’est la caricature de I’homme ventru, sortant

d’un déjeuner bien arrosé, un cigare fiché dans le bec!% !
1- Par la prise en compte de ’intérét des parties prenantes

Aujourd’hui, au-dela de D’intérét des actionnaires, toute entreprise doit poursuivre la
satisfaction de I’intérét commun de toutes les parties qui gravitent dans son rayon d’activité,
tels les salariés, les fournisseurs, les sous-traitants ou encore les clients, tout en intégrant des
préoccupations sociales, environnementales et écologiques dans ses activités. 1l est heureux de
constater que la Loi NRE (Nouvelles Régulations Economiques) en France du 15 mai 2001, et
surtout la Loi du 31 juillet 2014 dite Loi MACRON relative a I’Economie Sociale et
Solidaire, favorisent le développement de sociétés dont le but poursuivi est autre que le seul

partage des bénéfices.

Philippe BARRY, consultant international sénégalais, fondateur de I’initiative RSE Sénégal
(IRS), dit de cette notion qu’ «elle désigne selon une définition de I’OCDE, de la
Commission européenne et de [’organisation internationale ISO, la contribution des
entreprises aux enjeux du développement durable et leur responsabilité vis-a-vis des impacts
environnementaux et sociaux de leurs activités. Elle tend a définir une responsabilité de

I’entreprise vis-a-vis de ses parties prenantes : elle implique de prendre en compte les attentes

1054 | a derniére phrase est de PORACCHIA Didier, in « Regard sur I’intérét social », Revue des sociétés 2012,
p.475, Dalloz 2015, p.3.

105 BICHERON F., « Influence de la RSE sur les notions d’entreprise et de la société », in Actes du Colloque
sur la RSE : regards comparés sénégalais et frangais », PU Dakar, éd.2018, p.74.
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des actionnaires, mais aussi d’un ensemble plus large d’acteurs : les salariés, les clients, les

fournisseurs, les financiers, les autorités publiques, les populations locales, etc. »0%,

A cet effet, O. Maurel*®’ propose que la question soit envisagée sous deux angles : soit on
estime que la prise en considérations des parties prenantes conduit nécessairement la société a
créer de la valeur sur le long terme!®®, De ce point de vue, ce qui est convenu d’appeler la
responsabilité sociale de 1’entreprise apparait comme une composante de 1’intérét social*®®®,
Soit on estime que la société doit s’interroger sur son comportement et devrait minimiser son

impact, environnemental notamment, mais également prendre en considération les intéréts des

parties prenantes dans la mesure ou la société a nécessairement un impact sur ces dernieres.

De ce point de vue, il s’agit de reconstruire 1’intérét social en considérant que I’étre moral

institué pour créer de la valeur doit, intrins€équement, poursuivre d’autres fins.

Qu’il s’agisse de I’un ou de I’autre angle, la responsabilité sociale de 1’entreprise oscille entre
une volonté nouvelle d’imposer certains comportements et le souci d’appuyer cette démarche
comportementale sur une base volontaire, volonté qui devrait cependant étre celle des
entreprises car la démarche poursuivie conduirait nécessairement a une création de valeur

supplémentaire.

De ce point de vue, la responsabilité sociale de ’entreprise était percue par la commission
européenne au parlement européen « comme un concept qui désigne I’intégration volontaire,
par les entreprises, de préoccupations sociales et environnementales a leurs activités
commerciales et leurs relations avec les parties prenantes »1°°. Comme on a pu le relever a
juste titrel®! cette intégration volontaire devait se réaliser car « en se préoccupant de leur
responsabilité sociale, les entreprises peuvent construire une relation de confiance a long
terme vis-a-vis de leurs employés, des consommateurs et des citoyens, sur laquelle ils peuvent

asseoir des modeles d’entreprises durables. Des niveaux de confiance plus €levés favorisent,

105 BARRY Philippe, « L’Afrique sur la voie de la RSE », in Revue Secteur Privée et Développement, n°21,
juin 2015, p.2.

1057 « La responsabilité des entreprises en matiére des droits de I’homme », Doc. Fr., coll. Les études de la
CNCDH, 2009, vol. 1, p.66 et s.

10%8 £, Mackaay et S. Rousseau, « Analyse économique du droit », p.499 et s,

1059 Recommandation « responsabilité sociale de I’entreprise », Economica 2011 ; Etudes parlement européen,
« responsabilité sociale de l’entreprise-initiatives et instruments de niveau européen capables d’améliorer
Pefficience juridique dans le champ d la responsabilité sociale des entreprises », 2012, précit.

1060 Commission (2011), 681 final, précit ., p.4 rappelant la définition adoptée in Commission (2001) 366.

1061 PORACCHIA Didier, « Regard sur I’intérét social », Revue des sociétés 2012, p.475, Dalloz 2015, p.3.
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par voie de conséquence, I’émergence d’un environnement au sein duquel les entreprises

peuvent innover et se développer ».
2- Par la prise en compte des effets exercés par I’entreprise sur la société

La responsabilité sociale de I’entreprise a pris une autre tournure, ce qui a conduit la
commission a la redéfinir comme étant : « la responsabilité des entreprises vis-a-vis des effets
qu’elles exercent sur la société ». De ce point de vue, I’intégration de cette composante dans
les décisions d’entreprises suppose non pas qu’il y est de leur intérét de respecter 1’intérét des
parties prenantes, mais par ce qu’il en irait de leur responsabilité. En ce sens, la commission
estime que : « pour assumer cette responsabilité, il faut au préalable que les entreprises
respectent la législation en vigueur et les conventions collectives conclues entre partenaires
sociaux. Afin de s’acquitter pleinement de leur responsabilité sociale, il convient que les
entreprises aient engagé, en collaboration étroite avec leurs parties prenantes, un processus
destiné a intégrer les préoccupations en matiere environnementale, éthique, de droits de

I’homme et de consommateurs dans leurs activités et leur stratégie de base ».

Le processus dont s’agit vise d’une part, a optimiser la création d’'une communauté de valeur
pour leurs propriétaires/actionnaires, ainsi que pour les autres parties prenantes et I’ensemble
de la société, et d’autre part, a recenser, prévenir et atténuer les effets négatifs potentiels que

les entreprises peuvent exercer.

Au demeurant, si la prise en considération de la responsabilité sociale de I’entreprise par une
société suppose une démarche volontariste, il n’en demeure pas moins qu’elle doit alors subir
les conséquences d’un tel choix, puisque, aujourd’hui, notamment en droit francais, les plus

grandes entreprises vont devoir s’exprimer publiquement sur ces choix%2,

Du reste, en droit OHADA I’article 831-2 alinéa oblige les sociétés dont les titres sont admis
aux négociations sur un marché réglementé, lorsqu’elle se réfere volontairement a un code
gouvernement d’entreprise de préciser dans leurs rapports les dispositions du code qui ont été
écartées et les raisons pour lesquelles qu’elles ’ont été. Et dans 1’hypothése ou elle ne se
réfere pas a un code, d’indiquer les régles retenues en complément des exigences requises par
la loi et explique les raisons pour lesquelles la société a décidé de n’appliquer aucune

disposition de ce code de gouvernement d’entreprise.

1062 pORACCHIA Didier, « Regard sur I’intérét social », Revue des sociétés 2012, p.475, Dalloz 2015, p.4.

346



Il faut aussi et surtout noter une avancée considerable en matiére de RSE au Sénégal,
notamment dans les industries extractives. En effet, dans le domaine minier par exemple, le
Sénégal a adopté et mis en ceuvre des lois de 1988, de 2003 et de 2015 portant code minier.
L’expérience du Sénégal en matiere de surveillance des codes de conduite date d’au moins
une décennie, avec la mise en place en 2008 de I’initiative RSE-Sénégal par le secteur privé
pour promouvoir justement la RSE et le développement durable!®2. On notera que depuis sa
création en 2008, le Réseau RSE compte plus d’une trentaine de grandes entreprises et de
petites et moyennes entreprises (PME) parmi lesquelles plusieurs compagnies miniéres dont
entre autres: TERRANGAGOLD et IAMGOLD!®* Grande Cote Opérations!®® et
SOCOCIM-Industries®®,

Il existe aussi un réseau de trés petites entreprises évoluant dans les filicres que 1’Initiative
considere comme prioritaire pour le Sénégal car porteuses de valeur ajoutée industrielle
nationale mais surtout fortement créatrices d’emplois et auto emplois pour les jeunes et les
femmes!®’. En ce qui est des firmes de télécommunication au Sénégal, il faut dire qu’a part la
SONATEL8 Jeur pratique de la RSE est moins affirmée. En effet, celle-ci n’est pas
dissociée avec leurs stratégies de communication en ce qu’elles ménent du social via une
campagne de publicité outranciére. On ne peut distinguer ce qui reléve de la publicité et la
pratique de la RSE. Ces compagnies font une politique de communication en utilisant les
ressources d’information par ce qu’elles détiennent des données qui constituent de la richesse

dans le contexte de la société du savoirl®®,

La Charte RSE du Sénégal comporte des lignes directrices que les industries extractives se
doivent de mettre en ccuvre dans le cadre de leurs activités. Il s’agit d’abord, de la nécessité
pour les entreprises signataires de définir et de partager en interne et auprés de leurs parties

prenantes des valeurs en lien avec 1’éthique et la bonne gouvernance.

1063 | Y Ibrahima et un autre, « La RSE comme code de conduite dans les industries extractives », in Actes du
colloque sur le theme « 1la responsabilité sociale de I’entreprise : regards comparés sénégalais et frangais », P.U.
Dakar, éd. 2018, p.26.

1064 Deux compagnies miniéres canadiennes en production dans le secteur aurifére.

10685 Une compagnie australo-frangaise en production dans le secteur du Zircon.

1068 Une compagnie francaise en production dans le secteur du ciment.

1067 BARRY Philippe, op.cit.

1068 Société nationale de télécommunication.

1069 DIALLO Abdoulaye, «La pratique de la responsabilité sociétale des entreprises par les firmes de
télécommunication au Sénégal », in Actes du colloque sur le théme « la responsabilité sociale de ’entreprise :
regards comparés sénégalais et francais », P.U. Dakar, éd. 2018, p.56-57.

347



Ensuite, I’engagement environnemental des entreprises en lien avec la préservation des
ressources naturelles, I’atténuation des pollutions et surtout le potentiel d’emplois verts que
peut générer des pratiques et une politique environnementale.

Puis les bonnes pratiques des affaires contribuant au développement économique local ; le

social internel®’®

et I’engagement communautaire (qui va au-dela du simple mécénat en
s’impliquant dans des véritables projets RSE structurants, a fort impact. C’est notamment le
cas des entreprises qui vont s’impliquer dans le projet incubateur de Thi¢s pour I’Economie

verte (Grande Cote d’Opérations, Aéroport Blaise Diagne, etc.))*"?,

3- Par Pintégration de la responsabilité sociétale dans la prise des décisions

La responsabilité sociale de I’entreprise, si elle n’est pas aujourd’hui consacrée comme une
responsabilité juridique mais comme la source d’une exigence de comportement éthique,
devient ’'une des composantes des choix que le dirigeant doit intégrer pour prendre des
décisions conformes a 1’intérét social’®’?. Il s’y ajoute qu’aujourd’hui, 1’opinion juge les

sociétés sur la fagon dont elles appréhendent leur responsabilité environnementale et sociale.

De ce point de vue, les consommateurs utilisent de plus en plus I’arme du boycott des
produits pour faire valoir leur point de vue. Par conséquent, des administrateurs peuvent se
voir reprocher par des actionnaires d’une société d’avoir laissé se développer au sein de
I’entreprise ou au sein de ses filiales ou parmi ses fournisseurs des pratiques contraires a
I’intérét social de la société puisqu’elles ont eu pour conséquence un boycott des produits

ayant affecté ’image de I’entreprise ou son chiffre d’affaires?’3,

L’adoption d’une conception plus élargie de 1’intérét social permet d’assurer la pérennité et la
prospérité des entreprises. A cet effet, le professeur Philippe BISSARA propose une
définition de ’intérét social. Selon cet auteur, « 1’intérét social peut ainsi se définir comme
I’intérét supérieur de la personne morale elle-méme, c'est-a-dire de I’entreprise considérée

comme un agent économique autonome, poursuivant des fins propres, distinctes notamment

1070 |_es entreprises doivent respecter le principe de la légalité en ce qui concerne les relations et conditions de
travail et les questions liées au respect des droits humains.

1071 LY Ibrahima et un autre, op.cit.p.28.

1072 pORACCHIA Didier, art.précit.p.4.

1073 Havard law Review april , 1999, The securities and exchange commission and coporate social transparency
Cynthia A. Williams, “Nike’s earnings fell dramatically in 1998, at least in part as a result of the continuing
negative publicity concerning the labor conditions in its overseas factories. Congress responded to the public
outcry over child labor at offshore contractors for Nike Inc. and wal-mart Stores Inc. By adding a provision to
the fiscal Year 1998 Treasury Department Appropriation to indicate that merchandise manufactured with “forced
or indentured child labor” may not be imported into the united states.
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de celles de ses actionnaires, de ses salariés, de ses créanciers dont le fisc, de ses fournisseurs
et de ses clients, mais qui correspondent a leur intérét général commun, qui est d’assurer la

prospérité et la continuité de I’entreprise »074,

De fagon pragmatique, la proposition de loi de décembre 2017%°7® en France, est plus
contenue dans sa rédaction en prévoyant que : « la société est gérée conformément a I’intérét
de Dentreprise en tenant compte des conséquences économiques, sociales et

environnementales de son activité ».

Comme I’a si bien relevé Monsieur BICHERON Frédéricl®®

, « cette rédaction a pour
ambition de connecter la société et I’entreprise, en obligeant le dirigeant a tenir compte des
conséquences de 1’activité de la société sur I’environnement économique, social et naturel.
C’est un peu la victoire de 1’école de Rennes qui pronait la doctrine de I’entreprise comme
critére de I’intérét social contre le seul intérét commun des associés ». L’auteur poursuit que,
ainsi par exemple, le dirigeant pourra accomplir un acte non tourné vers un unigue gain
économique, sans qu’il ait a craindre d’étre « hors objet » par rapport a 1’objet social, dés lors

que I’acte est conforme a I’intérét de I’entreprise.

On aura donc compris, qu’avec la RSE on assiste a un role accru des parties prenantes, une
redéfinition de la société, de ses fins et de ses valeurs s’impose’®’’. A cet effet, Monsieur le
professeur BADJI Patrice estime que : « la société ne devrait plus se préoccuper que de la
rentabilité financiére, mais également de la protection des parties prenantes. Les législateurs
nationaux et OHADA, en quéte d’investisseurs ne pouvaient rester en marge de ce
mouvement révolutionnaire »°’®, Mais outre la lutte contre le risque de manipulation
(notamment lorsque I’on affiche une image morale pour attirer les consommateurs et les

actionnaires)'°’®, une réforme s’impose pour une véritable effectivité des normes RSE.

Cela dit, il convient afin de démontrer que la protection de I’intérét social est difficilement

atteinte d’étudier le faible recours aux mecanismes unificateurs de protection (Section I1).

1074 BISSARA P, in Rapport VIENOT sur le conseil d’administration des sociétés cotées, cit., in « I’intérét
social », Revue des sociétés, 1999, p.5.

1075 proposition de Loi en date du 6 décembre 2017 dite « Entreprise nouvelle et Nouvelles gouvernances ».

1076 BICHERON F., « Influence de la RSE sur les notions d’entreprise et de la société », in Actes du Colloque
sur la RSE : regards comparés sénégalais et francais », PU Dakar, éd.2018, p.78.

1077 B, Frangois, « Reporting RSE : commentaire du décret n°2012-557 du 24 avril 2012, Rev. Sociétés
2012.607.

107 BADJI P., art.précit. p., in », in Actes du Colloque sur la RSE : regards comparés sénégalais et francais »,
PU Dakar, éd.2018, p.124.

107 v.F. BUY, J. THERON, « L’éthique de ’entreprise », op.cit., n°1.
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Section Il : Le faible recours aux mécanismes unificateurs

Une protection efficace de 1’intérét social est difficilement atteinte en droit OHADA du fait
d’un faible recours aux mécanismes unificateurs. En effet, la jurisprudence a progressivement
dégagé, dans le silence méme de la loi, toute une série de principes genéraux du droit qui ont
vocation a gouverner I'ensemble de notre systéme juridique, au moins de droit privé'%?: il en
est ainsi, par exemple, du principe selon lequel la fraude corrompt tout, ou encore, plus

récemment, celui selon lequel nul ne saurait se contredire au détriment d'autruil%s,

Aussi, le recours aux codes de bonne conduite contribue-t-il & apporter une protection plus

efficace a ’'intérét social.

Dans le cadre de cette section, le faible recours aux mécanismes unificateurs sera décliné sous
deux angles. D’abord, par la réception progressive du principe de loyauté (Paragraphe I).

Ensuite, par la réception timide des codes de bonne conduite (Paragraphe I1).

1080 N, Molfessis, La notion de principe dans la jurisprudence de la Cour de cassation, RTD civ. 2001, p. 699.
1081 MESTRE J., « Droit des sociétés et principes généraux du droit », inédit, p.1.
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Paragraphe | : La réception progressive du principe de loyauté

La loyauté est avant tout une vertu morale : la plus haute des qualités selon Ciceron qui la
place bien au-dessus de I'habileté parce qu'elle inspire puis conserve la confiance!®®?, La
loyauté exige de ni nuire, ni mentir ou tromper. Fondamentalement, elle exclut la duplicité
c'est-a-dire I'attitude double!®®. De ce fait, la loyauté apparait comme un excellent instrument
de gestion de conflits d’intéréts en ce qu’une personne ne peut agir a la fois au titre d'un
intérét supérieur et pour son propre compte. La loyauté implique une unité de comportement
que le conflit d'intéréts remet en cause. Ainsi, I’exigence de loyauté constitue un mécanisme
important de protection de I’intérét social, en ce qu’elle permet de prévenir les conflits

d’intéréts-ici opposition entre I’intérét social et I’intérét du dirigeant ou de 1’associé-.

La réception progressive du principe de loyauté en droit OHADA des sociétés commerciales
est certaine si on scrute minutieusement les dispositions de 1’ Acte uniforme relatif au droit des
sociétés commerciales et du groupement d’intérét économique. En effet, I’examen de ses
dispositions permet de déceler la consécration d’une double exigence de loyauté : d’une part,
des dirigeants a I’égard de la société et des associés, et d’autre part, des associés a 1’égard de
la société. De ce fait, le droit des sociétés est de plus en plus réceptif a I'exigence de loyaute,
notamment a I'égard des dirigeants®®,

On a pu considérer a juste titre que : « le manquement a une exigence de loyauté » constitue
le fondement de la prohibition des conflits d'intéréts dans I'ensemble du droit privé, puisque «
la loyauté implique une unité de comportement que le conflit d'intéréts remet en cause. Peu
importe que soient visées la bonne foi, la neutralité, l'impartialité ou l'objectivité du
professionnel, c'est toujours la méme exigence de loyauté qui est requise et le méme
comportement qui est stigmatisé : I'attitude qui consiste pour une personne a privilégier ses

intéréts propres au détriment d'intéréts supérieurs »1985,

Il convient dans le cadre de ce paragraphe de voir d’une part, la consécration de I’exigence de
loyauté comme mécanisme de prévention de conflits d’intéréts (A), et d’autre part,

I’institution des mécanismes sanctionnant la violation de I’exigence de loyauté (B).

1082 Ciceron, De officiis, Livre 11, IX.

1083 |, Aynes, L'obligation de loyauté, APD t. 44, Dalloz, 1999. 197.

1084 \/oir & cet égard : I. Grossi, Les devoirs des dirigeants sociaux, bilan et perspectives, th. dact. Aix, 1998 ;
K. Grévain-Lemercier, Le devoir de loyauté en droit des sociétés, th. dact. Rennes I, 2011, a paraitre aux Presses
univ. Aix-Marseille.

1085 p -F Cuif, Le conflit d'intéréts, essai sur la détermination d'un principe juridique en droit privé, RTD com.
2005. 1, n°14 a 28.
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A- La consécration de I’exigence de loyauté comme mécanisme de prévention des
conflits d’intéréts
La réception du principe de loyauteé en droit OHADA des sociétés commerciales trouve sa
justification dans le fait que de plus en plus, les hypothéses de conflits d’intéréts se sont
multipliées et qui placent les dirigeants ou encore certains associés importants dans des
situations delicates, ou intérét social et intérét personnel viennent directement en concurrence
sur une méme téte. C’est ainsi que, 1’Acte Uniforme relatif au droit des sociétés commerciales
du groupement d’intérét économique, consacre divers cas dans lesquels le dirigeant est tenu

d’une obligation de loyauté dans une perspective préventive.

Prenant ses fonctions, le dirigeant de la société préte allégeance a I’entreprise et prend acte de
ce que les intéréts de la société et de ses actionnaires doivent prévaloir sur ses intéréts
personnels. Le principe fondamental a respecter est que le dirigeant ne doit jamais profiter de

sa position pour réaliser un profit personnel ou bénéficier d’un autre avantage personnel.

La gestion de la société par ses dirigeants est, en effet, I'occasion de I'apparition de conflits
d'intéréts : le dirigeant social est tenté d'abuser de sa position afin de satisfaire ses intéréts
personnels au détriment de l'intérét social'®®; il est donc susceptible de se placer dans une
situation de conflit d'intéréts. Le législateur a tres tdt soumis les conventions conclues entre la
société et ses dirigeants a l'autorisation d'un organe social. C’est dans cette optique que
s’inscrivent les articles 350 et suivants de 1’Acte uniforme. En effet, en matiére de
conventions reglementées dans les SARL, I’article 350 précise qu’il appartient a I’assemblée
générale de se prononcer sur les conventions intervenues directement ou par personnes

interposées entre la société et I’un de ses gérants ou associés.

La soumission a autorisation est étendue aux conventions intervenues avec d’une part, une
entreprise individuelle dont le propriétaire est simultanément gérant ou associé de la société a
responsabilité limitée, et d’autre part, une société dont un associ¢ indéfiniment responsable,
gérant, administrateur, directeur géneral, administrateur ou autre dirigeant social est
simultanément gérant ou associé de la société a responsabilité limitée. Quant a I’article 351, il
impose au gérant une obligation de révéler au commissaire aux comptes, 1’existence des

conventions réglementées.

1086 A SMITH, “The wealth of nations”, (1776), trad.fr. G.Garnier, Paris 1843, p.700.
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Du reste, I’article 354 fortifie 1’édifice en excluant du vote de la délibération, 1’associé
intéressé, et la non prise en compte de ses voix dans le calcul du quorum. Ainsi, au-dela des
conditions, tant de fond que procédurales entourant ces conventions, il est clair que I'on
n'attend pas du dirigeant de la société commerciale qu'il soit indépendant vis-a-vis d'autres
intéréts ; on attend de lui, plus positivement, qu'il soit loyal a I'égard de la société qu'il

dirigel®’.

Le méme édifice est prévu dans les sociétés anonymes ou I’article 438 soumet a autorisation
préalable du conseil d’administration, toute convention entre une société anonyme et 1’'un de
ses administrateurs, directeurs généraux ou directeurs généraux adjoints. 1l en est ainsi de la
convention entre la société et un actionnaire détenant une participation supérieure ou égale a
10% du capital social, ou celle dans laquelle ces personnes sont indirectement intéressées, ou
celle par laquelle elles traitent avec la société par personne interposée, etc. Comme dans la
SARL, une obligation de révélation au conseil d’administration de ces conventions est
imposée aux personnes intéressées ainsi que 1’exclusion & la participation au vote'%®, Avec
I’obligation de révélation, il apparait alors que, c'est moins l'intérét lui-méme qui est
soupgonné que son caractére occulte. Il s’y ajoute que, l'autorisation présente le mérite
d'éviter les paralysies résultant d'une situation de conflit d'intéréts ; puisqu'elle constitue une
simple faculté, elle permet d'apprécier les risques en présence : de les accepter ou de les

refusert?,

Dans le méme ordre d’idées, la consécration du principe de loyauté peut étre déduite de fagon
plus affirmée des articles 161 a 165 de I’AUSCGIE consacrant la responsabilité des dirigeants
sociaux tant a 1’égard des tiers qu’a 1’égard de la société et des associés. Plus palpant est

I’article 891 qui réprime 1’abus des biens et/ou du crédit de la société.

Le méme constat peut étre fait dans les hypothéses de la mesure judiciaire de nomination d’un
mandataire ad hoc. En effet, le droit OHADA, dans un souci de loyauté, retient des
traitements spécifiques des conflits d’intéréts, notamment destinés a protéger 1’intérét social
lorsque celui-ci se trouve menacé. Les hypothéses de la nomination d’un mandataire ad hoc

en droit OHADA sont diverses et éparses. On retiendra celles des articles 36 sur la

1087 MORET-BAILLY Joél, « Définir les conflits d’intéréts », Recueil Dalloz 2011, p.4.

1088 Article 440 de ’AUSCGIE.

1089 pierre-Frangois Cuif, « le conflit d’intéréts : essai sur la détermination d’un principe juridique en droit
privé », RTD.com. 2005, p.1, p.6.

109 [ s articles en question sont ceux de I’AUSCGIE révisé.
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prorogation de la société, ’article 125 sur le vote des décisions collectives, ’article 126 relatif
a la représentation, I’article 127 sur le désaccord entre copropriétaires, 1’article 131 relatif a
I’abus de minorité ou d’égalité, 1’article 167 relatif a 1’exercice de 1’action sociale et les

articles 150, 153, 157, 159 relatifs a la procédure d’alerte et a I’expertise de gestion.

Aussi, pour les « principles of corporate governance », « I'important est de pouvoir identifier
chaque situation ou deux intéréts sont en conflit, en particulier celui des dirigeants sociaux et
celui de la société, pour pouvoir, dans un second temps, mieux controler cette situation de
conflit. Et, de deux choses l'une, soit la situation de conflit révéle un manque de loyauté du
dirigeant vis-a-vis de sa société, et elle doit donc étre annulée, soit elle n'en révéle pas, et I'on
peut alors considéerer que la société retire profit de cette situation, dans les mémes conditions
que si elle avait contracté avec un tiers »91 A cet égard, une obligation d’information

s’impose au dirigeant ou a 1’associé intéressé.

Dans le méme ordre d’idées, la réception du principe de loyauté en droit des sociétés
commerciales de ’OHADA peut étre déduite de I'obligation pour le dirigeant d'une société
cotée de ne pas profiter d'informations encore confidentielles dont il serait en possession®?,
Il en est ainsi de I'obligation pour ce méme dirigeant, lorsque la société est la cible d'une offre
publique d'achat ou d'échange, de conseiller a travers un avis objectif les actionnaires
auxquels I'offre est ainsi adressée. A cet égard, ce dirigeant ne devra pas leur conseiller
d'accepter une offre qui serait avantageuse pour lui mais néfaste pour les associés, ou encore

qu'il ne devra pas combattre une offre qui serait conforme a I'intérét des actionnaires®®,

Aussi, le dirigeant a-t-il I'obligation de ne pas développer au cours de son mandat social une
activité concurrente qui le détournerait nécessairement de la défense exclusive des intéréts de
la société qu'il dirige. Ainsi, la jurisprudence de I’espace OHADA peut utilement s’inspirer de
son homologue frangaise pour I’application du principe de loyauté en droit des sociétés, la
plupart des dispositions consacrant le principe de loyauté étant identiques a quelques

exceptions pres). La protection de I’intérét social y gagnera indéniablement.

Ainsi, la jurisprudence francaise a développé une importante littérature sur I'obligation pour

le dirigeant qui acquiert des titres sociaux de faire preuve de loyauté envers l'associé cédant.

1091/, Magnier, art.préc., a propos des principes américains de corporate governance.

1092 \/oir a cet égard, pour la constitution et les sanctions, la partie réservée au délit d’initié, p.77 et suivantes.
1093 CA Paris, 1" ch., sect. H, 19 oct. 1999, n° RG : 1999/11171, Bull. Joly Sociétés 2000, p. 293, note A. Couret.
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Ce devoir de loyaute a été pour la premiere fois visé par le célebre arrét Vilgrain rendu par la

chambre commerciale de la Cour de cassation en 199619%4,

Dans cette affaire, I'actionnaire d'une SA s'était rapproché du président en lui demandant de
bien vouloir lui indiquer un ou plusieurs acquéreurs éventuels et le prix qui pourrait en étre
obtenu. Or, alors que ce dirigeant connaissait une société intéressée par cette acquisition, il
avait préféré s'interposer en se portant lui-méme acquéreur des titres au prix unitaire de
3 000 francs, avant de les revendre quatre jours plus tard au prix unitaire de 8 000 francs. Sa
responsabilité envers I'actionnaire cédant a finalement été retenue par les juges du fond sur le
fondement d'une réticence dolosive fautive, avec l'approbation de la Cour de cassation :
« M. V. [le dirigeant] a manque au devoir de loyauté qui s'impose au dirigeant d'une société a
I'égard de tout associé, en particulier lorsqu'il est intermédiaire pour le reclassement de sa

participation ».

Aussi, I'obligation de loyauté a-t-elle plus récemment conduit & une nouvelle exigence : celle
de ne pas capter a son profit et au détriment de la société les simples opportunités d'affaires
qu'il décélerait dans la conduite de la société'%%. En effet, la Cour de cassation a, dans un cas,
évoque l'obligation de loyauté et aussi de fidéelité pesant sur le gérant de SARL et lui
interdisant de négocier, en qualité de gérant d'une autre société, un marché dans le méme

domaine d'activité19%,

A 1’égard de I’associé, 1’exigence de loyauté peut se présenter sous forme d’abstention d'actes
de concurrence déloyaux envers la société (sans toutefois étre de plein droit tenu de s’abstenir
d’exercer une activité concurrente de celle de la société!®®” ; en d’autres termes, en ’absence
de clause de non-concurrence a son endroit, 1’associé peut concurrencer la société, mais pas

de facon déloyale®®®,

1094 Cass. com., 27 févr. 1996, n°94-11.241, Bull. civ. IV, n° 65, JCP G 1996, I, n° 22665, note J. Ghestin,
D. 1996, p. 518, note Ph. Malaurie, RTD civ.1997, p. 114, obs. J. Mestre., voir aussi : Cass. com., 6 mai 2008,
n°07-13.198 ; Cass. 1 civ., 25 mars 2010, n° 08-13.060 ; Cass. com., 12 mars 2013, n° 12-11.970, RTD civ.
2013, p. 373, obs. B. Fages et H. Barbier ; Cass. com., 9 mars 2010, n° 08-21.547 et n° 08-21.793, JCP E 2010,
n°® 1483, note S. Schiller, Rev. sociétés 2010, p. 203, note H. Le Nabasque, Bull. Joly Sociétés 2010, p. 537, note
D. Schmidt, RTD com. 2010, p. 547, obs. N. Rontchevsky.

10% 3. MESTRE, art.précit.p.11.

10% Cass. com., 15 nov. 2011, n°10-15.049, Bull. civ. IV, n° 188, RLDA 2012/67, n° 3810, obs. I. Mpindi,
D. 2012, p. 134, note T. Favario, RTD com. 2012, p. 134, obs. A. Constantin, Rev. sociétés 2012, p. 292, note
L. Godon

1097 3, MESTRE, art.précit.p.12.

109% Cass. com., 15 nov. 2011, n° 10-15.049, Bull. civ. IV, n° 188, D. 2011, p. 2865, obs. A. Lienhard, JCP E
2011, n° 1893, note A. Couret et B. Dondero ; Cass. com., 19 mars 2013, n° 12-14.407, JCP E 2013, n° 1258,
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Dans le méme ordre d’idées, I'interdiction d’abus dans la prise des décisions collectives

suppose que les associés soient tenus d’une obligation de loyauté a 1’égard de la société1?%,

Cela dit, il convient de préciser que la violation de 1’exigence de loyauté appelle des sanctions

qui sont prévues dans 1’ Acte uniforme (B).

note R. Mortier, D. 2013, p. 1172, obs. M. Pietton ; Cass. com., 10 sept. 2013, JCP E 2013, n°® 1521) ; Cass.com.,
8 mars 2014, n°13-11650, Bull.Joly Sociétés 2014, p.452, indiquant que lorsque les désaccords ont été portés a
la connaissance du dirigeant et que la société, associé unique, qui va le révoquer a recueilli les observations de ce
dirigeant, cette société a respecté son devoir de loyauté.

1099 Voir a cet égard, les articles 130 et 131 de ’AUSCGIE.
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B- L’institution des sanctions a la violation de I’exigence de loyauté

Le législateur OHADA a prévu dans un souci d’efficacité dans la protection de 1’intérét
social, des sanctions a la violation de I’exigence de loyauté. Il s’agit d’une part, des sanctions
applicables a I’auteur de la violation, et d’autre part, des sanctions applicables a 1’acte pris en

violation de cette exigence.

D’abord, en ce qui est des sanctions applicables a I’auteur de la violation, figurent au premier
rang, la responsabilité qui peut étre civile ou pénale. En ce qui est de la premiére, 1’article 161
de ’AUSCGIE preécise que : «sans préjudice de la responsabilité éventuelle de la société,
chaque dirigeant social est responsable individuellement envers les tiers des fautes qu’il
commet dans 1’exercice de ses fonctions ... ». Il s’agit d’une action individuelle permettant la
réparation du préjudice subi par un tiers ou par un associé, lorsque celui-ci subit un préjudice
distinct du préjudice que subit la société, du fait de la faute commise individuellement ou

collectivement par les dirigeants sociaux dans 1’exercice de leurs fonctions'%,

Aussi, I’article 165 de I’AUSCGIE prévoit-il que : « chaque dirigeant est responsable
individuellement envers la société, des fautes qu’il commet dans I’exercice de ses fonctions ».
L’action sociale vise la réparation du dommage subi par la société du fait de la faute commise
par le ou les dirigeants sociaux dans I’exercice de leurs fonctions!'®. Qu’il s’agisse de
I’action individuelle ou de I’action sociale, le législateur entend par la responsabilité du
dirigeant social, sanctionner les fautes qui pourraient étre des résultantes d’une violation du

devoir de loyaute.

Des dispositions particulieres existent aussi, et qui consacrent la responsabilité des dirigeants
sociaux. Il en est ainsi de I’article 330 de I’AUSCGIE qui consacre la responsabilité des
gérants de la SARL envers la société ou envers le tiers du fait soit des infractions aux
dispositions législatives ou réglementaires, soit des violations des statuts, soit des fautes
commises dans leurs fonctions. Il en est ainsi de 1’article 740 de I’AUSCGIE qui consacre la

responsabilité des administrateurs, etc.

Plus spécifiguement, en matiere de conventions passées avec la société, la violation de
I’exigence de loyauté appelle des sanctions certaines. En effet, aux termes de 1’article 355 de

I’AUSCGIE applicable aux SARL : «les conventions non approuvées par 1’assemblée

1100 Article 165 de I’AUSCGIE.
101 Article 166 de I’AUSCGIE.
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produisent néanmoins leurs effets a charge pour le gérant ou I’associé contractant de supporter
les conséquences du contrat préjudiciables a la société ». Quant a I’article 444 de ’AUSCGIE
relatif aux SA, il dispose que: «sans préjudice de la responsabilité de I’intéressé, les
conventions visées a l’article 438 et conclues sans autorisation préalable du conseil
d’administration peuvent étre annulées si elles ont eu des conséquences dommageables pour
la société ». 1l s’agit donc d’un dispositif important, par lequel, le législateur entend

sanctionner la violation de 1’exigence d’autorisation ou sous-entend une exigence de loyauteé.

A la responsabilité civile, s’ajoute la responsabilité pénale comme mécanisme de protection
de I’intérét social inspiré du principe de loyauté. En effet, I’exigence de loyauté supposant
aussi que les dirigeants sociaux agissent de maniere transparente, 1’article 890 de ’AUSCGIE

incrimine la publication ou la présentation de faux états financiers annuels de synthese.

Dans le méme ordre d’idées, I’article 891 de I’AUSCGIE incrimine 1’abus des biens sociaux
et/ou du crédit de la société. En effet, I’abus des biens sociaux suppose nécessairement que le
dirigeant ait agit dans son intérét personnel au détriment de 1’intérét social. Ainsi, I’abus des
biens sociaux est réalisé¢ dés lors qu’il y a un usage des biens ou du crédit contraire a I’intérét
social, a condition tout simplement : que le dirigeant ait conscience du caractére contraire a
I’intérét social de ses agissements et de la volonté d’enfreindre la loi. Cela suppose donc que
le dirigeant ait agi a des fins personnelles, matérielles ou morales ou pour favoriser une autre

personne morale dans laquelle il était intéressé directement ou indirectement.

De ce point de vue, cette infraction apparait comme une sanction a la violation du devoir de
loyauté imposé au dirigeant a I’égard de la société en ce qu’elle suppose une mauvaise foi de

la part de ce dernier.

Il faut et surtout inscrire dans cette logique, ’article 183 de I’AUPC qui dispose que : «
lorsque le redressement judiciaire ou la liquidation des biens d’une personne morale, fait
apparaitre une insuffisance d’actif, la juridiction compétente peut, en cas de faute de gestion
ayant contribué¢ a cette insuffisance, décider...que les dettes de la personne morale sont
supportées en tout ou en partie, avec ou sans solidarité, par tous les dirigeants ou certains
d’entre eux ». Il en est ainsi de D’article 189 traitant de I’extension de la procédure collective
aux dirigeants des personnes morales ou des articles 194 et suivants traitant de la faillite

personnelle, ou encore des articles 226 et suivants traitant de la banqueroute.
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Enfin, on peut aussi regarder comme contribuant a la sanction de la violation de 1’exigence de

loyauté, la révocation du dirigeant pour justes motifs'1%2 I’exercice de I’action ut singulil!,

A cOté des sanctions de la violation de I’exigence de la loyauté applicables aux auteurs,
s’ajoutent celles pouvant étre appliquées a 1’acte lui-méme. En effet, celui qui se trouve dans
une situation de conflit d'intéréts conclut une convention ou exerce son droit de vote dans son
intérét personnel. Un méme principe doit s'appliquer dans ces circonstances et conduire le
plus souvent a la nullitée de l'acte. Mais la nullité n'est pas toujours la sanction adéquate,
notamment parce qu'elle prive souvent la partie « innocente » de I'opération escomptée. C'est
pourquoi, il pourrait étre utile de recourir a d'autres modes de sanction de maniere a priver
l'auteur du conflit de l'avantage recherché sans pour autant remettre en cause l'acte

accomplit®,

En matiére des conventions avec la société en droit OHADA, il faut inscrire 1’article 440
dernier alinéa de I’AUSCGIE aux termes duquel : « les délibérations portant approbation des
conventions visées a I’article 438 sont nulles lorsqu’elles sont prises a défaut du rapport
spécial du commissaire aux comptes. Elles peuvent étre annulées dans le cas ou le rapport du

commissaire aux comptes ne contient pas des informations prévues au présent article ».

Pour que la nullité ne prive pas la partie « innocente » de 1’opération escomptée, I’article 443
rajoute que : «les conventions approuvées ou désapprouvées par I’assemblée générale
ordinaire produisent tous leurs effets a 1’égard des contractants et des tiers sauf lorsqu’elles
sont annulées pour fraude. Toutefois et méme en 1’absence de fraude, les consequences
dommageables pour la société des conventions reglementées (désapprouvées ?), notamment
les pertes subies par la société et les bénéfices indus tirés de la convention, peuvent étre mis a
la charge de I’administrateur, du directeur général, du directeur général adjoint ou de
I’actionnaire intéressé et, éventuellement, des autres membres du conseil d’administration ».

L’article 444 s’inscrit dans la méme logique.

On peut également, en mati¢re de conventions interdites évoquer 1’article 450 qui, a peine de
nullité, interdit aux administrateurs, aux directeurs généraux et aux directeurs généraux

adjoints ainsi qu’a leurs conjoints, ascendants ou descendants et aux autres personnes

1102 \/oir (AUSCGIE) les articles 279 et s. pour la SNC ; article 298 pour la SCS ; article 326 pour la SARL,
articles 433, 492, 509 etc. dans la SA.

1103 Articles 165 et s. de ’AUSCGIE.

1104 CUIF Pierre-Frangois, « Le conflit d’intéréts : essai sur la détermination d’un principe juridique en droit
privé », RTD.com, 2005, p.18, n°69.
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interposees, de contracter sous quelque forme que ce soit, des emprunts aupres de la sociéte,
de se faire consentir par elle un découvert en compte-courant ou autrement, ainsi que de faire

cautionner ou avaliser par elles leurs engagements envers les tiers.

Le méme dispositif est prévu aux articles 502 et suivants applicables aux sociétés anonymes
avec administrateur général, ainsi qu’aux articles 350 et suivants applicables aux sociétés a

responsabilité limitee.

En tout, on peut déduire de la réception progressive du principe de loyauté en droit des
sociéetes commerciales OHADA et de I’institution des sanctions a la violation de ce principe.
Du principe éthique ou moral, le principe de loyauté trouve en droit OHADA, une

consécration légale dont la violation est assortie de sanctions.

Il convient a présent de scruter la réception timide des codes de bonne conduite (Paragraphe

).
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Paragraphe 11 : La réception timide des codes de bonne conduite

Une protection efficace de I’intérét social suppose le recours par les entreprises des codes de
bonne conduite. En effet, aujourd’hui, il n’est un secret pour personne que « la corporate
governance » recommande le recours aux codes de bonne conduite. Il convient d’observer a
cet égard que, dans son essence, la « corporate governance » est appréhendée aux Etats-Unis
et en Grande Bretagne!® comme étant une pratique, un code de bonne conduite formulé par
les professionnels sous une approche d’autorégulation: « le bon usage de la corporate
governance ne se congoit pas en dehors de son aspect de pure et simple recommandation, il ne
nécessite donc pas, par principe, de modification législative, sinon dans le cadre de

I’assouplissement de ce qui existe »1%,

De ce point de vue, la « corporate governance » est du domaine de la déontologie et de
I’autorégulation. Ainsi, dans le cadre des sociétés dont les titres sont admis aux négociations
sur un marché réglementé, 1’autorégulation est envisagée comme le modele le plus adapté, en

ce qui concerne I’application des principes du gouvernement d’entreprise.

En droit OHADA, I’Acte uniforme relatif au droit des sociétés commerciales n’évoque le
code de gouvernement d’entreprise que dans un seul article. En effet, ’article 831-2 qui traite
du contenu du rapport du président du conseil d’administration des sociétés faisant
publiquement appel a I’épargne, précise que : « lorsqu’une société se réfere volontairement a
un code de gouvernement d’entreprise €laboré par les organisations représentatives des
entreprises..., le rapport prévu précise également les dispositions qui ont été écartées et les
raisons pour lesquelles elles 1’ont été.... Si une société ne se référe pas a un tel code de
gouvernement d’entreprise, ce rapport indique les reégles retenues en complément des
exigences requises par la loi et explique les raisons pour lesquelles la société a décidé de

n’appliquer aucune disposition de ce code de gouvernement d’entreprise ».

I1 en résulte donc, en droit OHADA, que le code de gouvernement d’entreprise n’est évoqué
qu’en ce qui concerne les sociétés dont les titres sont admis aux négociations sur un marché
reglementé et plus spécifiquement en matiére de rapport du président du conseil
d’administration. De surcroit, aucune recommandation en faveur du code de bonne

gouvernance d’entreprise n’a été faite en ce qui concerne les sociétés non cotées.

1105 A TUNC, «Le gouvernement des sociétés anonymes, le mouvement de réforme aux Etats-Unis et au
Royaume Uni », Revue internationale du droit comparé, janvier-mars 1994, p.59.

1106 p_ | e CANNU, « Légitimité du pouvoir et efficacité du contréle dans les sociétés par actions », chron. Bull.
Joly sociétés 1995, p.637, §227.
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Or comme nous I’avions dit, les codes de bonne gouvernance d’entreprise peuvent servir
d’excellents instruments de prévention de conflits d’intéréts dans les sociétés commerciales.
En effet, par I’exigence de la loyauté et de la transparence qu’ils pronent, les codes de
gouvernement d’entreprise apparaissent comme un mécanisme efficace de protection de

I’intérét social tant dans les sociétés cotées que dans les sociétés non cotées.

Il convient donc de relever d’une part, que le recours aux codes de bonne conduite est
facultatif (A), et d’autre part, que les codes de bonne conduite n’ont pas de caractere
contraignant (B).

362



A- Le caractere facultatif du recours aux codes de bonne conduite

Le caractere facultatif du recours aux codes de bonne conduite en droit OHADA des sociétées
commerciales résulte de I’article 831-2 de ’AUSCGIE. En effet, si on s’en tient a cet article,
les sociétés dont les titres sont admis aux négociations sur un marché reglementé indiquent
dans leur rapport, si elles se réferent a un code de gouvernement d’entreprise, d’une part, les
dispositions du code auxquelles elles se sont référées, et de préciser celles qu’elles ont
¢cartées, et le cas échéant, les raisons pour lesquelles elles 1’ont été, et d’autre part, si elles ne
se référent pas a un code de gouvernement d’entreprise, d’indiquer le motif, et les dispositions

prises en complément.

1- La limitation regrettable du recours au code de bonne conduite aux seules

sociétés cotées

Le recours aux codes de bonne conduite n’est envisagé qu’en ce qui concerne les seules
sociétés cotées, 1’Acte uniforme n’envisageant pas cette possibilité pour les sociétés non
cotées. Si méme dans ce dernier cas, le recours est facultatif, il a été souligné a juste
titre!*%’que, la tournure utilisée par le législateur est une stratégie qui contraint, sans le dire,
les dirigeants a adopter les prescriptions de la « corporate governance ». 1l serait plus difficile
pour un président du conseil d’administration de vouloir justifier le non-respect du code de
gouvernement d’entreprise. C’est un moyen de pression qui ne le dit pas et qui s’est déja

avére tres efficace en droit américain et francais de la « corporate governance ».

De ce point de vue, I’Acte uniforme consacre le principe « appliquer ou expliquer » qui
s’inscrit dans la droite ligne de ce qu’il était convenu d’appeler la « soft law » ou le droit
souple a la croisée de 1’auto-régulation et de I’encadrement de 1’information. De ce principe,
le législateur entend donner aux sociétés commerciales une alternative : « la premiere branche
de l'alternative (comply) » aboutit « a un conformisme alors que le deuxiéme
terme explain exprime une liberté et donne a chacun le droit de créer sa propre regle de droit
»'108 ou peut-étre, selon Isabelle Urbain-Parleani, de prendre en compte la spécificité de

I'entreprise pour adapter la préconisation applicable!®®,

Ainsi que nous I’avions relevé, d’autres organisations prévoient aussi le recours aux codes de

bonne gouvernance. A cet effet, dans ’espace UMOA, le code d’éthique et de déontologie

1107 Commentaires sous I’article 831-2 de ’AUSCGIE.
1108 A, Couret, art. préc.
109 In « I’amélioration de I’information sur la gouvernance des entreprises », Revue des sociétés 2013 p. 393
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applicable au président et au vice président de la BOAD en vue d’assurer une protection a
I’entité a travers la prévention du conflit d’intéréts explique que ce dernier : « nait des
situations ou des intéréts privés ou personnels du président ou du vice président de la BOAD
peuvent influencer leur impartialité et leur objectivité »**1°. Il faut entendre ici par intérét
privé ou personnel, un avantage réel ou potentiel pour le membre concerné, sa famille, ses

autres parents ou le cercle de ses amis ou connaissances.

Dans le cadre de cette organisation, les régles d’éthique et de loyauté sont érigées en principes
généraux afin de protéger les intéréts de I’institution. Il en est ainsi du Réglement général
relatif a I’organisation, au fonctionnement et au contréle du marché financier régional de

I’UMOA. En effet, ce Réglement consacre son Titre II aux principes déontologiques.

Aux termes de I’article 5 de ce Réglement : « toutes les activités exercees par les structures de
marché et les intervenants commerciaux, directement ou par I’intermédiaire de leurs filiales,
doivent étre accomplies avec diligence, loyauté, neutralité et impartialité ». Cette disposition,
en imposant aux intervenants d’agir avec diligence, loyauté, neutralité et impartialité, permet
de prévenir de fagon efficace les conflits d’intéréts. Il s’y ajoute que, vis-a-vis de leurs clients,
les intervenants commerciaux doivent agir, dans I’exercice de leur activité avec loyauté et
équité ainsi qu’avec la compétence, le soin, la diligence qui s’imposent au mieux des intéréts

de ces derniers et de ’intégrité du marché!!!,

Mieux, le Reglement exige expressément des sociétés postulant aux fonctions de Bourse de
valeurs mobiliéres et de Dépositaire Central/Banque de réglement d’adopter un code de

déontologie a I’usage de leurs employés et des personnes agissant pour leur compte!!!2,

Dans la méme logique, le Réglement général de la Bourse Régionale des Valeurs Mobiliéres
(BRVM) doit contenir des dispositions destinées a promouvoir des principes de transparence,
d’équité, de loyauté et de sincérité dans les négociations boursiéres'!!3. Comme nous 1’avions
souligné plus haut, de ce que dans 'un comme dans 1’autre cas, les termes utilisés par le
Reglement sont impératifs, on peut affirmer sans risque de se tromper que ces dispositions

sont obligatoires.

1110 Article 13 du code d’éthique et de déontologie applicable au président et au vice président de la BOAD.

UL Article 6 du Reglement général relatif a I’organisation, au fonctionnement et au contrdle du marché
financier régional de 'UMOA.

112 Article 16-e).

1113 Article 18-b).
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L’article 23 du méme Réglement recommande que : « les intervenants commerciaux adoptent
les structures juridiques, humaines et techniques permettant, en cas de fonctions susceptibles
d’emporter conflits d’intéréts, le respect des principes déontologiques définis au présent
Reglement général ». Il s’agit a travers cette disposition de garantir 1’indépendance des
intervenants commerciaux. Cela est corroboré par I’alinéa suivant aux termes duquel : « les
fonctions de négociation, de gestion et de comptabilisation des opérations sont assurées selon
les régles et procédures propres a garantir leur indépendance ». On comprendra que
I’indépendance est 1’allié naturel de I’objectivité et par voie de conséquence un pan

supplémentaire dans la protection de I’intérét du marché.

Au regard de ce qui précede, il est indéniable que les codes de bonne conduite, constituent
aujourd’hui, des mécanismes importants de prévention des conflits d’intéréts tant dans les

sociétés cotées que dans les sociétés non cotées.

De ce point de vue, ils apparaissent comme un facteur déterminant au domaine de la
prévention des conflits d’intéréts qui sont susceptibles d’entraver le bon fonctionnement d’une
société non cotée, et ouvrent des nouveaux horizons a leur compétitivité et leur évolution
économique, par ce qu’une bonne pratique du gouvernement d’entreprise rend 1’accés aux

financements extérieurs considérablement faciles.

Force est donc de constater que, les besoins de financement des sociétés par actions en
général, que celles-ci soient cotées ou non, ne peuvent étre satisfaits que par perfectionnement
des moyens de controle et de I’information sur la gestion, susceptibles d’attirer la confiance

de nouveaux bailleurs de fonds.

C’est dans ce cadre que I’Institut Sénégalais des Administrateurs a élaboré en 2008, un code
de gouvernance d’entreprise en vue de renforcer et de moderniser les principes de bonne
gouvernance d’entreprise. Il s’agit a travers ce code de s’appuyer sur certains principes de
base de la « corporate governance » notamment : I’intégrité des dirigeants, la définition claire
et respectée des roles entre 1’assemblée des actionnaires, le conseil d’administration et la

direction générale, le respect des droits des actionnaires et 1’égalité dans leur traitement.

S’il est vrai que I’ Acte uniforme consacre ces principes essentiels, il n’en demeure pas moins
que, les codes de bonne conduite contribueraient a leur bonne mise en application. En tant
qu’ensemble des régles de bonne conduite de D’entreprise, le code de gouvernement

d’entreprise permet de préciser les dispositions de 1’ Acte uniforme, qui lui est le texte de base.

365



De ce point de vue, le code permet d’organiser plus efficacement le fonctionnement et le
processus de décision des instances les plus importantes : 1’assemblée des actionnaires, le

conseil d’administration et la direction générale.
2- La portée recommandatoire du code de bonne conduite

Tel que congu, le code de bonne conduite n’est pas un texte de loi supplémentaire, il se borne
a faire des recommandations aux entreprises. A cet effet, toutes les entreprises peuvent
normalement adhérer a ce dernier. Au Sénégal, le code de I'ISA est recommandé aux
entreprises les plus importantes, entités d’intérét public qui se doivent d’étre exemplaires.
Ainsi, sont concernées : les sociétés controlées par I’Etat ou dans lesquelles I’Etat a une
participation ou un réle significatifs ; les sociétés liées a 1’énergie et aux matiéres premiéres ;
les grandes sociétés industrielles ou de service; les sociétés cotées; les banques, les
compagnies d’assurance ; les mutuelles d’assurances, les institutions de prévoyance ; les
sociétés d’investissements, les fonds de pension ; les grandes associations et les fondations

bénéficiant de subvention ou de générositeé publique.

I1 s’y ajoute, dans le méme cadre, que des chartes d’administrateurs peuvent étre élaborées.
Cela permettra de réduire autant que peut se faire le risque de conflits d’intéréts et d’assurer
une protection efficace a 1’intérét social. Pour s’en convaincre, il convient d’évoquer 1’article
1°" de la Charte de I’'ISA qui dispose que : « I’administrateur doit agir en toute circonstance
dans D'intérét social de D’entreprise. Il doit, quelque soit son mode de désignation, Se
considérer comme représentant de I’ensemble des actionnaires. Il prend en compte les

attentes des autres parties prenantes ».

Cet article est intéressant en ce qu’il indique la conduite a tenir par I’administrateur, et la
nécessité de se préoccuper de I’intérét social ici, pris extensivement. L’article 3 rajoute que :
« ’administrateur doit éviter tout conflit pouvant exister entre ses intéréts moraux et matériels
et ceux de la société. Il informe le conseil d’administration de tout conflit d’intéréts dans
lequel il serait ou pourrait étre impliqué. Dans le cas ou il ne peut éviter de se trouver en
conflit d’intéréts, il s’abstient de participer aux débats ainsi qu’a toute décision sur les

matieres concernées.

De ce point de vue, cet article permet de prévenir le plus en amont possible les conflits

d’intéréts. Il vient donc en renfort aux dispositions spécifiques contenues dans I’Acte
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uniforme notamment en matiere de conventions reglementées, des rémunérations; en

généralisant. Une telle disposition permet de prendre en compte les spécificités de la sociéteé.

Il s’y ajoute aussi que les codes de bonne conduite énoncent des principes directeurs. Ainsi
par exemple, I’article 5 de la Charte de I’ISA dispose que : « I’administrateur ne prend aucune
initiative qui pourrait nuire aux intéréts de la société et agit de bonne foi en toute circonstance.
Il s’engage personnellement a respecter la confidentialité¢ des informations qu’il regoit, des
débats auxquels il participe et des décisions prises. Il s’interdit d’utiliser pour son profit
personnel ou pour le profit de quiconque les informations privilégiées auxquelles il a acces.
En particulier, lorsqu’il a sur la société ou il exerce un mandat d’administration des
informations non rendues publiques, il s’abstient de les utiliser pour effectuer ou pour faire

effectuer par un tiers, des opérations sur les titres de celle-ci ».

Il ne fait I’ombre d’aucun doute que cet article apparait comme un renforcement de
’obligation de loyauté et d’intégrité qui s’imposent aux administrateurs. Il constitue & divers
¢gards, un palliatif contre le délit d’initié et permet par conséquent la prévention des conflits

d’intéréts dans les sociétés concernées.

Comme on le sait, il est nécessaire de garantir une certaine indépendance aux administrateurs
afin d’éviter que ces derniers ne soient dans un conflit d’intéréts. C’est a ce titre que 1’article 6
précise que : « I’administrateur veuille a préserver en toute circonstance son indépendance de
jugement, de décision et d’action. Il s’interdit d’étre influencé par tout €lément étranger a

I’intérét social qu’il a pour mission de défendre ».

De ce point de vue, il alerte le conseil sur tout élément a sa connaissance qui pourrait affecter
les intéréts de I’entreprise. A cet effet, il a le devoir d’exprimer clairement ses interrogations

et ses opinions. Il s’efforce de convaincre le conseil de la pertinence de ses positions.

En outre, I’administrateur doit veiller a la bonne application de la charte. Dans le cas ou un
administrateur ayant adhéré a la charte n’est plus en position d’exercer ses fonctions en
conformité avec celle-ci, soit de son propre fait, soit pour toute autre raison y compris tenant
aux regles propres a la société ou il exerce son mandat, il doit en informer le président du
conseil d’administration, rechercher les solutions permettant d’y remédier et a défaut d’y

parvenir, en tirer les conséquences personnelles.
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Comme on peut le voir, les recommandations évoquées s’inspirent des dispositions de I’ Acte
uniforme. Elles viennent en complément aux dispositions prévues dans 1’Acte uniforme, en

essayant autant que faire se peut de faciliter leur application.

A ce propos, un auteur!’'* a relevé parlant du code de gouvernement d’entreprise que : «
c’est un code perroquet », qui Se borne a répéter la loi, I’auteur estime que cela manifeste
que : « le code est second par rapport a la loi- comme le serait un réglement d’application- ce

qui ne contribue certainement pas a accroitre sa force normative ».

En tout, on peut retenir que si en droit OHADA le recours aux codes de bonne conduite est
une simple faculté, certaines organisations en ont fait une exigence. Il se pose donc la

question de la force contraignante de ces codes.

Cela dit, il convient ensuite de faire cas du caractére non contraignant des codes de bonne
conduite (B).

HEPACLOT Yann, «la juridicité du code AFEP/MEDEF de gouvernement d’entreprise des sociétés cotées »,
Revue des sociétés 2011, p.395
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B- Le caractere non contraignant des codes de bonne conduite

Du fait qu’ils sont élaborés par des organismes privés, les codes de bonne conduite n’ont pas
un caractere contraignant. En effet, le code de I’Institut Sénégalais des Administrateurs,
précise lui-méme que : « ce code n’est en aucune maniére contraignant, il laisse un grand
choix aux entreprises de s’y conformer ou non ». Toutefois, il est recommandé aux autorités
de le reconnaitre comme étant le code de gouvernement de référence. On peut donc
s'interroger sur les limites de ces codes et sur I'opportunité de I'importation de la régle « se

conformer ou s'expliquer »°,
1- L’absence de sanctions

Ce principe repose essentiellement sur une démarche volontaire, mais la bonne volonté peut
parfois faire défaut surtout en l'absence de sanctions. Si nous prenons 1’exemple du point 6
intitulé « Suivi des recommandations » des Recommandations du MEDEF et de I'AFEP sur
I'application du principe « comply or explain » qui n'est assorti, et c'est logique au regard de
I'inspiration libérale qui anime ces Recommandations, d'aucune sanction (le point 6 § 2, p. 7),
du document, précise : « Afin de s'assurer de l'application effective de la régle fondamentale
du gouvernement d'entreprise « appliquer ou s'expliquer » (comply or explain), 'AFEP et le

MEDEF analysent les informations publiées par les sociétés cotées.

Lorsqu'ils constatent qu'une société n'applique pas l'une de ces recommandations sans
explication suffisante, ils en saisissent les dirigeants ». Comment concevoir que ces principes
soient essentiels et qu'ils puissent dans le méme temps, avec parfois une justification
sommaire, étre substantiellement écartés ? Mais comme cela a été souligné avec justesse, les
réponses pourraient davantage venir d'horizons moins prévisibles mais peut-étre plus
efficaces. Les sursauts viendraient en effet plutét des hedge funds activistes dont il a été
démontré qu'ils peuvent jouer un role positif sur la gouvernance d'entreprise au moins au
regard de la création de valeur pour les actionnaires en dépit des critiques dont ils font I'objet

concernant la transparence de l'actionnariat et le potentiel de conflits entre actionnaires!'®.

1115 \/, Magnier, « Le principe se conformer ou s'expliquer, une consécration en trompe-I'oeil ? », JCP E 2008.
Actu. 280 ; C. Champaud et D. Danet, RTD com. 2008. 563 s.

1116« | 'activisme actionnarial des hedge funds et gouvernance d'entreprise », synthése des travaux académiques
récents et introduction au sujet, B. Fasterling, RFGE, n° 2/2007. 127 s.
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De ce point de vue, force est de rappeler que la richesse fondamentale d'une société cotée est
sa reputation qu'elle soigne pendant de longues années et qui peut, a la « faveur » d'une crise,
d'une mauvaise communication, d'une mauvaise gestion d'un conflit social, d'un dommage
écologique, s'effondrer parfois en un jour. C'est dailleurs cette préoccupation centrale,
devenue essentielle en raison de la vitesse de Il'information et de ses multiples relais, qui
pourrait redorer indirectement le blason des codes de bonne conduite. Le regard du marché,
impitoyable en temps de crise, pourrait jouer un role en faveur de la bonne gouvernance des
entreprises si, et seulement si, les actionnaires, les salariés, les parties prenantes utilisaient a

bon escient les informations mises a leur disposition!!’.

En réponse a la régulation, '8 une question pointe dans le prolongement des codes
d'entreprises : ou est passée I'éthique chére au gouvernement d'entreprise ? Poussons la
question plus avant : peut-il y avoir vraiment éthique sans contrainte ? La réponse (le salut ?)
de la régulation est-elle la bonne, est-elle la seule qui vaille ? Gare a I'exces de régulation ! La
mondialisation des marchés financiers a montré qu'elle multiplie les effets dévastateurs d'une

crise.

Ainsi que nous I’avions dit, il est possible de rendre efficace le principe «appliquer ou
s’expliquer » en droit OHADA, notamment en imposant aux sociétés qui ne s’y réferent pas
de fournir des explications pertinentes. En effet, comme nous 1’avions souligné
précédemment, en France, pour donner pleine efficacité au principe « comply or explain », le
code révisé de gouvernement d'entreprises des sociétés cotées AFEP/MEDEF du 16 juin 2013
précise en effet, quels sont les caracteres de Il'information a fournir lorsqu'une
recommandation n'est pas appliquée et crée un Haut Comité de suivi de l'application du

Codelllg

S'agissant tout d'abord de l'information a donner en cas de non-application d'une
recommandation, il y est dit que « I'explication [...] doit étre compréhensible, pertinente et
circonstanciée. Elle doit étre étayée, adaptée a la situation particuliere et indiquer de maniere
convaincante en quoi cette spécificité justifie la dérogation ». Comme cela a été remarqué a

juste titre, chaque mot est choisi, les justifications générales ou limitées ne sont pas conformes

117 Catherine Malecki, « Régulation financiére : les codes d'entreprise feront-ils grise mine ? », Recueil Dalloz
2009 p.1095, Dalloz 2016, p. 2.

1118 |hidem.

1119 Article 23-2.
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au réferentiel. Les indications données par le code sont suffisamment précises pour guider la

sociétél?0,

Le code AFEP/MEDEF indique ensuite que : « doivent étre précisées les mesures alternatives
adoptées le cas échéant ». Enfin, et cela doit étre souligné, les sociétés doivent «décrire les
actions qui permettent de maintenir la conformité avec I'objectif suivi par la disposition
concernée par le code ». Cette précision est importante ainsi que 1’a soutenu le rapport, il ne
suffit pas de prévoir une mesure de substitution. 1l faut justifier de la conformité de cette
mesure avec les principes de bonne gouvernance retenus par le référentiel AFEP /MEDEF!2!,

On remarquera alors que la gouvernance s'accommode de cette soft law a la croisée de l'auto-
régulation et de I'encadrement de I'information. La soft law semble, comme on I’a su relever
avec justesse'??, en l'espéce, préférable a la régulation'!? ; « elle empéche une surabondance
de textes réglementaires contrariant I'efficacité économique des sociétés »'124 et entravant leur

fonctionnement. En effet, la régulation est susceptible de plusieurs acceptions.

Comme I’a si bien relevé le professeur Moussa SAMB%, une des contributions les plus
systématiques a la conceptualisation en droit économique francais est, sans doute celle de
Claude Champaud*?®. Ce dernier s’insurge, en fait, contre ce qu’il appelle la réticence de la
doctrine juridique francaise au concept de régulation ; réticence qui selon lui s’expliquerait
par la tradition étatiste, publiciste et dirigiste romano-francaise qui inclinerait a concevoir que
les relations sociales, voire économiques, puissent étre arbitrées par des régles qui n’auraient
pas comme source I’Etat et qui seraient appliquées par d’autres autorités que ses

administrations. Pour lui, la régulation ne serait rien d’autre qu’une technique d’intervention,

1120 |sabelle Urbain-Parleani, in « 1’amélioration de 1’information sur la gouvernance des entreprises », Revue
des sociétés 2013 p. 393.

1121 | es sociétés doivent indiquer dans une rubrique ou dans un tableau spécifique les recommandations qu'elles
n'appliquent pas et les explications y afférentes (V. en ce sens le rapport 2012 de I'AMF sur le gouvernement
d'entreprise et la rémunération des dirigeants de sociétés cotées).

1122 1sabelle Urbain-Parleani, * 1’amélioration de ’information sur la gouvernance des entreprise”, in Revue des
sociétés 2013 p. 393.

1123 Cette soft law n'est pas effet. Le rapport du président constitue une information réglementée au sens de l'art.
221-1 du RG AMF : la mauvaise application de la régle se conformer peut constituer une omission ou une fausse
information. Le non-respect des principes de gouvernance peut également étre retenu en cas de mise en jeu de la
responsabilité civile des dirigeants. Enfin le non-respect de la soft law peut conduire le législateur & se retourner
vers la hard law

1124 B, Lecourt, préc., spéc. p.130.

1125 In « Régulation et sécurité alimentaire », communication UCAD, avril 2019, p.5.

1126 C. Champaud, Régulation et droit économique, Revue Internationale de Droit Economique, 2002/1-t X VI, 1,
pp. 23 a 66.
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de nature politique, intervenant comme garde-fou du fonctionnement spontané d’un secteur

technique.

Le Professeur CHEROT, quant a lui, considére que la régulation a pour objet I’efficacité et la
gestion de la concurrence de sorte qu’elle a besoin d’une certaine flexibilité et d’une

adaptabilité en raison de I’instabilité de son objet™*?’.

Quant au Professeur Abdoulaye SAKHO, alors fondateur du Forum de la régulation, « la
régulation est la tache qui consiste a assurer, entre les droits et obligations de chacun, le type

d’équilibre voulu par la loi »1%,

Cela étant précisé, en droit comparé, lorsqu’une société ne se référe pas au code de
gouvernement des entreprises sans fournir des explications pertinentes, le Haut Comité de
suivi de l'application du code de gouvernement des entreprises’'?®, peut s'autosaisir s'il
constate qu'une société n'applique pas une recommandation du code sans explication
suffisante et de saisir le conseil de la société indisciplinée. De facon plus énergique, si la
société persiste et ne suit pas les recommandations du Haut Comité, des obligations de
publicité seront mises a sa charge : la société devra mentionner dans son rapport annuel et
dans le document de référence I'avis du Haut Comité et les raisons pour lesquelles elle aurait

décidé de ne pas y donner suite'*30,
2- Vers une juridicisation des codes de bonne conduite

Il faut dire que le code de bonne conduite appartient davantage au droit souple et partant de
cette considération la question de la juridicité de ce dernier a été posée notamment en France
avec le code AFEP/MEDEF. Ainsi, comme cela a été souligné a juste titre!!3!, « si’on admet

que la juridicité ne réside ni dans la contrainte, ni dans 1’existence d’une sanction coercitive,

1127 J, Chérot, « L’imprégnation du droit de la régulation par le droit communautaire, » P. A. 10 juillet 1998, pp.
1128 SAKHO. A, Directeur Fondateur du Forum de la régulation, Eau - Electricité — Télécommunications :
activités de régulation dans I'UEMOA, Dakar, Cour de Master en droit de la régulation, promotion 2007-2008.
1129 Article 23-2 du code AFEP/MEDEF. Ce « gendarme de la gouvernance » (X. Delpech, Dalloz.fr Actu du 19
juin 2013) « est composé de sept membres : quatre personnalités exercant ou ayant exercé des fonctions dans des
groupes de sociétés de taille internationales, et de trois personnalités qualifiées représentant les investisseurs et
/ou choisies pour leur compétence en matiére juridique et de déontologie » (art. 25-2°). Cette structure est unique
en Europe.

1130 |sabelle Urbain-Parleani, in « 1’amélioration de 1’information sur la gouvernance des entreprises », Revue
des sociétés 2013 p. 393.

131 PACLOT Yann, « la juridicité du code AFEP/MEDEF de gouvernement d’entreprise des sociétés cotées »,
Revue des sociétés 2011, p.395 ;
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mais dans la force normative- qui se constate par I’effectivité de la norme-on doit conclure

que le code de gouvernement d’entreprise des sociétés cotées est un instrument juridique ».

Au regard de ce qui précede, on constatera que certains principes de gouvernement
d’entreprise ont été consacrés dans divers textes dont la violation pouvait donner lieu & des
sanctions. Pour le reste, si I’on s’en tient a la notion stricte de « source du droit » et qui
renvoient aux seules sources formelles, on ne saurait les considérer comme étant du droit. Par
contre, et ¢’est notre avis, les régles issues des codes de gouvernance d’entreprise doivent étre
considérées comme faisant partie des sources de droit. En effet, la notion de sources du droit
est réductrice et limite le droit aux seules sources formelles, tandis que celle de sources de
droit est beaucoup plus large, et permet d’y inclure les reégles d’origine privée, telles celles

issues des codes de bonne conduite.

Cette idée est cautionnée par le Professeur Carbonnier qui estime que : « le droit est plus petit
que I’ensemble des relations entre les hommes », mais il est « plus grand que les sources
formelles du droit »'132. 11 faut donc admettre I’existence du droit souple (soft law) crée par la

pratique, a coté du droit dur (hard law) issu des sources traditionnelles.

On pourra légitimement objecter que, les codes de gouvernement d’entreprise ne contiennent
que des recommandations, dénuées du caractere obligatoire qui serait la marque de la
juridicité. Mais comme cela a été relevé a juste titre!'33, « cette objection doit étre écartée, car
une norme dotée d’une valeur normative faible, simplement recommandatoire, peut avoir une
portée normative'!3 extrémement forte, dés lors qu’elle est pergue comme obligatoire par ses

destinataires ».

I1 a été relevé qu’en plus d’étre du droit, le code de gouvernement constitue du bon droit, en
ce que ce code émane d’organisations représentatives des entreprises, ce qui parait un atout
majeur quand il s’agit d’édicter des normes qui supposent une parfaite connaissance du

monde de I’entreprise; on peut en induire que dans I’¢laboration de ces normes, le

1132 CARBONNIER Jean , « flexible droit- pour une sociologie du droit sans rigueur », LGDJ, 10°™ éd.,2007,
chap 1ér, hypothéses fondamentales pour une sociologie théorique du droit, p 11 et s..

1133 PACLOT Yann, in «la juridicité du code AFEP/MEDEF de gouvernement d’entreprise des sociétés
cotées », Revue des sociétés 2011, p.395

1134 | a « portée normative » est définie par C. Thlbierge comme « un aspect de la force normative en lien avec
les effets de la norme », 1’autre aspect de la « force normative », désigné sous le vocable de «valeur
normative », étant lié a la source de la norme, in « la force normative, naissance d’un concept », op. cit,,
Synthéses, p. 785.
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pragmatisme 1’a remporté sur 1’idéologie, une idéologie longtemps caractérisée par la

méfiance envers les sociétés!®.

Aussi, le code répond-t-il par sa texture, aux différentes fonctions du droit, qui ne consistent
pas seulement a interdire ou a prescrire, mais qui consistent a modeler et a orienter les

comportements*t36,

Le code de gouvernement d’entreprise est incontestablement un
complément indispensable de la loi. Il répond aux aspirations de notre époque qui préfére la
régulation a la réglementation et qui manifeste une certaine défiance a 1’encontre de la
contrainte étatique. Un auteur a relevé a juste titre!'” que: «pour la plupart, les
recommandations de ce code relévent du « droit doux », mais cette « douceur » de la norme-

qui permet précisément d’opposer le droit souple au droit dur, n’exclut pas les nuances, de la

recommandation proposée a la recommandation imposée ».

Comme cela a été démontré, le code de gouvernement d’entreprise est un instrument essentiel
de prévention des conflits d’intéréts et par voie de conséquence de protection de 1’intérét
social en droit des sociétés commerciales, soit en palliant les insuffisances de la loi, soit en

I’inspirant ou en la suscitant.

Au demeurant, la jurisprudence a eu a plusieurs reprises, dans le silence de la loi, ’occasion
d’appliquer les codes de gouvernement d’entreprise. Ainsi, en France, alors que la loi est
muette sur les qualités du « bon administrateur », le code spécifie que « les administrateurs
doivent étre avant tout compétents, actifs, présents et impliqués » et qu’ils « doivent

consacrer a leurs fonctions le temps et I’attention nécessaire »1%8,

Ainsi, la chambre commerciale de la Cour de cassation avait-elle jugé que: «les
administrateurs doivent débattre de toutes les difficultés portées a leur connaissance et ne
peuvent échapper a leurs responsabilités en soutenant qu’ils ignoraient le caractére trompeur

de comptes ayant fait I’objet des réserves »'1%°, Aussi a-t-elle jugé dans 1’affaire dite du «

135 PACLOT Yann, in «la juridicité du code AFEP/MEDEF de gouvernement d’entreprise des sociétés
cotées », Revue des sociétés 2011, p.395

1136 1hid., p.3, n°20.

1137 La phrase est de PACLOT Yann qui estime que « certaines recommandations se bornent en effet a
réaffirmer les normes du « droit dur », in «la juridicité du code AFEP/MEDEF de gouvernement d’entreprise
des sociétés cotées », Revue des sociétés 2011, p.3, n°20.

1138 PACLOT Yann, in «la juridicité du code AFEP/MEDEF de gouvernement d’entreprise des sociétés
cotées », Revue des sociétés 2011, p.395.

1139 Com. 9 mars 2010, n°08-21-547, Bull. civ. 1V, n°48, D.2010. 761, obs. A. Liernhard; Rev. societies
2010.230, note H. Le Nabasque; RTD com. 2010.374, obs., Le Cannu et B. Dondero ; RTD civ. 2010.575, obs.,
Jordain.
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Crédit martiniquais » que : « I’administrateur commet une faute s’il participe a une décision
fautive du conseil, sauf a démontrer qu’il s’est comporté en administrateur prudent et
diligent!®® ce qu’il a la possibilité de faire en émettant des réserves, comme le prévoit
expressément le code AFEP/MEDEF (recommandation 10) ». On pourra alors conclure que

les codes de gouvernement d’entreprise sont dotés d’une forte portée normative.

On retiendra donc que, le recours aux codes de bonne conduite en droit OHADA est facultatif,
méme si on a déduit, en ce qui concerne les sociétés dont les titres sont admis aux
négociations sur un marché reglementé, une exigence qui ne dit pas son nom au regard de la
tournure utilisée. En tout, le recours aux codes de bonne conduite, tant par les sociétés cotées
que par les sociétés non cotées constituera un mécanisme important de prévention des conflits

d’intéréts.
3- Vers une normativité des codes de bonne conduite

Sur la question de la normativité des codes de bonne conduite, si a ’origine les normes RSE
relevaient pour ’essentiel du droit souple ; aujourd’hui, néanmoins RSE et droit ou RSE et
normativité ne sont plus étrangéres. A I’appui de cette affirmation, Madame la professeure

Sarah DORMONT#! avance plusieurs raisons.

Tout d’abord, la poursuite d’une politique RSE par une entreprise se traduit par des actes ou
des faits qui peuvent en soi, étre sources de responsabilité juridique. Au départ il n’ya la rien
de spécifique a la RSE. Aujourd’hui cela a un peu changé. Avec I’introduction du devoir de
vigilance!'*2, le principe de responsabilité juridique de la société meére a acquis une
consistance normative!*®. Par ailleurs, le droit de I’environnement et notamment les
contentieux spécifiques aux questions environnementales bouleversent les concours
classiques de la responsabilité civile. Il suffit de songer a la notion de préjudice écologique, a

I’identification des victimes de tels préjudices.

1140 Com. 30 mars 2010, n°08-17. 841, Bull. Civ. IV, n°69, D.2010.1678, obs. A Lienhard.

1141 In « RSE et droit de I’environnement », Actes du colloque sur « la responsabilité sociale des entreprises
(RSE) regards comparés sénégalais et frangais », sous la direction de GAMET Laurent, NDIAYE I.Y, KANTE
Alassane, PUD, 2018, p.148.

1142 \/oir a cet égard BOFFA Romain, art.précit., p.61.

1143 1’ auteur fait remarquer que le principe de la responsabilité ne change rien au contenu des normes a suivre.
En effet, I’exigence d’un plan de vigilance n’impose pas son contenu. Or en matiére environnementale, il est
peut-&tre encore plus difficile de dire quel doit étre le contenu. Le devoir de vigilance ne va donc pas, en soi
régler totalement les questions de protection de 1’environnement, loin s’en faut.
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Ensuite, poursuit I’auteur, les normes RSE vont entrer dans la sphere de la justiciabilité et
étre, a ce titre, mises en ceuvres et sanctionnées par le juge par un raisonnement qui reléve
plus de la sphére contractuelle. Pour commencer, une entreprise qui insere des clauses RSE
dans ses contrats commerciaux donne une vigueur a sa polique RSE. Ainsi par exemple, en
obligeant ses fournisseurs a respecter des normes de production respectueuses de
I’environnement, I’entreprise va conférer une force obligatoire a cette valeur, par 1’expression
de sa volonté, et le consensus trouvé avec son partenaire commercial. La clause RSE dans un
contrat est finalement une clause comme les autres, elle a une force obligatoire qui lie les

parties au contrat!'44,

Mais I’acquisition de la force normative des codes de bonne conduite peut se faire par le biais
d’une politique plus volontariste du juge. C’est dans ce sens que les tribunaux*'*® ont qualifié
des codes de conduite d’adjonction au reglement intérieur, conférant ainsi force normative a
un code de conduite. Aussi la poursuite d’une politique RSE ou au contraire 1’absence de
prise en compte de cet objectif pourrait constituer, pour le juge, un élément extra-juridique
mais qui lui servirait a apprécier, a qualifier le comportement d’une entreprise, qui pourrait

I’aider a retenir, ou non, une faute.

Il faut donc prendre avec réserve I’idée du caractére non contraignant des codes de bonne
conduite, car comme nous I’avions démontré, ces codes peuvent acquérir une normativité
certaine soit, par une consécration législative, soit par une politique volontariste du juge. De
ce point de vue, il est important de souligner cet apport considérable de la jurisprudence

francaise dans deux affaires aujourd’hui célebres.

La premiére affaire est ’affaire Erika''*®. En I’espéce, la société Total n’avait pas a
proprement exprimé la volonté de poursuivre une politique RSE. Néanmoins, elle avait

souscrit des engagements dont la nature s’en rapproche et ce sont notamment ces

1144 En France, il existe des propositions doctrinales qui, a partir de la distinction entre les obligations
strictement voulues par les parties et les devoirs plus larges issus de I’ordre contractuel, invitent le juge a
consacrer de nouvelles obligations climatiques au nom de la force obligatoire du contrat et « des suites » de
I’article 1194 du code civil. Cette idée s’inspire de la jurisprudence de la Cour de cassation sur 1’obligation de
sécurité dans les contrats de transports (Civ., 21 nov. 1911, Compagnie transatlantique).

1145 TGI Versailles, 17 juin 2004, CCE Schindler et FTM CGT c/Schindler SA, Dr. Ouvrier 2004.473, note M-F.
Bied-Charreton ; TGI Nanterre, réf., 6 octobre 2004, Comité d’établissement Novartis Pharma et Fédération FO
c/Société Novartis Pharma, Dr. Ouvrier 2005-219, note Saramito ; RJS 2004, n°1244 ; Gaz. Pal. 19 avril 2005,
p.59, note S. Hadjali.

1146 Crim. 25 septembre 2012, n°10-82938, P. Jourdain, « Consécration par la Cour de cassation du préjudice
écologique », RTD civ.2013, p.119 ; D.2012, p.2557, obs. F-G. Trébulle ; Ph. Delbecque, « L’arrét « Erika », un
grand arrét de droit pénal, de droit maritime ou de droit civil ? », D.2012, p.2711.
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engagements qui ont justifié la condamnation par le juge. Les juges du fond, approuvés par le
juge de cassation en 2012, se sont fondés sur deux documents internes, une « charte-partie »
et les régles de vetting'**’ mises en place par la société Total SA pour caractériser 1’existence
d’un contrdle de la société¢ mere, puis la carence fautive dans I’exercice de ce contrdle. Les
juges ont retenu une faute parce que Total avait contrevenu a ses propres regles internes de
vetting, soit a un intrument privé de gestion des risques de pollution martime!'*®. Comme le
releve Madame le Professeur DORMONT# il y’a donc une intégration de la RSE dans
I’appréciation individuelle de la faute et, en prolongeant le raisonnement, la RSE peut donc,

d’une certaine maniere, fonder une condamnation pénale.

La seconde affaire encore plus remarquable comme le souligne M. DORMONT,***0, est un

3151 En I’espéce, les juges ont

arrét de la Cour d’appel de Paris en date du 19 décembre 201
considéré que le refus de dirigeants d’une société¢ d’inscrire une question écrite a 1’ordre du
jour de I’assemblée des actionnaires pouvait étre qualifié de faute. En 1’espéce, I’appréciation
de la faute s’est faite a la lumiére de normes de soft law collectivement plus exigeantes. Il ne
s’agissait pas en I’occurrence de considérations environnementales mais de questions relatives

a la gouvernance des entreprises!'®,

A cet égard, il n’est pas superflu de citer ces passages de la décision. Les juges ont défini un
étalon, une sorte de standard de comportement que I’on pouvait exiger de ’entreprise en
raison du constat qu’ « un nombre croissant d’investisseurs pratiquent l’engagement (...) ;
qu’une société cotée ne peut ignorer ces pratiques actionnariales qui sont aujourd’hui
« normales ». Qu’enfin, le comportement en question « ne figure pas encore dans la loi (hard
law) mais s’agissant de sociétés cotées sur les marchés internationaux, elle a pénétré dans les

exigences des régulateurs de marché (soft law) »*1%,

1147 |_e vetting est un instrument de prévention particuliérement répandu dans le transport maritime. 1l renvoie a
I’ensemble des régles et procédures d’origine privée et facultative ayant pour objet d’examiner la qualité des
navires affrétés.

1148 e rapprochement de ces régles de vetting avec une norme RSE est aisé et 1’affaire Erika illustre ainsi les
propos du Pr DORMONT. En effet, poursuit le professeur, ces régles de vetting font écho a la RSE par plusieurs
canaux : les plans de vigilance de la loi du 27 mars 2017, les normes ISO 26000, ou encore aux principes
directeurs de I’OCDE et autres lignes directrices des Nations Unies.

1149 Art.précit., p.150.

1150 |hidem.

1151 CA Paris, 19 décembre 2013, RG 12/22644.

1152 DORMONT Sarah, art.précit., p.150.

1153 DORMONT Sarah, art.précit.p.151.
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Qu’il s’agisse du principe de loyauté ou du recours au code de bonne conduite, la protection
de I’intérét social sera satisfaite, en ce que ces mécanismes ont cet avantage : ils sont
unificateurs du fait qu’ils prennent en compte les spécificités de la société. Ils facilitent la

mise en application des dispositions légales.
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Conclusion de la deuxiéme partie

En guise de conclusion a cette deuxiéme partie, il convient de retenir que 1’Acte uniforme a
consacré des mécanismes de protection directe de 1’intérét social. Méme si ces mécanismes ne
sont pas tous 1’apanage du nouvel Acte uniforme, il n’en demeure pas moins qu’ils sont sortis
renforcer avec la réforme. Aussi des nouveaux meécanismes ont-ils été consacres, donnant
ainsi un caractére légal a des mécanismes qui étaient restés trés longtemps d’origine

prétorienne.

On est en droit de dire qu’aujourd’hui, des affaires des associés, la société est devenue
’affaire de tous, justifiant ainsi, 1’intérét pour le législateur a étre regardant quant aux regles
qui lui sont applicables. C’est dans cette optique, que le 1égislateur OHADA a institué des
mécanismes de protection de I'intérét de celle-ci, en vue d’éviter que, du fait des associés, ou
des dirigeants, 1’intérét de celle-ci ne soit mis en péril. Mais on a pu remarquer que, pour la
plupart, les mécanismes mis en place par le Iégislateur OHADA nécessitent dans leur mise en
ceuvre une intervention du juge. En effet, la protection directe de I’intérét social en droit

OHADA, est une protection essentiellement basée sur I’intervention judiciaire.

Sous cet angle, les mécanismes de protection directe de 1’intérét social apparaissent peu
satisfaisants, en ce que, I’expérience de la jurisprudence et du droit comparé¢, a démontré que
des mecanismes fortement judiciarisés pour la plupart, sont inefficaces en droit des affaires.
En effet, ils peuvent entrainer une immixtion judicaire dans les affaires sociales, avec cette

conséquence de conduire au résultat inverse.

Plusieurs aspects de la protection directe de 1’intérét social en droit OHADA renseignent de

cette tendance a la judiciarisation.

D’abord, le législateur OHADA a mis en place des mécanismes de protection de 'intérét
social nécessitant une intervention relative du juge dans les affaires sociales. Ces mécanismes
se retrouvent essentiellement en matiére de sanction d’abus dans 1’exercice de droit de vote.
Ainsi dans ces hypothéses, le Iégislateur apres avoir défini les conditions de constitution
d’abus, reconnait la possibilité au juge de nommer un mandataire ad hoc en vue de représenter

les associés auteurs d’abus.

Aussi, lieu de pouvoir, les assemblées d’associés sont aussi le théatre de conflits entre
associés majoritaires et minoritaires. Ainsi, il arrive fréguemment que des associés

minoritaires reprochent aux associés majoritaires d’utiliser le pouvoir qui leur a été accordé
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pour satisfaire I'intérét social, non seulement de maniére contraire a l'intérét social, mais en
plus a des fins personnellest>*.0n aura remarqué que, I’interventionnisme du juge se justifie
davantage par le souci d’assurer une protection efficace a 1’intérét social et d’assurer 1’égalité
entre les associés. Aussi cet interventionnisme est-il relative en ce qu’il ne consacre pas les

décisions valant actes.

Ensuite, 1’Acte uniforme consacre des mécanismes dont la mise en ccuvre nécessite un
interventionnisme plus poussé du juge dans les affaires sociales. En effet, on a pu relever que,
le Iégislateur OHADA dans le souci d’assurer la protection de la société a institué, a coté du
mandataire ad hoc, ’administrateur provisoire. La lecture des dispositions y relatives, a
permis de se rendre compte que, le 1égislateur a entendu protéger la société contre ses propres

associes et/ou dirigeants.

Mais les techniques mises en place appellent une intervention plus ou moins affirmée du juge.
Cela peut se comprendre, lorsqu’on sait que la société commerciale, entité juridique distincte
de la collectivité des associés, a un intérét propre. Au demeurant, « ¢’est au nom de cet intérét
social (qui est un compromis entre 1’individualisme libéral et la prise en compte de I’intérét
général), et de I’enjeu de ce groupement sur le plan économique que la plupart des régles qui

la gouvernent ont été édictées »1°°,

Toutefois, cet interventionnisme peut étre préjudiciable notamment en matiére
d’administration provisoire du fait de I'imprécision des cas du recours a 1’administration
provisoire, le législateur se contentant de consacrer une formule vague. En effet, cet état de
fait peut conduire a une immixtion excessive du juge dans les affaires sociales, en ce que les
associés pourraient étre amenés a soumettre au juge tous les problémes relatifs au

fonctionnement de la société.

A cet effet, il est proposé, pour éviter une immixtion judiciaire excessive dans les affaires
sociales, que I’entrave pouvant entrainer la nomination d’un administrateur provisoire soit de
nature telle qu’elle empéche réellement le fonctionnement régulier de la société et compromet

les intéréts sociaux.

115 ANTHONY BEM, « Conflit entre associés : les sanctions des abus de majorité, abus de minorité, et abus
d’égalité », p.1, consultable sur : www.cabinetbem.com.

1155 MOUTHIEU (M-A.), I’intérét social en droit des sociétés, Thése de doctorat d’Etat, Université de Yaoundé
11, 2004-2005, n°14,p.19.
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Il est donc nécessaire pour le juge de Vvérifier, si I’entrave met en péril I’intérét social avant de
procéder & la nomination de 1’administrateur provisoire, en ce que : « la nomination d’un
administrateur provisoire constitue une mesure exceptionnelle destinée a remédier a une
situation de crise aiglie rendant impossible le fonctionnement normal de la société et

menacant celle-ci d’un péril imminent »1%,

Toutefois, cet interventionnisme se trouve encadré en ce que la mission de 1’administrateur
provisoire est précisée par le juge dans I’ordonnance de nomination. A cet effet, la question de
conflit dans la gestion se trouve régler dés lors, que les pouvoirs résiduels des organes de

gestion peuvent étre déduits de la détermination de ceux de I’administrateur.

En mati¢re de nomination de mandataire ad hoc, contrairement a 1’administration provisoire,
les cas de recours sont limitativement énumérés. Toutefois, on a pu remarquer, que méme si
les cas dans lesquels le recours au mandataire ad hoc est autorisé sont limités, il n’en demeure

pas moins que les missions a lui confiées ne sont pas trés bien explicitées.

En tout état de cause, le mandat ad hoc se justifie davantage par un souci de protection de
I’intérét social que par un désir d’immixtion. Cela se justifie par le fait que
I’interventionnisme judiciaire a travers le mandat ad hoc est atténué, en ce que la mission
confiée au mandataire a un caractére ponctuel. Aussi, le mandat ad hoc ne dessaisit pas les
dirigeants sociaux qui continuent d’exercer toutes leurs attributions''®’. De méme, les juges

rappellent le caractére subsidiaire et exceptionnel de la mission!®® et sa nature provisoire.

On peut ainsi dire que : « le juge a su devenir peu a peu, I’indispensable garant des équilibres
sociaux. Simplement, il ne faut pas abuser des bonnes choses...et le juge doit donc savoir
s’impartir certaines limites sans lesquelles les associés auraient le sentiment que la société
n’est plus du tout leur affaire »*%°. Il est heureux qu’en droit OHADA, c’est le 1égislateur lui-

méme qui en a fixé au juge les limites de son intervention.

Ensuite, en ce qui concerne les mécanismes de sanction, le législateur OHADA a érigé en
délits, certains comportements susceptibles de porter atteinte a 1'intérét de la société.

Toutefois, on a pu relever que, ces mécanismes regorgent des insuffisances en ce qu’ils

1156 Jyrisprudence constante :Cass. 3¥™ civ. 21/11/2000 : RIDA 3/01, n°321 ; cass.com., 6/2/2007, n°05-19.008 :
RJDA 7/07 n°732 ; cass.com., 18/05/2010 n°09-14.838 : RIDA 10/10 n°959.

1157 Com. 14 février 1989, JCP 1989.1V.143 ; Rev.sociétés 1989.633 note D.Randoux.

1158 CA de Paris, 3 avril 1998, Juris-Data, n°020715.

159 MESTRE Jacques, cité par Mounetaga DIOUF, in « I’intervention du juge dans la vie des sociétés
commerciales », these UCAD 2007, p.320.
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enlévent toute initiative aux dirigeants sociaux et canalisent leurs actions. Cet état de fait,
laisse un sentiment que, la protection directe de I’intérét social est une protection peu

satisfaisante

Ainsi, si le délit d’initié peut étre retenu comme un mécanisme important de traitement des
conflits d’intéréts et par ricochet, de protection de I’intérét social, il n’en demeure pas moins
que, son inefficacité résulte du fait qu’il s’agit d’une infraction aux contours incertains. En
effet, la liste des personnes pouvant étre initiées est trop élastique, a cela s’ajoute 1’absence
d’une jurisprudence établie en la matiere, le risque d’abus pouvant étre grand. Ensuite, la
notion d’information privilégiée est une notion subtile dont il convient de préciser les
contours. Enfin, le délit d’initié appelle une double sanction : la sanction pénale et la sanction

administrative ce qui péche avec le principe fondamental en droit pénal « non bis in idem ».

Ensuite, en matiére de responsabilité des dirigeants sociaux, celle-ci s’inscrit dans une
logique d’encadrement des pouvoirs de ces derniers, en mettant a leur charge des obligations
qui ne cessent de se multiplier et de se diversifier et dont 1I’inobservation les expose a des
sanctions civiles et pénales qui sont telles qu’au risque pénal permanent qui pése sur le

dirigeant font écho des sanctions civiles omniprésentes®°.

On a pu relever a ce titre que, celle-ci s’est forgée a partir des «outils traditionnels du

droit dur, faits d’obligations et de contraintes »!6

et impliquant une judiciarisation a
posteriori de la violation de la norme!!®2, En effet, s’agissant de la protection de I’intérét
social, ce mécanisme apparait peu satisfaisant en ce que, la permanence de la responsabilité
civile, d’une part, et I’excessive pénalisation de cette responsabilité, fait apparaitre une
responsabilité¢ pénale handicapante, d’autre part, toute chose qui pourrait conduire au résultat

inverse.

Au total, Au regard des mécanismes mis en place par le 1égislateur OHADA, 1’on est tenté de
considérer que, ce dernier a essayer, tant bien que mal, a concilier les deux conceptions de la
société commerciale. En effet, tout en définissant a ’article 4 de ’AUSCGIE la société
commerciale au regard de I’intérét commun des sociétés, le 1égislateur OHADA, évoque par
endroit la conception extensive, en faveur de la théorie institutionnelle. Cette démarche,

quoique pragmatique, n’est pas sans limites. En effet, il peut se faire, et il se fait d’ailleurs,

1160 Ndiaw DIOUF, « Legon inaugurale », colloque de Douala du 19 au 20 mars 2015, p.3 inédit.

1161 | a formule empruntée a P. Deumier, « la responsabilité sociétale de I’entreprise et les droits fondamentaux,
D. 2013, p 1564

1162 Ndiaw DIOUF, art.précit. p.3.
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que dans la mise en ceuvre des mécanismes prévu, ne se référe qu’a la définition de la société
contenue dans I’article 4. Il s’en suivra alors, que le juge n’aurait d’autre choix que de

prononcer la dissolution de la société du fait de la disparition de 1’affectio societatis.

En tout état de cause, du fait qu’en droit OHADA, la notion d’intérét social est une notion
éclatée, il est préférable que les juges, dans tous les cas ou I’intérét social est en jeu, adoptent
une conception extensive. Il s’y ajoute que, I’encouragement au recours aux mécanismes
unificateurs, tels que les codes de bonne conduite, ou le principe de loyauté, pourra étre un
palliatif pour une protection efficace de I’intérét social. Cela s’explique par le fait, qu’il y a
une dominance de la conception contractuelle de la société dans 1’Acte uniforme. Les
dispositions qui consacrant la conception extensive de I’intérét social étant des dispositions

specifiques, prévues pour régir des situations particuliéres.

C’est pourquoi, une protection efficace de 1’intérét social sera difficilement atteinte en droit

OHADA du fait du faible recours aux mécanismes unificateurs.

En somme, les mécanismes de protection directe de I’intérét social, nonobstant leur
encadrement par le 1égislateur, nécessitent une amélioration conséquente. Il s’y ajoute que, les
juges doivent, lors de la mise en ceuvre de ces mécanismes, tenir compte de I’intérét social
pris de fagon extensive afin d’éviter autant que faire se peut la disparition précoce des sociétés
commerciales. L’intervention du juge doit se limiter a ce qui est nécessaire pour la protection

de I’intérét social, elle se doit de ne pas étre trop excessive, mais simplement salvatrice.
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Conclusion générale

En guise de conclusion, il est nécessaire de retenir que le droit OHADA des sociétés
commerciales a prévu des mécanismes en vue d’assurer une certaine protection a 1’intérét de
la société. Il s’agit essenticllement des mécanismes pronés par la « corporate governance ».
Ces mécanismes qui contribuent tout a la fois a la protection des associés et de la société
visent & instaurer une certaine transparence dans la gestion sociale et une certaine stabilité de

I’actionnariat.

L’absence d’une définition de I’intérét social en droit OHADA n’enléve en rien a la
pertinence de ces mécanismes. En effet, ’on a pu déduire a juste titre, qu’en s’abstenant de
donner une définition a I’intérét social, le 1égislateur entend donner au juge une certaine
liberté¢ dans I’appréciation des situations qui lui seront soumises. Toutefois, cette liberté n’est
pas totale, en ce qu’il existe dans 1’ Acte uniforme des indices tendant & guider ce dernier dans

son appreéciation.

A cet égard, I’examen des dispositions de I’ Acte uniforme a permis de conclure que la notion
d’intérét social en droit des sociétés commerciales OHADA est une notion éclatée. En effet, si
certaines dispositions sont favorables a la conception contractuelle de la société, d’autres par
contre, s’interprétent en faveur de la théorie institutionnelle. De ce point de vue, I’éclatement
de la notion d’intérét social en droit OHADA apparait comme un éclatement voulu par le

législateur.

Cette démarche n’est pas sans pragmatisme en ce qu’elle entend, concilier a la fois les intéréts
des associés-contractants et ceux de la société-personne morale. Toutefois, il a été démontré a
juste raison, que si cette démarche est pragmatique en théorie, le probléme peut se poser en
pratique, lorsque le juge s’accommode de I’interprétation de 1’article 4 qui fait de la société un
contrat. En effet, le risque de dissolution anticipée des sociétés commerciales est encouru

ainsi que nous 1’avions démontré & la lumiere de la jurisprudence compareée.

Il convient de retenir que le législateur OHADA a prévu des mécanismes contribuant a la
protection indirecte de I’intérét social, inspirés pour la plus part des principes de la corporate

governance. Ces mécanismes ont, en effet, recu une consecration légale.

Dans cette optique, le législateur OHADA a consacré des mécanismes visant a assurer la
transparence de la gestion sociale. Ainsi, en vue d’éviter une gestion opaque, le 1égislateur

OHADA a entendu renforcer le droit a I’information des associés.
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Dans la méme perspective, le législateur a aussi tenté de rééquilibrer les pouvoirs dans les
sociétés anonymes. Ainsi désormais, les pouvoirs du conseil d’administration sont bien
définis afin d’éviter qu’il y’ait des empietements de compétence avec les autres organes. Il y’a
désormais une clarification nette de la mission du conseil d’administration et une redéfinition
claire des pouvoirs des organes de gestion. Tout cela milite en faveur de la transparence de
gestion sociale et, permet d’assurer la protection de I’intérét social par la prévention des

conflits d’intéréts.

Aussi, le législateur OHADA a-t-il entendu instituer une sorte d’omniprésence des
commissaires aux comptes. En effet, il y’a dans 1’ Acte uniforme révisé, une sorte d’obligation
a toutes les formes de société de se doter d’'un commissaire aux comptes. A cela s’ajoute un
renforcement de la mission des commissaires aux comptes qui milite en faveur de la
protection de I’intérét social. Il s’y ajoute, qu’afin d’éviter que ces derniers tombent eux-
mémes dans un conflit d’intéréts, le législateur OHADA a pris le soin d’étendre les
incompatibilités des commissaires aux comptes. De ce point de vue, la protection de I’intérét

social est assurée tant par les organes sociaux que par des personnes extérieures a la société.

Ensuite, il existe des mécanismes orientés vers la protection du patrimoine de la société. En
effet, il faut éviter que les dirigeants fassent des prélévements ou utilisent les biens ou I’argent
de la société a des fins personnelles. C’est ainsi que, le législateur OHADA a institué une
reglementation rigoureuse en vue de contrdler les conventions passées par la société avec ses
dirigeants et/ou associés. De ce point de vue, le Iégislateur a entendu assurer la protection de

I’intérét social en instituant une procédure dont I’essence est d’éviter les conflits d’intéréts.

Aussi, s’agissant de la situation des dirigeants, I’Acte uniforme exige dans certains cas
I’intervention du commissaire aux comptes pour la détermination des rémunérations. Une
telle précaution est salutaire, en ce qu’elle permet aux actionnaires d’étre éclairés sur les

aspects techniques des sommes versees.

Dans la méme logique, le cumul du contrat de travail avec un mandat social fait 1’objet en
droit OHADA des sociétés commerciales d’une rigoureuse réglementation. Ainsi, aprés avoir
posé les conditions d’un tel cumul, le 1égislateur OHADA exige a ce que le contrat de travail

soit soumis a la procédure des conventions reglementées.

Si les mécanismes de protection de I’intérét social sont, pour une grande part consacrés dans

I’Acte Uniforme, il n’en demeure pas moins que, le législateur reconnait désormais, la
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possibilité pour les associés de recourir a des mécanismes complémentaires. Ainsi, les
associés sont autorisés a recourir a des pactes d’actionnaires. En effet, depuis la réforme de
1I’Acte Uniforme, les pactes d’actionnaires ont recu une consécration légale avec ’article 2-1.
Ces pactes d’actionnaires peuvent porter soit sur les droits de vote, soit sur la négociabilité
des titres. Des tels mécanismes constituent un instrument supplémentaire de protection de

I’intérét social par la stabilité qu’ils apportent a I’actionnariat.

Dans le méme ordre d’idées, 1I’Acte uniforme consacre la possibilité pour les sociétés

commerciales de faire recours aux codes de bonne conduite.

Par ailleurs, le 1égislateur autorise les associes a recourir a des organes supplémentaires qui, -
sans nul doute contribuent a la protection de I’intérét social-a cOté des organes légaux de
controle. C’est ainsi que des comités spécialisés peuvent étre mis en place par le conseil
d’administration. Si certains comités sont obligatoires dans les sociétés anonymes faisant
appel public a I’épargne (comité d’audit), d’autres sont par contre purement facultatifs

(comité de surveillance, comité de rémunérations, comité de nominations).

Il faut souligner aussi, que 1’Acte Uniforme reconnait la possibilité pour les associés de
conclure des conventions entre eux, et qui peuvent contribuer a prévenir les conflits d’intéréts
ou les conflits tout court. C’est ainsi qu’il est permis aux associés, de conclure des
conventions d’exclusion ou de retrait. Méme si des telles conventions peuvent étre regardées
comme une atteinte au droit de rester associé en ce qu’elles permettent d’écarter un associé de

I’actionnariat (la convention d’exclusion).

Il est vrai que, les mécanismes de protection indirecte de 1’intérét social en droit OHADA, ne
sont pas exempts de tout reproche. Ainsi des propositions ont été faites en vue de leur
amélioration. Le recours au droit comparé et 1I’épreuve de la pratique a permis de jauger leur

efficacité et a faire des propositions éclairées, donc en connaissance de cause.

Ensuite, 1’ Acte uniforme a consacré des mécanismes de protection directe de I’intérét social.
11 s’agit pour la plupart des mécanismes existants dans 1’ancien Acte Uniforme dont certains
ont été renforcés. Les mécanismes de protection directe de l’intérét social dénotent une
certaine volonté du législateur a se départir de la conception contractuelle de la société. En
effet, la légalisation d’une intervention extérieure pour la résolution des conflits sociaux
suppose que, en droit OHADA, de I’affaire des associés, la société commerciale est devenue

I’affaire de tous.
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Cela justifie I’intérét pour le législateur a étre regardant quant aux regles qui lui sont
applicables. Dans cette optique, le législateur OHADA a institué des mécanismes de
protection de I’intérét de celle-ci, tant contre ses dirigeants que contre les associés. C’est
pourquoi la plupart des mécanismes nécessitent une intervention judicaire. Si cet

interventionnisme se justifie, il comporte cependant le risque d’étre excessif.

C’est pourquoi, a divers égards, ces mecanismes de protection directe de I’intérét social
apparaissent peu satisfaisants, en ce que I’expérience de la jurisprudence et du droit comparé,
a démontré que des mécanismes fortement judiciarisés pour la plupart, sont inefficaces en
droit des affaires. En effet, ils peuvent entrainer une immixtion judicaire dans les affaires
sociales, avec cette conséquence de conduire au résultat inverse. On a pu noter plusieurs
aspects de la protection directe de I’intérét social en droit OHADA qui renseignent de cette

tendance a la judiciarisation.

Cela peut se comprendre, lorsqu’on sait que la société commerciale, entité juridique distincte
de la collectivité des associés, a un intérét propre. Au demeurant, « ¢’est au nom de cet intérét
social (qui est un compromis entre 1’individualisme libéral et la prise en compte de 1’intérét
général), et de I’enjeu de ce groupement sur le plan économique que la plupart des regles qui
la gouvernent ont été édictées »'1%3, De ce point de vue, 1’intérét social dans ce contexte est

pris dans sa dimension institutionnelle.

On a pu se convaincre que: «le juge a su devenir peu a peu, I’indispensable garant des
équilibres sociaux. Simplement, il ne faut pas abuser des bonnes choses...et le juge doit donc
savoir s’impartir certaines limites sans lesquelles les associés auraient le sentiment que la
société n’est plus du tout leur affaire »'1%4 Il est heureux qu’en droit OHADA, c’est le

Iégislateur lui-méme qui en a fixé au juge les limites de son intervention.

Ensuite, en ce qui concerne les mécanismes de sanction, le Iégislateur OHADA a érigé en
délits, certains comportements susceptibles de porter atteinte a 1'intérét de la société.
Toutefois, on a pu relever que, ces mécanismes regorgent des insuffisances en ce qu’ils
enlévent toute initiative aux dirigeants sociaux et canalisent leurs actions. Cet état de fait,
laisse un sentiment que, la protection directe de 1’intérét social est une protection peu

satisfaisante.

1183 MOUTHIEU (M-A.), «I’intérét social en droit des sociétés », Thése de doctorat d’Etat, Université de
Yaoundé 1, 2004-2005, n°14,p.19.

1164 MESTRE Jacques, cité par Mounetaga DIOUF, in « I’intervention du juge dans la vie des sociétés
commerciales », these UCAD 2007, p.320.
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Le constat est que, une protection efficace de 1’intérét social sera difficilement atteinte en
droit OHADA du fait du faible recours aux mécanismes unificateurs. Cet état de fait
s’explique d’une part, par la réception progressive du principe de loyauté, et d’autre part, par

la réception timide des codes de bonne conduite.

En somme, les mécanismes de protection directe de 1’intérét social, nonobstant leur

encadrement par le législateur, nécessitent une amélioration conséquente.

Enfin, nonobstant, la reception de certains principes de la « corporte governance » en droit
OHADA des sociétés commerciales, on peut légitimement se demander si 1’éclatement de la
notion d’intérét social ne constitue pas une source d’insécurité juridique et d’instabilité des
sociétés commerciales. Aussi, les mécanismes de protection de 1’intérét social n’instaurent-ils
pas une sorte de méfiance vis-a-vis des dirigeants sociaux ? Ces mécanismes n’instituent-ils

pas une judiciarisation excessive des affaires sociales ?

Il s’y ajoute, pour le regretter, une forte pénalisation du droit des sociétés commerciales,
préjudiciable a la pérennité des entreprises. Faut-il dépénaliser le droit des sociétés
commerciales OHADA et lui préférer un traitement civil ? En vue d’assurer une protection
efficace a I’intérét social en droit OHADA ne doit-on pas opérer un choix entre : le droit dur
(hard law) et le droit souple (soft law) ? Cela est d’autant plus vrai que le droit souple apparait
aujourd’hui comme un outil de réflexion du droit des sociétés au point ou on peut
s’interroger : le droit souple n’inspire-t-il pas le droit dur ? En effet, I’intérét social doit

s’enrichir des principes de la corporate governance pour ne pas étre dépassé.

En I’¢tat, le droit OHADA de I’intérét social est un droit dur, fait d’une forte judiciarisation et

d’une excessive pénalisation.
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