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INTRODUCTION GENERALE

« La démocratie, ce n’est pas la loi de la majorité, mais la protection de la minorité »*.
Cet aphorisme d’Albert CAMUS est aussi valable en matiére commerciale. Dans une société
marquée par des principes démocratiques, les décisions sont prises a la majorité. Les
actionnaires minoritaires disposent toutefois de prérogatives ou de pouvoirs d’action leur
permettant, lors des assemblées générales, de faire entendre leur point de vue dans le sens de

leur intérét et de I’intérét social.

Le droit OHADA 1’a bien compris, lui qui attache de I’importance a la revendication
des sociétés commerciales pour promouvoir le développement économique. En effet, ces
derniéres années, la mondialisation économique a suscité I’adoption d’une multitude de textes
sur le plan national dans le but de rechercher une grande compétitivité. A I’instar des pays
européens intégrés dans une Union européenne encore forte, certains pays africains ont adopté
une législation similaire pour consolider leur intégration économique. Cette évolution implique
nécessairement une véritable intégration juridique? qui constitue un vecteur important de

sécurisation des entités économiques et de création d’emplois.

En outre, les pays sont conscients de I’importance de 1’intégration régionale pour le
développement économique dans un monde globalisé. En conséquence, nous avons vu

I’émergence d’institutions d’intégration économique et juridique dans un objectif de

L CAMUS Albert, Carnets 111, mars. 1951 - décembre 1959, p. 244. CAMUS définit la démocratie en deux temps,
par la négative d’abord, la démocratie n’est pas le triomphe d’une majorité en mesure d’imposer sa loi, puis de
fagon positive, la protection de la minorité devenant I’essence méme de ce régime. Le paradoxe séduit, car il repose
sur une éthique humaniste : la démocratie garantirait des droits aux faibles. Mais le corpus rend cette thése
problématique, car la majorité peut voter des lois discriminantes ou liberticides pour une minorité. Par définition,
en effet, ’ensemble des membres les moins nombreux d’une assemblée n’est pas en mesure de se protéger dans
une démocratie. Pour jouir des mémes droits, la minorité doit donc s’en remettre a la majorité dont CAMUS
présuppose qu’elle est juste. Albert CAMUS défend une vision humaniste de la démocratie en faisant de la
protection de la minorité son principal critére de reconnaissance. Il sait que la loi de la majorité ne suffit pas a
assurer son bon fonctionnement. Voir CELOTTO Emanuela « Albert Camus et la démocratie comme alternative
aux totalitarismes du XX® siecle», Carnets II, mis en ligne le 30 mai 2015 URL:
http://journals.openedition.org/carnets/1536 ; DOI : https://doi.org/10.4000/carnets.1536.

2 ISSA-SAYEGH Joseph, « L’intégration juridique des Etats africains dans la zone franc », Penant, 1997, p. 5-
824, p. 125.
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modernisation et de normalisation pour assurer la sécurité des investissements. Dans une
annexe au Traité CEMAC instituant 'UEAC, I’article 2 (a) précise que celle-ci vise a
« renforcer la compétitivité des activités économiques et financiéres en harmonisant les regles
régissant son fonctionnement »>. Cependant, les réformes les plus importantes portées par
’OHADA vont dans le sens de la diversification des fonds propres®, de la protection de

I’épargne et de I’ouverture de « nouveaux horizons a I’investissement privé »°.

L’OHADA, Organisation pour I’Harmonisation en Afrique du Droit des Affaires®,
constitue sans aucun doute, de nos jours, le meilleur outil d’expression des entreprises

africaines’.

Depuis 1’accord de Port Louis du 17 octobre 19938, les entrepreneurs exercant des
activités dans les pays membres se voient offrir des conditions favorables au développement
des affaires grace a la sécurité juridique et judiciaire®. Les accords OHADA permettent de créer
des régles communes simples, modernes et adaptées aux conditions économiques des pays
membres®®. C’est ainsi que les actes uniformes a ’instar de celui régissant les sociétés

commerciales ont été élaborés.

Ces sociétés commerciales sont de plusieurs ordres. En effet, I’on distingue les sociétés
de personne (SNC, SCS) et les sociétés de capitaux (SA, SARL, SAS). La SA se distingue par
sa singularité en raison de la réglementation plus détaillée qui lui est imposée par le législateur.
Mais également en raison du fait qu’elle intéresse davantage les sociétés de grande taille. Elle

joue un réle économiquement dominant dans la zone OHADA.

% Article 2 (a) de I’additif du trait¢ CEMAC instituant PUEAC. Voir MEMPHIL NDI Evelyne Patience,
Attractivité économique des investissements directs étrangers en zone CEMAC, harmonisation des instruments
juridiques aux regles internationales, thése, droit, Nice Sophia Antipolis, 2015. Disponible sur le site:
https://tel.archives-ouvertes.fr/tel-01591770/document.

4Voir KEGNI MBOM Bertholus, L avenir des sociétés cotées en bourse au Cameroun, mémoire DEA, Université
de Dschang, Cameroun, nov. 2004. Voir également MERLE Philippe, Droit commercial : sociétés commerciales,
Paris, Dalloz, 7¢ éd., 2000, p. 16. Cet auteur fait mention de la privatisation de France Télécom qui a généré
3,8 millions d’actionnaires.

> LE BARS Bruno et MARTOR Boris, « Management et financement de la société anonyme de droit OHADA »,
JCP-cahier de droit de I’Entreprise, 2004, p. 12.

® Pour une présentation générale de ’OHADA, v. POUGOUE Paul-Gérard, « Présentation générale et procédure
en OHADA », PUA, 1998.

” ANOUKAHA Francois et alii, « Sociétés commerciales et GIE », Juriscope, 2002, avant-propos de Jacques
DAVID.

8 L’OHADA, I’organisation pour ’harmonisation en Afrique du Droit des Affaires est en effet née le 17 octobre
1993 & Port-Louis en Tle Maurice.

9 ISSA-SAYEGH Joseph, « L’'OHADA, instrument d’intégration juridique en Afrique », www.ohada.com.

10 Article 1°" du Traité OHADA.
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Les anciennes lois héritées de la colonisation se sont révelées inadaptées a la situation
économique actuelle du continent!*. A certains égards, cela a entravé le développement de
I’entreprise. Il était donc nécessaire de simplifier, d’aménager et de sécuriser le droit des
sociétés, car I’existence de régles populaires et compréhensibles pour la constitution et le
fonctionnement des sociétés est une condition nécessaire au développement économique??.
Pour répondre aux besoins de 1I’économie d’aujourd’hui, les réformes opérées au sein de
I’OHADA ont pour but de relever le défi de la modernisation du droit des entreprises a but

lucratif et protéger avant tout les actionnaires.

Il faut le dire, le fondement des droits individuels des actionnaires n’a jamais fait
I’unanimité. On s’est demandé si le contrat social fonde ces droits ou s’il découle directement
de la loi. L’intérét est certain. S’il est admis que les statuts conférent des droits, ils pourraient
les modifier, voire les annuler. Si, en revanche, il est reconnu que ces droits ont une origine
légale, les statuts ne peuvent limiter les droits des actionnaires sans violer la loi. Ce débat est
une conséquence de celui de la nature contractuelle ou institutionnelle des institutions sociales.
Aujourd’hui, le design institutionnel tend a s’ imposer, compte tenu de I’intervention abondante

du législateur dans la régulation des entreprises®.

La loi a travers certaines de ses dispositions impératives et la jurisprudence ont reconnu
a D’actionnaire des droits irréductibles qui ne sont pas influencés'* par les statuts ou par la
décision d’un organe social. L’ Acte uniforme abandonne la position fondée sur le contrat social
préservée par I’article 1832 du Code civil francais de 1804, toujours en vigueur dans certains
pays signataires du traité*®, pour suivre I’exemple du droit frangais ol la loi du 4 janvier 1978
a modifié I’article 1832 du Code civil. L’article 4 alinéa 1°*" de I’AUSCGIE dispose désormais
que « la société commerciale est créée par deux ou plusieurs personnes qui conviennent, par un
contrat, 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 1I’économie qui peut en résulter. Les associés

1 PAILLUSSEAU Jean, « L’ Acte uniforme sur le droit des sociétés, La base Lextenso », p. 19, consulté le 28 mars
2020. https://www.labase-lextenso.fr » petites-affiche.

2| E BARS Benoit et MARTOR Boris, « Management et financement de la société anonyme de droit OHADA »,
La semaine juridique n° 5, 28 octobre 2004, p. 12.

13 Cependant en France, on assiste aussi a la contractualisation progressive des sociétés, au point ou il est
impossible de donner une nature unique a des sociétés aussi diverses.

14 MERLE Philippe, op. cit., n® 293, p. 331.

15 PAILLUSSEAU Jean, op. cit., p. 20.

16 Le Tchad, le Burkina Faso, la Céte d’Ivoire et le Cameroun.
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s’engagent a contribuer aux pertes dans les conditions prévues par le présent acte uniforme »*’.

L’alinéa 2 du méme article précise que « la société commerciale doit étre créée dans 1’intérét
commun des associés » et enfin 1’article 5 énonce les principes de la constitution de la société
commerciale par un seul sujet «un associé unique »'® comme en droit francais depuis le

11 juillet 1985.

Cependant, les rédacteurs de I’AUSCGIE ont maintenu le principe de la régle de la
majorité dans les sociétés par actions!® comme essentiel au bon fonctionnement et a la stabilité

des entreprises commerciales.

La société anonyme, domaine par excellence des innovations les plus importantes et les
plus pointues de I’AUSCGIE, en droit OHADA, est donc dominée par la « loi de la majorité »
dans les instances dirigeantes et les organes consultatifs. Selon cette loi, toutes les décisions
sont prises & la majorité simple ou qualifiée?®. Les innovations introduites par la loi en matiére
d’expertise en gestion (articles 159%! et 160%2 de ’AUSCGIE) et le grief d’abus de majorité
(article 130%%) montrent bien le souci des rédacteurs de cette loi d’introduire des dispositions en
faveur des minoritaires en droit OHADA. En effet, les statuts cités ci-dessus représentent un
organe législatif dynamique qui doit permettre, tout en maintenant la régle de la majorité dans
les statuts, d’en atténuer les effets lorsque les actionnaires majoritaires n’agissent plus dans

I’intérét social.

La protection des actionnaires minoritaires apparait sous différente forme en droit

OHADA méme si les textes n’en font pas explicitement mention. On s’apercoit que les mesures

17 C’est une convention qui doit remplir toutes les conditions de validité prévues par les dispositions relatives au
droit commun des contrats. Mais, en raison de son caractére particulier, cette convention nécessite I’intervention
d’éléments spécifiques également exigés a peine de nullité.

18 PAILLUSSEAU Jean, op. cit., p. 23.

% Dans le cadre de ’OHADA, la société anonyme joue un role économique de premier plan, elle apparait comme
la forme sociétaire la plus importante. Aussi est-elle la seule forme de société de capitaux.

2 e principe de la majorité se manifeste a travers plusieurs articles de I’AUSCGIE. Son article 454 dispose que
« les décisions du conseil d’administration sont prises a la majorité des membres présents ou représentés, a moins
que les statuts ne prévoient une majorité plus forte [...] ».

2L article 159 énonce que : « Un ou plusieurs associés représentant au moins le dixiéme du capital social peuvent,
soit individuellement, soit en se groupant sous quelque forme que ce soit, demander a la juridiction compétente du
siége social, statuant a bref délai, la désignation d’un ou de plusieurs experts chargés de présenter un rapport sur
une ou plusieurs opérations de gestion ».

22 ’article 160 dispose que « s’il est fait droit 4 la demande, la juridiction compétente détermine 1’étendue de la
mission et les pouvoirs des experts. Les honoraires des experts sont supportés par la société. Le rapport est adressé
au demandeur et aux organes de gestion, de direction ou d’administration ainsi qu’aux commissaires aux
comptes ».

2 Selon I’article 30, « les décisions collectives constitutives d’un abus de majorité sont nulles [...] ».
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prises par le législateur des Actes uniformes?* pour la gestion ou la protection des entreprises
et de leurs investissements constituent une réalité a prendre nécessairement en compte dans la

recherche constante des solutions utiles au traitement de la recherche.

La protection implique de protéger, reglementer et traiter les intéréts prioritaires ou non,
propriétaires des partenaires et des actionnaires. Dans la terminologie juridique?, elle signifie
une mesure de précaution, fondée sur les besoins de I’individu ou de 1’assuré, généralement en
conformité avec les obligations de I’assureur, notamment la protection des personnes ou des
biens contre les dangers, leur sécurité et 1’intégrité des moyens juridiques ou matériels. Par
« protection », nous entendons donc la protection de tout recours permettant la reconnaissance,
la défense ou la garantie des droits individuels ou collectifs. Par exemple, dans le cadre d’une
procédure collective, on peut sans doute assimiler cette idée de protection a 1’idée d’éviter les
difficultés des entreprises®®. Autrement, cette protection dans la procédure collective renvoie a
la procédure préventive. Selon le professeur Yves Chaput, « prévenir, ¢’est avant tout amener
les dirigeants a prendre conscience de la situation actuelle et de I’évolution de I’entreprise. C’est
ensuite mettre en place des possibilités d’alerte, voire de réglement amiable des difficultés

naissantes lorsque 1’évolution défavorable se confirme »%’.

Fondamentalement, cette prévention exige que les associés?®, et les dirigeants de

I’entreprise®

aient un droit d’information et de mise en garde. Les tactiques du législateur en
la matiere visent sans aucun doute a promouvoir une bonne gouvernance d’entreprise, tout en
accordant une attention particuliere aux actionnaires minoritaires. De ce qui précéde, protéger
les actionnaires minoritaires revient impérativement a éviter un fait*® pouvant compromettre la

continuité de I’exploitation.

24 ISSA-SAYEGH Joseph, POUGOUE Paul Gérard et SAWADOGO Filiga Michel, Traité et actes uniformes,
Juriscope, 2016.

%5 CORNU Gérard (dir.), Vocabulaire juridique, 2018, p. 215.

2 TOH Aymar, La prévention des difficultés des entreprises : étude comparée de droit francais et droit OHADA.
thése, droit, Bordeaux, 2015.

2T CHAPUT Yves, Droit de la prévention et du réglement amiable des difficultés des entreprises, PUF, 1986, n° 2,
cité par SAWADOGO Michel Filiga, Le droit OHADA des entreprises en difficulté : prévention, procédure
collective, sanction, Ouagadougou, Temple du Savoir, 2016, p. 24.

28 Art. 157 de ’AUSC GIE.

2 Art. 150 de ’AUSC GIE.

30 Un fait quelconque de nature & compromettre la continuité de I’exploitation. Le fait de nature & compromettre
la continuité de 1’exploitation est celui qui peut conduire a la cessation des paiements si une solution n’est pas
trouvée dans un délai raisonnable. Il n’est donc pas nécessaire qu’il y en ait plusieurs comme en France ou la loi
emploie le pluriel (des faits). Michel Filiga SAWADOGO, « Le droit Ohada des entreprises en difficulté :
prévention, procédure collective, sanction », op. cit., p. 29.
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Protéger les actionnaires minoritaires revient a promouvoir la bonne gouvernance des
sociétés anonymes et des sociétés en général. Selon certains auteurs, la gouvernance
d’entreprise est définie comme un ensemble de réglementations, d’institutions et de regles
juridiques congues pour empécher les dirigeants, les conseils d’administration et les
principaux®! actionnaires d’expulser les investisseurs minoritaires. Cette approche semble
générale et met en évidence 1’objectif principal du gouvernement d’entreprise qui consiste a

protéger les intéréts des actionnaires minoritaires dans les sociétés anonymes®2.

Un autre auteur définit la gouvernance au sens large comme 1’ensemble des questions
d’organisation directement ou indirectement liées a la protection des actionnaires®, et au sens
étroit comme 1’ensemble des questions d’organisation, de contrdle et de transparence® de
I’organe directeur principal. Cette deuxieme définition souligne également le role central de
I’actionnaire et son besoin de protection. Dans cette définition, deux éléments retiennent
I’attention, notamment le rapport de force entre les différentes parties prenantes de I’entreprise

et de la transparence®.

Du reste, une approche purement comportementale des personnes impliquées dans
I’application de la gouvernance d’entreprise a été proposée. Selon le professeur Roland PEREZ,
«la gouvernance d’entreprise se référe aux dispositifs institutionnel®® et comportemental

régissant les relations entre les dirigeants d’une entreprise et ses stakeholders®” »%, Il définit

31 LA PORTA Rafael, LOPEZ-DE-SILANES Florencio, SHLEIFER Andrei et alii., « Investor protection and
corporate governance », in Journal of Financial Economics, 2000, p.2. Disponible sur le site:
https://scholar.harvard.edu/files/shleifer/files/ip_corpgov.pdf consulté le 19/04/2020.

32 LEDENTU Florent, Systéme de gouvernance d’entreprise et présence d’actionnaires de contréle le cas suisse,
thése, droit, Fribourg (Suisse), 2008, p. 11.

33 HOFSTETTER Karl, « Le gouvernement d’entreprise en suisse : Rapport final du groupe d’experts sur le
gouvernement d’entreprise », économie suisse, Zurich, 1° juillet 2002, p.7. Disponible sur le site:
https://www.economiesuisse.ch/sites/default/files/publications/Broch_GouvEntr_20020701.pdf  consulté le
19/04/2020.

3 Ibidem.

3 LEDENTU Florent, op. cit., p. 11.

3 Le dispositif institutionnel correspond d’une part aux structures telles que 1’assemblée générale ou le conseil
d’administration et d’autre part aux procédures qu’elle doit suivre en fonction de son environnement légal.

37 « Les stakeholders peuvent étre définis comme les parties prenantes dans ’entreprise, tels que les actionnaires,
les employés, les créanciers, les fournisseurs ». Pour plus de détail, voir : PEREZ Roland, « La gouvernance de
I’entreprise. » Paris, La Découverte, Collection REPERES, juillet 2009, p. 128.

38 PEREZ Roland, La gouvernance de I’entreprise, Paris, La Découverte, 2009. Voir également : PEREZ Roland,
Gouvernance d’entreprise, Presses Universitaire du Septentrion, juin 2016, p. 226-236. Disponible sur le site :
https://books.openedition.org/septentrion/6681?lang=fr. Voir SAUSSOIS Jean-Michel, « Les organisations, Etat
de savoir, Synthése », édition Sciences Humaines, 2016, p. 215-222. Disponible sur : https://www.cairn.info/les-
organisations--9782361063665-page-215.htm
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donc la gouvernance en distinguant deux composantes: le contenu institutionnel et le

comportement des consommateurs responsables de son application®®.

Ces définitions nous permettent d’indiquer que 1’objectif de la gouvernance d’entreprise
est de protéger les intéréts des actionnaires minoritaires, en minimisant et contrélant les conflits
d’intéréts provenant de la délégation du pouvoir des actionnaires aux gestionnaires
d’entreprise®’, et en minimisant les co(its globaux découlant de la séparation des propriétés (les
actionnaires) et de la gestion dans la sociéte anonyme. Ces mécanismes peuvent soit permettre
de concilier les intéréts des différents intervenants, tels que 1’application d’une politique de
rémunération des dirigeants basee sur la performance boursiere de la société cotée, soit de
controler et de sanctionner un comportement déviant du conseil d’administration représentant

les intéréts de I’ensemble des actionnaires.

Cependant, dans la continuité de Michael JENSEN et William MECKELIN qui
rappellent combien il est essentiel de comprendre la nature humaine pour saisir le
fonctionnement des organisations*, la définition du Professeur PEREZ met en évidence que
dans tout systéme humain, «’efficacité¢ du systéme de gouvernance dépend fortement du

comportement des personnes impliquées dans sa mise en ceuvre et son fonctionnement ».

Ainsi, pour apprécier la qualité de la protection des intéréts des actionnaires minoritaires
dans une société, «non seulement I’ensemble des mécanismes de gouvernance doit étre
considéré, mais aussi le pouvoir des différentes parties prenantes au sein de la société de
constituer un systéme de gouvernance propre aux sociétés anonymes »*? ne doit pas étre

négligé.

Une société anonyme est un moyen de lever des capitaux et d’associer les épargnants a
la réalisation d’activités industrielles et commerciales sans les exposer a un risque illimité*,
Les actionnaires apporteront des capitaux a 1’entreprise, ils auront donc tous la priorité. Ils

esperent que I’argent leur rapportera plus, grace aux bénéfices que 1’entreprise réalisera. Or,

3% LEDENTU Florent, op. cit., p. 12.

40 |ISSA-SAYEGH Joseph, POUGOUE Paul Gérard et SAWADOGO Filiga Michel, Traité et actes uniformes,
Juriscope, 2016, p. 531 ; 560. Voir également art. 415 et s ; art. 494 et s de ’AUSCGIE.

41 JENSEN Michael et MECKLIN William, “The nature of man”, Journal of Applied Corporate Finance,
Summer 1994, v. 7, n°2, p. 4-19. in also published. Disponible sur le site
http://arikamayanti.lecture.ub.ac.id/files/2014/04/Nature-of-Man_jensen_meckling.pdf Consulté le 19/04/2020.
42 LEDENTU Florent, op. cit., p. 12.

43 BRUNOUW Laure, L exercice du contréle dans les sociétés anonymes, mém. DEA Droit des contrats, Lille I,
2003, p. 1.
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I’actionnaire ne souhaite pas gérer lui-méme I’entreprise**, pourquoi confierait-il la gestion au
dirigeant de son choix ? Par conséquent, une société anonyme est une société par actions sous
forme d’entreprise, et ses associés ont le droit d’étre représentés par la propriété transmissible,

les actions, d’ou leur nom « actionnaires ».

Cette forme sociale, qui représente une minorité des formes sociales en Afrique
subsaharienne et la plupart des formes sociales en France, apparait comme une technique
d’organisation assez souple pour les entreprises, car elle semble adaptable & une variété
d’entreprises. De plus, elle est largement régie par la loi, et certaines dispositions la concernant
sont méme impératives. Pourtant, c’est bien un contrat qui 1’a fait naitre. Toutefois, les
fondateurs de la société doivent adopter le statut de la société anonyme dans son ensemble lors
de la constitution conformément au réglement de I’AUSCGIE®. Par conséquent, ’organisation
de cette société anonyme doit inclure I’ Assemblée générale des actionnaires, organe souverain
qui peut se réunir sur une base ordinaire ou ad hoc. L’ Assemblée générale nommera les organes
d’administration et de gestion. L’entreprise doit également disposer d’un organe représentatif
qui applique les décisions prises par I’organe directeur a I’encontre des tiers. La participation a
ces assemblées est un droit inaliénable des actionnaires*® et une garantie de transparence dans
la gestion d’une société anonyme. Mais force est de constater qu’en pratique les actionnaires
assistent rarement aux assemblées par manque de temps ou du fait de I’impossibilité de vérifier
quoi que ce soit. Et quand les actionnaires s’y rendent, ils approuvent aveuglément toutes les
résolutions préparées par le conseil d’administration*’. Ce phénoméne s’est accentué depuis la
dématérialisation des titres. Du coup, on a vu émerger des investisseurs cupides qui cherchent
a en tirer et souvent totalement désintéressés de la gestion sociale. Le plus souvent, ils confient

la gestion de leurs droits sociaux a des intermédiaires financiers.

Le droit des sociétés ne peut prétendre protéger ces actionnaires paresseux qui ne
prennent pas les précautions nécessaires pour assurer leur protection®. Ainsi, afin de
professionnaliser et de renforcer la participation des actionnaires aux assemblées, un

représentant des actionnaires a été institué en France. En effet, trés peu d’actionnaires sont en

4 bidem.

4 \Voir Art. 385 et s. de ’AUSCGIE. Voir également Darticle L 225-1 a 270 du Code de commerce francais.

4% MERCADAL Barthelemy et JANIN Philippe, Mémento Pratique Francis Lefebvre : Sociétés
Commerciales, 1995, Francis Lefebvre, 1994, p. 134.

4 RIPERT Georges et alii, Traité de droit commercial, LGDJ, 18¢ éd., 2002, p. 155.

48\, PERROUD Jean, « La condition de I'actionnaire »Mélanges Georges Ripert, t. 2, p. 326. « L actionnaire qui
ne veut prendre aucune peine, qui ne s’astreint pas a surveiller ses intéréts, parce qu’il est toujours prét a vendre
ses titres ne peut prétendre participer a toutes les chances de bénéfices, sans courir le risque que la gestion de
I’affaire dont il se désintéresse ne devienne défectueuse ».
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mesure de comprendre la marche de I’entreprise pour exercer effectivement leurs droits, et trés
peu d’actionnaires minoritaires sont en mesure d’assister aux assemblées. Cela a pour effet de
fausser le jeu majoritaire qui régit les assemblées d’actionnaires. Par conséquent, la décision de
I’assemblée générale des actionnaires n’est que 1’avis d’un groupe plus ou moins restreint
d’actionnaires qui contrdlent la société*®. Ce dernier s’est comporté comme un véritable
dictateur, surtout avec un mandat en blanc® en France. Des scandales financiers ont éclaté a
cause de la mauvaise gestion et de la malhonnéteté managériale, et les législateurs ont réagi en
renfor¢ant I’information des actionnaires®, mais surtout en modernisant la représentation des
actionnaires. En effet, la représentation est une panacée pour les actionnaires qui souhaitent
poursuivre leur participation hors du lieu de I’assemblée et peuvent méme maximiser leur

participation en faisant appel a un professionnel.

La représentation est un mécanisme juridique par lequel une personne (représentant)
agit au nom et pour le compte d’une autre personne (représentée). L’acte de représentation ainsi
accompli «crée des droits et des obligations non pour I’acteur, mais pour la personne
représentée, de sorte que celle-ci devient directement créancier ou débiteur du tiers traitant avec
le représentant »°2. L’importance politique des représentants des actionnaires gérant la société
par I’intermédiaire de leurs représentants n’est pas considérée ici. Car les gérants sont des
« mandataires d’autres associés »°°, mais & proprement parler, ils ne peuvent pas étre des
représentants, car ils sont au nom de I’entreprise et agissent pour le compte de 1’entreprise. Par
ailleurs, les intéréts sociaux analysés dans la recherche de la pérennité de I’entreprise et la
rigueur de la gestion sont trés différents et supérieurs a ceux des actionnaires. Ainsi, les
actionnaires designent des mandataires sociaux, mais ces mandataires agissent au nom et pour
le compte de la personne morale. De plus, cette représentation est caractéristique de la société
avant sa naissance juridique. Le premier administrateur agit sous 1’autorité des actionnaires,

mais ne peut étre qualifié de représentant des actionnaires.

4 MERCADAL Barthelemy et JANIN Philippe, op. cit., n° 1710, p. 520.

%0 Ainsi, dans une espéce, quatre administrateurs qui possédaient en propre 1,5 % des voix disposaient en fait plus
de 89,5 % des voix. Voir DIDIER Paul, Droit Commercial, Tome 3 : les marchés financiers, PUF, 1995, p. 122.
5L En effet, les réformes francaises de 1666-1967 ont renforcé I’information des actionnaires dans 1’espoir d’obtenir
une participation plus active a la vie sociale.

52 CORNU Gérard (dir.), Vocabulaire juridique, PUF, 2¢ éd., 2001, p. 759.

% POUGOUE Paul-Gérard, ANOUKAHA Frangois et NGUEBOU TOUKAM Jean, Le droit des sociétés
commerciales et du groupement économique OHADA, PUA, 1998, n° 166, p. 72.
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Il s’agira donc d’exercer des droits au nom de [’actionnaire qu’il reconnait
personnellement et qu’en raison d’une incapacité, il décide de désigner quelqu’un pour agir a

sa place.

L’actionnaire est détenteur des parts de capital de la société de capitaux®, mais sa
finalité est discutée. La doctrine est partagée. Pour les Professeurs RIPERT et ROBLOT, ce
mot associé n’est jamais utilisé pour désigner des actionnaires, car ce n’est pas le contrat social
qui les lie a la société, mais la détention de valeurs mobiliéres®. Pour Monsieur MERLE, «un
actionnaire est en effet un associé ». « Les droits d’un actionnaire sont [...] multiples et sont
liés a la qualité de son associé »*®. Cette définition est conforme aux critéres classiques de la
notion de société, a savoir la diversification, le profit et la perte d’un associé®’. Nous pensons
qu’il faut tenir compte des nouveaux critéres établis par Monsieur Alain VIANDIER®® qui sont

entre autres le fait d’assumer ses obligations dans la vie sociale.

La législation antériecure a ’OHADA reconnaissait la représentation actionnariale.
Ainsi, la loi du 24 juillet 1867 sur les sociétés prévoit dans son article 27 que les statuts de la
société déterminent le nombre d’actions qui doivent étre détenues, soit comme propriétaire, soit
comme représentant a 1’assemblée générale des actionnaires. Toutefois, le texte ne mentionnait
pas la maniere dont cette représentation serait exercée. Il est revenu donc a la pratique francaise
et aux textes ultérieurs pour apporter des éclaircissements. L’ Acte uniforme a repris certaines
de ces dispositions, mais une question s’est posée, celle de savoir si les lois issues de cet Acte
uniforme protegent les droits des actionnaires, surtout compte tenu du contexte dans lequel ces
mesures sont prises et doivent étre appliquées. 1l s’agit bien d’apprécier la portée novatrice de
la 1égislation OHADA, concernant la volonté des actionnaires, mais aussi le droit étranger en
général et le droit européen en particulier. Certes, la loi uniforme, tirant les conséquences des
lois précédentes, I’inadéquation de 1’évolution de la situation économique et des besoins des
entreprises, occupe la principale avancée en la matiere en droit francais, créant ainsi un fonds
documentaire commun entre la France et I’ Afrique. Mais a-t-elle été a la hauteur des attentes
des acteurs économiques ? En effet, les actionnaires ont besoin de savoir s’ils peuvent déléguer

leurs droits a des mandataires qui peuvent effectivement les représenter aux assemblées

% Depuis I’Acte Uniforme, les sociétés anonymes sont les seules sociétés de capitaux susceptibles d’étre
constituées dans 1’espace OHADA.

S5 RIPERT Georges et ROBLOT René, Traité de droit commercial, 16° éd. par GERMAIN M., Paris, LGDJ, 1996,
p. 826.

% MERLE Philippe, Droit commercial : sociétés commerciales, Paris, Dalloz, 7¢ éd., 2000.

5" VIANDIER Alain, La notion d’associé, thése, droit, Paris, 1978, p. 14.

%8 |bidem.
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lorsqu’ils ne sont pas disponibles. Aussi, s’ils peuvent mettre en cause la responsabilité d’un
représentant qui ne respecte pas les termes de leur mandat. De méme, dans la gestion des titres,
les actionnaires recherchent des garanties auprés des intermédiaires financiers, la plupart ne
respectant pas les regles techniques du droit boursier. Le risque est d’autant plus grand que

certaines actions nécessitent le recours a des intermédiaires financiers.

Enfin, des organes de surveillance et de contrdle ont également été jugés, nécessaires
du fait de la dispersion des actionnaires si nombreux qu’ils ne pouvaient participer directement
a la gestion®®. La nécessité de ce principe de hiérarchie institutionnelle et de séparation des

pouvoirs est rappelée par la Haute Cour supréme dans son arrét Mott du 4 juin 1946,

Une autre caractéristique de la société anonyme est son caractere démocratique. Les
actionnaires nomment et révoquent les dirigeants comme lorsque les parlements désignent et
renversent les gouvernements dans les systemes politiques démocratiques. Cependant, le
caractére démocratique des sociétés anonymes est remis en question depuis des décennies.
André TUNC décrit I’assemblée générale des actionnaires comme une institution quasi fictive
en raison de ses inefficacités. Selon lui, la majorité des actionnaires « abandonnent les droits de
vote, généralement entre les mains de la direction. Le pouvoir de décision et le contréle des
entités souveraines sont confisqués par I’instance dirigeante, de quoi fausser le mécanisme
juridique »%L. Dés lors, il se demande s’il est nécessaire d’abandonner les droits des sociétés
anonymes®. Le doyen George RIPERT s’est également interrogé sur le caractére démocratique
des sociétés anonymes : les décisions de I’assemblée générale sont une approbation aveugle des
décisions préalables du conseil d’administration, etc. Les actionnaires sont livrés a leur sort et
ne savent rien. lls dépendent des administrateurs. La démocratie dans la société conduit a la
victoire d’une minorité de capitalistes®®. Ainsi, pour ces auteurs, le probléme vient
essentiellement du fait que le pouvoir, qui appartient le plus souvent aux actionnaires parce
qu’ils détiennent des actions, est confisqué par les managers qui exercent le pouvoir sans
controle® effectif. Cependant, d’autres auteurs réitérent ce caractére démocratique en insistant

sur les aspects communs des institutions démocratiques et du fonctionnement des sociétés

%9 Cass. Civ., 4 juin 1946, s. 1947, 1, 153, note BARBY, JCP, 1947, 11, 3518, note BASTIAN.

80 Ibidem.

81 TUNC André, L effacement des organes légaux de la société anonyme, 1952, Chronique, n° 4, p. 73 cité par
BRUNOUW Laure, L exercice du contréle dans les sociétés anonymes, mém. DEA Droit des contrats, Lille Il,
2003, p. 4.

82 |bidem.

8 RIPERT Georges, Aspects juridiques du capitalisme moderne, Paris, LGDJ, 1951, réédition LGDJ, 1992, n° 42,
p. 98 et s.

8 BRUNOUW Laure, op. cit., p. 2.
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anonymes (comme le respect du droit majoritaire) et le principe de séparation des pouvoirs®
dans les sociétés anonymes (comme le respect des droits individuels des actionnaires). De plus,
les minorités sont protégées par le renforcement des organes de contrdle, d’information et de

transparence.

Prenant part au débat, Mme Colette NEUVILLE estime que le contrdle et la surveillance
ont pour but de répondre a deux questions trés simples. D une part, il s’agit de savoir a quoi
sert I’argent des actionnaires. C’est & ce niveau qu’un haut degré de transparence doit étre exigé
dans la présentation des comptes et des rapports de gestion aux assemblées générales®. Pour
elle, il ne suffit pas que les décisions des managers soient alignées sur les intéréts de la sociéte,
concept®” qui crée de I’incertitude. Elles doivent également étre dans 1’intérét commun des
actionnaires, I’article 1833 du Code civil prévoyant « une société constituée dans 1’intérét
commun des associés ». Le législateur OHADA a retenu cette formule a I’article 4, alinéa 2, de
I’AUSCGIE. Cela signifie que, pour ces derniers, les décisions sociales doivent avoir le méme
impact financier sur tous les partenaires. Mme NEUVILLE croit toujours qu’on ne peut
reconnaitre des entreprises qui ne servent qu’a certains actionnaires. C’est pourtant le cas de
nombreuses entreprises dont les actionnaires minoritaires sont désavantagés par une
information insuffisante, des politiques de dividendes, des transactions financieres ou des
fusions déloyales®®. 1l convient de noter que la conception de Mme Neuville de la finalité du
contrdle semble viser 1’objectif de contrdle actionnarial, et plus particuliérement la protection
des petits actionnaires vis-a-vis des grands actionnaires et des mandataires sociaux. Il ne
convient pas de négliger les intéréts sociétaux indispensables au contrdle et a la protection de

ces derniers.

% Comme dans un systtme démocratique, la société commerciale dispose de trois pouvoirs qui justifient sa
gouvernance. Ces pouvoirs sont entre autres : le « pouvoir souverain », notamment exprimé lors de I’assemblée
générale des actionnaires : « les actionnaires » ; le « pouvoir de surveillance », d’orientation et de contréle ; conseil
de surveillance ou d’administration ou organe équivalents : « les administrateurs » ; le « pouvoir exécutif'» : « les
dirigeants ». « L’articulation entre ces trois pouvoirs (souverain, exécutif, surveillance) définit la maniére dont
I’entreprise est gouvernée. Cette juste articulation permet de légitimer, de prendre et d’assumer les décisions
notamment stratégiques dont les conséquences sont durables pour 1’entreprise, d’établir la confiance des parties
prenantes a I’égard de ceux qui gouvernent 1’entreprise et a I’égard de 1’entreprise elle-méme ». Voir Middlenext,
Code du gouvernement d’entreprise, Cahier n° 10, 2016, p. 11. Selon les rédacteurs de ce Code, la présentation de
ses trois pouvoirs dans cet ordre : d’abord le pouvoir « souverain », il fonde la 1égitimité des deux autres, il ne peut
pas étre négligé, voire ignoré, sans remettre en cause la nature méme de I’entreprise, c’est dans ce sens que 1’on
parle de pouvoir « souverain » ou « de dernier ressort» puis le pouvoir de « surveillance » et enfin le pouvoir
« exécutif ».

% NEUVILLE Colette, L émergence d’un actionnariat actif en France, P.A, 27 septembre 19995, n° 116, p. 42.
In BRUNOUW Laure, op. cit., p. 7.

87 1bidem.

88 Ibidem.
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De méme, les doctrines®® originaires du Royaume-Uni et des Etats-Unis tendent a
garantir que la gestion de I’entreprise est dans 1’intérét commun de tous les actionnaires, plutot
que dans 'intérét spécifique des principaux actionnaires ou dirigeants. Elle repose sur «la
gestion des relations entre le conseil d’administration, la direction et les actionnaires ». Son but
est d’inspirer 1’interventionnisme minoritaire pour lutter contre la concentration du pouvoir
dans la société. Elle est également per¢ue comme un moyen d’améliorer la performance des
entreprises, notamment en améliorant la transparence sociale et I’efficacité du conseil

d’administration, ainsi qu’en réévaluant le role des « actionnaires ».

Les protections dont bénéficient les actionnaires minoritaires dans les sociétés
anonymes reposent sur des principes issus du droit commun, plus précisément du droit de la
responsabilité, et des dispositions spécifiques prises par le 1égislateur OHADA pour les sociétés
par actions. La plupart de ces régimes s’appliquent également aux sociétés autres que les
sociétés anonymes. Mais pour ces derniers, les législateurs ont leurs propres regles. Ces
mécanismes peuvent étre complétés, le cas échéant, par des régles statutaires spécifiques, par

exemple I’identification de catégories d’actions auxquelles sont attachés des droits spécifiques.

Les principes de droit commun les plus importants sont les mécanismes de protection
liés a la responsabilité civile des mandataires sociaux. Les dispositions de I’AUSCGIE
permettent a chaque administrateur d’étre individuellement responsable des fautes simples de
gestion de la société. Les législateurs de ’AUSCGIE se réferent au droit commun pour
s’acquitter de cette responsabilité personnelle’®. Toutefois, lorsque la faute comporte une

violation des statuts de la société, une omission ou une constitution irréguliére de la société’?,

89 « Cette doctrine est née au début des années soixante-dix, époque a laquelle 1’organisation du pouvoir dans les
sociétés anonymes a fait I’objet de vifs débats aux Etats-Unis puis au Royaume-Uni. Le mouvement a commencé
aux Etats-Unis ol sont parus des livres qui critiquaient I’équivalent du conseil d’administration de nos sociétés
anonymes en se demandant s’il remplissait réellement sa fonction. En effet, on découvre un peu plus tard que de
nombreuses sociétés ont procédé a des paiements illicites, susceptibles d’entrainer de graves responsabilités, sans
que le conseil d’administration en soit averti. L’Américain Law Institute, qui regroupe les grands juristes
américains, décide alors de formuler les principes du gouvernement des sociétés anonymes. Cependant, il
s’écoulera quinze ans avant que ne soient élaborés les principes of corporate governance, qui sont constitués d’un
ensemble d’analyses et de recommandations s’adressant au 1égislateur, au juge ou aux sociétés, et qui en raison de
leur importance considérable, constituent un guide permettant au dirigeant qui s’y est référé, de voir sa
responsabilité diminuée, voir supprimée. Ces principes couvrent notamment les structures et les pouvoirs des
organes dans les grandes sociétés... La transparence de I’information, la performance, le droit de s’impliquer dans
la gestion deviennent alors les critéres d’investissement des fonds de pension américains... » et c’est vers le milieu
des années quatre-vingt-dix que le mouvement arrive en France. Voir BRUNOUW Laure, op. cit., p. 8-9.

0 ISSA-SAYEGH Joseph, POUGOUE Paul Gérard et SAWADOGO Filiga Michel, Traité et actes uniformes,
Juriscope, 2016, p. 441.

L Art. 78 de ’AUSCGIE.
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cette disposition est complétee par une regle spécifique qui implique que tous les gérants sont

solidairement responsables.

Ainsi, sauf circonstances tout a fait exceptionnelles, la responsabilité des
administrateurs peut étre engagée non pas a 1’encontre des actionnaires individuels, mais a
I’encontre de la société. Comme dans toutes les autres maticres, ou le principe de la majorité
s’applique a cet égard, la mise en ceuvre de cette disposition est fondée sur la décision collective
de I’Assemblée générale. De ce fait, les majoritaires remettent en cause la responsabilité de

leurs représentants au conseil, sinon la leur en tant qu’administrateurs constitue une exception.

Quelle que soit sa forme, la gestion d’une société incombe généralement au dirigeant
légal. Cependant, les personnes qui ne possédent pas cette qualité peuvent s’immiscer ou
intervenir dans la gestion, soit en tant que leaders de fait, soit en tant que leaders explicites ou
cachés. Les gérants statutaires sont des personnes physiques ou morales, ou des entités diment
désignées pour gérer une société et assumant ainsi légalement des fonctions de direction ou
d’administration au sein de la société, en les employant généralement & 1’extérieur’2. Le gérant
d’une société en nom collectif et a responsabilité limitée a le statut de directeur général ; le
conseil d’administration, le président-directeur genéral, le président-directeur général d’une
société anonyme a conseil d’administration ; le directeur général d’une société anonyme sans

un conseil d’administration’®.

Les dirigeants de fait’*, ceux qui ne sont pas désignés a cet effet, agissent comme de
vrais managers en intervenant efficacement dans la gestion de I’entreprise. En d’autres termes,
un gérant de fait est une personne qui exerce des actes de gestion a la place d’un gérant statutaire
sans aucun titre. Les personnes qualifiées de gérants de fait doivent exercer les activités de

gestion active et de direction en toute souveraineté et indépendance, et ont le droit de s’engager

2 La nature juridique des liens entre la société et ses dirigeants ou entre ceux-ci et les associés est discutée. En
général, on considére que les dirigeants sociaux n’ont pas la qualité de préposés. Pour justifier cette solution, on
invoque la théorie institutionnelle qui considére que les dirigeants sont nommeés par les organes sociaux sans
qu’aucun contrat ne se forme entre la société et eux, et a fortiori entre eux et les associés. Cependant, on a observé
que certains dirigeants négocient effectivement les conditions de leur collaboration ou signent des conventions
(indemnisation en cas de cessation des fonctions, clause de non-concurrence, etc.). V. LE CANNU Paul, Droit des
sociétés, Montchrestien, 2002, p. 252.

81’ AUS prévoit deux modes d’administration et de direction de la SA : la SA avec conseil d’administration et la
SA avec administrateur général. V. art. 414 et s.

4 Sur cette notion, voir TRICOT Daniel, « Les critéres de la gestion de fait », Dr. et patrim., janv. 1996 ; NOTTE
G., Les dirigeants de fait des personnes morales de droit privé, thése, droit, Paris I, 1978 et « La notion de dirigeant
de fait au regard du droit des procédures collectives », JCP, C, 1980, I, 8560.
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envers la société par leurs décisions”. Dés lors, une simple renonciation ne saurait caractériser
une direction de fait’®. Lorsqu’il s’agit d’un dirigeant apparent, la prémisse est qu’il y a une
responsabilisation apparente’’. En fait, n’importe qui peut embaucher une entreprise tant que le
tiers traitant avec I’entreprise croit 1également que 1’entreprise a les pouvoirs nécessaires’s. De
telles croyances sont considérées comme légitimes dans le cadre d’une utilisation commerciale,
les documents soumis, la relation des parties autorisant un tiers a ne pas vérifier les références

de I’acteur’®.

Les dirigeants invisibles sont les personnes qui assurent le véritable « leadership » de la
sociéte dans les coulisses de la formation des dirigeants de droite. En tant que telles, ces
personnes dirigent 1’entreprise par I’intermédiaire d’intermédiaires, mais leur identité n’est ni
connue ni rendue publique. La jurisprudence rappelle a juste titre que les gouvernants mystiques
sont ceux qui placent les gouvernants légitimes sous leur dépendance et leur subordination®.
Comme I’a fait remarquer avec justesse un auteur, «ils sont dans I’ombre et ils tirent les

ficelles »8L.

De toutes ces personnes qui viennent d’étre citées, seul le directeur statutaire est le
représentant légal de la société. lls exercent généralement les pouvoirs de gestion interne et

externe qui leur sont conférés par la loi ou les statuts®? au nom et pour le compte de la société®?.

5 J.-L. RIVE-LANGE, « La notion de dirigeant de fait», D., 1975, chron., p. 41. V. Cass. com., 18 janv. 2000,
Juris-Data, n° 000287 ; 4 juill. 2000, RIDA, 1/2001, n° 30, p. 27; 12 juin 2001, BRDA, 12/2001, p. 3; 26 juin
2001, Dr. Sociétés, 2001, comm. 140 ; Paris, 21 avril 2000, Rev. pr. coll., 2000, p. 51.

6 Colmar, 13 janv. 1976, D., 1977, IR 54.

7 Sur cette notion, voir d’une maniére générale : LEAUTE Jacques, « Le mandat apparent », RTD civ., 1947. p.
288 ; LESCOT Pierre, « Le mandat apparent », JCP, 1964, I, p. 1826 ; CALAIS-AULOQY Jean, Essai sur la notion
d’apparence en matiére commerciale, these Montpellier, 1959 304 p. ; ARRIGHI Jean-Pierre, Apparence et réalité
en droit privé. Contribution a [ ’étude de la protection des tiers contre les situations apparentes, these, droit, Nice,
1974, 661 p. ; LEVENEUR Laurent, Situation de fait et droit privé, thése droit, Paris 11, 1990.

8 SOURIOUX Jean-Louis, « La croyance légitime », JCP, 1982, |, 3058.

9 Cass. Ass. Plén., 13 déc. 1962, D., 1963, 277.

8 Rennes, 8 janv. 1974, Gaz. Pal., 1976, 1, 358. V. aussi Paris, 20 févr. 1978, Quot. Jur., 12 oct. 1978.

81 SAWADOGO Filiga Michel, op. cit., p. 341.

82 \oir les articles 121 et 122 de PAUS.

8 Voir art. L 210-6 du Code de commerce francais et art. R 210-5 et suivant du Code de commerce frangais. Voir
I’article 1843 du Code civil : « Les personnes qui agissent au nom d’une société en formation restent tenues
solidairement et indéfiniment des engagements souscrits jusqu’a ce que la société, régulierement constituée et
immatriculée, reprenne ces actes a son compte. Dans ce contexte particulier, trois situations doivent étre
envisagées. Il existe quelques conditions de fond avant d’envisager les différentes formes de reprise. D’abord, les
actes doivent expressément étre accomplis au nom et pour le compte de la société en formation afin d’informer le
cocontractant du risque de substitution du débiteur. La formule “agit pour le compte de la société X en formation”
doit apparaitre dans I’acte. Si I’acte a été accompli sans préciser que la société était en formation, aucune reprise
n’est envisageable puisqu’il a été accompli pour le compte d’une personne dépourvue de personnalité juridique.
Ensuite, il faut que la société soit immatriculée au moment ou la reprise est invoquée ».
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Ces pouvoirs varient d’une personne morale a I’autre en raison des principes dits professionnels

de D’institution®.

La diversité des fonctions de direction de 1’entreprise tient au fait que dans une société
anonyme, outre le directeur genéral, le gérant doit étre élu parmi les associés. Le président doit
étre une personne physique. En outre, leurs réglementations sont diverses, d’ou découlent divers
régimes de responsabilité. Ainsi, les actionnaires dirigeants congoivent leurs responsabilités de

la méme maniére que les dirigeants de fait de 1’entreprise.

Les responsabilités des dirigeants sont inscrites dans le Code civil et la loi de I’'UA sur
les sociétés commerciales et les intéréts économiques. A cet effet, ’article 740 (1) de
I’AUSCGIE dispose que les administrateurs sont responsables individuellement ou
solidairement envers la société ou envers un tiers, soit pour infraction a la législation ou a la
réglementation applicable a une société anonyme, soit pour violation des clauses d’erreur. Il
peut donc s’agir de responsabilité civile ou pénale. La responsabilité civile fait référence a
’obligation d’une personne de réparer les dommages qu’elle a causés®®. Quant a la
responsabilité pénale, elle concerne tout fait, acte ou omission qui trouble ou est susceptible de
troubler I’ordre public ou la paix en portant atteinte aux droits 1égaux des personnes ou des
collectivités publiques ou privées et est passible de sanction judiciaire®®. Véritable représentant
de la société, le dirigeant est la personnification de la société qu’il représente aupres des tiers.

Il joue donc un réle important dans la gestion d’une société anonyme.

Tout travail scientifique doit toujours avoir des contraintes (d’espace et de temps), nous
veillons donc également a limiter ces recherches dans le temps et dans I’espace. C’est pourquoi,
au niveau spatial, cette étude se propose d’analyser les mécanismes de protection des
actionnaires minoritaires au sein de 1’espace OHADA, qui regroupe 17 pays africains®’. Les

regles fixées par cet Acte uniforme leur sont en effet communes. Une étude des régles

8 Ce principe signifie que chaque organe social exerce « exclusivement » les pouvoirs qui lui sont conférés par la
loi ou les statuts. Par conséquent, les actes accomplis par un organe au-dela de son domaine de compétence sont
entachés de nullité. En aucun cas, les statuts ne peuvent modifier la répartition légale des pouvoirs entre les organes
sociaux. V. Aix-en-Provence, 28 sept. 1982, Rev. Sociétes, 1983, p. 773.

8 |EVY Jean-Philippe et CASTALDO André, Histoire du droit civil, Dalloz, 2010, p. 670.

8 Article 2 du Code pénal ivoirien.

87 Ce sont le Bénin, le Burkina-Faso, Cameroun, les Comores, le Congo, la Céte d’Ivoire, le Gabon, la Guinée, la
Guinée-Bissau, la Guinée Equatoriale, le Mali, Le Niger, la République Centrafricaine, la République
Démocratique du Congo, le Sénégal, le Tchad et le Togo.
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communes et des régles propres a chaque Etat membre fournira un échantillon des différentes

Iégislations en la matiere.

Par conséquent, compte tenu de I’importance temporelle, cette étude s’appuie sur I’ Acte
uniforme de 2014 relatif au droit des sociétés commerciales et du groupement d’intérét
économique, qui comporte des innovations notables. En effet, depuis 2014, de nombreuses
réformes ont été faites au sein de I’ Acte uniforme afin de pallier les insuffisances que le texte
de base pouvait présenter. L’année 2014 est donc le signal d’un nouveau départ pour une
intégration juridique plus renforcée entre les pays membres. En plus de I’AUSCGIE, 1’étude de
ce sujet s’inspire également de législations étrangeres édictées depuis cette date jusqu’a
aujourd’hui. Ces législations permettront d’effectuer une étude comparée. Ainsi, 1I’évolution du
mécanisme de la responsabilité en France par exemple peut étre source d’innovation pour le

législateur OHADA.

Cette délimitation réside dans le fait qu’en vérité, les actionnaires minoritaires subissent
des abus considérables. Dés I’instant ou le régime de la protection est établi, I’AUSCGIE
applique aux fautifs (les majoritaires et les dirigeants sociaux) les sanctions prévues a cet effet.
Cet aménagement de la loi a pour but de dissuader les dirigeants et les majoritaires de
commettre des actes répressifs. Mais il semblerait que la mise en ceuvre de la responsabilité de
ces dernieres demeure compliquée. En effet, I’on constate que malgré les dispositions émises
par le législateur OHADA pour freiner la propagation de tels actes, les dirigeants et les
majoritaires s’adonnent toujours a des actes susceptibles d’engager leur responsabilité a 1’égard
de la société, des minorités, ou des tiers. Cette situation invite donc a s’intéresser a la
praticabilité voire a I’efficacité du régime de protection des actionnaires minoritaires édicté par

le 1égislateur OHADA.

De cette interrogation centrale découlent les questions subsidiaires suivantes : quand
faut-il assurer les droits des actionnaires ? Comment le 1égislateur OHADA, par I’entremise du
droit des sociétés commerciales, parvient-il a sauvegarder les intéréts des actionnaires au regard
des immenses capitaux investis dans la société commerciale ? Souvent issues de crises de
confiance engendrées par des scandales financiers, les réglementations protectrices sont-elles
vraiment efficaces ? Plus précisément, il s’agira d’apprécier si ces mesures peuvent avoir une
influence sur le choix d’investir ou non dans une société située dans I’espace OHADA et dans

quelle optique un accroissement ou une réduction de la protection peut étre nécessaire.
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Eu égard a I’ancienne législation et a la mondialisation de 1’économie, les instruments
juridiques protecteurs des actionnaires ont été fonciérement aménagés. Pour assurer I’effectivité
de ces différentes mesures, il a fallu les assortir de sanctions diverses. Sur le plan civil par
exemple, plusieurs mesures ont progressivement gagné du terrain en matiere de Sociétés :
I’inopposabilité de certains actes aux actionnaires, mais surtout les nullités diverses et la
responsabilité civile des dirigeants, des associés et des tiers. Le Iégislateur OHADA a ainsi
apporté d’ importants réaménagements et innovations. Le régime des nullités a été reprécisé®® ;
les responsabilités ont été renforcées et de nouvelles mesures consacrées. Ce qui est de nature
a donner plus de confiance aux actionnaires. Dans ces conditions, on comprend tout I’ intérét

qu’il y a a traiter ce sujet.

En effet, la question de la protection des actionnaires minoritaires dans I’espace

OHADA regorge de maints intéréts, scientifiques et pratiques.

L’intérét scientifique peut s’entendre comme 1’apport que 1’étude d’un fait social donné
ajoute a la science. En I’espéce, 1’intérét scientifique de ce travail repose sur le fait qu’il se veut
une contribution a la problématique portant sur la protection des actionnaires minoritaires des
sociétés anonymes. Les agissements fautifs des majoritaires et des dirigeants sociaux sont
toujours d’actualité, et aucune société n’est a I’abri d’un tel probléme. La présente étude entend
se focaliser donc sur les dispositions prises pour la mise en ccuvre de la protection des
actionnaires minoritaires et la mise en ceuvre de la responsabilité des majoritaires et des
dirigeants sociaux. Sachant que le droit est en perpétuelle évolution autant que les
comportements délictuels et frauduleux, un mécanisme de responsabilité doit étre établi afin de
mieux répondre aux différentes préoccupations relatives a la responsabilité des actionnaires
majoritaires et des dirigeants sociaux. Cette étude se présente, par conséquent, comme le cadre
de fixation d’idées novatrices en vue du renforcement d’un régime de protection parfaitement

adapté a I’évolution de la société.

Le concept de la responsabilité ne laisse personne indifférent surtout dans une société
ou il est de plus en plus question de sécuriser les transactions et opérations entre les différents
opérateurs économiques. La doctrine s’en est particulierement fait 1’écho et souhaite

essentiellement responsabiliser les dirigeants. C’est dans ce sens que, dénongant le report de la

8 Pour une étude générale des nullités en droit des sociétés commerciales et du groupement d’intérét économique,
voir mémoire de DEA, option, droit des affaires de KALLA BILLE Ernest, Université de Douala, année
académique 2005-2006. Voir aussi en ce sens GUEGAN Elsa, Les nullités des décisions sociales, Dalloz, 2020,
580 p.
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responsabilité sur la société, un auteur®, s’interroge en ces termes : « Le balancier ne doit-il
pas, en effet, repartir en sens inverse, et plus loin ?», c’est-a-dire dans le sens de la

« responsabilisation » des dirigeants®.

A l’analyse, mettre en jeu la protection des actionnaires minoritaires de sociétés
anonymes suppose la mise en exergue de conditions susceptibles d’assurer efficacement cette
protection. Doivent étre réunies certaines conditions qui tiennent, pour 1’essentiel, a I’existence
d’une faute et d’un préjudice subi par les investisseurs minoritaires. Ces conditions se dégagent
aussi bien du régime général de responsabilité applicable a une société anonyme in bonis, que
du régime spécifique applicable a la société anonyme en difficulté soumise a un redressement

judiciaire ou a une liquidation de biens.

Par ailleurs, 1’effectivité de la mise en jeu de la protection des actionnaires minoritaires
se trouve freinée par 1’existence de certains obstacles. Ce constat conduit a suggérer des
solutions en vue d’une facilitation de la mise en ceuvre de la protection des actionnaires

minoritaires de sociétés anonymes.

Ainsi, aprés avoir mis en exergue la relative efficacité du régime de protection des
actionnaires minoritaires (Premiere partie), nous évoquerons I’affinement du systéme de

protection des actionnaires minoritaires pour une plus grande efficacité (Deuxieme partie).

8 BARBIERI Jean-Frangois, « Responsabilité de la personne morale ou responsabilité de ses dirigeants ? La
responsabilité personnelle & la dérive », in Mélanges Y. Guyon, Dalloz, 2003, p. 482.

% AKAM-AKAM André, «La responsabilité civile des dirigeants sociaux en droit OHADA », Revue
internationale de droit économique, 2007, p. 231.
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PREMIERE PARTIE : LA RELATIVE EFFICACITE DU REGIME DE
PROTECTION DES ACTIONNAIRES MINORITAIRES

L’article 4 de 1’Acte uniforme définit une société commerciale créée par deux ou
plusieurs personnes qui s’engagent par contrat a affecter en espeéces ou en nature ou des biens
a une activité ayant pour objet le partage des bénéfices ou la jouissance de 1’Epargne, lorsque
les associés s’engagent a supporter les pertes, tandis que la société est créée pour le bénéfice
mutuel des associés. Comme on peut le voir dans cet article, les partenariats d’entreprise sont
motivés par des facteurs socioémotionnels, un facteur intentionnel impliquant un désir de
coopérer de maniere égale a la réalisation des objectifs de ’entreprise. En d’autres termes, tous
les partenaires doivent se considérer comme un seul et partager le désir de poursuivre un travail

commun.

Cependant, malgré cette volonté de coopérer et de collaborer a la gestion de 1’entreprise,
la relation entre les associés risque de se détériorer, des affrontements forts naissant
principalement en raison du pouvoir que peuvent avoir certains associés majoritaires, ce qui, en
premier lieu, s’est reflété dans I’exercice du droit de vote a I’assemblée générale des
actionnaires de la société. Par conséquent, les actionnaires minoritaires peuvent accuser les
actionnaires majoritaires d’abuser de leur pouvoir et de leurs droits de gestion de I’entreprise,
non pas pour le bénéfice global de I’entreprise, mais pour leur propre bénéfice, ce que I’on
appelle ’abus de majorité®®. 1l importe donc de mettre en relief les mécanismes de protection
des actionnaires minoritaires (Titre 1) en droit OHADA relatifs aussi bien a leurs droits en
assemblées qu’a ceux tributaires de la gestion de la société commerciale (Titre 2), ce qui doit

permettre de relever au fur et @ mesure les limites et mérites d’une telle sécurité juridique.

%1 TOE Souleymane, « La protection des actionnaires minoritaires », article inédit.
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TITRE 1. LAPROTECTION DES ACTIONNAIRES MINORITAIRES

SUR LE PLAN POSITIF

Cellules des structures économiques locales, nationales et régionales, instruments vitaux
du développement économique et social, les sociétés commerciales, principalement des sociétés
par actions, congoivent et mobilisent d’énormes capitaux et comprennent souvent de nombreux
actionnaires qui se connaissent mal. En fait, les entreprises sont comme des organismes vivants,
naissent, survivent et peuvent devenir le lieu de toutes sortes de chaos et d’abus, dont le pire

peut les faire disparaitre en arrétant le flux de crédit et d’argent.

L’intervention du législateur OHADA vise a briser ce cercle vicieux et a favoriser la
croissance des entreprises sociétaires en accordant la plus grande attention a la sécurité
juridique des actionnaires qui constituent la colonne vertébrale des sociétés de capitaux. Une
lecture rapide de 1I’Acte uniforme révéle que ce législateur a voulu faire de la protection des
actionnaires un des aspects importants de la vie sociale d’une société par actions. Des

applications plus importantes montrent I’énormité des innovations qui rendent cela possible.

En un sens, I’actionnaire est 1’épine dorsale de la société par actions, car sa contribution
aboutit a la mise en place d’'un mécanisme juridique solide. Par conséquent, il a des droits
personnels qui ne peuvent lui étre retirés contre son gré (Chapitre 1). Il devient alors intéressant
d’examiner les modalités d’expression de ces droits qui ne peuvent échapper aux manipulations

de certains acteurs sociaux (Chapitre 2).
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Chapitre 1 : La nature des droits des actionnaires minoritaires

Les etapes de la naissance et de la vie d’une entreprise revétent une importance
particuliere pour les tiers, partenaires potentiels de la personne morale, et surtout pour les
actionnaires. L’ entreprise nouera ainsi une relation de collaboration étroite entre les opérateurs
économiques, ainsi que d’inévitables conflits d’intéréts®. C’est cet enchevétrement d’intéréts
qui explique en partie la complexité de la construction sociale et des régles de fonctionnement.
En effet, le 1égislateur OHADA par sa politique d’attirer les investisseurs dans son espace, est
dans I’obligation de prévoir des textes protégeant et de conciliant la confluence des intéréts au
sein des sociétés, en responsabilisant les actionnaires par divers mécanismes (Section 1). Or,
ce sont les peines qui assurent 1’efficacité de la 1égislation. En conséquence, un certain nombre
de sanctions ont été mises en place afin d’assurer le respect des droits des actionnaires

(Section 2).
Section 1. La reconnaissance des droits lors des assemblées d’actionnaires

L’actionnaire, quel qu’il soit, doit bénéficier d’un minimum de droits et de pouvoirs
pour justifier de sa qualité¢ de créancier de la société¢, membre de I’organe créé par le contrat
social. En effet, la qualité d’actionnaire confére a leurs titulaires des titres sociaux, en vertu
desquels ils acquiérent une série de droits et privileges au sein de la société. De ce point de vue,
la communauté actionnariale est un groupe fondamental dans la vie d’une entreprise. A cet
effet, les actionnaires disposent de droits dits politiques (Paragraphe 1) et de droits dits
patrimoniaux (Paragraphe 2).

Paragraphe 1 : La reconnaissance des droits extra-pécuniaires

Afin de leur permettre d’exercer une influence sur la gestion de la société, le législateur
OHADA leur accorde des droits spécifiques et personnels, qui ne sont que le corollaire des

émotions sociales que doit susciter tout actionnaire au sein de la société. Ainsi, tout actionnaire

92 KASSIA B, « Le recul de la nullité dans ’acte uniforme sur les sociétés commerciales et le groupement d’intérét
économique », Penant, n° 848, 2004, p. 352.
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est compté comme actionnaire, quel que soit son statut ou sa position dans la société. C’est
I’incarnation du principe d’égalité des actionnaires. Cependant, ce n’est pas strictement égal,
puisque les sociétés sont créées par consensus d’actions, et celles-Ci ne sont pas nécessairement
égales. Mais cette relativité ne remet pas en cause le principe énoncé selon lequel chaque
associ¢ de la société doit jouir et exercer ses droits d’actionnaire. De cette manicre, tout intérét
particulier est fourni au profit des actionnaires. Ainsi, tout intérét spécial prescrit au profit des
actionnaires doit étre accepté par les autres actionnaires. Néanmoins, au regard du
positionnement global de 1’entreprise, les actionnaires jouissent d’un certain nombre de droits :
contrOle actionnarial sur la gestion de I’entreprise (A), contr6le actionnarial sur la gestion de

I’entreprise (B).
A. Le droit de regard de ’actionnaire minoritaire sur la question de la société

Par ses actions, I’actionnaire va désormais se retrouver lié a d’autres acteurs sociaux, et
surtout il s’intéresse a la structure a laquelle il participe désormais (1), notamment en assistant

aux réunions qui soutiennent cette structure (2).
1. Ledroit de faire partie de la société

L’actionnaire, souscripteur des actions, doit verser son apport en capital. Une fois cette
formalité accomplie, il ne peut étre licencié¢ de la société. Cela signifie que I’exclusion
d’actionnaires n’est autorisée que dans des cas exceptionnels, notamment en 1’absence d’une
pleine rémunération des actions souscrites, par des procédures de réduction du nombre

d’actions en raison de moins-values, et lorsque le capital de la société est variable.

Lorsqu’un associé est exclu de la société en raison de la loi applicable ou de dispositions
statutaires, il doit recevoir la rémunération de ses actions®. Cependant, la valeur de ses titres
peut baisser ou augmenter en fonction de 1’évolution de la situation financicre de la société.
Pour cette raison, la sortie d’un associé nécessite nécessairement une valorisation de sa ou ses

parts afin qu’il puisse étre équitablement indemnisé.

L’ Acte uniforme relatif aux sociétés commerciales et au droit des groupements d’intérét
laisse aux associés une grande liberté pour préciser dans leurs statuts les motifs et modalites

d’exclusion®®. Les exclusions Iégales prescrivent en principe une évaluation approximative des

% TOE Souleymane, « L’exclusion d’un associé en droit OHADA des sociétés commerciale », RBD, n° 57,
1*" septembre 2019, p. 47-74.
9 Article 853-19 de ’AUSCGIE.
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droits sociaux ou des éléments permettant une telle évaluation, et leur mise en ceuvre peut donc
créer des difficultés d’application. En effet, un partenaire exclu qui faisait initialement I’objet
d’une cotisation statutaire peut décliner lorsqu’il se rend compte que son droit vaut nettement
plus que la valeur convenue. Pour éviter cette facheuse situation, les statuts prescrivent
habituellement une formule d’évaluation des droits de la communauté par le recours a la
pratique professionnelle en cas de désaccord sur la valeur des titres. La Cour de cassation a
lancé un mouvement jurisprudentiel par deux arréts du 4 décembre 2007% en faveur de la
reconnaissance des exclusions statutaires comme domaine d’application obligatoire des

procédures d’expertise concernant la dévaluation des délais statutaires®.

«Les clauses extrastatutaires organisant 1’exclusion d’un associé sous la forme de
promesse unilatérale de cession sous conditions sont, quant a elles et a 1’instar de tout contrat
de vente, exclusivement soumises a I’exigence de détermination du prix conformément a
I’article 1591 du Code civil de 1804... Ces clauses stipulent en général une formule de calcul
du prix de cession et prévoient, en cas de difficult¢é de mise en ceuvre par les parties,
I’intervention d’un tiers chargé de déterminer ce prix, en appliquant la formule conventionnelle,

par référence au tiers “arbitre” de 1article 1592 de 1804 du Code civil de 1804... »°'.

A cet égard, s’agissant de la cession d’actions, la doctrine retient qu’elle doit étre
évaluée sur la base du dernier bilan de la société®® ou selon que la société se trouve dans une
situation saine ou difficile®®, en tenant compte de la valeur des actions en tant que propriété.
C’est en ce sens que la Cour de cassation a jugé que «la valeur réelle des titres doit étre
appréciée en tenant compte de tous les éléments dont I’ensemble permet d’obtenir un chiffre
aussi proche que possible de celui qu’aurait entrainé le jeu normal de ’offre et de la
demande »'%. En ce qui concerne la valorisation des actions des sociétés cotées, les experts se

référent en principe a la valeur boursiére du titre'®, puisque sa vente aura lieu en bourse!??,

% Cass. Com., 4 décembre 2007, pourvoi n° 6-13912, Quilliard ¢/ Sté Arues, Rev. Sociétés., p. 341, note J.
MOURY ; Bull. Joly, 2008, p. 216, note F.-X. LUCA et pourvoi n° 06-13913, Jacgmin ¢/ Société SCF Arues, Dr.
Sociétés, 2008, comm. 177, note R. MORTIER.

% TOE Souleymane, « L’exclusion d’un associé en droit OHADA des sociétés commerciale », RBD, n° 57,
1¢" septembre 2019, p. 47-74.

% Ibidem.

% G. BRANGER, Société a capital variable, Joly sociétés, Traité I, Série A, p. 7. Cité par le TOE Souleymane,
L’exclusion d’un associé en droit OHADA des sociétés commerciales, op. cit., p. 70.

9 CAILLAUD Bernard, L exclusion d un associé dans les sociétés, op. cit., p. T1 ets.

100 Cass. Com., 28 juillet 1952, citée par J. MSTRE et alii, L évaluation des parts ou actions de l’associé, Lamy
Sociétés commerciales, éd. Lamy, Paris 2003, n° 801, p. 341.

101 ibidem

102 DARQUEY Philippe, Les changements fondamentaux dans la société et la protection des actionnaires
minoritaires en droit américain, thése, droit, Paris I, 1992, p. 168-169.
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Toutefois, un laps de temps considérable s’écoule entre la prise de la décision d’exclusion et sa
réalisation effective par 1’acquisition des parts ou actions a apporter, période pendant laquelle
leurs valeurs, ainsi que la valeur des actifs de la Société, sont menacées de fluctuation a la
hausse et a la baisse ; par conseéquent, outre des criteres précis de la valeur des droits sociaux,
il est également nécessaire de déterminer la date a laquelle I’expert'®® doit procéder a
I’évaluation. Dans I’affaire entendue par le tribunal de grande instance de Ouagadougou le
9 avril 2008, le cours de I’action a été déterminé par le tribunal lui-méme, en tenant compte
d’éléments pertinents & différentes dates'®. Dés lors, considérant que la valeur des actions
cédées était négative, le tribunal, dans un souci d’équité, a décidé de se référer a une méthode
de calcul tenant compte du nombre de souscripteurs de la société, de la part du capital détenu
par la société cédée et la valeur de I’abonnement. Cependant, ce calcul est incertain, car il peut
s’avérer inexact lorsque des sommes importantes sont injectées dans les comptes courants
d’actionnaires sans en tenir compte lorsqu’il s’agit d’un remboursement par les deux parties.

Une bonne expertise éclaire certainement mieux les décisions de justice®,

Les actionnaires ne perdent pas automatiquement cette qualité lorsqu’une exclusion est
déclarée. En effet, la qualité d’associé étant en échange de la propriété de ses actions'%, ce n’est
qu’au moment ou il perd cette propriété que I’expert doit apprécier la valeur de ses droits. Par
conséquent, I’évaluation doit étre faite a la date a laquelle la société, 1’associé ou le tiers acquiert
les actions ou parts de la personne exclue. Toutefois, cette interprétation risque de porter atteinte
aux intéréts de 1’entreprise, puisqu’entre la date de déclaration de I’exclusion et la date de
compensation des droits sociaux, I’exclu conserve sa qualité d’associé et peut donc prétendre a
sa part de bénéfice, et éventuellement d’exercer son droit de vote et tous les droits que cette
qualité lui confére, lorsqu’il perd toute affectio societatis ou 1’une des qualités essentielles de
I’association continue. Pour résoudre ce dilemme, la Cour de cassation a jugé que « la perte de
la qualité d’associé ne saurait étre préalable au remboursement des droits sociaux »’. 1l a été

\

reproché a cette solution de retarder I’exclusion d’un partenaire alors que la décision

103 Selon la Cour d’appel de Paris, le remboursement des parts sociales doit étre fait a la date a laquelle 1’associé a
manifesté sa volonté de se retirer. Par analogie, cette décision est applicable en cas d’exclusion d’un associé¢, CA
Paris, 20 octobre 2000, Bull. Joly 2001, §

50, p. 186.

104 TOE Souleymane, op. cit., p. 70.

195 TOE Souleymane, « L’exclusion d’un associé en droit OHADA des sociétés commerciales », RBD, n° 57,
1*" septembre 2019, p. 71.

106 CA Paris, 20 octobre 2000, Bull. Joly, 2001, § 50, p. 189, note J. J. DARIGRE.

107 Cass. Civ., 9 décembre 1998, D. Aff. N° 149 du 18 février 1999.
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d’exclusion elle-méme aurait suffi a lui faire perdre cette qualité!®. Les actionnaires exclus ont
le droit de contester I’évaluation faite par I’expert de la valeur de leurs droits lorsqu’il estime
que leurs droits ont été sous-évalués, auquel cas la décision d’évaluation peut faire I’objet d’un
recours. Cependant, si les parties s’entendent sur les résultats de I’expertise, le remboursement

des exclus se fera immédiatement.
2. Ledroit de prendre part aux assemblées

L’assemblée est le lieu ot les actionnaires exercent leur souveraineté!®®. C’est I’instance
supréme d’expression des opinions des actionnaires de la société. En vertu de ’article 125 de
I’AUSC?, chaque partenaire a le droit de participer a la prise de décision collective, sauf
disposition contraire. Toute clause contraire est réputée non écrite’'!, La sacralisation de
I’assemblée comme organe supréme de la société est absolument nécessaire, car ce sont eux qui
prennent les décisions qui vont au-dela de I’administration courante ; eux seuls ont le pouvoir
de modifier les statuts. Lors de ces assemblées, les décisions sont prises sur 1’ordre général

direction de I’entreprise.

En vertu de Darticle 133 AUSC!2, les décisions collectives peuvent étre prises lors
d’une assemblée générale ou par consultation écrite des actionnaires. L’ Assemblée Générale
des actionnaires est un organe souverain dont le mandat est de nommer et de révoquer les autres
organes de la société, mais elle doit agir dans I’intérét de la société!'®. De plus, il ne doit pas

s’immiscer dans les spheres des autres institutions, notamment de gestion. En effet, le principe

108 | UCAS Frangois-Xavier, « Elimination de I’associé de société civile failli ou déconfit, a propos de I’arrét de
la Cour de cassation 3¢ ch. civ. du 9 décembre 1998 », Bull. Joly, avril 1999, § 90.

109y, art. 228 de ’AUSCGIE « 1l est tenu chaque année, dans les six (6) mois qui suivent la cldture de I’exercice,
une assemblée générale annuelle au cours de laquelle le rapport de gestion, I’inventaire et les états financiers de
synthése établis par les gérants sont soumis a 1’approbation de I’assemblée des associés. A cette fin, les documents
visés a 1’alinéa précédent, le texte des résolutions proposées ainsi que, le cas échéant, le rapport du commissaire
aux comptes, sont communiqués aux associés au moins quinze (15) jours avant la tenue de 1’assemblée. Toute
délibération prise en violation des dispositions du présent alinéa peut étre annulée. L’assemblée générale annuelle
ne peut valablement se tenir que si elle réunit une majorité d’associés représentant la moiti¢ du capital social. Toute
délibération prise en violation du présent alinéa est nulle. L’assemblée générale est présidée par 1’associé
représentant par lui-méme ou comme mandataire le plus grand nombre de parts sociales ».

10 « Sauf disposition contraire du présent Acte uniforme, tout associé a le droit de participer aux votes des
décisions collectives ».

11 Art. 228 de ’AUSCGIE.

112 « Sous réserve des dispositions applicables a chaque forme de société, les décisions collectives peuvent étre
prises en assemblée générale ou par consultation écrite des associés ».

13V, art. 111 de ’AUSCGIE « Les associés peuvent, dans les statuts ou par acte séparé ou le cas échéant en
assemblée générale constitutive, donner mandat a un ou plusieurs dirigeants sociaux, selon le cas, de prendre des
engagements pour le compte de la société constituée et non encore immatriculée au registre du commerce et du
crédit mobilier. Sous réserve qu’ils soient déterminés et que leurs modalités soient précisées dans le mandat,
I’immatriculation de la société au registre du commerce et du crédit mobilier emporte reprise par la société de ces
engagements ».
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de la répartition des fonctions entre les différents organes régissant les opérations d’une société

anonyme ne peut étre violé.

Le mode de représentation et les procédures de délibération se réferent aux articles 126,
127, 134 et 136 de I’acte uniforme susvisé. Dans ces cas, sous réserve des dispositions de
I’AUSCGIE** tout associé peut se faire représenter par un mandataire de son choix et, sauf
disposition contraire, la délégation ne peut étre exercée que par un autre associé. En outre,
I’Acte uniforme ou les statuts peuvent limiter le nombre d’actionnaires et le nombre de voix

qu’un mandataire peut représenter.

Quant aux formalités de la procédure, le principal résultat doit étre consigné au proces-
verbal de la réunion, sans doute pour éviter toute falsification. Une autre chose est de savoir

comment un actionnaire s’exprime a 1’assemblée et a quelles informations il a droit.
B. Le droit de controle des actionnaires minoritaires

Afin d’exprimer leur opinion sur I’orientation de la société a laquelle ils appartiennent
et d’influer ainsi sur son développement, les actionnaires disposent d’un droit de vote aux
assemblées qu’ils exercent sous le contrdle de I’intérét social (1). Tout cela, la jouissance de ce
droit n’est valable que si les actionnaires disposent des informations utiles leur permettant de

prendre des décisions a 1’unanimité (2).
1. Lecontrdle par le vote

Le droit de vote!®® est selon le Professeur Alain VIANDIER « 1’une des vaches sacrées

du droit des sociétés »1®, ou bien ’arme politique la plus importante dans une entreprise, car le

114 Art. 126 de ’AUSCGIE « Tout associé peut se faire représenter par un mandataire dans les conditions prévues
par le présent Acte uniforme et, le cas échéant, par les statuts. A défaut de disposition contraire prévue par le
présent Acte uniforme, le mandat ne peut étre donné qu’a un autre associé. Le présent Acte uniforme ou les statuts
peuvent limiter le nombre d’associés et le nombre de voix qu’un mandataire peut représenter ». Art. 127 de
’AUSCGIE « A défaut de clause contraire des statuts, les copropriétaires d’une action ou d’une part sociale
indivise sont représentés par un mandataire unique, choisi parmi les indivisaires. En cas de désaccord, le
mandataire est désigné par la juridiction compétente, dans le ressort de laquelle est situé le siége social, a la
demande de I’indivisaire le plus diligent ».

15V, a ce titre : LEDOUX Patrick, Le droit des votes des actionnaires, LGDJ, 2002, 464 p. préf. MERLE
Philippe ; COUPET Caroline, [ attribution du droit de vote dans les sociétés, LGDJ, 2015, 648 p. ; A. V. LE FUR,
« Concilier I’inconciliable » : réflexion sur le droit de vote de I’actionnaire, Dalloz, 2008, 2015 ; Michel
GERMAIN et alii, Le droit de vote, Droit des sociétés, 2014, n° 7; BARBIERI Jean-Francois, Le droit de
participer a [’élaboration des décisions collectives faces aux droits de contribuer a leur adoption, in Mélanges
Michel GERMAIN, LexisNexis 2015, p. 91.

116 \V/IANDIER Alain, « Observations sur conventions de vote », JPC E 1986. 15 405.
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vote est ce droit considéré comme la base de la démocratie dans toute société commerciale®’.

Autrement dit, il est I’'un des droits individuels les plus importants de 1’actionnaire, qui lui
permet de participer aux décisions collectives'®. Le privilége d’ordre public en droit OHADA,
droit qui met a I’épreuve ’actionnariat des membres du groupe ; décision prise par les autres

organes d’une société lorsque la loi les autorise a modifier les statuts concernés.

Privilége fondamental et droit d’ordre public, les statuts de la société ne peuvent porter
atteinte au droit d’expression de ’actionnaire ni au principe de proportionnalité!®. C’est du
moins la substance de ’article 129 de I’AUSCGIE'?. En effet, I’art. dispose que le droit de
vote de chaque actionnaire est proportionnel a sa participation au capital de la société, sauf
indication contraire de I’AUSCGIE'?!, C’est donc I’une des caractéristiques fondamentales des
actions : égalité du capital, égalité des droits de vote. Cela signifie que chaque actionnaire a
droit a une voix. Mais en vertu du droit OHADA, peut-on envisager des actions sans droit de
vote ? Aucune disposition de ce droit ne peut y répondre par I’affirmative, contrairement a
certaines législations, notamment celle de la France. En ce sens, tous les actionnaires doivent

avoir le droit d’assister aux assemblées et de voter.

Cependant, en pratique, lorsque les actions sont constituées en usufruit, le probleme de
la détermination des titulaires des droits de vote se posera. A notre avis, ce droit doit appartenir

au nu-propriétaire, a moins que les statuts n’en disposent autrement, méme si 1’article 128

17V, art. 125 de ’AUSCGIE « Sauf disposition contraire du présent Acte uniforme, tout associé a le droit de
participer aux votes des décisions collectives ».

118 MERLE Philippe et FAUCHON Anne, Droit commercial : Sociétés commerciales, Paris, Dalloz, 22¢ éd.,
2018/2019, p. 394 et s. « tout associé a le droit de participer aux décisions collectives et de voter et les statuts ne
peuvent déroger a ces dispositions ». Voir Com. 9 févr. 1999, n° 96-17.661, JPC E 1999. 724, GUYON Yves;
Bull. Joly 1999. 566, n° 122, DAIGRE Jean-Jacques ; Rev. Soc. 1999. 81, LE CANNU Paul ; Dr. Sociétés 1999,
n° 67, Th, Bonneau ; DAIGRE Jean-Jacques, « Le droit de vote est-il encore un attribut essentiel de 1’associé ? »
JCP E 1996, 1, 575 ; HOVASSE Henri, coup d’arrét a la « désacralisation » du droit de vote ? Dr. Sociétés, mai
1999, p. 3. S. CASTAGNE, « « Vote » en faveur du droit de vote », Dr. Sociétés, oct. 2000, p. 6. V. aussi en ce
sens la décision rendue a propos d’une SAS, com. 23 oct. 2007, n° 06-16.537, JPC E 2007. 2433, VIANDIER
Alain; JPC E 2008, Il, 10197, D.Bureau; Bull. Joly 2008. 101, n° 23, SCHMIDT Dominique ; Rev.
Sociétés 2007. 814, Paul LE CANNU; RJDA 2008. 3, DOM Jean-Philippe ; p. 9, rapport PETIT Bruno ;
PAILLUSSEAU Jean, « La liberté contractuelle dans la SAS et le droit de vote », D. 2008. 1563 ; KADDOUCH
Renée, « L’irréductiblement droit de vote de I’associé », JCP E 2008. 1549.

19 Art. 129 de I’AUSCGIE « Les droits de vote de chaque associé sont proportionnels & sa participation au capital
de la société, a moins qu’il en soit disposé autrement par le présent Acte uniforme ». En France par exemple, selon
I’art L. 225-122, le droit de vote attaché aux actions est proportionnel a la quotité du capital représenté et chaque
action donne droit & une voix au moins. Toute clause contraire est réputée non écrite. V. MERLE Philippe et
FAUCHON Anne, Droit commercial : Sociétés commerciales, op. cit,. p. 394.

120 « Les droits de vote de chaque associé sont proportionnels a sa participation au capital de la société, 2 moins
qu’il en soit disposé autrement par le présent Acte uniforme ».

121 bidem.
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AUSCGIE? prévoit a cet égard que le droit de vote est réservé a I’usufruitier pour les décisions
concernant la répartition des bénéfices. C’est facile a comprendre, car la distribution des

bénéfices garantit les droits de ['usufruitier.

Il convient de souligner que le principe d’attribution des droits de vote au prorata de
I’apport en capital peut rencontrer certains obstacles. En effet, I’ Acte uniforme précise que cela
ne peut se faire que dans les cas prévus par la loi elle-méme. C’est I’hypothése voulue par le
législateur a 1’art 752 de ’AUSCGIE'® qui institue le principe du double vote a certains

associést?4,

Il n’est pas rare que des actionnaires ne puissent pas assister aux assemblées, soit parce
qu’ils n’habitent pas a proximité les uns des autres, soit parce que certains actionnaires ne
peuvent étre présents en raison d’un empéchement ou de leur éloignement. En outre, de
nombreux actionnaires ne peuvent pas assister personnellement aux assemblées, qui se tiennent
généralement au siége social. Aménager leurs droits est donc important pour le fonctionnement
démocratique des sociétés anonymes, méme si le législateur OHADA se limite au systéme
traditionnel de vote par procuration.

Selon la solution prudente ainsi adoptée, le mandataire d’un actionnaire ne peut étre
qu’un autre actionnaire ou son conjoint, ainsi qu’il ressort des dispositions de 1’article 538
AUSC. Ces agents doivent pouvoir bénéficier d’ informations importantes pour accomplir leurs

taches.
2. Le contrdle par I’information

Toute nouvelle 1égislation souleverait des difficultés d’interprétation lorsqu’elle serait
appliquée. Le Traité OHADA énonce que I’interprétation et 1’application communes du Droit
uniforme OHADA, en particulier de la loi uniforme sur les sociétés commerciales et le

122 « A défaut de clause contraire des statuts, si une action ou une part sociale est grevée d’un usufruit, le droit de
vote appartient au nu-propriétaire, sauf pour les décisions concernant I’affectation des bénéfices ou il est réservé
a ’usufruitier ».

123 Art. 752 de I’ AUSCGIE « Un droit de vote double de celui conféré aux autres actions, eu égard a la quotité du
capital qu’elles représentent, peut étre conféré par les statuts ou I’assemblée générale extraordinaire aux actions
nominatives entiérement libérées pour lesquelles il est justifié d’une inscription nominative depuis au moins deux
(2) ans au nom d’un méme actionnaire. De méme, en cas d’augmentation de capital par incorporation de réserves,
de bénéfices ou de primes d’apports, d’émission ou de fusion, le droit de vote double peut étre conféré des leur
émission aux actions nominatives attribuées gratuitement a un actionnaire a raison des actions anciennes pour
lesquelles il bénéficie déja de ce droit ».

124 En France, ce sont les articles L. 225-123, al. 1 et 2 du Code de commerce. Les conditions d’attribution du droit
de vote double doivent faire I’objet d’une publicité (art. R 201-4 et R. 123-108).
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groupement d’intérét économique (AUSCGIE) en ce qui concerne notre maticre, sont assurées

en dernier ressort par le Tribunal commun et d’arbitrage OHADA.

Cependant, la jurisprudence de la Cour commune de justice et d’arbitrage (CCJA) ne
s’est pas encore prononcée sur le sujet. La raison est due au fait que le droit OHADA est encore
trés jeune. La question ne se pose pas uniquement sur la jeunesse de cette Iégislation, mais sur
des questions d’ordre prioritaire!® qui échappe au contrle de compétence de la Cour
Commune de Justice et d’Arbitrage. Et pour pallier ce manque, le législateur OHADA se voit

obligée de faire des renvois aux juridictions nationales.

L’un des enjeux concernait le renforcement du droit des actionnaires minoritaires de
s’opposer aux décisions importantes dans les sociétés anonymes. Ces droits renforcés peuvent
servir avant tout des partenaires publics ou privés locaux, des investisseurs étrangers, mais
demain ils intéresseront également les acteurs du private equity, au fur et a mesure du
développement d’entreprises africaines innovantes. Les décisions présentées aux actionnaires
des SA nécessitent une majorité simple!?® ou une majorité des deux tiers*?’, de sorte que les
investisseurs minoritaires qui détiennent moins d’un tiers de leurs actions n’ont pas de droit de
veto sur les décisions qui pourraient affecter leurs investissements. C’est précisément pour cette
raison que les co-investisseurs conviennent souvent, dans le cadre du pacte d’actionnaires et/ou
des statuts de la société, d’augmenter la majorité requise pour certaines décisions, voire d’exiger
’unanimité (par exemple, pour un changement d’objet social, augmentation de capital'?®,

cession d’actifs importants, etc.) ou renforcement du quorum.

Cette démarche trés fréquente, notamment pour les investisseurs anglo-saxons, est
contraire a la rédaction de I’article 557-1 de I’AUSCGIE qui établit que les délibérations sont
contraires a I’article 546 de I’AUSCGIE et aux articles 549 a 557. Une interprétation stricte de

125 | a législation OHADA en général est jeune, mais surtout, la grande majorité des contrats liant les investisseurs
et les acteurs locaux, étatiques ou privés

126 Article 550 de I'AUSCGIE « L assemblée générale ordinaire statue a la majorité des voix exprimées. Il n’est
pas tenu compte des bulletins ou votes blancs ».

127 Articles 554 et 557 de I'AUSCGIE «

128 C’est une technique ou un moyen de financement fréquemment utilisé par les entreprises en difficulté mais
aussi et peut-étre davantage par les entreprises prospéres. L’augmentation de capital permet a 1’entreprise d’avoir
de I’argent frais au prix probablement d’un renversement de majorité et de I’apparentement a un groupe. A ce
sujet, un auteur faisant état d’une fonction concurrentielle du droit des procédures collectives et de sa contribution
a la restructuration de 1’économie écrit : « De fait, [’endettement excessif des entreprises constitue dans une
économie de marché un facteur décisif de concentration. Cette derniére s effectuera soit selon les procédés du
droit des sociétés (prise de controle, fusion...) si la charge d’endettement parait encore surmontable, soit grdace a
l"ouverture d’une procédure de faillite ». « Trés souvent, [’augmentation de capital est précédée d’une réduction
du capital afin de résorber les pertes. Cette double variation en sens inverse est connue sous le nom imagé de
coup d’accordéon ».
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’article 557-1 de ’AUSCGIE conduirait a la conclusion que la plupart des amendements aux
articles 550, 554 et 557 de ’AUSCGIE sont absolument invalides. Si 1’inefficacité de
I’abaissement du seuil d’approbation a la majorité est indiscutable, il est en revanche plus
controversé d’interdire son renforcement, car un tel renforcement est plus protecteur des droits

des minorités et répond donc toujours a I’'un des objectifs de la loi.

La CCJA ne s’est pas penchée sur cette question, et en I’absence d’une jurisprudence
constante en la matiére, les praticiens se sont tournés vers le droit comparé, notamment le droit
des sociétés frangais, trés proche du pouvoir judiciaire institu¢é par I’AUSCGIE (en

’occurrence, le Code de commerce comprenait avec 1article 557-1 de I’ AUSCGIE'?).

La doctrine francaise est divisée sur cette question, principalement parce que la Cour de
cassation!®® ne dispose pas d’une jurisprudence incontestée. Une partie de la doctrine est que
les clauses des pactes d’actionnaires précisant les conditions d’obtention de la majorité des voix
dans les assemblées publiques d’une société anonyme sont valables lorsqu’elles ne font pas
obstacle a la vie sociale et ne constituent pas un obstacle a la possibilité de destituer un

dirigeant!3!,

D’autres théoriciens soutiennent que le caractere absolu de la nullit¢ du Code de
commerce ne permet aucunement d’y déroger?®2. La premiére solution s’applique, quelle que
soit la forme de société par actions choisie, y compris la création d’actions de préférence®3,
Les actions de préference peuvent étre créées au moment de la constitution ou en cours
d’existence de la société et peuvent étre assorties de tout type de droits spécifiques attachés,
qu’ils soient temporaires ou permanents. La souplesse des conditions de création des actions de
préférence permet une grande liberté dans la détermination des droits pouvant étre attachés aux

actions de préférence.

129 yoir I’article L.225-121 du Code de Commerce francais

130 Un arrét de la Cour de cassation semble admettre le renforcement des régles de majorité mais celui-ci ne
constitue qu’une décision d’espéce qui ne met pas fin a la controverse (Cass. com. 20 févr. 1978, Rev.
sociétés 1978 746).

131 En ce sens, notamment, MERLE Philippe, Droit Commercial. Sociétés commerciales, Dalloz, 14¢ éd., 2010,
n°® 493 et BOUGNOUX A., « Assemblées d’actionnaires. Assemblées générales extraordinaires. Généralités.
Fonctionnement », JCL Fasc. 140-10, 18 mars 2013, n° 81.

132 En ce sens, notamment, CHARVERIAT A. et alii, Sociétés Commerciales, Mémento Pratique, Francis
Lefebvre, Editions Francis Lefebvre, 2013, n° 69120 ; GUYON Yves , « Assemblées d’actionnaires », Répertoire
de droit des sociétés, septembre 2002, 110 168 et SCHILLER Sophie, « Pactes d’Actionnaires (Clauses statutaires
et pactes extrastatutaires »), Répertoire de droit des sociétés, février 2009, n° 103.

133 Article 778-1 de I'AUSCGIE.
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Ainsi, les actionnaires minoritaires dont les parties souhaitent conférer un droit de veto
souscriront des actions de préférence, qui seront assorties d’un droit de veto attaché a certaines
décisions. Par exemple, si un actionnaire majoritaire d’une société détient 75 % du capital social
et qu’un autre actionnaire majoritaire en détient 25 %, il est souhaité que toute modification de
’objet social ne puisse se faire qu’avec 1’accord des deux actionnaires, alors il sera nécessaire
d’émettre des actions de préférence aux actionnaires minoritaires (ou convertir les actions
ordinaires de ces derniers en actions de préférence), et prévoir dans les statuts de la société que
toute résolution visant a modifier 1’objet social doit étre votée par I’assemblée générale
extraordinaire des actionnaires de préférence et assemblée générale extraordinaire des

actionnaires.

Une deuxieéme solution envisageable est 1’utilisation d’une autre forme sociale, la
société par actions simplifiée, qui présente I’avantage de laisser les actionnaires libres
d’organiser la gouvernance de I’entreprise et donc de fixer librement la majorité de ’assemblée
générale. Corollaire de cette liberté d’organisation, les actionnaires sont tenus d’assurer une
régulation trés compléte s’ils souhaitent disposer d’ une gouvernance efficace a long terme et
protéger efficacement les intéréts des actionnaires minoritaires a 1’échelle mondiale. C’est aussi
pour cette raison que 1’accord unanime des associés'3* est requis pour transformer une société

existante en société par actions simplifiée.
Paragraphe 2 : La reconnaissance des droits patrimoniaux des actionnaires minoritaires

Les droits en argent constituent la véritable raison d’étre de I’actionnariat social. En fait,
ce serait une hérésie de penser que 1’on décide d’entrer dans une société commerciale, a fortiori
avec capital, sans en attendre une multiplication des investissements. Les droits politiques
assurent ainsi I’expression des droits financiers. C’est pourquoi un certain nombre de droits
doivent leur étre garantis, notamment le droit de récupérer I’apport initial en cas de liquidation
de la société, ainsi que le droit de percevoir des bonis de liquidation, le droit préférentiel de

capitalisation, notamment réserves et bénéfices distribuables (A) et dividendes (B).

A. La vocation aux bénéfices

134 Article 853-6 de I'AUSCGIE « La décision de transformation en société par actions simplifiée est prise a
I’unanimité des associés. Il en est de méme en cas de fusion-absorption d’une société par une société par actions
simplifiée. Toute délibération prise en violation du présent article est nulle ».

41



En matiére d’argent, les actionnaires jouissent d’une grande liberté dans 1’application
de I’article 146 de ’AUSCGIE®, Contrairement aux droits de vote et aux dividendes, qui sont
I’un des priviléges fondamentaux des associés, la réglementation est beaucoup plus stricte. Une
société anonyme repose sur un principe fondamental®®, estampillé¢ d’ordre public : « a valeur
nominale égale droit de vote égale »'%". Qu’en est-il des conditions de bénéfice distribuable (1)

et des augmentations de capital de souscription (2) ?
1. Les exigences relatives aux bénéfices distribuables

En vertu de Darticle4 de I’AUSC mentionné ci-dessus, 1’objectif d’une société
commerciale est de permettre a ses créateurs de participer aux bénéfices ou de bénéficier des
économies pouvant découler de ses opérations. Une société, comme une association, qui ne
distribue jamais les bénéfices qu’elle réalise, ne respecte pas a priori sa finalité, qui n’est pas
celle des machines a thésauriser. Cela signifie que les actionnaires ont tous droit aux bénéfices.
Dans ce cas, I’assemblée générale des actionnaires décide de la répartition des résultats
conformément aux dispositions légales et réglementaires. Selon I’article 142 de ’AUSC®, elle

doit également constituer la réserve légale et les contributions nécessaires a la réserve légale.

En ce qui concerne les bénéfices, ils doivent €tre distribuables en vertu de ’article 143
de ’AUSCGIE. Et cet article définit le bénéfice distribuable comme le résultat de I’exercice,
additionné du bénéfice reporté, diminué de la perte antérieure et du fonds commun de réserve
de la loi applicable et des statuts de la société. En d’autres termes, sans bénéfices, les
actionnaires ne regoivent rien, et méme s’il y en avait, les entreprises pourraient décider de les
utiliser comme réserves pour se financer. Quoi qu’il en soit, le contrat de société détermine la

part des bénéfices de chaque partenaire.

Toutefois, il convient de noter que le droit a la séparation s’étend jusqu’a la dissolution

du partenariat. En effet, les actionnaires doivent se partager le reliquat de I’actif social aprés

135 Art. 146 de ’AUSCGIE : « Les modalités de mise en paiement des dividendes sont fixées par la collectivité
des associés ou, par le conseil d’administration, I’administrateur général ou le gérant, selon le cas. Dans tous les
cas, la mise en paiement des dividendes doit avoir lieu dans un délai maximum de neuf (9) mois aprés la clture
de I’exercice. La prolongation de ce délai peut étre accordée par la juridiction compétente ». Voir également : art.
L 228-11 du C. com.

136 Art. L. 225-122 C. com.

137 DEBRUT Valérie, L ’aménagement statutaire du droit de vote dans la société anonyme, Mémoire Master II,
Poitiers, 2006, p. 38.

138 Art. 142 : « L’ assemblée générale décide de 1’affectation du résultat dans le respect des dispositions légales et
statutaires. Elle constitue les dotations nécessaires a la réserve l1égale et aux réserves statutaires ».
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désintéressement des créanciers, ce qui implique alors la reprise des apports*®

en capital et le
partage effectif des bonis de liquidation. Néanmoins, lorsque les créanciers de la société sont

oubliés et qu’un partage intervient, il peut réclamer les sommes dues aux ex-actionnaires.

Il est & noter que selon Iarticle 54 de I’AUSCGIE, sauf stipulation contraire des
statuts, les droits et obligations de chaque actionnaire visé & I’article 53 de ’AUSCGIE*! sont

proportionnels au montant de ses apports en capital.
2. Le droit de souscription a ’augmentation de capital.

Lorsque la société augmente son capital en numéraire, les actionnaires ont le droit
préférentiel de souscription®*?. Les actionnaires ne sont jamais obligés de souscrire a une
augmentation de capital, car cela augmenterait leur engagement et violerait ainsi leurs droits
fondamentaux. Ainsi, un actionnaire qui ne souscrira pas ne fera 1I’objet d’aucune sanction,

méme s’il a déja voté sur la résolution d’augmentation de capital**®,

Au contraire, lorsqu’un actionnaire veut souscrire, il doit pouvoir souscrire dans la
proportion exacte du capital qu’il détient. Le délai imparti aux actionnaires pour exercer leur
droit préférentiel de souscription ne pourra étre inférieur a vingt jours. Ce délai est calculé a

compter de la date d’ouverture de la souscription*4.

La prise de décision pour une augmentation du capital social est réglementée par les
articles 360 et suivants de I’AUSCGIE. C’est I’ Assemblée Générale extraordinaire (article 564

139 La reprise des apports s’effectue en valeur sauf stipulation contraire. Il s’ensuit que ’apporteur d’un immeuble
ou d’un fonds de commerce ayant perdu la propriété du bien ne peut le reprendre en nature, a moins qu’il ne se
soit réservé cette faculté dans 1’acte de société. Il n’a plus, pour ainsi dire, qu’un droit mobilier contre la société.
L’apporteur en jouissance quant a lui reprend la libre propriété de son bien, tandis que celui en industrie reprend
sa liberte.

140 Art. 54 : « Sauf clause contraire des statuts ou dispositions contraires du présent Acte uniforme, les droits et
I’obligation de chaque associé, visés a I’article 53 ci-dessus, sont proportionnels a ses apports, qu’ils soient faits
lors de la constitution de la société ou au cours de la vie sociale. Toutefois, sont réputées non écrites les clauses
attribuant a un associé la totalité du profit procuré par la société ou I’exonérant de la totalité des pertes, ainsi que
celles excluant un associé totalement du profit ou mettant a sa charge la totalité des pertes ».

141 Art. 53 : « Les titres sociaux conférent a leur titulaire : 1 °) un droit sur les bénéfices réalisés par la société
lorsque leur distribution a été décidée ; 2 ©) un droit sur les actifs nets de la société lors de leur répartition, & sa
dissolution ou a I’occasion d’une réduction de son capital ; 3 °) le cas échéant, 1’obligation de contribuer aux pertes
sociales dans les conditions prévues pour chaque forme de société; 4 °) le droit de participer aux votes des
décisions collectives des associés, a moins que le présent Acte uniforme en dispose autrement pour certaines
catégories de titres sociaux ».

142 Art. 573 de ’AUSCGIE.

143 Art. 757 de I’AUSCGIE : « Il doit pouvoir souscrire dans la proportion exacte du capital qu’il détient, afin que
I’augmentation de capital n’entraine pas de dilution de ses droits dans la société ».

144 Art. 577 de ’AUSCGIE.
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de I’AUSCGIE) qui autorise 1’augmentation'*® de capital, avec un ou plusieurs bénéficiaires
désignés, qui supprime également le droit préférentiel de souscription a la totalité de
’augmentation de capital social*®. La suppression de tels droits préférentiels de souscription
est opportune, par exemple, pour sauver une entreprise en difficulté, la mise en place d’un
actionnariat tiers par augmentation de capital, ou encore 1’intention de I’entreprise de distribuer

des actions nouvelles aux salariés afin de favoriser I’actionnariat.

Les actionnaires peuvent renoncer a leur droit préférentiel de souscription au profit
d’une ou plusieurs personnes désignées. Ils peuvent aussi renoncer au droit de souscrire sans
en préciser ou désigner les bénéficiaires. Les actionnaires qui renoncent a leur droit préférentiel
de souscription doivent le notifier a la société avant I’expiration de la période de souscription'*’.
Le droit de souscription a une forte connotation patrimoniale, ce droit pouvant étre négocié

comme les actions elles-mémes.

Le droit d’acheter et de vendre des actions au sens de I’article 764 de ’AUSCGIE. Il
s’agit de simples cessions accordées aux actionnaires qui n’ont pas accompli les formalités
requises par Iarticle 1690 du Code civil**®. La transmission peut se faire par décés, par héritage

ou de son vivant par cession.
B. Le droit aux dividendes de I’actionnaire

Le dividende, selon le lexique des termes juridiques, désigne la part des bénéfices
réalisés par une société qui est distribuée a la fin d’un exercice aux actionnaires en application
d’une délibération de I’assemblée annuelle. Leur distribution est spécialement encadrée dans
les sociétes a risque limité (SARL), société par actions (SA), afin que le gage des créanciers ne
soit pas entamé par une rémunération des actionnaires non justifiée par les résultats

excédentaires de la société!*®. Autrement dit, c’est la distribution des parts ou des bénéfices

145 Art. 586 de I’ AUSCGIE.

146 GOLDSTEIN Samuel, « Le droit préférentiel de souscription (SAS, SA, etc.) », 2021. Disponible sur le site :
https://www.legalplace.fr/guides/droit-preferentiel-souscription/. V. également : L’article L225-132 a été modifié
par I’ordonnance n° 2014-863 du 31 juillet 2014 — art. 13 : « Les actions comportent un droit préférentiel de
souscription aux augmentations de capital. Les actionnaires ont, proportionnellement au montant de leurs actions,
un droit de préférence a la souscription des actions de numéraire émises pour réaliser une augmentation du capital
social ».

147 Art. 757 de I’ AUSCGIE.

148 Code civil frangais « Le cessionnaire n’est saisi a ’égard des tiers que par la signification du transport faite au
débiteur. Néanmoins, le cessionnaire peut étre également saisi par I’acceptation du transport faite par le débiteur
dans un acte authentique ».

149 GUINCHARD Serge et DEBARD Thierry (dir.), Lexique des termes juridiques, 14¢ éd., Dalloz, 2022-2023,
p. 391.
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réalisés a la fin de chaque exercice aux actionnaires conformément aux regles applicables en la
maticre. La décision de distribution de dividende peut relever 1’état de santé actuel de la société,
surtout financiere. De ce fait, les changements dans les distributions des dividendes représentent
un signal fort envoyé par les dirigeants sociaux. Si c’est le cas d’une augmentation de capital,
cela traduit un avenir radieux dans I’évolution future de ses bénéfices. Le cas contraire suppose
d’éventuelles difficultés et les conséquences séricuses peuvent s’en. Il est question a ce niveau
d’examiner le traitement préférentiel de souscription (1) avant de s’intéresser a la gestion des

fonds des actionnaires minoritaires (2).
1. Le traitement preférentiel de souscription

Le droit préférentiel de souscription est institué par I’AUSCGIE en son article 573. Ce
droit est mis en application lorsque la société doit souscrire & une augmentation de capital°.
Les actionnaires usent de ce droit dans les mémes conditions proportionnellement au montant
d’actions qu’ils disposent au sein de la société. Ce droit est irréductible!®. 1l permet aussi de
maintenir 1’équilibre entre les actionnaires qu’ils soient minoritaires ou majoritaires et de
donner une priorité aux actionnaires par rapport aux tiers qui souhaitent y souscrire. C’est la
raison pour laquelle ce droit est qualifié de droit préférentiel de souscription a titre irréductible

et en tout état de cause dans la limite de la demande des actionnaires®2,

Ce droit est d’ordre public et ne peut étre réduit. Selon ’article 579 de I’AUSCGIE « si
les souscriptions a titre irréductible et, le cas échéant, a titre réductible n’ont pas absorbé la

totalité de I’augmentation de capital :

- Le montant de I’augmentation de capital peut étre limité au montant des souscriptions
sous la double condition que ce montant atteigne les trois quarts au moins de

I’augmentation prévue par I’assemblée lors de I’émission ;

- Les actions non souscrites peuvent étre librement reparties, totalement, a moins que

I’ Assemblée en était autrement ;

- Les actions non souscrites peuvent étre offertes au public totalement ou partiellement

lorsque I’assemblée a expressément admis cette possibilité ».

150 Art. 573 al. 1 de ’AUSCGIE.
181 Art. 573 al. 2 de ’AUSCGIE.
152 Art. 576 de I’ AUSCGIE.
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Lorsqu’il existe des actions a dividende prioritaires sans droit de vote, les titulaires des
actions en bénéficient dans les mémes conditions que les actionnaires d’un droit préférentiel a
la souscription des actions nouvelles. Il est aussi important de souligner que le délai de
souscription accordé par le législateur doit étre supérieur a vingt jours. Par conséquent, ce délai

court & compter du jour de I’ouverture de souscription®®3,

Les actions a dividende prioritaire sans droit de vote donnent droit & un dividende
prioritaire prélevé sur le bénéfice distribuable de I’exercice avant toute autre affectation. S’il
apparait que le dividende prioritaire ne peut étre intégralement versé en raison de 1’insuffisance
du beénéfice distribuable, celui-ci doit étre réparti a due concurrence entre les titulaires d’actions
a dividende prioritaire sans droit de vote. Les anciennes actions sont grevées d’un usufruit ;
I’usufruitier et le nu-propriétaire peuvent régler comme ils I’entendent les conditions d’exercice
du droit préférentiel de souscription et attribution d’actions nouvelles. A défaut d’accord entre

les parties, les régles suivantes seront applicables :

- Le droit préférentiel de souscription attaché aux actions anciennes appartient au nu-
propriétaire. Si le nu-propriétaire vend ses droits de souscription, les sommes provenant
de la cession ou les biens acquis en remploi au moyen de ces sommes sont soumis a

I’usufruit®*.

- Les actions nouvelles appartiennent au nu-propriétaire pour la nue-propriété et a

’usufruitier pour 1’usufruit*®®.

De ce qui précede, il est a retenir qu’une entreprise qui souhaite procéder a la liquidation
de ses actions, est une stratégie d’augmentation de son capital en numéraire. L’assemblée
générale extraordinaire est seule compétente pour décider d’une augmentation de capital®®®.
Cette augmentation n’est valable que lorsque le capital de la société est intégralement libéré. Il
s’agit d’une augmentation par création d’actions numéraire. Pour sauvegarder les intéréts des

nouveaux actionnaires, 1’Acte uniforme leur impose une prime d’émission et reconnait aux

153 Art. 577 de I’AUSCGIE.
154 Art. 582 de I’AUSCGIE.
155 Art. 585 de I’AUSCGIE.
156 Art. 564 de I’AUSCGIE.
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anciens un droit préférentiel de souscription d’actions émises®™’ ; attendu que la décision du

droit a une souscription réductible®® ressort de la compétence de 1’assemblée générale.
2. Lagestion des fonds des actionnaires minoritaires

La motivation premi¢re de constitution d’une société commerciale est

incontestablement la réalisation de bénéfices!®®

, que les actionnaires se distribuent en ayant un
droit sur le dividende!®. La réalisation de bénéfice au cours d’une année d’exercice ne devrait
pas nécessairement faire 1’objet de bénéfice distribuable aux actionnaires. Pour que les
dividendes soient distribuables, il faut que le compte social soit approuvé par les actionnaires a

I’assemblée générale des actionnaires.

En France par exemple, I’article L. 232-11 al. 1 du Code de commerce le définit comme
étant « le bénéfice distribuable est constitué par le bénéfice de I’exercice, diminué des pertes
antérieures, ainsi que des sommes a porter en réserve en application de la loi ou des statuts, et
augmenté du report bénéficiaire. En outre, 1’assemblée générale peut décider la mise en
distribution de sommes prélevées sur les réserves dont elle a la disposition. En ce cas, la
décision indique expressement les postes de réserve sur lesquels les prélevements sont
effectués. Toutefois, les dividendes sont prélevés par priorité sur le bénéfice distribuable de
I’exercice. Hors le cas de réduction du capital, aucune distribution ne peut étre faite aux
actionnaires lorsque les capitaux propres sont ou deviendraient a la suite de celle-ci inférieurs
au montant du capital augmenté des réserves que la loi ou les statuts ne permettent pas de
distribuer. L écart de réévaluation n’est pas distribuable. Il peut étre incorporé en tout ou partie

au capital »*6L,

Le législateur OHADA, lui, détermine les mécanismes de distribution de dividendes
dans les dispositifs de I’AUSCGIE en ses articles 144 et suivants. Les termes de I’article 145

de I’AUSCGIE sont plus spécifiques : « Les statuts peuvent prévoir I’attribution d’un premier

157 Art. 598 de ’AUSCGIE.

158 Art. 575 et 579 de ’AUSCGIE.

159 Voir art. 1832 du Code civil. Le partage de bénéfice constitutif du contrat de société. V. en ce sens, MICHA
Goudet, Nature juridique des dividendes, JPC E 1998, p. 68, spéc. N° 1. Le contrat de société peut aussi avoir pour
but de permettre aux associés de profiter de I’économie qui pourra résulter de 1’entreprise commune.

160 La financiarisation de I’économie tend a faire du droit aux dividendes de 1’actionnaire une véritable contrainte
pour les sociétés (V. COURET Alain, « La contrainte du dividende dans les sociétés par actions », in Aspects
actuels du droit des affaires. Mélange en I’honneur d’Yves GUYON, Dalloz, Paris, 2003, p. 239). A I’inverse, un
versement excessif de dividendes pourrait dans certains cas leur étre reproché (COURET Alain, « Peut-on
reprocher & une société d’avoir distribué trop de dividendes ? » in Ecrits le droit de ’entreprise. Mélange d
[’honneur de Patrick SERLOOTEN, Dalloz, Paris, 2015, p. 521.)

161 Voir art. 232-2 qui intégre un corpus de dispositions relatives aux seules sociétés commerciales.
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dividende qui est versé aux titres sociaux dans la mesure ou I’assemblée constate 1’existence de
bénéfices distribuables et & la condition que ces bénéfices soient suffisants pour en permettre le
paiement. Il est calculé comme un intérét sur le montant libéré des actions ». Il est clair que le
mécanisme est réglementé pour éviter toute malversation et mettre 1’entreprise dans un état de
cessation de paiement. Les deux législateurs mettent en évidence la protection de 1’intérét social

et le maintien en vie de la société.

De toute évidence, le bénéfice de I’exercice est utilisé pour couvrir les pertes antérieures
inscrites comptablement par report a nouveau négatif'®2. Mais le restant est toujours a transférer
dans les réserves selon le réglement et le statut de la société'®3. Dans les sociétés cotées, le
législateur impose la constitution d’une réserve légale. A cette réserve est affecté au moins un
vingtiéme du bénéfice de chaque perte de ’exercice de I’année antérieure'®*. Lorsque la réserve
atteint le dixiéme du capital social, le prélévement cesse d’étre obligatoire!®>, Selon Olivier
MARAUD, «une réserve statutaire s’ajoutant a la réserve légale peut également étre prévue
par le contrat de société, a laquelle le cas échéant une partie du bénéfice devra étre affectée dans
les conditions statutaires définies »®. Les impdts sont prélevés sur les bénéfices réalisés par la
société'®’. La somme restante plus celle comptabilisée lors de I’exercice antérieur sont affectées
aux réserves dites libre ou facultative. Elles peuvent aussi étre affectées a la prochaine
assemblée générale®®. Elles peuvent en outre étre distribuées aux actionnaires sous forme de
dividende. De tout ce qui précede, il n’est pas évident que 1’acquisition des dividendes se fasse

de facon automatique'®®.

Méme en cas de réduction de capital, si les capitaux propres apres distribution sont
inférieurs au montant de 1’augmentation de capital de la réserve publique prévue par la loi ou

les statuts de la société, ils ne seront pas distribués aux actionnaires. La distribution'’® n’est pas

162 MARAUD Olivier, Les associés dans le droit des entreprises en difficultés, LGDJ, Lextenso, 2021, p. 170.

163 |_es réserves peuvent étre définies comme étant : « la partie du passif interne qui excéde le capital social et dont
I’exigibilité est retardée avec ou sans le consentement des associés ». LACOMBE Jean, Les réserves dans les
sociétés par actions, these, droit, Cujas, Paris, 1962, spéc. n° 62). Sur les différentes formes de réserves et leurs
affectations possibles. Voir Jean LACOMBE, op. cit.,, n° 65 et s. et n° 146 et s.

164 MARAUD Olivier, Les associés dans le droit des entreprises en difficultés, op. cit., p. 170.

185V, art. L. 232-10 C. com.

166 MARAUD Olivier, Les associés dans le droit des entreprises en difficultés, op. cit., p. 170. Les réserves
statutaires s’avérent rares en pratique. V. COZIAN Maurice, VIANDIER Alain et DEBOISSY Frédérique, op. cit.,
n° 596 ; MERLE Philippe et FAUCHON Alain, op. cit., n® 623, réserve légale et réserve statutaire forment les
réserves dites « obligatoire ».

167 | bidem.

168 Elles sont inscrites comptablement en report a nouveau positif. Pour une réflexion sur la nature juridique du
report & nouveau. V. BARBILLON, « La nature juridique du report & nouveau », BJS n° 5, 2017, p. 345, §116j2.
169 MARAUD Olivier, Les associés dans le droit des entreprises en difficultés, op. cit., p. 171.

170 Art. 143 al. 3 de PAUSCGIE.

48



autorisee. Cependant, sclon I’article 144 de 1’Acte uniforme, aprés avoir approuvé 1’état
récapitulatif des comptes!’® et constaté I’existence de sommes distribuables!’?, I’assemblée
générale des actionnaires décide : « le cas écheant, les dotations a des réserves facultatives ; la

part de bénéfices a distribuer, aux actions ; le montant du report a nouveau éventuel ».

En cas d’ouverture d’une procédure collective par exemple, aucun texte du droit des
entreprises en difficulté ne vient expressément remettre en cause le droit aux bénéfices des
actionnaires'’®. L’ouverture d’une procédure n’altére que ponctuellement le fonctionnement de

la sociétél™. A ce niveau, la tenue de I’ AG des actionnaires n’est aucunement remise en cause®’®

176

lorsque la société est dans une période d’observation*’®. Les assemblées générales des

actionnaires tiennent toujours lieu periodiquement.

I1 convient toutefois de noter qu’une convention de société peut effectivement prévoir
gue certains actionnaires auront des dividendes privilégiés. La seule limitation est le respect des
dispositions des conditions prévues par le statut. C’est la seule issue, car en cas de violation de
ces dispositions et de celles relatives a tous les droits politiques ou financiers des actionnaires,
les contrevenants seront sanctionnés autant qu’ils le peuvent pour transgresser les droits des

actionnaires, mettant en péril les droits des actionnaires que le lIégislateur entend prévoir.
Section 2. Les sanctions des violations des droits des actionnaires minoritaires

Seules des sanctions peuvent assurer D’effectivité de la législation et le législateur
OHADA entend faire respecter les droits qu’il reconnait aux actionnaires, partenaires
¢conomiques et entrepreneurs du développement. Ceci est d’autant plus louable que les
décisions les plus importantes liées a I’exploitation sont prises a 1’assemblée. Des sanctions en
cas de violation de ces droits sont donc nécessaires. Par conséquent, les législateurs africains

ont fourni aux actionnaires une variété de moyens pour protéger leurs droits. La premiere et la

" Juridique et fiscal, « AG décider le versement de dividende», 05/2010, disponible sur le site :
https://rfcomptable.grouperf.com/article/0372/ms/rfcompms0372_2850917.html.

172 DE BESSY Arnaud, « Abattement légal sur les distributions officielles : notion de dividende n’est pas mort »,
Droit fiscal, n° 39, 24 septembre 2015, comm. 525. Disponible sur le site: https://publications.ut-
capitole.fr/id/eprint/21171/1/21171_De%?20Bissy.pdf.

113y, MENJUCQ, Contrat de société et droit des entreprises en difficultés, BJE n° 1, 2019, p. 60, § 116r1, spéc.
p. 61.

14 MARAUD Olivier, Les associés dans le droit des entreprises en difficultés, op. cit., p. 171.

175 V. SOINNE Bernard. Traité de procédures collectives, 2e éd., Litec, Paris, 1995, n° 1284 ; LEGROS Jean-
Pierre, Sociétés et droit des entreprises en difficulté : gestion et restructuration de la société, in Entreprises en
difficulté, dir. P. ROUSSEL GALLE, LexisNexis, coll. Droit 360, Paris, 2012, p. 433, spéc. n° 133. Les assemblées
générales continuent de se prononcer sur la révocation ou la désignation des dirigeants sociaux, sur d’éventuelles
conventions réglementées, sur I’approbation des comptes, etc.

176 |bidem.
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plus courante consiste a abolir les actions qui portent atteinte aux droits des actionnaires et a
responsabiliser les participants a 1’assemblée. Cependant, une crise au sein du parlement peut

nécessiter 1’intervention d’un tiers pour 1’éviter.
Paragraphe 1 : Les sanctions possibles a titre principal

Les sanctions s’entendent en principe comme des dispositions applicables a I’entreprise
en cas de découverte d’une infraction. Certaines de ces sanctions peuvent cibler des violations

des droits des actionnaires (A) ou affecter ceux qui compromettent ainsi ces droits (B).
A. Larépression des actes compromettants

La mise en place du régime d’invalidation législative OHADA constitue une mesure
corrective a une crise juridique au sein d’une société commerciale, potentiellement au détriment
des actionnaires'’’. En effet, I’annulation est la sanction des régles qui protégent les intéréts des
actionnaires particuliers. Cette mesure, assez draconienne tant pour ’entreprise que pour les
actionnaires a fait 1’objet de nombreuses clarifications. De plus, comme le droit frangais”s, la

loi uniforme adopte une solution plus radicale, ne reconnaissant d’invalidité qu’avec le plus

grand soin.

Cependant, étant donné que la nullité d’un contrat d’entreprise peut causer plus de
préjudices aux actionnaires qu’elle ne protége réellement?’® les actionnaires, nous distinguerons
I’annulation d’un champ d’application treés limité d’actes modificatifs et les actes fonctionnels
non modificatifs, plus souples, de violations d’entreprise (1), et les conditions d’exercice de ces

actions (2).
1. L’abrogation des actes faisant grief

S’il n’y a pas d’ambiguité terminologique dans I’inefficacité des personnes morales,
modifier la loi pourrait en revanche préter a confusion. C’est pourquoi il est important
d’identifier les implications des actions qui peuvent étre annulées. Pour les définir, 1’Acte

uniforme inclut le livre VIII, expressément consacré a « la nullité des sociétés et des actes

711 'y a crise juridique lorsque la décision prise par les organes sociaux n’est pas conforme aux lois et aux
réglements. COZIAN Maurice et al., Droit des sociétés, Litec, n° 510, p. 188.

178 \/oir la loi du 24 juillet 1966 sur les sociétés commerciales.

179 L’intérét premier d’un actionnaire étant, en effet, la multiplication de ses déplacements, on voit mal comment
la disparition de la société dans laquelle il a porté ses investissements serait de nature a lui plaire.
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180 'mais prévoit dans son article 242, la nullité des sociétés ou toute loi modifiant les

sociaux »
actes, décisions ou délibérations de la société. Cela signifie que le mot acte sera utilisé pour

désigner indifféremment les décisions, les délibérations et les actes eux-mémes*e?,

Mais la question est de savoir quelles actions modifient les statuts de la société au
détriment des actionnaires. Pour répondre a cette question, nous dirions qu’il s’agit

essentiellement des décisions de la session extraordinaire®?.

Une clarification terminologique est apportée, mais les motifs de nullité affectant les
modifications restent a déterminer. Elles sont déterminées par 1’article 242 de I’AUSC, selon
lequel la nullit¢ d’un acte portant modification d’une loi est due a une infraction a une
disposition expresse de 1’Acte uniforme (@) ou a une infraction au texte régissant les contrats
nuls (b).

a. Le cas d’une violation expresse de I’ Acte uniforme

L’évolution de la radiation des sociétés commerciales dans les 1égislations des pays
membres de ’OHADA a eu tendance a harmoniser les garanties exigées par les sociétés pour
protéger les intéréts des actionnaires. Cette préoccupation se manifeste dans toutes les
violations. Les causes des effets néfastes et de I’invalidation des modifications qui en résultent
pour violation des dispositions expresses de I’ Acte uniforme sont déterminées en raison de leurs

conséquences facheuses au sein de 1’entreprise.

En effet, prendre des mesures visant a modifier les statuts de la société peut avoir des
conséquences graves tant pour la société que pour les actionnaires, car il peut en résulter une
augmentation des risques et des engagements vis-a-vis des actionnaires, ou une diminution de
leur responsabilité. Par ailleurs, le législateur OHADA entend encadrer toute initiative de
modification!®® de la réglementation en rattachant les actions précitées a la sanction de

nullité84,

180 Voir Livre 8 de ’AUSCGIE (Art. 242 & 256). Disponible sur le site : https:/loidici.biz/2018/09/07/livre-8-
nullite-de-la-societe-et-des-actes-sociaux-2014/lois-article-par-article/le-droit-des-affaires/les-societes-
commerciales-et-gie/

181 V. BAMDE Aurélien, « La nullité des sociétés, Droit commercial, Droit des sociétés », 15 décembre 2016.
Disponible sur le site : https://aurelienbamde.com/2016/12/15/la-nullite-des-societes/

18 Transformation de la société, augmentation ou réduction du capital social.
183https://www.lecoindesentrepreneurs.fr/gestion-entreprise/formalites-juridiques/autres-modifications-
statutaires/

184 . BAMDE Aurélien, « La nullité des sociétés, Droit commercial, Droit des sociétés », 15 décembre 2016.
Disponible sur le site : https://aurelienbamde.com/2016/12/15/la-nullite-des-societes/
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La nullité de I’acte de modification des statuts d’une société commerciale peut étre
assimilée a la nullité de la société elle-méme ; ceci explique qu’elle soit beaucoup plus rare®
compte tenu des graves conséquences qu’elle peut avoir. Selon les dispositions de I’AUSCGIE
en son article 242 «la nullité d’une société ne peut résulter que d’une disposition du présent
Acte uniforme la prévoyant expressément ou, sous réserve des dispositions de 1’alinéa suivant,
des textes régissant la nullité des contrats. La nullité de la société emporte sa dissolution suivie
de sa liquidation conformément aux dispositions du présent Acte uniforme »'%. Il s’agit

187 ainsi que des décisions

principalement de la décision de I’assemblée générale extraordinaire
prises par d’autres organes de la société lorsque la loi les autorise a modifier les statuts' de la
société. Par ailleurs, nous pensons qu’a ce stade, nous pouvons et devons assimiler les décisions
de I’AGE lorsqu’elles impliquent une modification des statuts. En effet, la modification des
statuts approuvée par I’ Assemblée Générale Extraordinaire des Actionnaires n’a finalement été
adoptée qu’apres ’approbation de I’Assemblée Générale Extraordinaire des Actionnaires.
Ainsi, sauf les cas expressément prévus par 1’ Acte uniforme, pour ne pas remettre en cause la

189 da

modification des statuts, 1’annulation une assemblée spéciale est soumise au méme régime

que I’annulation d’une assemblée spéciale.

Notons que si les législateurs francais et africains sont hostiles a 1’invalidation des
amendements, le premier semble un peu souple et propose pas mal d’hypotheéses pouvant
conduire a I’invalidation de ces amendements!®. Les législateurs OHADA préférent une
formule ou certains actes des sociétés sont « réputés non écrits », de sorte que, comme indiqué

ci-dessus, I’invalidation n’intervient que dans des circonstances exceptionnelles'®l. Les

185 Contrairement aux causes de nullité des actes non modificatifs des statuts.

186 | "OHADA, Acte uniforme relatif au droit des sociétés commercial de 2014.

187 Car seules ces assemblées sont en principes compétentes pour modifier les statuts, et ce dans toutes les
dispositions. Art. 551 de I’AUSCGIE.

188 Par exemple du conseil d’administration autorisé par I’assemblée a réaliser une augmentation de capital, ou
encore du conseil d’administration décidant le transfert du siége social dans les limites du territoire d’un méme
Etat partie. Voir les articles 451 et 568 de I’AUSCGIE.

189 ’action en nullité aura comme conséquence ’annulation de la décision prise. Les actionnaires devront alors
se prononcer a nouveau sur le projet. Si la prise de décision est problématique et bloquante pour la société, le juge
peut ordonner la dissolution de celle-ci. 1l a été jugé par la CCJA dans son arrét 201/2016 du 29 décembre 2016
que la mésentente entre associés de nature a rendre impossible le fonctionnement normal de la société est une
cause de dissolution de la société au sens de I’article 200 de 1’ Acte uniforme sur les sociétés commerciales. Est
par conséquent cassé I’arrét qui, dans ces conditions, refuse de prononcer la dissolution.

190 pour la nullité des actes modificatifs en droit francais, Voir les articles 72-1; 153 ; 156 ; 167, 173 ; 183 al. 3 ;
186 al. 1°7; 194-4 ; 197-1; 198 ; 207 al. 1°; 208, etc. la loi n° 66-537 du 24 juillet 1966.

11 Art. 552 AUSC, par exemple, pour les régles de réunion, de quorum et de majorité de 1’ Assemblée générale
extraordinaire ; art. 572 a propos de la modification du capital. L’article dispose, en effet : « le capital doit étre
intégralement libéré avant toute émission d’actions nouvelles a libérer en numéraire, a peine de nullité de
I’opération » ; art. 130, pour la nullité des décisions collectives en cas d’abus de majorité
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corporations et modifications ne sont pas seulement soumises aux causes de nullité

expressément prévues par 1’ Acte uniforme. A cela s’ajoutent des clauses du droit des contrats.
b. Le cas d’invalidité fondée sur le droit des contrats

Le droit des sociétés a des liens importants avec le droit général des contrats. Par
conséquent, 1’application invalide de I’amendement adopté en violation des dispositions de ce
droit est logique et appropriée. En effet, si la référence aux contrats en termes de négociation
est quelque peu orthodoxe!®?, le caractére spécifique des décisions prises a I’assemblée générale

des actionnaires ne suffit pas a les soustraire aux contingences du droit des obligations'®3

; cette
interprétation est surtout importante pour limiter les pouvoirs des sessions extraordinaires aux
limites raisonnables. Ainsi, en ajustant ces principes, aux dispositions de I’article 243 de
I’ AUSCGIE, la nullité*®* de tous actes, décisions'®® ou délibérations modifiant les statuts ne
peut résulter que : « d’une disposition du présent Acte uniforme la prévoyant expressément ;

des textes régissant la nullité des contrats en général ; ou de la violation d’une clause des statuts

jugée essentielle par la juridiction compétente ».

La deuxiéme catégorie de vides affectant les modifications législatives est beaucoup
plus importante que la précédente. Il comprend également deux séries de cas invalides : d’une
part, les cas ou un contrat est invalide par méconnaissance des régles générales de validité des
contrats prévues a 1’article 1108 du Code civil ; d’autre part, résultant de la méconnaissance

des regles particulieres régissant la formation des contrats de partenariat.

Selon I’article 1108 du Code civil, quatre conditions doivent étre remplies pour qu’une
convention soit effective : le consentement du contractant ; sa capacité a contracter ; 1’objet
spécifique constituant I’objet de I’engagement ; et un motif légitime pour 1’obligation. Mais
ces conditions de validité du contrat ne sont approuvées que dans des cas exceptionnels. Afin

de mesurer dans quelle mesure les motifs de cette sanction relevent de la loi sur les sociétés

192 Etant donné que les modifications statutaires sont généralement prises collectivement, les délibérations ne sont,
en effet, pas des contrats. Ainsi, il faut adapter les décisions collectives aux principes régissant les contrats de droit
commun. Voir RIPERT Georges et ROBLOT René, Les sociétés commerciales, LGDJ, 19¢ éd., 2009, p. 190.

193 COZIAN Maurice, VIANDIER Alain et DEBOISSY Florence, op. cit., p. 190.

1% MBIKAY1 Kalongo, Droit civil, Tome 1 — Les obligations, Ed. UA, Kinshasa, p. 123

19511 a été jugé par la Cour de cassation que doit étre cassée en totalité pour insuffisance de motivation équivalant
a une absence de motivation [...] la décision de fond qui se borne a constater le fait dommageable, le dommage et
«lien de causalité » sans relever 1’élément moral nécessaire a la réalisation de I’hypothese 1égale. (CSJ, RP. 82,
10 aot 1974, Affaire Kapamba et Marcel De Groote C/MP, Bulletin des arréts de la Cour Supréme de Justice
1974, année d’édition 1975, p. 241-245, in Odon Nsumbu Kabu, Cour Supréme de Justice : Héritage de demi-
siécle de jurisprudence, Les analyses juridiques, Kinshasa, 2015, p. 281)
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commerciales, nous examinerons tour a tour les manquements susceptibles d’affecter chacune
de ces conditions et d’invalider ainsi la modification. L’article 242 al. 3 de ’AUSCGIE met en
évidence la nullité résultante du vice de consentement et ’incapacité en ses termes : « Dans les
sociétes a responsabilité limitée et dans les sociétés par actions, la nullité de la société ne peut
résulter ni d’un vice de consentement ni de 1’incapacité d’un associé a moins que celle-Ci

n’atteigne tous les associés fondateurs ».

Cette disposition qui s’est inspirée de ’article 360 de la loi frangaise du 24 juillet 1966
susvisée. Cela signifie que les actionnaires ne peuvent invoquer la nullité de la délibération pour
modifier les statuts de la société que si ces violations affectent tous les actionnaires, ce qui,
comme nous 1’avons souligné, est une hypothese trés théorique qui constitue une forme de
discrimination. En revanche, en I’absence de disposition spécifique a 1’article 242. 1l faut
admettre que I’absence totale de consentement, méme si un seul actionnaire €tait en cause,

invaliderait les délibérations ci-dessus.

De méme, faute de consentement, les demandes d’invalidité peuvent étre fondées sur la
fraude®®®, I’erreur’®” ou méme la violence!®. Surtout en cas de fraude, la difficulté vient du fait
qu’on se demande si, en droit civil, ce sont les agissements d’un seul actionnaire ou de tous les
coactionnaires qui doivent étre sanctionnés. La réponse est difficile. Dans tous les cas, les juges

devront peser les implications pour voir si I’invalidité peut étre évitée.

Il se pose également la question de savoir si, dans une société de capitaux, un acte de
modification des statuts peut étre invogqué par les actionnaires, personnes physiques et peut
entrainer 1’annulation d’un acte de modification des statuts. En tout état de cause, la
jurisprudence francaise 1’a admis sur la base de la législation francaise d’avant 1966%, et il

semble avoir conservé son statut sous I’influence du droit existant>®.

196 \/. Cass. Com. 26 avril 1971, JCP 1972

197V, Cass. Com. 27 janvier 1982

198\/, CA Paris, 19 mars 1981, D. 1981. 405.

199 Cass. Com. 26 avril 1971, JCP 1972, note BERNARD, Rev. Soc. 1972, p. 248, pour un dol 4 ’occasion d’une
augmentation de capital.

200 Ainsi, dans un arrét du 19 mars 1981 (CA Paris, 19 mars 1981, Dalloz, 1981, p. 405, JCP, 1982, 1, n° 19720,
note Yves GUYON), la Cour de Paris n’a écarté aucun grief de violence invoqué par certains actionnaires pour
obtenir I’annulation de la renonciation a un droit préférentiel de souscription que parce qu’elle a pu relever que
«c’est en toute connaissance de cause et hors de toute « violence » au sens de I’art. 1109 du Code civil, mais
seulement en raison de la nécessité de remédier a une situation catastrophique que les administrateurs d’abord, les
actionnaires ensuite, se sont prononcés favorablement, & une large majorité, pour I’augmentation de capital ». Voir
également Cass. Com., 27 janvier 1982, Rev. Soc. 1982, p. 825, note BOULOC.
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Ainsi, la décision du tribunal francais suggeére implicittment que le défaut de
consentement peut étre une source d’invalidité pour les délibérations d’une assemblée
extraordinaire, méme s’il n’affecte pas tous les actionnaires. Selon nous, la jurisprudence
africaine devrait s’inspirer de la position de la jurisprudence frangaise en raison des limites du
vice du consentement de la société de capitaux, qui peut avoir des consequences graves pour

les actionnaires.

Quant a la nullité de I’incapacité, il semble n’y avoir aucune possibilité de prescription.
L’incapacité n’entraine I’invalidité que si elle affecte tous les associés fondateurs de la société
par actions. Il convient également de souligner que, par référence aux principes généraux du
droit, le dol constitue un motif de nullité de ’acte de modification des statuts. En fait, la fraude
corrompt tout?®?, y compris les délibérations de I’assemblée générale???. En application du droit
commun des contrats, les objectifs de I’entreprise, c’est-a-dire I’ensemble des activités que
I’entreprise entend exercer?® telles que déterminées par le contrat social, doivent étre a la fois
définis possibles et légaux. La sanction de ces différentes exigences serait I’invalidation de
I’entreprise, et I’invalidation stricte, puisque la capacité traditionnelle de légitimation est ici
anormalement close?®*, du moins 1a ou I’objet est illicite, et, de surcroit, en invalidité échappe

a la prescription triennale prévue a I’article 251 de I’AUSCGIE.

Selon ce qui précede, la délibération de 1’assemblée intérimaire doit également Etre
certaine, probable et Iégale. Ainsi, la suppression de la délibération avec exces de pouvoir peut
étre justifiée en la considérant comme ayant un objet illégitime. Surtout lorsque I’assemblée
intermédiaire porte atteinte aux droits individuels des actionnaires®®®, elle dénature le
mécanisme prévu par la loi pour assurer le fonctionnement normal de la société?%. Quant a
savoir pourquoi, I’application de I’article 1131 du Code civil a abouti a ce que sa demande soit
a la fois vraie et 1égale. La sanction sera encore 1’invalidité de la délibération, quelle que soit la
forme sociale. Par conséquent, dans ces hypotheses, les droits et intéréts des actionnaires

doivent étre protégés et non abuseés.

21 LOKOTILOVA Yulia, «Ulefficacité des pactes d’actionnaires», La lettre des réseaux.
https://www.lettredesreseaux.com/P-1089-485-Al-l-efficacite-des-pactes-d-actionnaires.html Voir art. L. 341-1
et L. 341-2 du code de commerce frangais.

202 COZIAN Maurice, VIANDIER Alain et DEBOISSY Florence, Droit des sociétés, Litec, 21¢ éd., 2001, p. 291
203 A distinguer du contrat de société, entendu comme les apports effectués.

204 \/oir art. 246 AUSC.

205 Droit de faire partie de la société, droit de ne pas étre contraint a une augmentation des engagements, droit de
vote, droit aux bénéfices et aux réserves et droit de négociations des actions.

206y, Paris com., 12 juin 1972, R.D.C., 1972, 650, Obs. HOUIN.
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Une formule utilisée a I’article 243 de I’AUSCGIE préserve également des causes de
nullité pour la violation par une société des régles spécifiques a la formation d’un contrat de
société?%’. Ce sont les éléments essentiels d’un contrat de partenariat, a savoir : existence des
apports, diversité des partenaires et relations sociales. Mais I’avénement de ’OHADA et de son
Acte uniforme a entrainé la nullité du refus faute de pluralité d’associés pour le cas des SARL
et des SA2%, Parce que le caractére fictif de la contribution est entiérement socialement dirigé,

seul le manque d’affectio societatis retient notre attention.

En effet, 1’affectio societatis suppose I’existence d’un contrat de partenariat, non
seulement 1’accord de volontés des deux parties, mais aussi la volonté persistante de coopérer
sur un pied d’égalité pour réaliser un travail commun. Sans elle, la société n’est qu’une
apparence, une fiction®® sans valeur. Malheureusement, cet élément ne figure pas dans les
dispositions explicites de I’ Acte uniforme. Cependant, il peut étre déduit de I’article 4, alinéa 2,
de I’Acte uniforme précité, qui préconise la création d’une société au profit mutuel des
actionnaires?®, Au vu de ces analyses, la cohérence qui se dégage est que la délibération ne
peut étre annulée en vertu des dispositions expresses du droit des sociétés, mais peut étre
annulée en vertu des régles genérales des contrats. Nous pouvons aussi le dire, les fusions et
scissions font I’objet d’un régime particulier, prévu dans les dispositifs de I’AUSCGIE en son
article 198, en ces termes, « a peine de nullité, les sociétés participant a une opération de fusion,
scission, apport partiel d’actifs sont tenues de déposer au greffe une déclaration dans laquelle
elles relatent tous les actes effectués en vue d’y procéder et par laquelle elles affirment que
I’opération réalisée en conformité du présent Acte uniforme ». Cependant, les législateurs
OHADA en quéte de nullité?!! semblent savoir qu’il existe un certain inconvénient lorsqu’il
s’agit d’actes sociaux qui ne modifient pas les statuts de la société, mais qui violent ou menacent

de violer les droits des actionnaires.

27 YAYA SAR Adama, «L’intégration juridique dans 1’Union économique et monétaire ouest-africaine
(UEMOA) et dans I’organisation pour ’harmonisation du droit des affaires en Afrique (OHADA) », PUAM,
15/04/2015, p. 95-204. Disponible sur le site : https://books.openedition.org/puam/390?lang=fr

208 es articles 309 pour la SARL et 385 pour la SA de I’AUSC consacrent la possibilité de créer une SARL ou
SA avec un seul associé, de méme que la SA, avec un seul actionnaire. On parle de SARL ou SA unipersonnelle.
L’article 5 de I’AUSC consacre expressément d’ailleurs la société unipersonnelle.

29 CCJA, Avis n° 002, demande d’avis n° 255/SP/DAJ/OHADA/2015 du 21 avril 2015 : République
Démocratique du Congo. Disponible sur le site : https://www.ohada.com/documentation/jurisprudence/ohadata/J-
16-208.html

210 ANOUKAHA Frangois, Cours de droit des sociétés commerciales et GIE OHADA, Université de DSCHAMP,
2004-2005, inédit.

21 v BAMDE Aurélien, « La nullité des sociétés, Droit commercial, Droit des sociétés », 15 décembre 2016.
Disponible sur le site : https://aurelienbamde.com/2016/12/15/la-nullite-des-societes/
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2. Lanullité des actes faisant grief

Selon I’article 244 de I’AUSCGIE, « la nullité de tous actes, décisions ou délibérations
ne modifiant pas les statuts de la société, ne peut résulter que d’une disposition du présent Acte
uniforme la prévoyant expressément ; de la violation d’une disposition impérative du présent
Acte uniforme, des textes régissant les contrats ou d’une clause des statuts jugée essentielle par
la juridiction compétente ». Cette disposition nous révele clairement que les causes de nullité

sont ici encore entendues de maniére stricte.

Toutefois, elles ne s’appliquent que dans une moindre mesure aux sociétés et a I’acte de
modification de leurs statuts constitutifs. En fait, 1’expression « violation de dispositions
impératives » laisse place a des suppositions quasi invalides hon expressément énoncées dans

le texte?'?, comme on peut le constater.

Par conséquent, il est nécessaire de définir clairement le champ couvert dés le départ
par I’article 244 de I’AUSC. A ce titre, toutes les éventuelles décisions juridiquement
contraignantes des organes délibérants de la société doivent étre prises en compte. Par
conséquent, seules les décisions prises dans le cadre institutionnel sont couvertes. Le terrain est
précis, maintenant il faut se concentrer sur les sources invalides. L’article 244 de 1’Acte
uniforme en mentionne trois : les dispositions de la présente loi, le texte du contrat et les statuts.
A noter également qu’en ce qui concerne le texte du contrat, on peut transposer ici les évolutions
en matiére d’annulation et de modification corporatives. Deux de ces sources seront
considérées, a savoir I’invalidité pour violation de dispositions impératives de la loi uniforme

et I’invalidité pour violation de dispositions légales.
B. La mise en application de la nullité

Lorsqu’il y a cause d’invalidité, le sort de la société ou la mauvaise délibération est 1ié
au droit d’exercer une action en nullité. Sont également liés a ce sort le délai de prescription, la
réparation éventuelle des vices et le pouvoir du juge de prononcer la nullité. Cela nous permettra

de déterminer les conséquences pertinentes.

1. Le droit d’engager une action en nullité

212 L a nullité des actes non modificatifs des statuts provenant des textes régissant les contrats se rapproche, en
effet, de nullité de la société et des actes modificatifs résultant des textes régissant la nullité des contrats. Voir art.
242 de I’AUSCGIE.
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I1 s’agit de savoir quand, comment et dans quelles circonstances un actionnaire peut intenter
une action en nullité. Pour répondre & cette question, il semble approprié de distinguer si

I’annulation est relative ou absolue.

Le législateur OHADA n’a pas pris une position claire sur la question de la nullité
absolue des actes. Cependant, I’AUSCGIE en son art 246 « 1’action en nullité est éteinte lorsque
la cause de nullité a cessé d’exister le jour ou la juridiction compétente statue sur le fond en
premicre instance, sauf si cette nullité est fondée sur le caractére illicite de I’objet social » nous

montre une hypothése d’une action en nullité absolue.

Ainsi, lorsqu’une action vise a sanctionner un vice général, elle doit en principe €tre
traitée comme un vice absolu, de sorte que toute personne pouvant revendiquer un intérét
Iégitime puisse faire valoir ses droits. En mettant I’accent sur nos intéréts 1égitimes dans le sens
du développement, la nullité absolue de I’action couvrirait le moyen d’accroitre la sécurité des
droits des actionnaires. Car cela aurait pour conséquence que les actionnaires seraient
considérés comme les détenteurs de I’action. Pour que 1’action en nullité puisse aboutir, il faut

qu’ils aient déja possédé des titres sociaux lors du délibéré qu’ils attaquent?3,

Cependant, la question est de savoir si, en la matiére, la fonction essentielle du ministere
public, qui est de veiller et de faire respecter I’application de la loi, assurant ainsi 1’ordre public,
dispose également de ce droit. Face au silence apparent et surprenant de la Iégislation africaine,
cette préoccupation ne peut trouver de réponse que par une analyse comparative avec la
Iégislation frangaise. Ainsi, selon les articles 422 et 433 de 1’actuel Code de procédure civile,
le procureur n’a pas le pouvoir d’agir si la loi ne lui reconnait pas expressément ce droit ; sauf
si I’ordre public est en cause, ce qui n’est pas le cas ici. Il convient de souligner que dans leurs
textes les législateurs nationaux de I’espace OHADA demandent de transmettre au procureur

de la République de chaque Etat.

En effet, intenter une action en justice contre la société prouve que le contrble de la
gestion d’une entreprise peut intéresser aussi bien les collectivités que les actionnaires. Dans de
tels cas, la protection de I’ordre public par cette nullité. Néanmoins, on peut encore se demander
si les motifs invoqués a I’appui de la demande d’expertise du procureur ont dii faire I’objet
d’une appréciation originale prenant en compte 1’identité¢ du requérant. Quoi qu’il en soit, il

peut y avoir un certain intérét a utiliser cette approche pour les actionnaires dont la participation

213 \Voir Trib. Com., Paris, 3 décembre 1975, Rev. Soc. 1976, p. 106, note CHARTIER Yves.
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est trop faible ou trop diffuse pour déclencher directement une action. Plus précisément, les
procureurs doivent saisir les juges sur une demande (requéte). Cependant, la condition de
I’intérét 1égitime reste essentielle a la recevabilité d’une action en nullité absolue, donc proche

de I’esprit de la nullité relative.

Contrairement a la nullit¢ absolue ou chacun peut invoquer la preuve d’un intérét
légitime a I’acte, lorsque la nullité ne vise qu’a protéger les intéréts particuliers d’une personne
ou d’un groupe de personnes, elle doit étre considérée comme relative et ne peut donc étre
invoquée que par les personnes protégées par loi. 1l a donc été jugé que le bénéficiaire de la

renonciation?

ne pouvait invoquer la violation des formalités destinees a protéger les anciens
actionnaires titulaires du droit préférentiel de souscription lors de 1’augmentation de capital
réservée. Néanmoins, il faut ajouter a ce dernier son titre et ses ayants droit, ses créanciers
personnels agissant par action indirecte, et un liquidateur désigné en cas de liquidation judiciaire

affectant la société?®,

La différence entre ces deux nullités, relative et absolue, demeure finalement
fondamentale. Cependant, il ne faut pas oublier qu’il y a autant d’actes invalides que de motifs
invalides. De méme, le droit a I’action en nullité ne peut étre révoqué au motif que le demandeur
n’a pas soulevé de défense immédiatement apres la survenance du vice. En outre, les actions en
nullité sont recevables méme si le nombre de voix dont disposent les actionnaires exercant la
résolution est insuffisant pour renverser la décision attaquée. Toutefois, si I’exécuteur considére
I’action en nullit¢é comme défavorable, elle est rejetée. Il en sera de méme si I’actionnaire ne

I’exerce pas dans le délai imparti, notamment en raison de la possibilité de Iégitimer la nullité.
2. Le regime des actions en nullité.

La révision de la prescription des actes nuls précédera la Iégalisation, mais il faut noter
que ces mesures présentent des obstacles considérables a la nullité et peuvent amener les
actionnaires a étre plus vigilants et assidus, voire a renoncer a leurs actions. Selon la gravité et

les enjeux de la menace. « Des dispositions de I’art 251 de I’AUSCGIE?, les actions en nullité

214 CA, Pau, 2¢ Ch, 9 juin 1987, JCP, n° 649, p. 454

215 NARINDRA RAHAGA Dina, Etude de I’efficience économique de la fiducie-siireté et de I’opportunité de son
introduction en droit malgache. Revue juridique de 1’'Océan Indien, Association « Droit dans 1’'Océan Indien »
(LexOl), 2019, 26, p. 87-130. Hal-02550300. Disponible sur le site: https://hal.univ-reunion.fr/hal-
02550300/document.

216 « Les actions en nullité de la société se prescrivent par trois (3) ans a compter de 1’immatriculation de la société
ou de la publication de I’acte modifiant les statuts sauf si la nullité est fondée sur 1’illicéité de 1’objet social et sous
réserve de la forclusion prévue a Iarticle 248 ci-dessus. Les actions en nullité des actes, décisions ou délibérations
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de la société, se prescrivent par trois ans a compter de I’immatriculation de la société ou de la
publication de 1’acte modifiant les statuts sauf si la nullité est fondée sur I'illicéité de 1’objet
social et sous réserve de la forclusion prévue a I’article 248 du présent Acte uniforme?!’. Et les
actions en nullité des actes, decisions ou délibérations de la société, se prescrivent par trois ans
a compter du jour ou la nullité est encourue sauf si la nullité est fondée sur I’illicéité de 1’objet
social et sous réserve de la forclusion prévue a ’article 248 dudit Acte uniforme ». Toutefois,
les actions en nullité de fusion?'® ou de scission sont régies par un régime particulier avec un
délai de prescription de six mois a compter de la date de la derniére immatriculation au RCCM

nécessaire a 1’opération de la fusion ou de la scission?®®.

Ces dispositions réaffirment la volonté expresse du législateur de ne reconnaitre la
nullité que dans des circonstances exceptionnelles, laissant aux actionnaires une marge trés
limitée pour un contentieux temporaire. Comment le comprenez-vous ? Il semble que, pour
apporter des réponses, un délai aussi long dans I’inefficacité de I’entreprise créera une longue
période d’incertitude sur I’avenir de 1’entreprise. Par ailleurs, le 1égislateur a adopté des delais
de prescription assez souples. D¢s lors, a 1’analyse, un régime général correspondant a la
prescription triennale de la nullité des sociétés se dégage en substance, que ce soit a compter de
’annonce de la modification des statuts de la société ou & compter de la date de la nullité?? de
la société. En fait, il existe deux systemes spécifiques. La premiére concerne la nullité de
I’illégalité d’objet. Le 1égislateur OHADA n’a-t-il pas prévu de délai a ce sujet ? Ou, face a ce
silence, faut-il retenir les prescriptions trentenaires ? Ou faut-il simplement considérer que les
actes invalides sont imprescriptibles ? On pourrait prétendre que les délais de prescription

applicables ici sont ceux du droit commun, mais 1’esprit du législateur le déconseille fortement.

de la société, se prescrivent par trois (3) ans a compter du jour ou la nullité est encourue sauf si la nullité est fondée
sur I’illicéité de 1’objet social et sous réserve de la forclusion prévue a ’article 248 ci-dessus. Toutefois, 1’action
en nullité¢ d’une fusion ou d’une scission se prescrit par six (6) mois a compter de la date de la derniére inscription
au registre du commerce et du crédit mobilier rendue nécessaire par I’opération de fusion ou de scission ».

217 « En cas de nullité de la société ou de ses actes, de ses décisions ou de ses délibérations fondées sur un vice du
consentement ou I’incapacité d’un associé et lorsque la régularisation peut intervenir, toute personne y ayant un
intérét peut mettre en demeure ’associé incapable ou dont le consentement a été vicié de régulariser ou d’agir en
nullité dans un délai de six (6) mois a peine de forclusion. La mise en demeure est faite par acte d’huissier ou
notifiée par tout moyen permettant d’établir sa réception effective par le destinataire. Elle est dénoncée a la
société ».

218 CULOT Henri et PIERPONT Gabriela, « La nullité en droit des sociétés », p. 163-195. Disponible en ligne sur :
https://dial.uclouvain.be/pr/boreal/object/boreal%3A181941/datastream/PDF_01/view.

219 1hidem.

220 vv. BAMDE Aurélien, « La nullité¢ des sociétés, Droit commercial, Droit des sociétés », 15 décembre 2016.
Disponible sur le site : https://aurelienbamde.com/2016/12/15/la-nullite-des-societes/
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De plus, a notre avis, en raison de la gravité de I’irrégularité??!, ce qui doit étre reconnu et
généralement reconnu, ¢’est la résolution intemporelle des actes invalides ou I’objet social est

illégal.

Le deuxiéme régime est celui de 1’acte nul relatif a la fusion ou & la scission???, dont
’acte est réglementé dans les six mois a compter de la date du dernier enregistrement du RCCM
susvisé. Toutefois, il convient de rappeler que si en vertu du droit commun la nullité pouvait
étre éliminée par une prescription simplifiée, cette prescription permet le maintien de
I’exception de nullité, qui est permanente. En d’autres termes, quiconque est invité a accomplir
un acte invalide peut refuser de le faire a tout moment en vertu de cette exception. La
prescription n’est pas le seul obstacle a I’exercice des actions en nullité ; il y a aussi I’effacement

des effets régularisant??,

Dans un tout autre cas, le législateur a laissé aux juges le soin de décider de couvrir ou
non la nullité. Lorsque 1’action en nullité ne s’éteint pas parce que le vice ne disparait pas,
I’article 247 de I’AUSCGIE invite les tribunaux a fixer, méme d’office, des délais dans lesquels
la nullité peut étre couverte. Cependant, il est douteux qu’il s’agisse d’une simple invitation a
autoriser, puisque la méme capacité est mise en échec par des interdictions qui lui sont
imposées, comme étre déclarée invalide moins de deux mois apres 1’exploit d’introduction. On
peut considérer que I’initiative de réglementer peut venir aussi bien des actionnaires que du
juge, de sorte que le juge ne peut décider de statuer sur la nullité que s’il s’avere impossible de

couvrir la nullité. Toutes ces décisions peuvent étre fatales a la vie de la société commerciale.

Globalement, le législateur OHADA a offert la possibilité d’une formalisation globale,
signalant une volonté claire d’éviter au maximum la nullité des sociétés. En effet, en cas
d’omission ou de non-accomplissement des formalités de constitution d’une société prévue par

1’ Acte uniforme, tout intéressé peut demander a la juridiction compétente du ressort du siége

221 | E GUERROUE Marie, « Régularisation de la nullité encourue par une assignation aprés constitution de
I’avocat postulant», Disponible sur le site: https://www.lexbase.fr/article-juridique/60522602-breves-
regularisation-de-la-nullite-encourue-par-une-assignation-apres-constitution-de-l-avocat-pos.

222 TADJUDIJE Willy, « Evaluation de I’ Acte uniforme relatif au droit des sociétés coopératives a 1’aide de I’outil
Clarity, Réflexion sur I’Acte uniforme OHADA », Epure, Ressore n° 5, 2021, p. 58 et s. Disponible sur le site :
https://library.oapen.org/bitstream/handle/20.500.12657/50848/9782374961361.pdf?sequence=1#page=57

223 V. BAMDE Aurélien, « La nullité des sociétés, Droit commercial, Droit des sociétés », 15 décembre 2016.
Disponible sur le site : https://aurelienbamde.com/2016/12/15/la-nullite-des-societes/
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social d’ordonner a son encontre des sanctions régularisées par la Constitution, le ministere

public a la possibilité d’agir dans le méme but??,

Pour aborder cette question dans son intégralité, il convient également de noter que
I’existence de recours peut €tre considérée comme un obstacle a la procédure de 1’annulation
d’une société??® pouvant toujours étre contesté par la Haute Cour. Dans tous les cas, il y a
recours dans les conditions de droit commun. Mais la véritable ingéniosité du remede réside
dans I’objection du tiers??. En droit commun, les tierces objections ne sont soumises a aucun
délai particulier. Elle est donc recevable pendant toute la durée de la prescription trentenaire.
Mais en cas d’invalidation de la société, la troisiéme opposition ne peut étre admise que dans
les six mois de la publication de la décision au Journal des Annonces légales du siége??’ de
juridiction. Cette mesure vise a éviter I’inconvénient de retarder la contestation de 1’annulation
d’une société. Il s’agit plutdt de s’interroger sur I’impact de 1’éventuelle déclaration de nullité,
les actionnaires mandataires ayant sans doute défendu leurs intéréts. Bien entendu, il convient
de distinguer selon qu’il s’agit d’un acte social ou d’un acte social déclaré nul. Dans la premiére
hypothése, formalisant ainsi la théorie des « sociétés de fait » et la jurisprudence s’intéressant
aux inconveénients d’une application rétroactive aux effets invalides des sociétés, ’article 253
de ’AUSC établit le principe selon lequel 1’exécution d’un contrat est résiliée, sans effet
rétroactif, lorsqu’une société est déclarée nulle. Elle procede a la dissolution et, s’il s’agit de

sociétés pluripersonnelles, a la liquidation.

Concernant les tiers, ’article 255 de I’AUSCGIE dispose que ni 1’entreprise ni les
actionnaires ne peuvent invoquer I’invalidité contre des tiers de bonne foi. Dans la deuxieme
hypothese, I’acte ayant fait 1’objet de la décision d’annulation est anéanti. Par conséquent,
aucun effet juridique ne peut étre produit. Il est réputé qu’il n’y a pas eu délibération, la révision
des statuts de la société est nulle, les dispositions des statuts d’origine sont valables et les droits
des actionnaires révoqués sont rétablis. Dans ’application du droit commun des contrats, il faut
reconnaitre que tous les actes qui sont inséparablement liés a 1’acte annulé sont également
contestés. Quant a ’effet concret de nullité de la fusion ou de la scission, c’est 1’article 254
I’AUSCGIE qui en fait I’application. Ainsi, la décision de proscrire une fusion ou une scission

n’affecte pas les obligations nées aux dépens ou au profit des sociétés auxquelles les actifs sont

224 Art 75 de ’AUSCGIE.

225 Elles peuvent également se prononcer en faveur du demandeur de la nullité

226 Celle-ci est définie comme une voie de recours tendant a faire rétracter ou reformer un jugement au profit d’un
tiers qui n’a été ni appelé ni représenté lors du proces.

227 Art. 252 de ’AUSCGIE.
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apportés entre les dates effectives de la fusion ou de la scission. Publier la décision de déclarer
invalide. Dans le cas particulier d’une fusion, les sociétés participantes sont solidairement
responsables de I’exécution des obligations assumées par la société fusionnée. En cas de
scission, les obligations de la société a laquelle les actifs sont transférés s’ appliquent également
a la société scindée. La quasi-totalité des sociétés dont les actifs sont transférés répondent des

obligations nées entre la date effective de la scission et la publication de la décision de nullité.

Comme on le voit bien, en cas de nullité, le champ d’action des actionnaires est
fortement limité. Heureusement, on pense qu’ils ont une plus grande marge de manceuvre pour
prendre des mesures de service si nécessaire. La mise en cause de la responsabilité, méme en
cas de disparition de la cause de nullité, apparait comme le moyen le plus efficace pour garantir
la 1égalité des statuts et des actes sociaux et donc le respect des droits des actionnaires.

Paragraphe 2 : L’exception aux sanctions d’application

Les événements qui peuvent perturber la vie sociale, voire la faire disparaitre, sont
variés. Seuls les événements opérationnels internes sont pris en compte ici, et ils trouvent

généralement leur origine dans des conflits plus ou moins vifs entre actionnaires.

Heureusement, toutes les crises ne débouchent pas sur une résolution extréme, c’est-a-
dire la dissolution, et souvent I’intervention d’un tiers mandaté par le juge entraine une baisse
de tension et assure un retour au calme. La nomination d’un administrateur par intérim qui

restera dans I’instance dirigeante pour le moment est la mesure la plus radicale a ce jour.
A. La désignation d’un ou des administrateurs provisoires

Les administrateurs ne peuvent étre nommés qu’en cas de crise grave menagant la survie
de ’entreprise. Dans ce cas, il apporte une assistance aux personnes en danger, le juge s’appuie
la encore sur I’intérét social en plus de ’intérét personnel du protagoniste. De plus, il n’accéda
a la demande de nomination d’administrateurs provisoires qu’a la double condition d’apporter
la preuve de l’effondrement des institutions de I’entreprise et du danger imminent. La
nomination d’administrateurs provisoires est certainement justifiée en cas de défaillance d’une
personne morale. Les entreprises peuvent étre paralysées par 1’absence ou la défaillance des
instances dirigeantes. Dans la jurisprudence OHADA, un juge peut nommer un administrateur
intérimaire aprés un premier examen au fond des problémes de 1’entreprise si le conflit entre

les acteurs sociaux persiste et menace de paralyser le fonctionnement de I’entreprise. En
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revanche, tant que la personne morale fonctionne correctement, les désaccords entre
actionnaires, aussi acrimonieux soient-ils, ne peuvent justifier la nomination d’un

administrateur intérimaire.

Le droit OHADA ne précise et n’organise non plus de mesure grave et spéciale.
Pourtant, le 1égislateur africain aurait pu trouver une opportunité d’innover et de se démarquer
du Iégislateur frangais en mati¢re de protection des actionnaires. De ce fait, I’agence a donné
lieu & de nombreux proces, notamment concernant les conditions et les missions confiées a

I’administrateur-surveillant?28,

La paralysie des institutions sociales comporte un danger imminent. Ce n’est que
lorsque la société fait face a un danger imminent que les juges accepteront d’intervenir au nom
de I’intérét de la société. La demande ne sera pas recevable si les risques mentionnés ne sont
possibles. La situation est d’autant plus embarrassante que les dégats risquent de se matérialiser
si des mesures urgentes ne sont pas prises. Certains tribunaux ont donc privilégié la nomination

d’administrateurs provisoires par mesure de précaution pour contenir un danger futur.

L’intervention d’administrateurs provisoires est une mesure appropriée pour protéger
les actionnaires. Le juge a ainsi assuré la continuité de 1’action malgré les divergences entre les
principales parties concernées. En effet, la nomination de mandataires intérimaires entraine le
dessaisissement, en tout ou partie, de I’organe directeur selon le mandat fixé par le juge. Il s’agit
donc d’une mesure grave qui ne peut se justifier que dans des cas graves de perturbation du
fonctionnement normal de la société. D’autre part, il appartient a la juridiction de jugement de
motiver sa décision en précisant en quoi des désaccords entre actionnaires peuvent paralyser

I’organe de gouvernance ou mettre en danger 1’entreprise elle-méme. La paralysie et le grand

228 « C’est du moins la substance de la décision du juge de la Cour d’appel d’ Abidjan, dans I’affaire Société Négoce
Afrique Céte d’Ivoire dite NACI-SA c/la société WIN SARL, la cour censure en ces termes : Il ressort de débats
que le 23 octobre 1997, MANUEL TERREN exercant les fonctions de Directeur Général de la société NACI a tenu
différents conseils d’Administration tel qu’il résulte de la production des procés-verbaux de délibération, établis
a cet effet ; des lors, quand bien méme [effectivité d’un litige entre MANUEL TERREN et les autres associés de
la société NACI, ne peut faire I’objet de contestation, il n’est demeure pas moins, qu’il n’a existé e fait, aucun
blocage dans I’Administration et la gestion de ladite société ; ainsi, le Premier Juge, en ne fondant sa décision de
nomination d 'un Administrateur provisoire au sein de la société NACI, sur le seul fait que ladite mesure ne lésait
aucune des parties au litige alors qu’il eut fallu rechercher en l’espéce, I’existence ou non, d’une paralysie dans
le fonctionnement de ladite société, n’a donné de base légale a sa décision; il y a donc lieu d’informer
l’ordonnance querellée ; statuant a nouveau, il convient de dire que la demande en nomination d’un
administrateur provisoire de la société NACI n’est en [’état, nécessaire ; en sorte que les organes dirigeants de
ladite société demeurent toujours en fonctions... ».
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danger de la personne morale ont été confirmés et le juge a confié des taches précises a

I’administrateur intérimaire.
B. La mission de ’administrateur provisoire

Les administrateurs temporaires remplacent temporairement les managers en place,

méme les managers des sociétés du groupe??°. Ses pouvoirs?*°

sont définis par la décision de le
nommer. Il est de son devoir de prendre d’urgence les mesures nécessaires pour cumuler les
dangers qui menacent la société. Il doit également étre responsable de sa gestion quotidienne,

ce qui inclut évidemment la conduite du conservatoire.

La direction de ’entreprise met 1’accent sur I’acte de cession et I’acte de tutelle, puis se
posera la question de savoir si I’administrateur provisoire peut adopter 1’acte de cession pour
promettre I’avenir de 1’entreprise. La jurisprudence frangaise a pris une position délicate. Par
conséquent, tout dépend de la décision des intéréts de la société. Par exemple, un administrateur
peut louer 1’achalandage d’une entreprise lorsque la situation peut absorber les dettes de
’entreprise et respecter la date d’échéance®®!. De méme, selon la Cour supréme, les
administrateurs nommeés par le pouvoir judiciaire disposent de tous les pouvoirs que la loi

confére aux mandataires sociaux?32.

Mais le directeur général par intérim ne peut étre doté que de pouvoirs limités. Par
exemple, il ne peut pas prendre de décisions qui relevent de la compétence du parlement, telles
que la dissolution d’entreprises. Il ne faut pas oublier qu’il est le premier responsable de la
résolution de la crise et qu’il n’est qu’un dirigeant « intérimaire ». C’est pourquoi il doit étre
particuliecrement prudent s’il doit exécuter des dispositions engageant irrévocablement
I’entreprise, d’autant plus qu’il ignore souvent I’entreprise a la téte de laquelle il a été nommé.
En cas de doute, il souhaiterait vivement obtenir une autorisation spéciale de I’autorité judiciaire

qui I’a nommé.

Dans tous les cas, ’administrateur intérimaire®®® doit prendre certaines mesures pour

remédier a la situation de crise qui prévaut dans 1’entreprise. De toute évidence, des zones grises

229 Cass. com., 5 février 1985, JCP 1985, note VIANDIER Alain.

230 Par exemple « gérer et administrer la société avec les pouvoirs les plus étendus selon les lois et usages du
commerce » ou « pouvoirs les plus étendus attribués au président du conseil (et au conseil d’administration).
ZLAix-en-Provence, 2 juillet 1982, RJ com. 1983, p. 369, note DELEBECQUE Philippe.

232 Com., 6 mai 1986, Rev. Soc. 1987, p. 286, note GUYON YVves.

233 DIESBECQ Antoine, L’administration provisoire, solution d’actualité ? les questions de procédures, Le
Barreau de France, Dossier suite N° 343-3, 2010, p. 12-17. 1l faut noter que la mission de I’administrateur
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existent toujours dans sa mission. De plus, une intervention législative nous semble opportune
et nécessaire pour développer 1’agence dans le champ OHADA, car les mesures établies sont

largement déficientes, mettant ainsi en péril les droits des actionnaires.

Concernant la fin de la mission de 1’administrateur provisoire, 1’article 160-2 de
I’ AUSCGIE nous donne plus de précision en ces termes : « [...] la durée de sa mission laquelle
ne peut exceder six (6) mois, sauf prorogation décidée par la juridiction compétente a la requéte
de I’administrateur provisoire, les parties étant appelées. Dans sa demande de prorogation,
I’administrateur provisoire doit indiquer, a peine d’irrecevabilité, les raisons pour lesquelles sa
mission n’a pu étre achevée, les mesures qu’il envisage de prendre et les délais que nécessite
I’achévement de la mission. La juridiction compétente fixe la durée de la prorogation sans que
la durée totale de la mission ne puisse excéder douze (12) mois». A la lecture de cette
disposition, il est clair que le Iégislateur OHADA ne donne pas plus de précision sur les causes
précises qui peuvent susciter la révocation de I’administrateur provisoire. Mais 1’article 160-7
de I’ Acte uniforme?* met ’accent sur la légitimité de la demande introduite pour la révocation
de I’administrateur. Ce caractere 1égitime que veut le 1égislateur doit viser 1’intérét social et non
I’intérét égoiste des actionnaires. Il peut aussi étre révoqué pour manque de diligence tel

qu’évoqué par 1’arrét de la CCIAZ®,

«Enl’espéce, I’arrét de la CCJA a désigné un administrateur provisoire pour une société
sur une durée de 12 mois. Le gérant de ladite société a en retour demandé la révision de 1’arrét.
Par la suite, plusieurs incidents ont matériellement empéché 1’administrateur provisoire
d’exécuter sa mission. La mission fut alors prorogée pour la méme durée mais, arguant de
I’absence de ressources pour couvrir ses frais, I’administrateur ne parvint pas a accomplir sa
mission. Un associé demanda alors sa révocation pour refus de la mission. Une interrogation se
fitalors jour : sous quels motifs I’administrateur provisoire qui n’a pu effectuer sa mission peut-

il étre révoqué ? La CCJA y répond en relevant que si la mission de I’administrateur provisoire

provisoire prend fin, d’une fagon automatique, si le mandat qui a été confié a I’administrateur provisoire était d’une
durée bien déterminée et n’a été renouvelé, ou si encore le juge a expressément prévu que sa mission prendrait fin
avec 1’accomplissement d’un acte déterminé. D’une maniere générale, la mission de I’administrateur prendra fin
par la reconstitution d’organes sociaux indiscutables selon les régles appropriées a son initiative dés que cela
s’avérera possible. Avec la fin de la mission de ce dernier, se pose le probléme du quitus de sa gestion qui d’une
maniére générale lui sera donnée par les associés a I’occasion de 1’ Assemblée lui donnant décharge de sa mission
et, si tel n’est pas le cas, il appartiendra alors & I’intervenant de solliciter judiciairement le juge en assignant la
société pour obtenir quitus.

234 Art. 160-7 de I' AUSCGIE, « L’administrateur provisoire peut étre révoqué et remplacé selon les formes prévues
pour sa nomination. Tout associé peut obtenir en justice la révocation de I’administrateur provisoire si cette
demande est fondée sur un motif 1égitime ».

25 CCJA, 1 ch., 25 juin 2020, n° 241/2020.
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n’a pu étre convenablement exécutée, ¢’est en raison de la carence de ce dernier. Pour les juges,
dans la mesure ou I’administrateur provisoire n’a entrepris aucune diligence efficiente de nature
a obtenir le concours de ’Etat dans I’exécution de la décision de la CCJA, cette carence suffit
a emporter sa révocation. Les juges retiennent ainsi la carence de I’administrateur comme une
faute justifiant sa révocation par une décision de justice. Cette décision est a saluer en ceci

qu’elle contribue & enrichir le régime de I’administration provisoire en droit OHADA »?*®,

Finalement, on peut dire que les administrateurs, parfois qualifiés d’agressifs en raison
de la portée de leurs actions et de leur mode de constitution qui font partie des nombreuses
situations nécessitant 1’intervention d’un juge, sont néanmoins justifiés pour protéger les
intéréts de la société ainsi que la protection des actionnaires. L’administration provisoire est

une grande avancée pour les législateurs OHADA.

26 AYEWOUADAN Akodah, «Révocation de D’administrateur provisoire pour défaut de diligence »,
LaBaselextenso, L’ESSENTIEL Droits africains des affaires - n°® 05, 2021, page 4. CCJA, 1re ch., 25 juin 2020,
n° 241/2020
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Chapitre 2. La protection des actionnaires lors des assemblées

La vie sociale, surtout dans des groupes comme la société commerciale, exige de
travailler dans le méme sens pour le bien de tous. Cependant, il ne faut pas s’étonner qu’un ou
plusieurs individus tentent d’enfreindre cette régle. De nombreuses expressions se rapportent a
1’idée d’abus, et les manifestations d’abus liées aux événements d’entreprise sont variées®®’. Le
législateur OHADA n’a pas choisi une jurisprudence ou une construction doctrinale fondée sur
la pratique de 1’abus de droit. Il a été cependant établi les éléments du systéme juridique des
différentes manifestations d’abus dans 1’ Acte uniforme. C’est ce que nous avons I’intention de
révéler dans ce chapitre. Sans construction jurisprudentielle, I’incertitude triompherait de ces
expressions passionnelles, car méme dans son domaine de prédilection, le droit privé, I’abus de

droit n’est pas un concept simple pour les juristes, encore moins pour les profanes.

La comprehension de la protection des investisseurs minoritaires contre les actionnaires
majoritaires lors des assemblées dépend, d’une part, de la justesse de la notion d’abus de
majorité comme moyen de protection (Section 1), et du respect des intéréts sociaux comme

complément des moyens de protection (Section 2).
Section 1. Les limites de I’abus de la majorité dans la protection des minoritaires

Comme le concept d’abus de minorité, le concept d’abus de majorité est difficile a
définir. Avant d’aborder le fonctionnement du vote majoritaire (Paragraphe 2), il faut parvenir

a le definir (Paragraphe 1).

237 COURET Alain, « L’abus dans le droit des affaires, et plus spécifiquement ’abus et le droit des sociétés »,
Droit et Patrimoine, n°® 83, juin 2000, p. 66 et s. ; DONDERO Bruno, « Sociétés, droit des sociétés, dispositions
générales et communes, Gaz. Pal. 2012, n°® 41, p. 31 ; NURIT-PONTIER Laure, « La loyauté en droit des
sociétés », Actes pratiques et ingénierie sociétaire, Doctrine, mars 2011, n° 116, p. 6 ; TUAILLON Christophe,
« L’abus en droit des sociétés, vague concept ou vaste concept de protection », LPA, 10 mars 2004, n° 50, p. 4 ;
CORDELIER Emmanuel, L abus en droit des sociétés, thése, droit, Toulouse I, 2002 ; MOSSER Laurent, « L’abus
toléré : a la recherche d’une autorégulation », Gaz. Pal. 19 déc. 2009, p. 13.
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Paragraphe 1 : Les difficultés d’appréciation de la notion d'abus de majorité

Bien qu’en droit frangais I’abus de droit soit une création purement jurisprudentielle
destinée a sanctionner tout abus li¢ a I’exercice du pouvoir de vote majoritaire, I’AUSCGIE a
le mérite de préciser les contours de la notion (A) avant d’aborder les mesures protégeant les

minoritaires contre 1’abus de la majorité (B).
A. La difficile appréhension de la notion d’actionnaire majoritaire

La difficulté vient du fait que la notion d'actionnaire majoritaire est susceptible de
plusieurs acceptions. Selon Dominique SCHMIDT, I’actionnaire ou ’associé majoritaire est
celui qui détient 50 % de I’ensemble des parts sociales ou des actions d’une société?*®. Dans ce
cas, nous pouvons parler de la majorité absolue?®. Ce critére est le plus rependu en droit des
sociétés commerciales?®. En France par exemple, ’article. L233-1 du Code de commerce est
bien plus précis, énoncant que « lorsqu’une société posséde plus de la moitié du capital d’une
autre société, la seconde est considérée [...] comme filiale de la premiére »?1. La détention de
plus de la moitié du capital social d’une société confére la qualité de société mére?*2. Dans cette
premiére approche, 1’actionnaire majoritaire est celui qui posseéde la majorité du capital
social®*. Une autre approche peut étre retenue, celle d’un actionnaire détenant le plus de titres
sociaux sans qu’il détienne majoritairement les titres de la société. Cette détention majoritaire
est relative et se définit par rapport a la minorité?*. En réalité, cet actionnaire n’a nullement
besoin de détenir la majorité du capital social pour faire valoir son pouvoir®*. Car la réalité de

la vie sociale démontre que D’existence d’un «pouvoir politiquement majoritaire mais

238 SCHMIDT Dominique, « Les définitions du controle d’une société », RJ com. n° spécial, 1998, (nov), « la prise
de contrdle d’une société », p. 9, spéc., p. 10.

239 |bidem.

240 |bidem.

241 pour une appréciation critique de la définition retenue par le législateur francais, V. Jean GUYENOT, Les
participation d’une société au capital d’une autre société. Filiales et participations dans la loi du 24 juillet 1966 sur
les sociétés commerciales, in Aspects contemporains du droit des affaires et de ’entreprise. Etude a la mémoire
du doyen Pierre Azard, Ed. Cujas, Paris, 1980, p. 87.

22 MARAUD Olivier, Les associés dans le droit des entreprises en difficultés, LGDJ, Lextenso, 2021, p. 387

243 |bidem.

244 SCHMIDT Dominique, Le droit de la majorité dans les sociétés anonymes, thése, droit, Sirey, coll. Bibl. dr.
Com., Paris, 1970, spéc. n° 6 : « la notion de la majorité n’est qu’une notion relative non déterminée d’apreés le
capital, social, mais appréhendé par rapport a une minorité ».

245 |bidem. V. également, MARAUD Olivier, Les associés dans le droit des entreprises en difficultés, LGDJ,
Lextenso, 2021, p. 387
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246 est fréquente. Une forte dispersion du capital social suffit

mathématiquement minoritaire »
souvent a octroyer a I’actionnaire qui détient le moins de la majorité du capital social le pouvoir
de disposer de la majorité des droits de vote et de dicter la politique de la société?¥’. Cette
situation est récurrente dans les Sociétés anonymes cotées en bourse au sein desquelles

I’actionnaire principal détient 10 % du capital social®*®

. « Par ailleurs, 1’absentéisme chronique
des actionnaires au cours des assemblées générales, réguliérement dénoncé?*, ainsi que la
pratique des pouvoirs en blanc, peuvent conduire a conférer le pouvoir a I’actionnaire qui
détient une participation pourtant minoritaire dans le capital social. Raisonner en termes de
majorité des droits de vote apparait donc plus opportun »?*°, En termes de participation dans le
capital social, il serait intéressant de raisonner en termes de droits de vote. Un vote majoritaire

est le plus grand nombre de voix dans un scrutin®?,

La notion manque de précision et de ce fait, il est parfois difficile d’identifier les auteurs
de I’abus de majorité. Ce qui reste est la deuxieme définition. Aussi, la composition de la
majorité peut varier selon qu’elle doit étre simple, absolue ou conditionnelle. En bref, les
actionnaires de référence sont des actionnaires qui détiennent la majorité des droits de vote mais
pas nécessairement la majorité du capital. De méme, les actionnaires majoritaires dans une voix
peuvent se retrouver minoritaires dans une autre, quelle que soit leur participation dans

I’entreprise.

Apreés avoir défini la notion de grands actionnaires, quid de I'abus de majorité ?

246 MARAUD Olivier, Les associés dans le droit des entreprises en difficultés, op. cit., p. 387

247 |LUCAS Frangois-Xavier, L acquisition du pouvoir dans les sociétés en France, in « Le pouvoir dans les
sociétés ».

248 COZIAN Maurice, et al., op. cit., n° 2041, Jean GUYENOT, Les participation d 'une société au capital d une
autre société..., op. cit., p. 14.

29V, RIPERT Georges, Aspect juridique du capitalisme moderne, op. cit., p. 99.

20V, R. SINAY, « La définition comptable de la filiale et le droit des sociétés », in Mélanges en [’honneur de
Daniel Bastian. Droit des sociétés, Librairie Techniques, Paris, 1974, p. 305, spéc. n° 3 ; Jean GUYENOT, Les
participations d une société au capital d’une autre société..., op. cit., p. 14.; A. CONSTATIN, th. Op. cit., p. 45.
«ces deux phénomenes autorisent I’émergence d’une majorité politique, titulaire du pouvoir juridique dans la
société parce que maitresse des votes exercés en assemblées, trés inférieure a la majorité mathématique ou
technique qui regroupe plus de la moitié de vote existant dans la société ». Toutefois, il est vrai qu’« en principe,
la détention d’un vote majoritaire dans les assemblées des actionnaires implique une participation majoritaire au
capital social ». Dans les SA, cela est notamment la conséquence du principe selon lequel une action confére une
voix qui résulte de I’art. 225-122 du Code de commerce.

21 SCHMIDT Dominique, op. cit., n°® 6.
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B. La mesure de la notion de ’abus de majorité

Dans une SA, les déecisions de la majorité, tant qu’elles sont prises réguliérement,
s’imposent a la minorité. Si les dispositions 1égales sont respectées, les juges ne peuvent ni les
critiquer ni les amender?>?. Néanmoins, la loi prévoit la réparation de I’abus de la majorité du
pouvoir incarné par la majorité, ¢’est-a-dire la situation ou un actionnaire minoritaire fait appel

d’une décision abusive de I’actionnaire majoritaire.

Selon I’article 130, alinéa 2 de I’AUSCGIE, lorsque la majorité des actionnaires vote??

pour une décision qui est entierement dans leur intérét?®*, contraire aux intéréts de la minorité,
et que cette décision ne peut étre justifiée par les actionnaires, il s’agit d’un abus de la
majorité?®®. Ainsi, la clause stipule que 1’existence d’un tel abus est due a la conjonction de
deux facteurs, a savoir, le préjudice des intéréts de la société par les décisions prises et la

destruction des intéréts des actionnaires majoritaires par 1’inégalité entre les actionnaires.

Les intéréts sociaux qui constituent le concept central du premier élément ne sont pas
clairement définis par la loi. Tout au plus, I’ Acte uniforme relatif aux sociétés commerciales et
au groupement d’intérét économique n’est-il mentionné qu’aux articles 130, 131, 277, 298, 328

et 891.

Cependant, puisque la société est associée a I’idée de durée, I’intérét de la société dépend
de sa persistance et de sa prospérité. Ainsi, pour étre dans I’intérét de I’entreprise, toute décision
prise par les actionnaires doit viser le développement durable et la prospérité¢ de 1’entreprise.

Sinon, ce sera contraire aux intéréts de la société.

%2 TOE Souleymane, « La protection des actionnaires minoritaires en droit des sociétés commerciales OHADA,
art. inédit.

253 La premiére condition posée dans ’art. 130 AUSCGIE est le vote d’une décision par les majoritaires. Dans ce
contexte, I’absence d’un vote lors d’une assemblée générale ordinaire ou extraordinaire ne saurait établir I’abus de
majorité (absence d’élément d’appréciation). Conséquemment, la décision d’un conseil d’administration ou de
gérance ne saurait constituer un abus de majorité. Dans ces conditions, il n’existe pas d’abus de majorité en
I’absence d’une décision d’assemblée générale constatée par un proceés-verbal d’assemblée.

254 |_a décision des majoritaires doit étre en contradiction avec I’intérét social de I’entreprise : cette condition sera
remplie lorsque la décision prise portera préjudice a la situation financiére de la société, par exemple.

25 Art. 130 AUSCGIE. Le concept « intérét de la société » n’a pas de définition 1égale ; ce qui en fait un objet
juridique difficile a saisir. 1l sera donc fréquent que cette notion soit appréciée par les juges au cas par cas.
Cependant, il est évident que cette notion soit étroitement liée & la notion de [’affectio societatis. L affectio
societatis ou la volonté des actionnaires de participer au pacte social constitue une condition essentielle de validité
du contrat de société.
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Cependant, cette seule condition ne suffit pas, car un deuxiéme élément, la décision
adoptée ne viole pas 1’égalité entre les actionnaires, favorisant la majorité au détriment de la

minorite. Bref, cela compromet les droits des minorités.

Il existe de nombreux exemples ou le pouvoir sur les grands actionnaires peut étre

préjudiciable aux actionnaires minoritaires, tels que :

- Interdiction de conclure des conventions, en 1’occurrence 1’initiative du Président de
tirer a découvert, de donner des garanties ou d’étre avalisées par la société sans
’autorisation préalable du Conseil d’administration. Ce sont de véritables contrats avec

soi-méme et doivent étre particulierement surveillés.

- Lefait que la société apporte des garanties collatérales aux associés afin que ces derniers
puissent emprunter de I’argent. Si ’entreprise n’y a aucun intérét, il s’agit clairement
d’une décision qui altére les capitaux propres des actionnaires, puisque 1’intérét de

I’entreprise est compromis si le prét n’est pas remboursé.

- Les managers sont surpayés. L’assemblée générale des actionnaires peut voter pour le
gérant, qui est aussi une rémunération tres élevée pour les grands actionnaires.
Cependant, payer le double de vos revenus pour I’année peut étre considéré comme

excessif.

- Utilisation de procurations fournies par des actionnaires minoritaires pour voter aux
assemblées générales a des fins contraires sans rapport avec I’intérét de la société. Dans
ce cas, le dirigeant malhonnéte a trahi la confiance®®® des actionnaires minoritaires. Il
pourrait étre poursuivi®®” pour abus de pouvoir®® (la falsification de documents

concrétisant les pouvoirs conférés pourrait constituer un crime).

Rétention systématique des bénéfices : en matiére de décisions relatives a la répartition
des bénéfices des sociétés, 1’égalité est rompue en faveur des gros actionnaires si la décision de
reporter a nouveau les bénéfices alors que les réserves légales ont toujours été confiées.

L’entreprise ne justifiait aucun projet d’investissement et les fonds affectés a des comptes

256 |_eila BEN SEDRINE KETTANI, « La protection des actionnaires minoritaires en droit des sociétés anonymes
en droit marocain », International Reviewof Economics, Management and Law Research. p. 2 et s. Disponible sur
le site : https://revues.imist.ma/index.php/IREMLR/article/download/15422/10863.

257 |bidem.

258 TOE Souleymane, op. cit., p. 10.
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bancaires étrangers servaient a financer les activités de filiales appartenant a 1’actionnaire

majoritaire.

Si I’exercice du droit de vote est libre en principe, il ne doit pas étre abusé. Dés lors, en
cas d’intéréts illégitimes de la société, la décision de I’actionnaire majoritaire ne peut priver
’actionnaire minoritaire du droit a la distribution de dividendes, qui est la contrepartie de base
pour que I’actionnaire minoritaire participe au contrat de société, comme mentionné ci-dessus
dans l'article 4 AUSCGIE.

Ainsi, les moyens dont disposent les actionnaires minoritaires leur assurent une bonne
protection. Par conséquent, les dirigeants de I’entreprise doivent s’acquitter fidélement de leurs
responsabilités envers les actionnaires minoritaires et interdire aux majoritaires de prendre des
décisions qui violent les intéréts de I’entreprise et nuisent aux intéréts des actionnaires

minoritaires.

Les actionnaires minoritaires bénéficient de tous ces moyens en étant mieux informés

et en faisant valoir leurs droits dans 1’entreprise.
Paragraphe 2 : La sanction des abus de vote

La protection des minorités est un enjeu majeur du droit des sociétés. Cependant, des
risques peuvent découler d’une désapprobation abusive (A), d’un processus de vote a la
majorité (B) et d’une absence de décision injustifiée (C). ces différentes réalités sont des

occasions de sanction dans le processus de vote qu’il convient d’examiner
A. Une opposition excessive

Aux termes de larticle 4, alinéa2 de I’AUSCGIE, la création d’une société
commerciale doit étre dans 1’intérét mutuel des associés. A la lumiére de cette disposition, il
peut étre difficile de déterminer ce qui pourrait amener un actionnaire a s’opposer a une
opération importante pour 1’entreprise. Apres avoir discuté de I’abus de pouvoir, 1’étape

suivante consiste a étudier les éléments constitutifs de 1’abus de pouvoir?®°.

L’abus de pouvoir désigne les actes commis par les entreprises, ¢’est-a-dire en vertu de

I’autorité¢ de leurs auteurs, légale ou statutaire ou reconnue par autorisation spéciale. Les

29 Le terme « pouvoir » s’entend ici de I’ensemble des droits relatifs & I’administration et a la gestion de la société.
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dirigeants poursuivis doivent sciemment occasionner un risque anormal a la société pour étre
sanctionnés : le jugement doit donc étre cassé, afin de préserver le délit d’abus de pouvoir a
I’encontre des membres du directoire de la SA, y compris le fait que I’entreprise y ait un intérét.
Le fait que I’entreprise ait conclu le contrat de sous-traitance s’est limité a démontrer que la
réalité du risque €tait inhérente au contrat, et n’a pas recherché si les administrateurs avaient
délibérément exposé I’entreprise a des risques inhabituels?® dans le contrat a la date de

signature du contrat.

L’abus, en revanche, est caractérisé par le fait qu'un chef d’entreprise n’exige pas le

paiement de la livraison®®! d’une autre société dans laquelle il est intéressé.

Le président et les membres du directoire de la SA ont abusé de leur pouvoir. lls ont
contrdlé la société par I’intermédiaire de leurs mandataires ou ont agi dans leur propre intérét,
ce qui allait a I’encontre des intéréts de la société qu’ils dirigeaient 1également. Alors, qu’est-

ce qui constitue 1’abus de pouvoir ?

Premiérement, il doit étre clair que 1’élément matériel de 1'abus est double : il suppose
I’acte d’utilisation contre les intéréts de la société®®2. En parlant d’utiliser un acte, il convient
de noter qu’il peut impliquer un pouvoir ou des votes. Par pouvoir, nous entendons la
prérogative de gestion, d’administration ou de direction sanctionnée par un dirigeant, que ce
soit par action ou par omission. Les droits de vote sont des procurations?®® données aux
dirigeants par certains actionnaires chargés de les représenter aux assemblées générales ; en
utilisant ces procurations, les dirigeants peuvent utiliser les voix dont ils disposent. En ce qui
concerne I’utilisation contre les intéréts sociaux, il convient de noter que la simple utilisation
n’est évidemment pas suffisante, et qu’elle doit également nuire aux intéréts sociaux.

L’appauvrissement de la société, ou simplement le risque d’appauvrissement s’avere €tre une

260 Cass. Crim., 16 janv. 1989.

261 Cass. crim., 15 mars 1972.

262 COZIAN Maurice, VIANDIER Alain et DEBOISSY Florence, Droit des sociétés, Litec, 21° éd., 2001, p. 291.
23 1] s’agit des pouvoirs en blanc. Voir art. 225-106 C. com. Modifier par I’ordonnance n° 2010-1511 du
9 décembre 2010, art. 3. «III. — [...] pour toute procuration d’un actionnaire sans indication de mandataire, le
président de ’assemblée générale émet un vote favorable a 1’adoption des projets de résolutions présentés ou
agréés par le conseil d’administration ou le directoire, selon le cas, et un vote favorable a 1’adoption de tous les
autres projets de résolution. Pour émettre tout autre vote, 1’actionnaire doit faire un choix d’un mandataire qui
accepte de voter dans le sens indiqué par le mandant». Les pouvoirs en blanc sont remis au président de
I’assemblée générale qui doit les utiliser conformément a ce qui est prévu a Iarticle L 225-106 du Code de
commerce. Il ne peut pas utiliser ces pouvoirs en blanc dans un autre sens que ce qui est prévu par la loi.
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atteinte aux intéréts sociaux ; la perte de revenu, la perte de possibilité d’enrichissement est

encore une atteinte aux intéréts sociaux.

Deuxiémement, il convient de noter que sous les éléments psychologiques d’un crime,

264 est combinée avec la fraude spéciale®®. En cas de malveillance, une

la fraude générale
condamnation suppose que le dirigeant ait connu le caractére délictueux®® de son
comportement. Ici, I’insouciance et la négligence sont sanctionnées. Quant a 1’usage personnel,
il est a noter qu’il ne suffit pas que le dirigeant ait connaissance du crime, I’ Acte uniforme lui

impose également d’avoir un but précis, la recherche d’un gain personnel.
B. L’abus dans le processus de vote a la majorité

Comme la démocratie I’indique clairement, la majorité s’est avérée étre le mode de prise

de décision le plus juste, mais les grands actionnaires ne doivent pas abuser de leur pouvoir.

La conception du systéeme de société anonyme établit les principes de base de la
démocratie universelle. Les actionnaires agiront ainsi comme des personnes souveraines qui
nomment leurs représentants au sein du gouvernement d’entreprise. L’acquisition n’a été
réalisée qu’a la suite de I’obtention de la majorité des droits de vote. Cependant, le concept de

démocratie lui-méme a été critiqué.

Ainsi, certains voient la démocratie comme une dictature de la majorité. L’idéologie que
nous trouvons comme instrument de pouvoir dans une certaine forme de gouvernement appelée
démocratie est un esprit, un discours, une vision et une logique de groupe dirigé vers le groupe
qui les soutient et la société dans son ensemble. En d’autres termes, 1’idéologie est un moyen
par lequel un groupe accroit son pouvoir en accumulant force politique et soutien social.
Cependant, cette idéologie est une vision complétement unilatérale qui peut étre gravement mal
comprise. Mais ce qui la définit, c’est qu’elle se veut majoritaire et, a ce titre, elle s’impose
selon un énoncé et une logique comme une structure porteuse. C’est une dictature de la majorité,

mais la majorité dans cette idéologie est un pouvoir majoritaire instrumentalisé. Cependant,

264 ’usage de mauvaise foi.

265 ’usage a des fins personnelles.

266 | 'article 121-3 du Code pénal francais, dispose en son alinéa 3 : « il y a également délit, lorsque la loi le prévoit,
en cas de faute d’imprudence, de négligence ou de manquement a une obligation de prudence ou de sécurité prévue
par la loi ou le réglement, s’il est établi que I’auteur des faits n’as pas accompli les diligences normales compte
tenu, le cas échéant, de la nature de ses missions ou de ses fonctions, de ses compétences ainsi que du pouvoir et
des moyens dont il disposait». Voir également: SERIAUX Alain, « L’appréciation de la faute pénale
d’imprudence en droit frangais contemporain », Revue de science criminelle et de droit pénal comparé, n° 2, 2017,
p. 231-246.
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quand cela touche a I’influence d’un groupe sur un autre ou a la politique de la société, de ce

fait, il est question de violation des régles de la démocratie.

Mais, malgré toutes ces critiques, la démocratie est et reste la meilleure forme de
gouvernance, car clle garantit 1’égalité et élimine ainsi 1a discrimination dans la société. Mais

267 Alinsi, méme si les

une meilleure démocratie doit tenir compte des intéréts de quelques-uns
décisions sont prises démocratiquement a la majorité, les grands actionnaires ne peuvent pas

abuser du pouvoir qui leur est confié.

Le pouvoir majoritaire n’est pas le pouvoir absolu. Il y a donc des limites a 1’exercice
du pouvoir majoritaire. Les principaux actionnaires sont des représentants de 1’assemblée
générale des actionnaires, plutdt que des représentants de groupes d’actionnaires spécifiques. Il
va sans dire qu’il existe une relation entre les actionnaires d’une entreprise et le conseil

d’administration.
C. L’absence de décision injustifiée

Les droits de vote accordés aux actionnaires leur permettent de participer efficacement
a la prise de décision au sein de I’entreprise. Mais ce n’est pas la vérité. Pour mieux comprendre
le paradoxe des résultats attendus découlant de 1’absence de décision, nous caractériserons
d’une part I’absence de décision comme une objection abusive, et d’autre part, 1’objection

abusive a la décision sociale, qui reste essentielle.

Sans aucun doute, la caractéristique essentielle des objections abusives est 1’indécision.
En exercant leur droit de refus de vote, les actionnaires minoritaires expriment implicitement
leur obstruction a la prise de décision. Les actionnaires minoritaires empéchent 1’adoption des
décisions des actionnaires minoritaires sans motifs justifiés, ce qui constitue un acte illégal
d’abus de droit. Autrement dit, c’est une opposition abusive. Il convient de préciser que 1’abus
d’opposition ne peut étre implicite que si les actionnaires minoritaires exercent leur droit de
vote. En ce sens, seul le droit de vote permet aux actionnaires minoritaires d’exprimer leurs

intentions. Des lors, I’opposition ne peut étre imputée aux actionnaires sans vote préalable.

De ce qui précede, il semble que le délit d’abus de pouvoir des actionnaires ne puisse
étre établi qu’aprés un vote. L’abus de la dissidence dépend du résultat du vote, et si les

actionnaires minoritaires utilisent leur obstruction minoritaire pour bloquer avec succés une

267 Afin de ne pas favoriser des abus.
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décision, leurs raisons de s’abstenir de voter doivent étre examinées. En ce sens, il constitue un
abus de désapprobation si son vote est uniquement dans son intérét personnel, plutdt que de
privilégier I’intérét collectif de tous les actionnaires en refusant de voter. Que pouvons-nous

apprendre d’une opposition abusive aux décisions sociales fondamentales ?

Aux termes des dispositions de 1’article 131 alinéa 2 de ’AUSCGIE, «il y a abus de
minorité¢ lorsque, en exergant leur vote, 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 légitime ». Comme le montre cette disposition, un comportement
négatif est caractéristique de 1’abus des minorités?®®. Ce comportement inclut les actionnaires
bloquant les votes majoritaires requis pour une décision collective particuliére. A titre
d’illustration a cet égard, on peut noter le comportement des actionnaires qui, sans raison,
s’abstiennent de voter sur la transformation de I’entreprise. Toutefois, la transformation de la
société suppose la modification des statuts sous réserve des conditions de forme et de durée
prévues a ’article 181 de I’AUSCGIE?®. Il en va de méme pour une personne qui, pour des
raisons purement personnelles, renonce a voter pour décider du transfert du si¢ge social d’une
sociéte, et les difficultés rencontrées par la société dans ce sens espérent étre atténuées ; ticket
people. Il en est de méme de toute personne qui, sans argument sérieux, s’oppose
systématiquement a un vote de délibération dans le but de changer 1’objet social. Les situations
négatives doivent étre portées a notre attention conformément a ’article 131 de I’AUSCGIE

sur ’abus des minorités.

En ce sens, les abus de minorités ne sont sanctionnés que lorsque les actionnaires
minoritaires dépassent les conditions habituelles d’exercice des droits de vote. L’ampleur de
I’abus de la minorité réside donc dans la réunion déja tenue, au moment précis ou celle-Ci est
appelée a délibérer indépendamment de la nature de la réunion. La référence aux termes de
Iarticle 4 (2) de ’AUSCGIE?"® peut remettre en cause les incitations de nos actionnaires a plus

d’un titre a supposer que la réalisation d’une entreprise reste capitale voire conditionne la vie

28 CABRILLAC Michel, « De quelques handicaps dans la construction de la théorie de I'abus de minorité »,
Meélange offert a COLOMER André, Litec, 1993, 111, n° 6.

269 Art. 181 de ’AUSCGIE : « La transformation d’une société est I’opération par laquelle une société change de
forme juridique par décision des associés. La transformation réguliére d’une société n’entraine pas la création
d’une personne morale nouvelle. Elle ne constitue qu’une modification des statuts et est soumise aux mémes
conditions de forme et de délai que celle-ci. Toutefois, la transformation d’une société dans laquelle la
responsabilité des associés est limitée a leurs apports en une société par laquelle la responsabilité des associés est
décidée a I'unanimité des associés. Les délibérations prises en violation des dispositions du présent alinéa sont
nulles ».

210 « La société commerciale est créée dans I’intérét commun des associés ».
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de I’entreprise, ce qui peut étre assimilé a des actionnaires refusant de voter, craignant que
I’entreprise ne disparaisse. On constate que depuis lors, les droits de vote des actionnaires sont

devenus « une arme tranchante entre leurs mains ».
Section 2. L’intérét social, boussole de protection des minoritaires

Une décision majoritaire n’est pas un abus de pouvoir simplement parce qu’elle
contrarie une minorité. L’article 130 (2) de ’AUSCGIE retient deux critéres cumulatifs de
reconnaissance de I’abus de majorité : I’abus de majorité est caractérisé par les décisions prises
par les grands uniquement dans le but de bénéficier aux associés majoritaires au détriment des

autres actionnaires.

En d’autres termes, les éléments caractéristiques de la plupart des abus sont 1’atteinte

aux intéréts de la société et la violation de 1’égalité.
Paragraphe 1 : La notion d’intérét social

Les droits de vote doivent étre exercés dans I’intérét de la société. La Cour Supréme a
affirmé : accorder a un associé le droit de vote afin qu’il puisse 1’utiliser pour le bien commun

et non pour une qualification égoiste aux dépens de la majorité?’:,

On retrouve la notion d’intérét social dans divers articles de I’AUSCGIE?"2, mais le
législateur OHADA n’a pas clairement défini I’intérét social. Certains auteurs n’ayant pas
hésité a évoquer I’idée d’une « boussole »*” des sociétés ou d’une « norme supréme a laquelle
les acteurs de I’entreprise doivent s’assujettir »2’4. Cette notion d’intérét social renvoie a

I’intérét autonome de la société, autrement dit & son intérét propre.
A. Controverses doctrinales autour de la notion d’intérét social

En I’absence de définition juridique, plusieurs concepts s’affrontent dans la définition
de I’intérét social?’®. Le premier concept congoit 1’intérét social comme 1’intérét de la société.

C’est I'intérét d’une personne morale dotée d’une certaine autonomie, par opposition a un

271 Cass. Com. arrét n° 322 du 24/09/1999, Revue Juridique Tchadienne, 2002 ; p. 3

272 \/oir les articles 130 et 131 de ’AUSCGIE.

23 PIROVANO Antoine, La boussole de la société. Intérét commun, intérét social, intérét de I’entreprise ? 1997,
Recueil Dalloz, pages 189-202.

274 BENNINI Aida, Le voile de I’intérét social, thése de doctorat, 2010, université de Cergy Pontoise

275 Bérenger Yves MEUKE, « De I’intérét social dans I’AUSCGIE de ’OHADA », www.ohada.com ; Ohadata D-
06-24, p. 2.
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associe ou a un gérant. C’est ainsi que les Professeurs Maurice COZIAN, Alain VIANDIER et
Florence DEBOISSY disaient que les intéréts de la société ne se confondent pas forcément avec
ceux des actionnaires, qu’ils soient un investisseur majoritaire ou minoritaire ; les entreprises
ont des intéréts sociaux qui dépassent les actionnaires®’®. Les intéréts des personnes morales
sont ancrés dans la conception du systéme de I’entreprise, et 1’entreprise doit poursuivre ses

propres intéréts et avoir une organisation juridiquement autonome par rapport a ses partenaires.

Le deuxiéme concept est I’intérét social?’’, ¢’est-a-dire 1’intérét des partenaires?’®. 1l est
basé sur ’analyse des contrats d’une entreprise. Pour les tenants de cet argument?’°, la société
est née de contrats, et la raison en est le partage des profits?°. Il ressort de cet article que, d’une
part, I’objet social ne peut satisfaire que les intéréts des associés. D’autre part, il doit exister
une communauté d’intéréts entre les associés. En d’autres termes, les intéréts de 1’entreprise ne

peuvent étre que ceux des associes.

Dans ces conditions, celle-ci appelle la recherche du profit maximum, qui doit s’opérer
par la réalisation d’objectifs et non en dehors de toute activité sociale. A 1’époque, le bien
commun ¢était congu comme 1’obligation de chacun de respecter les intéréts de ses

partenaires?!. C’est cette approche des intéréts communautaires qu’ont adoptée les législateurs

OHADA.

Une troisieme notion considere 1’intérét social comme 1’intérét de ’entreprise. Les
partisans de la doctrine de 1’entreprise et les partisans de 1’analyse du systeme social voient
I’intérét social dans I’intérét social de I’entreprise elle-méme. Ainsi, les intéréts sociaux ne se
limitent pas aux seuls intéréts communs des partenaires, mais incluent également les intéréts

des salariés, des partenaires économiques et de I’Etat®®2. Dans ces conditions, ¢’est a la direction

216 COZIAN Maurice, VIANDIER Alain et DEBOISSY Florence, Droit des sociétés, 14¢ éd., Paris, Litec, 2001,
p. 175. « La notion de I’intérét social n’apparait dans la loi que de fagon détournée, notamment a propos des
pouvoirs des dirigeants ». Voici par exemple la formule de ’article 227 de I’AUSCGIE « Le gérant peut faire tout
acte de gestion de I’intérét de la société ».

217 Article 4 al. 2 de ’AUSCGIE.

278 Article 4 al. 2 de ’AUSCGIE.

279 SCHMIDT Dominique, Les conflits d’intéréts dans la société anonyme, op. cit., p. 11.

280 Art. 4 de ’AUSCGIE.

281 Nous savons que les investisseurs actionnaires (souvent minoritaires) sont souvent plus intéressés a maximiser
leurs profits a court terme qu’a assurer la pérennité des entreprises dans lesquelles ils investissent. Pour eux,
I’intérét social est entiérement la seule recherche du profit. D’autre part, pour les actionnaires entrepreneurs
(traditionnellement majoritaires), les intéréts sociaux reposent aussi avant tout sur le développement a long terme
de I’entreprise. Mieux encore, la communauté d’intéréts des associés suppose une €galité de traitement entre les
associés, prenant ainsi en compte les attentes légitimes des actionnaires investisseurs, qui représentent souvent une
minorité du capital social.

282 pAILLUSSEAU Jean, La société anonyme, technique d’organisation de [’entreprise, Sirey, 1967, p. 196.
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de trancher, alors qu’en adoptant la notion de contrat, seule 1’assemblée des associés peut

I’évaluer.

Cette approche offre une plus grande flexibilité, car elle peut réellement protéger la
sociéte anonyme en garantissant son fonctionnement et sa pérennité. La firme doit étre comprise
comme un ensemble d’instruments de capital et de travail destinés a assurer la production de
biens et de services. C’est I’intérét d’un organisme économique, le point de rencontre de
nombreux intéréts. Cette protection des intéréts par AUSCGIE suppose que ’entreprise soit
indépendante de chacun de ces intéréts particuliers. Ainsi, I’intérét de la firme ne protége pas
seulement les intéréts de la catégorie, mais protege également la firme elle-méme par sa
pérennité, sa stabilité et sa fonction ; cela semble logique puisque la protection de 1’intérét de

la catégorie passe par la protection de ces différentes sources d’intérét.

Il apparait alors nécessaire de considérer les intéréts sociaux comme des intéréts sociaux
dans le cadre de I’AUSCGIE. Mais quel est le role de I’intérét social ?

B. Le role crucial de ’intérét social défini par la loi uniforme

L’intérét social est un moyen efficace de protéger la société. Il peut résoudre les conflits
d’intéréts dans ’entreprise et il peut également contrdler la gestion de I’entreprise. D une
manicre générale, les conflits d’intéréts entre actionnaires sont a ’origine de la mauvaise
performance d’une entreprise. Cependant, ces derniers disposent de pouvoirs décisionnels qui

doivent étre utilisés dans ’intérét de la société?®.

L’abus d’un vote a la majorité découle souvent de conflits d’intéréts entre actionnaires
dans la distribution ou la mise en réserve des bénéfices. Par exemple, pour régler les conflits
d’intéréts lies a I’abus de majorité, 1’article 130 de I’AUSCGIE exige la prise en compte des
intéréts de la société. Les avantages sociaux contribuent également a une meilleure gestion de
I’entreprise. Aux termes de 1’article 159 de I’AUSCGIE, les associés qui s’estiment ignorants
de la gestion sociale, nonobstant toutes les informations qu’ils ont pu recevoir, peuvent
demander au tribunal une expertise de gestion afin d’éclairer les opérations de gestion qu’ils
jugent obscures. En droit des sociétés, les intéréts sociaux sont considérés soit comme les
intéréts des associés, soit comme les intéréts de la société. Cependant, nous pensons que

I’intérét social doit étre compris comme un intérét supérieur a celui des associés et ne doit pas

283 ’art. 454 de ’AUSCGIE.
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étre confondu avec I’intérét de la majorité ou de la minorité, ce qui est parfois méme le contraire.
Il est sage de considérer les intéréts de la société. Cette vision permettra le fonctionnement
normal et la pérennité de I’entreprise tout en faisant les réserves necessaires a la croissance de
I’entreprise. Or, I'intérét commun des associés, dont le but principal est de limiter 1’extraction
de bénéfices afin de protéger la minorité des associés, n’a pas de sens a nos yeux, car au

contraire, il nuit au fonctionnement et au développement durable de la compagnie?®*.

Les réserves bénéficiaires, tant décriées par les tenants du bien commun, s’avérent
favorables, car elles augmentent les fonds propres, ¢’est-a-dire les fonds propres de 1’entreprise.
Aussi, en réservant des bénéfices, I’entreprise pourra se financer. L’autofinancement, ¢’est-a-
dire les «plus-values nanties » que I’entreprise espere réaliser. Quels sont les partenaires

intéressés ?

L’article 1832 alinéa 1°" du Code civil énonce que la société est instituée par deux ou
plusieurs personnes qui conviennent par un contrat d’affecter a une entreprise commune des
biens ou leur industrie en vue de partager le bénéfice ou de profiter de I’économie qui pourra
en résulter. De ce texte, il ressort que le législateur assigne au contrat de société un but précis
qui est le partage entre associées du bénéfice réalisé par la société. Cette position est aussi prévue
par le législateur OHADA a I’article 4 alinéa 1*" de I’AUSCGIE. Par ailleurs, ’article 1833 du
Code civil dispose « toute société doit €tre constituée dans I’intérét commun des associés ». La
lecture de cette disposition amenerait a penser que la constitution de la société ne dépend pas
d’intéréts autres que ceux de chaque actionnaire. Les intéréts sociaux assurent le développement
durable de I’entreprise. C’est dans cette optique que les administrateurs intérimaires sont
nommes lorsque les opérations de 1’entreprise sont menacées. Les atteintes aux intéréts sociaux
ne sont pas les seuls éléments caractéristiques des majorités abusives. La violation de 1’égalité

est également caractéristique de 1’abus de la majorité.

284 BLONDEL Caroline et LANCRI Maria, « Intérét social élargi, raison d’étre et société a mission dans la loi
PACTE : la grande illusion ? », Rev. int. Compliance 2019, 142 ; LAPIN Raphael, « La reconnaissance de la notion
de raison d’étre des entreprises en droit. Une nouvelle occasion manquée pour le droit de ’entreprise », LPA
12 juin 2019, n° 145, p. 6 ; PORACCHIA Didier, « De I’intérét social a la raison d’étre des sociétés », BJS
juin 2019, n° 119, p. 40 ; URBAIN-PARLEANI Isabelle, « La raison d’étre des sociétés dans le projet de loi
PACTE du 19 juin 2018 », Rev. Soc. 2018, p. 623 ; URBAIN-PARLEANI lIsabelle, « L’article 1835 et la raison
d’étre », Rev. Soc. 2019, p. 575 ; TADROS Antoine, « Regard critique sur I’intérét social et la raison d’étre de la
société dans le projet de la loi PACTE », D. 2018, p. 1765 ; VIANDIER Alain, « La raison d’étre d’une société
(C. civ., 1835) », BRDA 10/19, inf. n° 30.
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Paragraphe 2 : Les mesures protectrices de I’affectio societatis

L’affectio societatis?® apparait comme le fondement d’un choix égal entre les contractants?®,

En effet, outre le conflit entre les droits de vote et les intéréts de la société?®’, la prémisse de
I’abus de droit de vote est I’existence de violations de 1’égalité entre les actionnaires?®®, En fait,
chaque actionnaire devrait penser a ses propres intéréts. A en juger par la formule
traditionnellement retenue par la jurisprudence®®, il apparait qu’une rupture d’égalité suppose
la satisfaction de deux conditions : avantage personnel pour certains actionnaires d’une part

(A), et préjudice d’autre part (B).
A. Lasubordination des intéréts catégoriels aux intéréts sociaux

Les actionnaires, en entrant dans la société, s’engagent a subordonner leurs intéréts

personnels & ceux de la société?®. C’est dans ce contexte que le pouvoir donné a la majorité

285 | EFEBRE Jean, « Les métamorphoses de la cause dans les sociétés », Lextenso, Petites affiches n° 1, p. 53. V.
MALINVAUD Philippe, MEKKI Mustapha et SEUBE Jean-Baptiste, Droit des obligations, 2019, LexisNexis,
p. 276 ; CAPITANT Henri, De la cause des obligations (contrats, engagements unilatéraux, legs), 1927, Dalloz,
p. 21 ; L. n° 2019-486, 22 mai 2019, relative a la croissance et a la transformation des entreprises : MORTIER
Renaud, ZABALA Bruno et DE VENDEUIL Sylvie, « La réforme du droit des sociétés par la loi PACTE », Dr.
sociétés 2019, étude 8 ; PORACCHIA Didier, « De I’intérét social a la raison d’étre des sociétés », BJS juin 2019,
n° 119w8, p. 40 ; LE NABASQUE Hervé, « A propos de la réforme de 1’article 1833 du Code civil », BJS
sept. 2019, n°® 120b5, p. 1 ; GICQUIAUD Emilie, « Focus sur I’intérét social et la responsabilité sociale des
sociétés : les standards de la loi PACTE », LPA 23 nov. 2020, n° 234, p. 13 ; N. NOTAT et J.-B. SENARD, avec
le concours de BARFETY Jean-Baptiste, rapp. L’entreprise, objet d’intérét collectif, 9 mars 2018, p. 49:
https://lext.so/0fywT2 ; MEKKI Mustapha, « Le projet de loi Macron et le nouvel article 1833 du Code civil :
quand la force du droit vient de la force des mots », Dalloz actualité, 1¢" déc. 2014 ; AMIAUD André, « L’affectio
societatis », in Aequitas und bona fides. Festgabe zum 70. Geburstag von August Simonius, Helbing und
Lichtenhahn, Bale, 1955, p. 2 et s. ; KADDOUCH Renée, « Au ceeur du contrat de société : 1’affectio societatis » :
Journ. Sociétés 2004/10, p. 12 et s.

286 MASSART Thibaut et alii, « Le droit des sociétés et la réforme des contrats, Acte pratique et ingénierie
sociétaire, n° 147, mai 2016, dossier 3 », LexisNexis, 110p. disponible sur: https://www.berton-
associes.fr/blog/droit-des-societes/interet-social-societe-loi-pacte/.

287 HOVASSE Henri, obs. sous Cass. com., 26 janv. 1993, n° 91-12567, Defrénois 15 déc. 1993, n° 35674,
p. 1455 ; BJS avr. 1993, n° 182, p. 482, note LE CANNU Paul ; HOVASSE Henri, La validité des sOretés
consenties entre sociétés groupées et le principe de l’autonomie patrimoniale, thése, droit, Rennes, 1974 ;
HOVASSE Henri, « Les cautionnements donnés par les sociétés et 1’objet social », Dr. & patr. mensuel 2001, n°
4,p. 76 et s. ; PORACCHIA Didier et MARTIN Didier, « Regard sur I’intérét social », Rev. sociétés 2012, p. 475 ;
PORACCHIA Didier, « De I’intérét social a la raison d’étre de la société », BJS juin 2019, n° 119, p. 40.

288 | a décision des majoritaires doit &tre en contradiction avec ’intérét social de I’entreprise : cette condition sera
remplie lorsque la décision prise portera préjudice a la situation financiére de la société, par exemple.

289 Cass. com., 3 juin 1986, n° 85-12118 : Bull. civ. IV, n° 116 ; Rev. sociétés, 1986, p. 585 ets., note Yves
GUYON. Dans le méme sens, v. égal. Cass. com., 9 avr. 1996 : Rev. sociétés, 1997, p. 81 et s., note BENAC-
SCHMIDT Francoise. Cette définition sera en outre reprise par la plupart des dictionnaires juridiques, v. not.
CORNU Gérard (dir.), Vocabulaire juridique, PUF, 2007, p. 36b-37a.

20 SCHMIDT Dominique, « De quelques conflits récents au sein des sociétés par actions », JCP E, 2021, 1087 :
la notion d’intérét social demeure au centre de nombreux litiges internes a la société ; SCHAPIRA Jean, « L’intérét
social et le fonctionnement de la société anonyme », RTD com. 1971, p. 957. Déja en 1971, I’auteur pouvait relever
que la recherche sur I’intérét social « souléve un probléme interdisciplinaire, celui des articulations entre le
raisonnement juridique et les techniques de gestion ». V. COURET Alain, « L’intérét social », CDE 1996,
p. 1; COURET Alain, « L’intérét social », JCP E 1996, n° 4, 1 ; BISSARA Philippe, « L’intérét social », Bull.
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n’est pas pour un gain personnel, mais pour la réalisation d’objectifs sociaux?®’. En cas d’abus
du pouvoir de vote par la majorité, le réle des juges est de controler la validité des résolutions
adoptées en fonction des intéréts de la sociéte et des intéréts des membres de la minorité. 1l est

donc question de savoir quelle est la raison de la recherche d’un gain personnel.

Les principaux actionnaires doivent donner la priorité aux intéréts sociaux de
I’entreprise lorsqu’ils prennent des décisions et ne peuvent rechercher des intéréts personnels.
Cette notion ne souléve pas de difficultés particuliéres en matieére d’abus de majorité. Ainsi, en

termes de composition des réserves, il peut s’agir de récompenser les gros actionnaires.

De méme, la Cour supréme a approuvé ’apport d’une partie des actifs a une société
constituée a cette époque, estimant que 1’avantage de la majorité était dans le poste de direction
attribué a la deuxiéme société?®2, Outre la subordination des intéréts des partenaires, il faut

comprendre la primauté des intéréts personnels.

Un intérét personnel est une condition préalable et un renvoi a toute juridiction. Non
seulement un partenaire ne peut pas représenter un autre partenaire devant un tribunal sans

interét personnel.

La revendication de I’intérét personnel du demandeur est caractéristique du contentieux
subjectif. Elle traduit I’idée qu’en principe personne n’est autoris¢ a défendre les intéréts

d’autrui, notamment les intéréts collectifs?®3, A cet égard, il doit &tre clair que la défense de la

ANSA juill. 1999, communication n° 3008 ; Rev. sociétés 1999, p.5; URBAN Quentin, « La communauté
d’intéréts, un outil de régulation du fonctionnement du groupe de sociétés », RTD com. 2000, p. 1, spéc. p. 23 ;
DION Nathalie, « 2001. Entreprise, espoir et mutation », D. 2001, p. 762. V. GROSSI Isabelle, « L’intérét social
élargi, quel(s) intérét(s) », Journal des sociétés civiles et commerciales, 2019, n° 172, p. 13 ; DAIGRE Jean-
Jacques, « De la finalité de la société », Banque et droit 2018, n° 178 ; PAILLUSSEAU Jean, « Entreprise et
société. Quels rapports ? Quelle réforme ? », D. 2018, p. 1395 ; adde Terra Nova, « L’entreprise contributive —
21 propositions pour une gouvernance responsable », proposition de loi n® 476, 6 déc. 2017, Entreprise nouvelle
et nouvelles gouvernances. Et sur les conséquences a envisager en droit des sociétés si les concepts d’entreprise et
de société devaient étre mélangés : SCHMIDT Dominique, « La société et I’entreprise », D. 2017, p. 2380. Pour
une vision de droit comparé, v. récemment H. Fleischer, « Comparing Unternehmens interesse and Intérét Social :
A Guided Tour through Last Century’s Corporate Law History in Germany and France », RTDF 2018, n° 4, p. 15.
Pour une synthése : v. Le Club des juristes, « Le role sociétal de 1’entreprise. Eléments de réflexion pour une
réforme », avr. 2018.

21 CE, ass., avis, 14 juin 2018, nos 394599 et 395021. V. DUPICHOT Philippe, « Derriére I’intérét social : la
cause », BJS mai 2015, n° 113, n° 5, p. 260 ; Cass. com., 23 sept. 2014, n° 13-17347 ; Cass. com., 2 nov. 2016, n°
16-10363 : D. 2016, p. 2335, obs. LIENHARD Alain ; D. 2017, p. 1996, obs. CROCQ Pierre ; JCP E 2017, 1111,
note JULLIAN Nadége ; JCP N 2017, 1107, note RAVEL D’ESCLAPON Thibaut ; Dr. sociétés 2017, n°® 3, note
HOVASSE Henri ; Banque et droit 2017, nos 1-2, p. 63, obs. RONTCHEVSKY Nicolas ; RIDA 2017, n° 92 ;
RD bancaire et fin. 2017, n° 74, obs. LEGEAIS Dominique ; Cass. com., 8 novembre 2011, n° 10-24438.

292 Cass. Com. 24 janvier. 1995, Defrénois 1995 p. 690, note HONORAT Jean.

293 Tribunal d’arrondissement de Luxembourg, jugement n° 80723 du 10 juin 2004 ¢/ Etat du Grand-Duché de
Luxembourg, 09/05/2020. Disponible sur le site www.justice.public.lu consulté le 19/01/2022 a 15 h 40 min.
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collectivité (ou de ceux qui ne peuvent défendre leurs intéréts personnels par I’intermédiaire de
leurs représentants®®*) est généralement confiée & I’organe de 1’Etat, la Couronne. En ce qui
concerne les intéréts susceptibles d’étre attaqués, il est souvent jugé que ces intéréts, qui doivent
étre appréciés a la date de 1’appel, ne peuvent dépendre de circonstances ultérieures susceptibles

de rendre I’appel sans objet.

Comme pour toutes les requétes irrecevables, le défaut d’intérét peut étre invoqué dans
tous les cas. De plus, il est important de noter que pour pouvoir poursuivre le tribunal, un
partenaire doit se faire du mal afin que 1’issue de la poursuite soit en sa faveur personnelle®®.

Cela s’applique également aux personnes morales.

Ainsi, les syndicats et associations peuvent agir en leur nom propre par I’intermédiaire
de leurs représentants légaux : par exemple, ces représentants défendront les intéréts personnels
d’une association dont la réputation de personne morale sera assurée. Le demandeur lui-méme
a besoin de cette condition, et le défendeur en a également besoin. Cette situation ne pose pas
de probléme lorsque le droit d’action est invoqué par une personne (notamment une personne
physique) qui prétend que ces droits (substantiels) ont été méconnus : ce faisant, la personne
justifie un acte d’intérét personnel et immédiat?®®. A contrario, elle peut survenir lorsqu’un
groupement se donne pour mission de défendre un intérét a caractére général, c’est-a-dire un
intérét collectif (le « collectif » en cause ne va pas treés loin), et entend saisir la justice en cas de
dommage. Dans ce cas, les conditions d’intérét personnel et direct ne sont pas remplies et de
telles actions doivent en principe étre exclues. De méme, la présence d’intéréts personnels

s’étend a un certain nombre d’interdits?®’.

294 COURET Alain et LAUDE Anne, « A la recherche du Jus fraternitatis », in Mélanges en ["honneur de Jacques
Mestre, 2019, LGDJ, p. 284 ; JAMIN Christophe, « Plaidoyer pour le solidarisme contractuel », in Etudes offertes
a Jacques Ghestin. Le contrat au début du XXI¢ siécle, 2001, LGDJ, p. 441 ; Mazeaud Denis, « Loyauté, solidarité,
fraternité, la nouvelle devise contractuelle ? », in L avenir du droit. Mélanges en hommage a Frangois Terré, 1999,
Dalloz, p. 609 ; JAMIN Christophe et MAZEAUD Denis (dir.), La nouvelle crise du contrat, 2003, Dalloz ;
GRYNBAUM Luc et NICOD Marc, Le solidarisme contractuel, mythe ou réalité ?, 2004, Economica ; J. Ghestin,
Cause de I’engagement et validité du contrat, 2006, LGDJ, p. 575. MAZEAUD Denis, « Loyauté, solidarité,
fraternité, la nouvelle devise contractuelle ? », in L avenir du droit. Mélanges en hommage a Frangois Terré, 1999,
Dalloz, p. 609 ; MOUIAL BASSILANA Eva, Du renouveau de la cause en droit des contrats : Essai de mise en
lumiere d’une cause objective du contrat, these, droit, Nice, 2003, p. 621 et s.

2% CHAINAIS Cécile, FERRAND Frédérique et GUINCHARD Serge, Procédure civile, Dalloz, 2009, p. 41.

2% COUCHEZ Gérard, Procédure civile, Dalloz, 1998, p. 93.

297 CHAINAIS Cécile, FERRAND Frédérique et GUINCHARD Serge, op. cit., , p. 41.
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Premierement, en principe, les particuliers ne peuvent intenter une action en justice dans
I’intérét public, celle-ci sera défendue par un procureur de la République ou tout organisme
habilité a cet effet.

Deuxiémement, on ne peut pas en principe défendre des droits individuels au nom
d’autrui : les actions sont personnelles comme les intéréts sont personnels. C’est ce qu’enseigne
I’adage « Nul ne plaide par procureur »2%, Bien entendu, cela n’interdit pas de confier & un tiers
le soin d’agir en justice en son nom en vertu d’un contrat ou d’une autorité légale ou judiciaire.
Dans ce cas, les intéréts sont évalués par le représentant lui-méme. C’est ce qu’on appelle la
représentation. Et toute personne peut autoriser d’autres, par contrat (mandat conventionnel), a

agir en son nom. Quelle est la punition pour le manque d’intérét personnel ?

En ce qui concerne le calendrier, il est important de noter que les intéréts sont calculés
le jour du début du programme?®°. En ce qui concerne les intéréts susceptibles d’étre attaqués,
il est souvent jugé que ces intéréts, qui doivent étre appréciés a la date de 1’appel, ne peuvent

dépendre de circonstances ultérieures qui pourraient rendre ’appel sans objet®®.

Quant a la position des juges, il est a noter que certains jugements accordent au juge du
fond la primauté du gotit, mais dans d’autres cas la Cour de cassation exige que la décision soit
motivée par la présence ou 1’absence d’un intérét, controlant 1’application de ’article 31 du
NCPCCSAC (les jugements ayant erronément reconnu un défaut d’intérét®®!, ou, a l’inverse,

erronément reconnu 1’existence d’un intérét3??, ont ainsi été infirmés®?).

2% Cette regle constitue a priori le premier obstacle a I’introduction des "class actions" dans notre systéme
judiciaire. Ainsi, on peut soulager une ou plusieurs classes de la société en abrogeant 1’adage selon lequel «
personne n’est défendu par un procureur », et le pouvoir judiciaire, premier vecteur d’échange de la justice, peut
répondre aux exigences de la justice distributive. Le pouvoir judiciaire lui-méme peut-il venir en aide aux classes,
non pas en exergant une simple jurisprudence législative, comme on le suppose souvent, mais en s’attaquant aux
caractéristiques générales et forgées des membres de chaque classe, en apportant immédiatement et spécifiquement
I’aide de remédes communs qui sont bons pour tous ? Voir GLENN Patrick, « A propos de la maxime « nul ne
plaide par procureur » », RTD civ. 1987, n° 1, janv.-mars 1988. Cité par NDOUBAY O Didier, La class action,
Mémoire de Master Nancy |1, 2002. Cette maxime fonctionne trés largement, bien qu’implicitement, en interdisant
le soutien de tiers et en punissant I’absence de partis. A cet effet, la représentation 1égale est devenue indispensable.
Cependant, ce probléme n’est pas insurmontable. Certes, le contexte a radicalement changé depuis I’époque
révolutionnaire, lorsque les contraintes des intermédiaires ont conduit a ne pas accepter toute forme d’action
collective. La maxime (qualifiée d’archaisme procédural) n’interdit pas la représentation dans 1’action (1’ordre du
jour) ; chacun peut autoriser contractuellement un autre a agir a sa place, parfois la représentation légalement
mandatée, comme c’est le cas de la représentation des créanciers en droit du recours collectif.

2% Cass. 1° civ, 13 févr. 2003.

300 Cass. 2¢ civ. 6 mai 1998.

301 Cass. Com., 6 juin 1984.

302 Cass. Com., 6 juin 1984.

303 Cass. 2¢ civ. 25 nov. 1987.
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Par ailleurs, le régime des fermetures inadmissibles dérivées du manque d’intérét met
en lumiére le droit commun des fermetures inadmissibles et des déclarations d’office. En ce qui
concerne le droit commun de I’exception d’irrecevabilité, il convient de rappeler que, comme
pour toutes les exceptions d’irrecevabilité, le défaut d’intérét peut étre invoqué dans tous les
cas sauf s’il est possible pour le juge d’ordonner des dommages-intéréts a ceux qui autrement

t304

se seraient abstenus de retarder I’action prévue le plus tot™". De méme, parce qu’elle constitue

une levée d’irrecevabilité, la demande doit étre acceptée sans que celui qui I’invoque ait a

305 306

motiver son recours®”. Dans le proces-verbal, il convient de préciser que le juge®™ peut toujours
rouvrir d’office une exception d’irrecevabilité pour défaut d’intérét. Cependant, on pourrait
reprocher au juge de ne pas I’avoir®®’ fait. Pour lui, c’est une capacité simple®®. En outre, il

convient de noter que 1’abus des minorités n’est pas injuste.
B. L’appréciation du préjudice aux actionnaires minoritaires

La diffusée des fausses informations par les dirigeants peut avoir des conséquences sur
la société. Lorsque la désinformation s’est propagée, la société est la victime avant d’en assumer
la responsabilité. S’il prospére, la diffusion d’informations décrivant des conditions de
surcharge lui portera clairement préjudice en faisant fuir les investisseurs et les fonds. En
revanche, si I’information diffusée est trop optimiste, I’entreprise ne sera pas biaisée lors de sa
diffusion, mais lors de la révélation de la breche. Dans les deux cas, une indemnisation est
disponible, et la chambre criminelle admet que le délit de fourniture ou de publication de
comptes annuels d’entreprise inexacts et de diffusion d’informations fausses ou trompeuses
cause un préjudice direct a I’entreprise concernée®®®. Dans un arrét du 14 septembre 2007, la
Cour d’appel de Paris a jugé que la divulgation d’anomalies comptables avait fait perdre
confiance aux partenaires économiques de Regina Rubens et la société a accéléré son reglement
judiciaire ultérieur. Selon elle, le défaut de crédit ainsi constaté justifiait I’octroi de 100 000 €31
de dommages et intéréts. Plus récemment, dans un jugement du 31 octobre 2008, le méme

tribunal a confirmé la condamnation d’un dommage symbolique de 1 € pour le préjudice moral

304 \Voir art. 123 du NCPCCSAC.

305 Art. 124 du NCPCCSAC.

306 Art. 125 du NCPCCSAC.

307 Cass. 2e civ, 5 mai 1982

308 Cass. 2e civ, 10 juillet 1992.

309 Cass. com., 11 juill. 2000 : JCP E 2000, p. 1806, n° 5, obs. VIANDIER Alain et CAUSSAIN Jean-Jacques,
RJDA 2000, n° 1120. Cass. crim., 29 nov. 2000 : Bull. Joly 2001, p. 407, note critique J.-D. BELOT et DEZEUZE
Eric.

310 CA Paris, 9¢ ch. sect. B, 14 sept. 2007, RUBENS Regina, « La responsabilité civile de droit commun au secours
des petits actionnaires ? », J.-B. Lehnof, Lexbase hebdo n° 276.
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subi par la société®!. Une société est une personne morale ayant ses propres intéréts, mais aussi
de nombreuses institutions agissant en son nom. Dés lors, sa qualité de victime dont les intéréts
sociaux ont été 1ésés ne I’empéche pas d’étre tenue pour responsable des actes de ses

représentants®*2,

La diffusion d’informations erronées peut entrainer une perte de valeur du titre. Si
I’information est fausse et pessimiste, le cours du titre baisse alors qu’il devrait monter, et en
principe remonte lorsque I’information correcte apparait et que le cours monte tout droit. Si
I’information est fausse de manicre optimiste, le prix d’un titre augmente lorsqu’il devrait
baisser, et baisse en principe lorsque 1’information correcte revient. Dans les deux cas, les
actionnaires peuvent perdre de I’argent s’ils vendent trop bon marché ou achétent trop cher par
rapport a la valeur. Selon les exigences classiques de la responsabilité civile, pour réparer un
tel dommage, les actionnaires doivent déterminer la nature personnelle du dommage et
déterminer son étendue, et les réponses apportées par plusieurs jugements récents devraient

contribuer a faciliter cela.

Les actionnaires qui subissent des dommages du fait de la diffusion de fausses
informations sont plus susceptibles d’intenter des poursuites individuelles, de sorte que
I’existence de dommages personnels doit étre prouvée et la preuve d’'un dommage particulier,

par opposition aux dommages affectant les biens de I’entreprise®!3. Ce dommage doit constituer

811 CA Paris, 9% ch. sect. B, 31 oct. 2008, Sidel : Rev. Soc. 2009, note DAIGRE Jean-Jacques ; Bull. Joly
Bourse 2009, n° 1, p. 28, note DEZEUZE FEric.

312 SCHILLER Sophie, « I’actionnaire plus facilement indemnisé en cas de diffusion d’une information erronée»,
Petites affiches,2010, n° 181, p. 4. Un autre obstacle & I’admission de la responsabilité des entreprises pour les
dommages causés par la diffusion de fausses informations est le principe plut6t étrange de reconnaitre la
responsabilité civile des entreprises envers leurs actionnaires. La société a le statut de personne morale, et le tiers
peut supporter la responsabilité contractuelle et la responsabilité délictuelle. En revanche, invoquer son devoir
envers ses propres actionnaires est d’autant plus troublant que I’existence de la personnalité juridique n’empéche
pas de constater le lien extrémement étroit entre 1’entreprise et ses actionnaires. Plusieurs arréts d’appel, ainsi
qu’un arrét rendu par la Cour supréme, tiennent les sociétés responsables envers leurs actionnaires en vertu du titre
21, article 1382, du Code civil. Tous ces verdicts ont a voir avec la publication de fausses informations. CA Paris,
25e ch. sect. B, 26 sept. 2003, Flammarion, op. cit. ; CA Colmar, 1er ch. civ., 14 oct. 2003, Eurodirect Marketing,
confirmé en cassation : Bull. Joly Bourse 2004, § 89, p. 466, note DOLIDON Guillaume ; RTD com. 2004, p. 567,
note RONTCHEVSKY Nicolas ; Dr. et patr., nov. 2004, p. 92, note PORACCHIA Didier ; Cass. com., 22 nov.
2005, op. cit. ; Les « investisseurs » sont tous ceux « actuels et potentiels, qui placent leur épargne dans les
sociétés ». BOIZARD Maryline, « Les nouvelles obligations d’information des dirigeants envers le marché », Rev.
Soc., 2003, p. 795, alors que la qualité d’actionnaire suppose une présence établie et actuelle dans la société.

313 Cass com., 28 juin 2005 : LPA 11 oct. 2005, note BARBIERI Jean-Francois ; Bull. Joly 2006, p. 80, note
MASSAI-BAHRI S.
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314

une violation des droits propres des associés®'* méme s’il est causé par tous les associés®™. Les

juges ont réaffirmé a maintes reprises ce principe.

Les violations de I’égalité présupposent également un préjudice a tous les partenaires.
Lorsque les majoritaires abusent de leur pouvoir, les minoritaires peuvent subir un préjudice, et
le préjudice peut étre uniquement que les petits actionnaires ne bénéficient pas des avantages

obtenus par les actionnaires majoritaires.

Cependant, la preuve du dommage est essentielle et, selon le principe de bonne foi dans
les relations contractuelles, la preuve incombe a 1’actionnaire minoritaire. Bien que les
juridictions ordinaires de ’OHADA n’aient pas encore eu 1’occasion de se prononcer sur ce
point, 1’abus de majorité est notamment susceptible de recours, a ’instar de la jurisprudence

frangaise. La définition donnée par la loi uniforme, les faits de 1’actionnaire majoritaire :

- D’adoption de résolutions d’attribution d’indemnités de fonction aux

administrateurs ou de sur rémunérations aux dirigeants de sociétés ;
- décider d’assumer les responsabilités des filiales dans lesquelles il a un intérét ;

- décider d’assumer les responsabilités de filiales dans lesquelles ils ont également
un intérét ;
- autoriser les entreprises dans lesquelles elles ont un intérét a conclure des

accords dans des conditions défavorables a I’entreprise ;

- la décision accordéon d’exclure les actionnaires minoritaires de la société, s’il

ne s’agit pas d’une raison nécessaire a I’existence de la société ;

- approbation du contrat de I’entreprise pour louer son fonds de commerce unique

a une autre entreprise dans laquelle ils sont intéressés ;

- soit en distribuant des bénéfices aux réserves spéciales et en refusant de les

distribuer ou en les reportant d’un exercice a 1’autre en les distribuant aux

314 yyes GUYON, Droit des affaires, t. 1, Droit commercial général et Sociétés, 12e éd., 2003, Economica, n°
462, p. 505.

315 En ce sens, B. Bouloc, «Le dommage réparable en matiére d’abus de biens sociaux au titre de [’action civile
individuelle», note ss Cass. crim., 13 déc. 2000, Rev. sociétés 2001, p. 394 et s., Cass. com., 19 avr. 2005, n° 02-
10256, Cass. com., 9 oct. 2007, n° 04-10382, Cass. crim., 13 déc. 2000 : Rev. sociétés 2001, p. 339. Cass. civ.,
26 nov. 1912 : DP 1913, I, 377, note Thaler.

88



réserves, la encore au détriment des bénéfices des actionnaires minoritaires qui

avaient des raisons d’attendre une telle distribution.

Les ressources dont disposent les actionnaires minoritaires leur assurent une bonne
protection. Par conséquent, les dirigeants de I’entreprise doivent s’acquitter fidélement de leurs
responsabilités envers les actionnaires minoritaires et interdire aux grands actionnaires de
prendre des décisions qui violent les intéréts de I’entreprise et nuisent aux intéréts des

actionnaires minoritaires.

Les actionnaires minoritaires bénéficient de tous ces avantages en acquérant une

meilleure connaissance de leurs droits dans la société.

Par ailleurs, toujours dans le cadre de la protection des actionnaires minoritaires, le
Iégislateur communautaire prévoit des sanctions pour punir ceux qui abusent des droits des

actionnaires.

89



CONCLUSION DU TITRE 1

Les droits des minoritaires dans I’espace OHADA n’ont pas atteint un état stable et
définitif. Ils sont une création continue de la loi et de la jurisprudence. Il n’est pas exclu qu’a
I’avenir les intéréts des actionnaires minoritaires soient davantage mis en avant qu’aujourd’hui.
Jusqu’a présent, la loi et la jurisprudence ont tenté de les protéger vis-a-vis des risques inhérents
a celles-ci dans la plupart des structures. Mais souvent, la meilleure facon de les protéger est
qu’ils soient conscients du bien collectif. Et pour que les minorités soient considérées, il faut

qu’ils soient actifs dans les organes de prise de décision.

L’assemblée générale des actionnaires est I’organe de décision le plus important dans
les SA. Elle constitue le lieu ou s’exprime et se prépare la volonté de la société. Pour assurer
une collaboration active et efficace dans la prise de décision aux assemblées, les partenaires
doivent étre en mesure de comprendre facilement les conditions de vie sociale et les préférences
politiques des dirigeants. Consciente de ce probléme, ’OHADA donne a tout partenaire le droit
d’accéder a I’information, sans distinction entre partenaires majoritaires ou minoritaires dans
I’échange de documents sociaux. Les actionnaires ont le droit d’étre informés a tout moment.
Compte tenu de ces dispositions, un actionnaire peut, a tout moment pour son information et
dans I’intérét de la société, consulter certains documents au siége social, ou poser des questions
écrites aux préposés de la société, sur tous les faits susceptibles d’altérer la continuité de

I’exploitation.
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TITRE 2. LES INSUFFISANCES DE LA MISE EN (EUVRE DES MOYENS DE
PROTECTIONS

Il est indéniable que la série de mesures prises pour protéger les droits des actionnaires
est sans aucun doute une étape trés louable vers ’objectif d’attirer les investissements et la
compétitivité économique de 1’Afrique. Cependant, en 1’état actuel du droit, de nombreuses
zones d’ombre subsistent dans [’effectivité de la protection du droit des assemblées
d’actionnaires (Chapitre 1). En effet, de nombreuses difficultés ne permettent pas a cette

derniére de s’assurer de 1’adéquation de ses prérogatives (Chapitre 2).
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Chapitre 1. La mise en ceuvre difficile des droits des actionnaires minoritaires lors des

assemblées

Seul un contréle efficace, rapide, continu et efficient peut véritablement et absolument
protéger les actionnaires minoritaires. Mais ce n’est généralement pas le cas. En effet, les
acteurs se heurtent la plupart du temps a une myriade d’obstacles, dont certains constituent des
contraintes normatives ou factuelles. Cependant, la difficulté pour les actionnaires minoritaires
d’exercer leurs droits a I’assemblée est surtout liée au faible degré de participation (Section 1)

représentation des actionnaires (Section 2).
Section 1. Les lacunes liées a la faible participation des actionnaires minoritaires

Précisons d’emblée qu’il s’agit de la participation des actionnaires a la prise de décision
collective, obligation imposée par Iarticle 125 AUSCGIE?!, Pour ce faire, ils doivent se réunir
en « assemblées » oU ils exerceront effectivement leurs prérogatives de contrdle et de direction
geénérale®'’. Le probléme vient du fait que la législation OHADA ne préserve valablement la
présence ou la représentation aux assemblées (Paragraphe 1) que comme mode de prise de
décision collective. Cependant, le systéme de vote par correspondance peut renforcer les droits
des actionnaires. Aussi, a notre avis, I’indifférence aux moyens de télécommunication constitue

une limitation sévére de cette représentation (Paragraphe 2).
Paragraphe 1 : La faible participation aux assemblées

La démocratie actionnariale de 1’assemblée générale des actionnaires s’améliore de jour
en jour. C’est pourquoi tout actionnaire peut exprimer son avis sur l’ordre du jour de
I’assemblée générale sans étre présent en personne. Le vote par correspondance (A) ou par

visioconférence (B) est essentiel dans la gouvernance d’entreprise. Son évolution permet aux

316 Cet article dispose, en effet, que « sauf disposition contraire du présent Acte uniforme, tout associé a le droit
de participer aux décisions collectives. »

317 GUYON Yves, Droit des affaires, droit commercial général et sociétés, Tome 1, Economica, 8¢ éd. 1994, p.
295.
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actionnaires d’exercer plus efficacement leurs droits de participation lorsqu’il s’agit d’une prise

de décision sociale®!®,
A. La pratique des votes par correspondance

Selon Jean-Baptiste LHUILLIER, certains voient dans chaque nouveau droit accordé
aux actionnaires minoritaires, notamment dans chaque nouveau droit de participation
électronique, une avancée qualifiée de démocratique®'®. L’expression des actionnaires résidant
a I’étranger est vouée a étre renforcée, et si le vote sur papier reste la régle, c’est le principal

motif de non-participation®?,

La question du vote a distance ou physique est un enjeu clé dans le contexte
d’internationalisation des marchés financiers et de la volonté constante des investisseurs de

participer en tant qu’actionnaires des sociétés dont ils souscrivent au capital®?.,

Le vote par voie électronique ou par correspondance offre aux actionnaires, notamment
non-résidents, qui n’ont pas I’intention d’assister personnellement a 1’assemblée générale, un
moyen attractif de s’exprimer sur la gestion sociale et de participer a 1I’expression de la volonté
collective®??, Le role du prestataire, particuliérement de la banque, n’est pas seulement
d’informer 1’actionnaire d’une assemblée a venir, mais aussi de lui transmettre toutes les
informations le concernant et nécessaires au matériel de vote d’expression a distance, et enfin

renvoyer ce vote devant 1’assemblée générale3?® des actionnaires.

En outre, cela permettra a 1’entreprise®* d’

¢conomiser beaucoup d’argent. Cette
réforme facilite la flexibilité dans la prise de décision et I’acces aux quorums. Cependant, une
augmentation du quorum est un signe positif pour les actionnaires individuels et méme les

actionnaires®?® minoritaires. De plus, permettre aux actionnaires non-résidents de voter par voie

318 MUBERANKIKO Gervais, La place des associés minoritaires dans la gouvernance des entreprises OHADA,
L’Harmattan, 2019, p. 191.

319 LHUILLIER Jean-Baptiste, Le cyber-actionnaire : adaptation du droit du droit des sociétés a I’évolution de la
technologie d’information et la communication, thése, droit, Paris Ouest Nanterre, p. 399.

320 MUBERANKIKO Gervais, op. cit., p. 191.

321 MOULLIN Jean-Marc, Droit des sociétés, Gualino, Paris, 2006, p. 15.

32 MUBERANKIKO Gervais, op. cit., p. 191.

322 MOULIN Jean-Marc, op. cit., p. 15.

324 Le vote a distance par correspondance sous format papier représentait un co(t (imprimerie, acheminement,
dépouillement manuel par des petites mains recrutées pour I’occasion, acheminement physique par camionnette a
I’assemblée).

325 MUBERANKIKO Gervais, op. cit., p. 192.
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électronique aux assemblées générales est egalement un moyen de faciliter la participation des

actionnaires a la prise de décision®?°.

Afin de faciliter la participation des actionnaires a la vie de I’entreprise et de mieux
lutter contre les effets néfastes de I’absentéisme, le l1égislateur francais a prévu le vote par
correspondance dans la loi du 3 janvier 1983 relative au développement de I’investissement et
a la protection de 1’épargne. Au sein de ’OHADA, des interrogations se posent encore autour
de son engagement, mais aussi autour des opportunités pour les actionnaires de participer a la

prise de décision collective.

Dans les dispositions de I’AUSCGIE en son article 133 ressortent les conditions de
décision aux AG propres a chaque forme sociale®?’. Une lecture hative pourrait montrer que le
vote par correspondance est pratiqué dans ’OHADA. En fait, il n'en est rien de tel. La
communication renvoie ici a un autre mode de prise de décision différent de I’assemblée
générale des actionnaires, plutdt qu’au mode de participation a I’assemblée. Cette approche de
la prise de décision est appliquée dans les SARL qui permettent des négociations écrites3?®, De
plus, nous sommes favorables a la thése selon laquelle le 1égislateur OHADA n’a pas prévu de

vote par correspondance dans les dispositifs de ’acte uniforme®?°,

Toutefois, le droit des affaires prévaut en pratique et il est a noter que les actionnaires
peuvent adresser leurs observations sur les résolutions par courrier, a condition que les courriers
parviennent a la société avant I’assemblée. Ainsi la pratique du vote par correspondance montre

intérét de cette maniére de participer™ a [ ecisi ive.
I’intérét de cett de participer®® a la prise de décision collective

Tout d’abord, il est important de le souligner, le vote par correspondance est un moyen

apaisant pour les représentants des actionnaires. Son avantage est qu’il est simple et pratique,

326 1hidem.

327 En France par exemple, c’est la loi n° 2019-744 19 juillet 2019 : « Tout actionnaire peut voter par
correspondance, au moyen d’un formulaire dont les mentions sont fixées par décret en Conseil d’Etat. Les
dispositions contraires des statuts sont réputées non écrites.

Pour le calcul du quorum, il n’est tenu compte que des formulaires qui ont été regus par la société avant la réunion
de I’assemblée, dans les conditions de délais fixées par décret en Conseil d’Etat. Les formulaires ne donnant
aucun sens de vote ou exprimant une abstention sont considérés comme des votes négatifs. Si les statuts le
prévoient, sont réputés présents pour le calcul du quorum et de la majorité les actionnaires qui participent a
l’assemblée par visioconférence ou par des moyens de téléecommunication permettant leur identification et dont la
nature et les conditions d’application sont déterminées par décret en Conseil d’Etat ». V. art. L 225-107 C. com.
https://www.election-europe.com/le-code-de-commerce/le-vote-prealable-a-la-tenue-de-lassemblee-generale/

328 Voir article 333 de I’AUSCGIE.

32 POUGOUE Paul-Gérard, ANOUKAHA Frangois et NGUEBOU TOUKAM Jean, note sous ’article 538, de
I’AUSCGIE, Traité et Actes uniformes commentés et annotés, Juriscope 2° éd., 2002

330 https://books.openedition.org/puam/1063?lang=fr

94


https://www.election-europe.com/le-code-de-commerce/le-vote-prealable-a-la-tenue-de-lassemblee-generale/
https://books.openedition.org/puam/1063?lang=fr

car I’actionnaire n’a pas a trouver un mandataire qui accepte de voter comme il I’entend, il lui
suffit de remplir un formulaire et de le retourner a la société, ce qui évite a I’actionnaire de se
faire chanter. Le processus facilite également le décompte des voix, car pour chaque résolution
a l’ordre du jour, les actionnaires expriment leur opinion pour ou contre, ou simplement
s’abstiennent de voter. De plus, les bulletins de vote par correspondance sont toujours
accompagnes de documents destinés a informer 1’actionnaire de la marche de 1’entreprise, ce

qui renforce sans doute son droit de savoir.

Cependant, les bulletins de vote par correspondance ont été critiqués pour avoir privé
I’intérét des délibérations. Les réunions sont congues pour permettre aux actionnaires de
discuter des progres de 1’entreprise, plutdt que de simplement exprimer leur approbation ou leur
désapprobation sur une question particuliére. De plus, la doctrine fait de 1’ Assemblée générale
une réunion d’échange de vues, qui doit avoir lieu avant un vote afin de clarifier le vote.
L’objectif est d’avoir des actionnaires suffisamment qualifiés et informés pour exercer une
influence sur les décisions de I’entreprise. Le comportement des actionnaires précités lors de
I’assemblée n’a pas facilité les discussions attendues. La critique du vote par correspondance

devrait donc étre insoutenable.

Les gens se sont également demand¢ si les services postaux des pays de ’OHADA
étaient fiables et pouvaient livrer et recevoir les bulletins de vote en temps opportun. 1l est
douteux que les bureaux de poste, notamment au Tchad, Burkina Faso, Cameroun... aient
connu des réformes majeures qui devraient a terme répondre aux attentes des usagers et

s’inscrire dans le cadre général de la réforme des télécommunications.
B. La pratique de vote par visioconférence

Le droit de vote est un droit fondamental des associés et il n’y a pas de différence
juridique entre les droits de vote des actionnaires majoritaires et des actionnaires minoritaires.
A cet effet, les petits et moyens actionnaires peuvent participer au vote par toutes les voies
legales. Réduire le colt de la participation des actionnaires et supprimer les obstacles juridiques

a la participation active est une priorité absolue®,

La CCJA, lors de I’aménagement de son organisation pendant la période de la pandémie

a COVID19 en 2020, avait affirmé en ces termes « [...] Rien ne semble avoir été adopté pour

331 DE BEAUFORT Viviane, « Gouvernance d’entreprise — De nouvelles orientations a échelle de 1’Union
européenne », CEDE, 2012, p. 15.
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faciliter par exemple la tenue des différentes réunions et décisions annuelles et obligatoires des
sociétés (conseils d’administration, assemblées, approbation des comptes, etc.). Il est important
et urgent d’assouplir ces régles de maniére temporaire pour recourir au systéme généralisé de
visioconférence qui est impossible en 1’état, sachant notamment qu’un tiers des membres doit
étre présent au conseil de maniere physique et que les statuts doivent prévoir expressément le

recours a ces moyens [...] »%%

. De ce fait, I’utilisation des moyens de télécommunication lors
des assemblées genérales des associés est desormais une réalité pour les sociétés commerciales
relevant de ’acte OHADA3®. C’est pourquoi 1I’Acte uniforme relatif au droit des sociétés
commerciales y prévoit la possibilité pour les associés de voter a distance par
correspondance**. « Ce vote est proposé comme un systéme permettant une meilleure diffusion
du message inhérent a la tenue d’une assemblée générale auprés du plus grand nombre
d’actionnaires de la société et, d’autre part, comme un nouveau moyen pour ces derniers
d’exprimer facilement leur point de vue sur les projets de résolutions qui seront débattus et
relayer les votes des actionnaires qui choisissent de ne pas étre présents en personne le jour de

’assemblée en toute sécurité et facilité »>2°.

Le vote par visioconférence ou tout autre moyen de communication distinct du vote par
correspondance permet aux actionnaires de se connecter directement avec leurs collégues. Les
statuts sont ainsi libres de définir les moyens techniques permettant aux actionnaires d’entendre
et de voter a distance. Les méthodes ci-dessus permettent aux partenaires d’entendre et de voir
ce qui se passe la ou se tiennent les assemblées générales des autres partenaires en direct. Cela
n’inclut pas les réunions tenues par téléconférence ou fax, car ces méthodes n’offrent pas de

garanties suffisantes de sécurité et de fiabilité33°.

332 CCJA, 1° avril 2020, n° 054/2020/CCJA/PDT, portant adoption de nouvelles dispositions pour les audiences
de la CCJA. Ce texte est consultable a ’adresse suivante : https://lext.so/L108dz.

333 MUBERANKIKO Gervais, op. cit., p. 193.

334 Voir Art. 133 al. 2 de ’AUSCGIE « si les statuts le prévoient, sont réputés présents pour le calculé du quorum
et de la majorité les associés qui ont voté par correspondance. Dans ce cas, sont autorisés a voter par lettre au
porteur contre récépissé, par lettre recommandée avec demande d’avis de réception ou par courrier électronique,
les associés qui informé le dirigeant social désigné a cet effet par les statuts de leur absence au moins trois (3) jours
avant la tenue de I’assemblée. Les votes par correspondance sont réceptionnés par la société au moins vingt-quatre
(24) heures avant la tenue de 1’assemblée ».

335 MOULIN Jean-Marc, op. cit., p. 1534.

3% MUBERANKIKO Gervais, op. cit., p. 193.
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Paragraphe 2 : La faible utilisation des TIC

Utiliser les TIC dans des composants communs est un choix de modernité. En effet, un
corollaire de la dématérialisation des titres a été I’augmentation des écritures en compte, et donc

le développement du traitement €lectronique et automatisé de 1’information.

Les moyens de transmission a longue distance ou de communication a longue distance
sont tous deux des processus de transmission d’informations a longue distance®*’. Une mention
spéciale peut étre faite de la radio, du téléphone, du télex, du télécopieur. Certaines méthodes
sont difficiles a utiliser, car elles créent de sérieux problémes de preuve, comme le téléphone et
la radio. En effet, n’importe qui peut simuler la voix de 1’actionnaire et voter contre dans son
interét. Pour les autres moyens de télétransmission, notamment Internet, les interrogations sur

leur application restent a ’TOHADA.

Le législateur a timidement amorcé [l'utilisation de certaines formes de
télécommunications pour impliquer les actionnaires dans la prise de décision collective (A),

mais espere étendre cette utilisation a d’autres (B).

A. Le role des TIC dans le traitement des informations sociétales favorisant les

actionnaires minoritaires

Selon I’article 456 de I’AUSCGIE qui dit clairement sauf disposition contraire des
statuts de la société, un administrateur peut autoriser un autre administrateur a assister en son
nom aux réunions du conseil par lettre, télécopie ou courrier électronique. Cela signifie que le
formalisme dans la préparation des assemblées générales est contourné au profit de techniques

plus souples.

La frilosité des législateurs vient du fait que cette possibilité ne concerne que la
représentation des administrateurs aux conseils d’administration, et non les assemblées
d’actionnaires. Peut-étre cette prudence est-elle justifiee, puisque le nombre de dirigeants qui

doivent se connaitre est réduit, et que les actionnaires peuvent méme se compter par millions.

Cependant, la question de la preuve reste entiere. La transmission a toujours été
manuelle ou postale. De plus, la loi exige une mention compléte en cas de transmission en main

propre et cachet de la poste, notamment a la date de 1’accord. Les lois sont assez maladroites a

337 Le petit Robert, 1990, p. 1933.

97



lire sur I’envoi de documents par fax3®, et certains Etats membres de ’OHADA ont des lois
désuctes. En effet, les codes civils applicables dans ces pays n’attribuent qu’une valeur probante
tres limitée aux copies, mais le développement des techniques de reproduction des documents
nécessite une profonde réforme du droit de la preuve, ce qui n’est pas le cas. Ainsi, la confiance
qui caractérise le monde des affaires perdurera, on ne sait pour combien de temps, et c’est la

seule garantie que chaque partie a du transfert d’informations.

La timidité est également due a la non-prise en compte des outils informatiques, en
'occurrence internet, mais pourrait étre incluse dans les modalités d’expression des votes des

administrateurs ou des actionnaires.
B. La résolution des problemes de négligence en matiére de TIC

Les nouvelles technologies de I’information et de la communication ont marqué le début
de ce siécle. Ses atouts facilitent la communication dans tous les domaines d’activité. En
matiére de représentation des actionnaires, notamment en France, Internet a grandement facilité

I’information des actionnaires et le vote aux assemblées générales®®.

De plus, il permet aux non-résidents de détenir une part significative du pouvoir de vote,
entre 35 % et 40 % de la capitalisation boursiére de la France. Compte tenu de cet exemple et
des vents de privatisation qui continuent de souffler sur les pays de 'TOHADA, il faut s’attendre
a ce que les actionnaires des entreprises privatisées de la région résidant a 1’étranger ne soient
pas toujours présents aux assemblées. En particulier, s’ils ne sont pas en mesure d’assister au

débat en personne lors de la réunion, ils peuvent participer a distance en votant.

L’avantage d’un tel systéme est un accés facile aux informations immédiatement
disponibles, ce qui réduit la tdiche d’impression et d’envoi de divers documents. De plus, les
journaux officiels sont considérés comme un outil de travail pour les professionnels plutdt que

pour les particuliers, car peu de gens les achétent.

Les faiblesses sont nombreuses. L’essentiel est que le texte est insuffisant pour
considérer ces évolutions, notamment en termes de preuves. On peut faire mention également
du faible taux de niveau de developpement technologique des pays de la zone OHADA au

regard de leur capacité a construire et maintenir des systemes informatiques fiables. Peuvent-

3% TERRE Frangois, Introduction générale au droit, Paris, Dalloz, 3¢ éd., 1996, p. 427 et 462.
3% BISSARA Philippe, « L’utilisation des moyens de télétransmission et les assemblées générales
d’actionnaires ». Rapport d’un groupe de travail de I’ANSA. http://www.ansa.asso.fr.
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ils disposer d’un réseau fiable de contacts qui leur permettrait de mettre en ceuvre le télé-vote ?
En revanche, consacrer la représentation actionnariale par les NTIC n’est-il pas une réforme
¢litiste qui n’a pas beaucoup de sens puisque seuls certains professionnels s’intéressent aux
outils informatiques. Combien d’Africains utilisent Internet comme un véritable outil de

travail ? Certains estiment que les réformes proposées sont mal adaptées a ces enjeux.

Cependant, compte tenu de 1’objectif de ’TOHADA de promouvoir I’investissement en
Afrique, nous pouvons accompagner la réforme de la représentation actionnariale, notamment
par I’utilisation des NTIC, assurant «’harmonie avec la culture juridique frangaise et

30 et permettant aux investisseurs européens de se développer dans un

I’Europe »
environnement familier®*'. Dans le cas contraire, la représentation collective des actionnaires

devrait étre encourageée.
Section 2. Les distorsions relatives a la représentation des actionnaires

Les modéles de représentation traditionnels visent a assurer une représentation efficace
des actionnaires. En particulier, les actionnaires absents sont représentés a I’assemblée générale

par leurs mandataires désignés, représentants Iégaux ou juges.

On pourrait également envisager des droits de représentation pour le conjoint d’un
actionnaire marié, ce qui permettrait a ce dernier d’agir au nom de ’autre partie alors que

I’absence d’archives et 1’administration de la succession sont en attente de résolution.

Cependant, I’inefficacit¢ des schémas classiques est due aux insuffisances des
représentations traditionnelles (Paragraphe 1) ainsi qu’aux limites des représentations forcées

(Paragraphe 2).

Paragraphe 1: Les différences liées a la représentation en vertu de P’article 538 de
’AUSCGIE

La base juridique d’une telle représentation est I’article 538 de I’AUSCGIE qui précise
qu’un actionnaire peut se faire représenter par un mandataire de son choix et fixe les formalités

nécessaires a la validité de la procuration. Ainsi, un actionnaire peut nommer un autre

340 PAILLUSSEAU Jean, op. cit., p. 3.
341 1bidem.
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actionnaire, son conjoint ou toute autre personne de son choix. Il serait judicieux de parcourir

le contrat de la représentation (A) et d’examiner les difficultés qui I’accompagnes (B)
A. L’exagération relative a la formation du contrat de représentation

D’aprés D’article 538 de I’AUSCGIE, une procuration doit comporter : les noms,
prénoms, le domicile, le nombre d’actions et le droit de vote du mandant, I’indication de
I’assemblée pour laquelle la procuration est donnée, la signature du mandant précédée de la

mention « bon pour pouvoir » et la date du mandat.

Le mandat est donné pour une assemblée. Il peut cependant étre donné pour deux
assemblées, I’une ordinaire, 1’autre extraordinaire tenues le méme jour ou dans un délai de sept
jours. On peut se demander quelle forme doit prendre I’acte de délégation. Doit-il s’agir d’un
document réel ou d’une signature privée ? Qu’il nécessite un enregistrement ou que sa validité
soit uniquement liée au respect des exigences de I’article 538 AUSCGIE ? La confiance est une
caractéristique du monde des affaires qui exclut généralement I’utilisation d’un comportement
réel et vérifie le comportement priveé. Il convient toutefois de se référer aux dispositions de la
loi francaise®*? relatives a I’imposition du droit de timbre sur la procuration, ¢’est-a-dire que la
procuration doit étre enregistrée pour avoir force probante en cas de contestation. Cependant,
la pratique des pays membres de 'OHADA n’impose pas d’exigences particulieres sur les

timbres.

La premiere exigence ne semble pas poser de probléme, puisqu’elle identifierait a la fois

le délégant et le nombre de voix dont il dispose pour les opérations de vote.

Le deuxiéme élément, concernant 1’indication de la nature de la rencontre, est
critiquable, de méme que le troisieme ¢élément de mention manuscrite. L’attribution de la

procuration sans le nom du mandataire mérite d’étre étudiée.

Les actionnaires peuvent se faire représenter a trois types d’assemblées : Assemblée
Générale Ordinaire, Assemblée Spéciale et Assemblée Extraordinaire. Premiérement,
I’obligation d’indiquer la nature de la réunion apparait stricte, et la régle imposable demeure
qu’il s’agisse ou non d’une Assemblée ordinaire. Ainsi, Si un mandataire peut représenter les

actionnaires a un égard, il doit également le faire a un autre.

342 COZIAN Maurice et alii, op. cit., p. 276.
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Ensuite, les actionnaires de référence induits en erreur ou négligents peuvent la
confondre avec une assemblée générale extraordinaire et indiquer dans la circulaire de
procuration qu’il s’agit d’une assemblée générale ordinaire. Par conséquent, ne pas valider cette
procuration est préjudiciable. Par ailleurs, cette formalité est critiquable en droit anglo-saxon,
ou une procuration rédigée sous une forme raisonnable est censée suffire. La solution a permis
a un juge dans un cas de Vvérifier une procuration qui spécifiait clairement une date pour une

réunion, mais il s’agissait d’une réunion ad hoc.

Cependant, cette consigne n’est pas sans importance. Si deux assemblées générales se
tiennent le méme jour, une assemblée générale et une assemblée extraordinaire, cela peut étre
utile lorsque les actionnaires ont l’intention de désigner un mandataire pour assister a
I’assemblée et assister en personne a I’autre assemblée. Exigences formelles pour la validité de

cet acte illogique.

S’il est compréhensible que le mandant signe I’acte, puisque cela lui permet de prendre
possession de D’acte, alors il semble excessif qu’il doive ajouter a I’acte « bénéfique au

pouvoir ».

L’article 1326 du Code civil prévoit des formalités particuliéres lorsque 1’acte n’est pas
entierement rédigé par le débiteur. Ces derniers doivent exprimer I’objet de leurs obligations de
maniére claire et non équivoque avant de signer, c’est-a-dire par une écriture manuscrite

383 sur I’acte. Elle ne peut donc s’entendre, dans le cas d’un contrat

« faveur » ou « approbation »
de représentation®4, que lorsque I’obligation est une somme d’argent ou un bien

interchangeable avec I’obligation de le faire ou de ne pas le faire.

De plus, des retraits manuscrits sont effectués pour protéger le débiteur de la perception
qu’il peut étre a la merci des créanciers et peut faire des promesses fantaisistes. En énongant
que la signature du constituant doit étre suivie de la mention bon pour pouvoir, censée protéger
le débiteur de I’obligation, c’est-a-dire la représentation en especes, le législateur
communautaire a relancé une pratique qui avait été abandonnée par 1’age. En effet, les juges

ont tiré une conséquence de la difficulté d’apposer les mentions manuscrites sur les formulaires

33 TERRE Francois, Introduction générale au droit, Paris, Dalloz, 3¢ éd., 1996, p. 452.
344 La procuration aux fins de représentation s’analyse comme une obligation car I’exécution comprend le fait
positif que le débiteur s’engage a exécuter.
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345 qvant de

de procuration en décidant qu’il n’y a pas lieu de mentionner « bon pour pouvoir »
signer. Au-dela de cet illogisme, il faut voir dans cette attitude du législateur la protection des
mandants de I’attention des professionnels qui exerceront pour le compte des actionnaires et

qui peuvent avoir des contrats types de procuration.

Cependant, le paralléle avec le systeme des notes manuscrites en obligations suggere
que les exigences en matiére de notes devraient étre plus strictes pour le profane que pour le
professionnel®*. Les indications du mandataire sur la procuration doivent étre obligatoires ou

méritent d’étre étudiées avant sa validation.

L’article 528 de I’AUSCGIE ne fait pas référence aux avocats. Peut-on considérer cela
comme un élément essentiel du contrat d’agence sans répétition, ou peut-on considérer comme

valide le mandat inculte de 1’agent ?

Cette question est délicate. La doctrine estime qu’il n’y a pas de clauses de concession
vierges dans ’OHADA. Cependant, en mati¢re de réglementation, on peut penser le contraire.
Tout comme on ne peut déduire d’une simple lecture de 1’article 538 de I’AUSCGIE que les
délégations en blanc sont autorisées, on ne peut pas non plus déduire que les délégations en
blanc ne sont pas autorisées. Si la procuration peut étre effective sans désignation de
mandataire, qui sera chargé d’exercer les droits de vote au nom de 1’actionnaire représenté ?

L’OHADA ne consacre-t-elle pas implicitement I’exercice du pouvoir comme un vide ?

Nous estimons que [’autorisation de l’agent non identifi¢ est valide. Ainsi, un
actionnaire peut envoyer une procuration a la société sans désigner de mandataire : ce sont des

procurations en blanc.

En outre, en prenant exemple sur la loi camerounaise, le reglement de la CMF établit en
son article 95 al. 2 que les documents adresses aux actionnaires par les prestataires de services
d’investissement qui geérent des portefeuilles de titres doivent étre accompagnés d’un blanc a

I’adresse générale de vote de ’assemblée. S’agit-il d’une copie maladroite de la loi francaise

345 Trib. com. de la Seine, 6/05/1930, j. soc. 1931, 358, cité par MERCADAL Barthelemy et JANIN Philippe, op.
cit., p. 558. Voir également GUYON Yves, « Assemblées d’actionnaires », Répertoire des Sociétés Dalloz, 2002,
p. 19.

36 KALIEU Yvette, «La mention manuscrite dans le cautionnement OHADA ». Ohadata D-03-02,
www.ohada.com, p. 8.
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sur les marchés financiers, ou d’une expression de I’interprétation camerounaise de 1’article 538

de ’AUSCGIE ? La seconde hypothése est la plus plausible.

En effet, en raison du caractére supranational du législateur OHADA, il n’y a pas de
conflit possible entre le droit OHADA3* et le droit national. Mais lorsque le droit
communautaire est muet sur une question, on peut se tourner vers les Iégislations nationales
pour combler le vide. L’Acte uniforme ne prévoyant pas expressément la pratique de
’autorisation en blanc, on peut se référer aux lois nationales des différents Etats et, dans ce cas,

aux dispositions générales de la Commission des marchés financiers.

Toutefois, compte tenu de I’importance des instructions portées sur la procuration pour

348 la personne qui peut conserver la procuration

I’établissement de la feuille de présence
effective doit utiliser son nom aux endroits désignés. Les manifestations ambigués se sont

poursuivies.
B. La difficulté de la représentation

L’AUSCGIE reprend tacitement le droit antérieur en prévoyant qu’un associ¢ peut se
faire représenter par tout mandataire de son choix, c’est-a-dire qu’il peut désigner son conjoint,

d’autres actionnaires ou tout tiers.

Le droit OHADA est tres prudent en mati¢re de représentation, car c’est sous cette forme
que les actionnaires demandent la représentation sociale et il serait plus judicieux d’inclure une
procuration au dossier. Remis a 1’assemblée générale des actionnaires quelques jours avant
I’assemblée générale des actionnaires. Ce processus expose l’entreprise a des charges
financiéres supplémentaires, mais renforce les intéréts des actionnaires. Il est a noter que méme
en France, les sociétés ne sont pas tenues d’adresser copie des procurations aux actionnaires,
mais c’est la pratique suivie par les administrateurs non majoritaires qui leur permet de controler

la société.

Cependant, ’analyse a révélé des caractéristiques pertinentes de cette représentation,

car les difficultés a trouver des actionnaires, la méfiance a 1’égard des conjoints et I’incertitude

347 ABARCHI Djibril, La supranationalité de ’OHADA, Ohadata D-02-02, www.ohada.com.
348 Voir les articles 532 et 533 de ’AUSCGIE.
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quant aux autres qualifications représentatives ont empéché ces innovations de produire les

résultats souhaités.

L’un des époux peut autoriser ’autre a exercer en son nom les pouvoirs que lui confére
I’institution du mariage3*®. Cette possibilité est largement reconnue dans les régles qui
gouvernent les sociétés commerciales®°. Depuis la loi sur les sociétés du 24 juillet 1867, les
actionnaires peuvent se faire représenter aux assemblées générales par leur conjoint. Les
législateurs ont fait valoir qu’en autorisant une telle représentation, la participation aux
rassemblements devrait augmenter. Visiblement, les actionnaires ne sont pas tres
enthousiasmés par ce modeéle. En tout cas, nous ne sommes pas surpris sous le régime
matrimonial tchadien ou le mari détient tout le pouvoir. Les épouses restent souvent a 1’écart
des affaires de leurs maris. Cependant, la tendance actuelle est d’élever le niveau d’instruction
des femmes et de leur confier progressivement le réle de compagnons masculins, mais la

méfiance a leur égard persiste.

En regle générale, tout pouvoir accordé par I’un des époux pour administrer ses biens a
I’autre doit toujours étre révocable. On peut donc dire que, compte tenu du silence de I’ Acte
uniforme, cette obligation s’applique aux représentants des actionnaires. De plus, la loi sur
I’institution du mariage n’est valable que si la disposition est révocable®!. Cela signifie qu’une
partie ne peut étre effectivement représentée par une autre partie que si 1’autorité peut étre
contestée au moment opportun. La régle est congue pour protéger les conjoints qui commettent
des crimes sans peser le véritable sens de leurs actes, puisque leur consentement pourrait

facilement étre dfi a « ’intimité conjugale »%2,

La question du consentement protecteur nécessite une étude attentive des contrats de
mariage, en particulier ceux qui prévoient des clauses qui confient les biens d’un époux a
I’autre. La validité de ces dispositions peut étre discutée au regard de I’immuabilité des
conventions matrimoniales encore en vigueur dans certains Etats membres de ’OHADA3® et
de la nécessité de la révocabilité des mandats mandatés. Les actionnaires peuvent se faire

représenter par tout autre actionnaire pour assister a 1’assemblée générale des actionnaires, sauf

349 MALAURIE Philippe et AYNES Laurent, Régimes matrimoniaux, Paris, Cujas, 2¢ éd., 1991, p. 87 et s.

350 TCHENDJOU Marius, « Le conjoint de I’associé », RTD com. juillet-septembre 1996, n° 29, p. 422.

%1 MALAURIE Philippe et AYNES Laurent, op. cit., p. 92.

32 |bidem, p. 76.

33 A I’instar de ce qui se passe au Cameroun, des voix s’élévent aujourd’hui contre ce principe. Voir en ce sens
FOKO Athanase, « Plaidoyer pour la mutabilité des conventions matrimoniales », JURIS PERIODIQUE n° 44,
p. 53-61.
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les restrictions prévues par la loi et les statuts de la sociéte, tout actionnaire peut obtenir les

pouvoirs conférés sans autres restrictions.

La premiére difficulté peut étre que les représentants des actionnaires ne peuvent pas
assister aux réunions en leur propre nom®*. La doctrine est divisée sur ce point. Nonobstant

certaines opinions contraires®>®

, il serait utile de reconnaitre que la régularité du comportement
d’un agent est évaluée en fonction du mandant plutét qu’en fonction de la compétence de
I’agent. De plus, ce dernier ne revendique pas ses propres actions mais agit simplement en tant
que mandataire®®. Par conséquent, nous permettrons aux actionnaires minoritaires qui ne
peuvent pas assister aux assemblées générales en leur propre nom de représenter d’autres

actionnaires.

La difficulté majeure pour I’actionnaire est celle de trouver une autre personne a qui il
pourrait lui déléguer ses pouvoirs en le représentant a I’assemblée. Les actionnaires des sociétés
anonymes ne se connaissent généralement pas. La libre cession des actions leur permet de
changer de propriétaire en fonction des fluctuations du marché ou de la volonté des actionnaires.
L’actionnariat peut aussi étre éparpillé sur le territoire, rendant difficile la recherche d’un
actionnaire méme s’il accepte de voter dans le sens requis par le mandat. En effet, aucun
actionnaire ou représentant ne peut étre contraint d’accepter de représenter un autre actionnaire,
notamment s’il entend voter différemment sur une question inscrite a 1’ordre du jour. Cela peut

justifier le recours a des tiers.

L’article 538 de I’ AUSCGIE permet aux actionnaires de choisir « librement »*” chacun
leur représentant. Y voit-on la volonté de favoriser la professionnalisation de la représentation
actionnariale, si manifeste en France, ou simplement de faciliter le quorum aux assemblées
générales ? Il est impossible de dire si ’OHADA entend choisir une direction ou une autre. De
plus, il serait utile de prévoir que 1’agent doit posséder certaines qualifications. Sinon, cette
méthode de vote n’est pas différente de ce que fait le pouvoir blanc, tant que les nominations

de laics au Parlement sont clairement entre les mains des administrateurs.

354 C’est notamment le cas lorsque les statuts exigent un certain nombre d’actions pour accéder a une assemblée
ordinaire.

35 HEMARD Jean, TERRE Frangois et MABILAT Pierre, Sociétés commerciales, t. 2 cité par MERCADAL
Barthelemy et JANIN Philippe, op. cit., p. 556.

36 MERCADAL Barthelemy et JANIN Philippe, op. cit., p. 556.

357 POUGOUE Paul-Gérard, ANOUKAHA Frangois et NGUEBOU TOUKAM Jean, op. cit., p. 220.
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Cependant, les parties peuvent surmonter ces inconvénients en contractant que 1’agent
soit doté de pouvoirs spécifiques. Le recours a des tiers apparait comme un dernier recours pour
les dirigeants sociaux qui craignent la participation de professionnels et d’experts aux
rassemblements. La mentalité africaine est également un obstacle a I’utilisation de représentants
tiers aux assemblées d’actionnaires. En effet, les secrets d’affaires ont encore un statut moral
particulier. Peu de gens veulent impliquer des tiers dans leur entreprise. Cependant, la
professionnalisation de la représentation est inévitable, surtout avec I’avénement des marchés
financiers. L’actionnaire confie a un intermédiaire financier la gestion de ses actions et, le cas
échéant, sa représentation aux assemblées générales, notamment lorsque 1’actionnaire est une

personne morale.
Paragraphe 2 : La spécificité de la représentation

En matiére de représentation judiciaire, il faut se référer aux dispositions éparses de
I’AUSCGIE. Outre la protection imparfaite des droits des personnes handicapées (A), la

représentation judiciaire présente également des inconvénients (B).
A. La représentation des actionnaires incapables

Une personne incapable peut étre un mineur ou un majeur incapable. L’imperfection de
ce type de représentation actionnariale tient a des choix institutionnels et a la nécessité de

recourir aux juges pour les créer.

Premiérement, en ce qui concerne les mineurs, il existe deux systemes, comme on peut
le voir a partir des articles 388 et s. du C. civ, chacun a des conditions spécifiques, mais
malheureusement la jurisprudence confond les deux institutions. L’administration légale
répond a deux conditions cumulatives pour sa mise en exécution. L’enfant doit étre 1égal, adopté
ou légalisé, et les deux parents doivent étre vivants®*®, Le systéme est souple car sa mise en
ceuvre ne nécessite pas le recours a un juge. Le role d’administrateur 1égal appartient en principe
aux parents exercant les droits paternels®®, qui doivent gérer les biens du mineur et accomplir
certains actes civils en son nom. Dans le fonctionnement administratif selon la loi, la

complémentarité des fonctions des deux parents est soulignée : I’un gére et 1’autre controle.

38 V. Article 389-1 C. civ.

359 Au Cameroun, au Tchad, au Burkina Faso... c’est le patriarcat qui s’impose. En France par exemple, le concept
d’autorité parentale permet a la femme de se substituer au mari dans la gestion du ménage et de la famille, lorsque
celui-ci est défaillant.
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Le droit de garde nait au décés de 1’un des parents ou, plus généralement, en I’absence
de juridiction. Par ailleurs, la jurisprudence n’hésite pas a faire référence a la tutelle3® en cas
de déces d’un parent. La doctrine a vivement critiqué la décision d’un juge d’accepter une
poursuite d’une veuve en tant qu’administrateur 1égal de ses enfants mineurs. Au déces d’un
parent, les intéréts du mineur sont assurés par un tuteur désigné par un juge des tutelles. Les

tuteurs subrogés et les conseils de famille sont les organes de contréle.

Ensuite, en ce qui concerne les majeurs incapables, les articles 488 a 515 du Code civil
prévoient deux institutions. : Interdiction judiciaire, avis judiciaire. Le premier concerne le
majeur, qui est dans un état habituel de bétise, de folie et de rage, méme si cet état présente des
intervalles lucides. La démence est 1’absence ou I’affaiblissement de 1’intelligence chez les
adultes en raison de difficultés de développement mental ou d’une maladie mentale. Les furieux
sont des gens extrémement enthousiastes avec un névrosisme exageré. Plus généralement,
lorsqu’une personne est atteinte d’un handicap mental grave, il est nécessaire de désigner des
institutions pour servir ses intéréts. Ces institutions sont équivalentes aux institutions de tutelle

pour mineurs.

361, QUI

seront des personnes extrémement cotliteuses qui courent le risque d’épuiser tous leurs actifs en

Le deuxiéme organe, le Comité judiciaire, est destiné aux « gens prodiges »

s’engageant trop°°2. Cela signifie-t-il qu’une personne qui fait preuve de négligence, agit avec
insouciance et fait des promesses imprudentes doit €tre traduite en justice ? Il ne saurait en étre
ainsi. Il convient de se référer aux articles 508 et suivants du C. civ. L’adulte incapable dont il
est question ici est mentalement déficient, mais incapable d’agir de fagon autonome, et dont le

comportement doit étre contr6lé ou conseillé.

Ce que les deux systéemes ont en commun est le changement de la fonction mentale, la
différence réside dans le degré de ce changement. Les cas graves sont interdits d’accés a la
profession et les cas légers sont placés dans le Yuan judiciaire. La difficulté consiste toutefois
a déterminer dans quelle mesure la capacité mentale est altérée, puisqu’une personne
apparemment normale peut en fait étre gravement atteinte au détriment d’elle-méme et de ses

intéréts.

360 Note sous Cour d’appel de I’Ouest, arrét n° 19/cout du 26 janvier 1996, affaire succession TENGOU
Emmanuel. Juris périodique n° 40, avril-mai-juin 1999, p. 51 et s. I’auteur met en exergue le risque que court les
biens du mineur lorsqu’il est soumis, a la mort de 1’un de ses parents a I’administration 1égale.

361 Art. 513 C. civ. Camerounais.

362 TIMTCHUENG Moise, Cours polycopié de droit des personnes, 2005-2006, Inédit, p. 43.
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Une autre difficulté réside dans la détermination de 1’incapacité. Est-ce dd a un
comportement professionnel anormal ou doit-il étre déterminé médicalement ? La logique et la
nécessité de la gestion des preuves nous feraient choisir la deuxiéme option. La personne
fréquente-t-elle une institution spécialisée en maladie mentale ? On peut douter. De plus, les
gens ont tendance a s’adresser aux guérisseurs traditionnels plutdt qu’aux centres hospitaliers,
ce qui pose un probléme de preuve lors de la mise en place d’institutions de protection des

inaptes.

A premiére vue, il devrait étre clair que I’accés a un juge n’est nécessaire que pour
I’agence et I’exécution de la tutelle des majeurs incapables. En effet, en vertu de I’article 389
du Code civil, I’administration 1égale des biens et de la personne mineure est confiée au parent
qui assure son autorité parentale. Cela signifie que 1’un des parents exergant I’autorité paternelle

est I’administrateur judiciaire 1égal sans recours devant un juge.

La garde a vue, I’interdiction et les conseils juridiques sont autorisés par les juges avec
la recommandation d’office des parents ou alliés, procureurs. L’intervention du juge ne
consistait pas seulement a constater 1’incompétence du major, mais aussi a désigner 1’organisme

représentant I’organisme.

Etant donné la réticence a détenir un juge, on peut se demander comment les biens d’un
majeur devenu incapable sont gérés en attendant ou méme sans qu’un juge ne soit détenu. Dans
I’attente d’une décision sur la mise en ceuvre du systeme du représentant des actionnaires
incapables, le juge peut désigner un représentant légal pour gérer les actifs, mais la saisie

préalable est toujours requise.

En dehors du recours au juge, il n’existe pas d’autres dispositions spécifiques pour
organiser I’administration des biens d’une personne handicapée. On pense que la personne
incapable contrdle toujours ses biens malgré I’incapacité, et peut donc participer a 1’assemblée
générale des actionnaires. Cet état de fait est triste car il met en péril ses opérations, c’est
pourquoi les membres de la famille et méme les successeurs peuvent prendre en main sur la
base de la gestion d’entreprise. Trop souvent, les membres de la famille, ignorant la question
de la représentation des inaptes, demanderont au juge d’assurer I’administration des biens
menacés. Néanmoins, la situation au Cameroun est un véritable obstacle a une représentation

actionnariale efficace.
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B. La représentation judiciaire

Les juges exercent un pouvoir croissant dans les entreprises. C’est ainsi que les
actionnaires défendent leurs droits, notamment face aux mandataires sociaux de mauvaise foi.
A ce titre, son intervention vise a assurer le contrdle des actionnaires sur les opérations de

I’entreprise.

Les juges peuvent naturellement constituer une source de représentation des
actionnaires. En réalité, il s’agissait d’actionnaires qui ne pouvaient assister a 1’assemblée, soit
parce que leurs titres étaient contestés, soit parce qu’ils empéchaient le déroulement de
I’assemblée. Cependant, cette intervention est incompléte car les juges ne peuvent agir d’office

lorsque des droits sont violés et que certaines décisions rendues ne sont pas conformes a la loi.

Premicrement, lorsque la priorité d’un litige est contestée, les parties peuvent confier a
un juge le soin de nommer un administrateur judiciaire. Ainsi, en cas d’urgence, lorsqu’il existe
une contestation sérieuse entre actionnaires sur la priorité des actions, le juge peut désigner un
syndic en référé chargé d’assister aux assemblées. Par son vote, il évitera de créer une situation
irréversible en attendant la décision du juge de premiére instance®%. Ce processus implique la
remise physique du titre au destinataire, ce qui présente un risque de perte et de vol. C’est
pourquoi, depuis la dématérialisation des titres, il est possible de geler la propriété du séquestre
en transférant sur un compte spécial ouvert au nom du propriétaire®®*, mais dont la propriété

fera référence a ’existence et au nom du séquestre.

Ensuite, pour les minoritaires, des représentants légaux peuvent étre nommés pour
résoudre les obstacles causés par une forte opposition des petits et moyens actionnaires. Il s’ agit
des actionnaires minoritaires qui, par I’exercice de leur droit de vote, s’opposent aux décisions
prises lorsque I’intérét de la société I’exige, notamment lorsqu’aucun intérét Iégitime ne justifie
de telles décisions®®®. L’indemnisation des mauvais traitements infligés aux minorités peut

inclure la distribution de dommages-intéréts en vertu du droit commun de la responsabilité

363 Com, 15 février 1983, Rev. Société, 1983, 593 note GILBERTEAU

364 MERCADAL Barthelemy et JANIN Philippe, Mémento Pratique Francis Lefebvre : Sociétés commerciales,
Edition Francis Lefebvre, 1994, p. 776.

365 POUGOUE Paul Gerard, ANOUKAHA Francois et NGUEBOU Jean, note sous article 538, OHADA Traité et
Acte uniformes commentés et annotés, 2¢ éd., Juriscope, 2002, p. 76. Des lors, le refus répété des petits et moyens
actionnaires de voter pour I’augmentation de capital des fonds propres de I’entreprise proposée pour étre
restructurée conformément aux exigences des autorités de régulation est une attitude d’abus de pouvoir, qui
menace la survie de ’entreprise. Paris, 25 mai 1993, RDJA, 8/93, n° 703, cité par MERCADAL Barthélemy et
JANIN Philippe, op. cit., p. 585.
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délictuelle, mais dans la plupart des cas, ces sanctions sont insuffisantes. Par consequent, la
Cour supréme a estimé qu’il existe d’autres solutions qui pourraient prendre en compte les
intéréts de la société3®®. Ainsi, il est possible de désigner un mandataire pour représenter
I’actionnaire minoritaire défaillant & une nouvelle assemblée et voter au nom de 1’intérét social
sans préjudice des intéréts légitimes de 1’actionnaire minoritaire®®’. En ce qui concerne
I’article 131 de I’AUSCGIE énongant que les minorités peuvent étre tenues responsables
lorsqu’elles sont maltraitées, on peut en déduire que ’AUSCGIE impose des sanctions
simplement en autorisant une atteinte aux intéréts, une évolution qu’elle aurait pu envisager

dans sa législation. Jurisprudence de 1993.

En outre, les actionnaires peuvent demander & un juge de désigner un représentant légal
pour convoquer une assemblée générale des actionnaires. Cela se produit généralement lorsque
I’organe directeur d’origine échoue et qu’une assemblée générale est requise. Ainsi,
I’article 520 de I’AUSCGIE précise que les demandes doivent émaner d’un ou plusieurs
actionnaires représentant le dixiéme du capital social. L urgence démontre la compétence du

juge de chambre pour statuer sur la demande>®®,

Cependant, lors de I’exercice du contrdle, le juge peut, a la demande individuelle®®® ou
collective d’actionnaires représentant le dixieme du capital social, nommer un expert pour
éclairer certaines opérations de gestion®’°. Les experts désignés agissent au nom et pour le
compte des associés et leurs missions sont limitées au cadre fixé par les associés et approuvé

par le juge.

Enfin, lorsqu’une personne morale ou un actionnaire de droit fait I’objet d’une action
collective, le syndic le représente aux assemblées, notamment lorsque 1’instance publique est
une liquidation de biens. En effet, le syndic assiste le débiteur dans le cadre d’une procédure de

redressement judiciaire et liquide les biens en son nom. S’adresser a un juge révéle les

366 Com, janvier 1992, D. 1992. J. 337, note BOUSQUET Jean-Claude.

367 Com, 9 mars 1993, D. 1993. J. 363, note GUYON Yves.

368 POUGOUE Paul Gerard, ANOUKAHA Frangois et NGUEBOU TOUKAM Jean, Programme de formation,
www.ohada.com, p. 85. La compétence du juge des référés pour la désignation de 1’expert de gestion (Cour
Supréme du Niger, arrét n° 01-158/C du 16/08/2001, SNAR LEYMA ¢/ Groupe HIMA SOULEY). Voir également
Tribunal régional hors classe de DAKAR, jugement n° 871 du 21 mai 2002, Hassen YACINE c/société Natte
industrie. La demande tendant a obtenir la désignation d’un expert chargé de présenter un rapport sur une ou
plusieurs opérations de gestion ainsi que les demandes incidentes étant de la compétence du président du tribunal,
le tribunal, lui-méme, lorsqu’il est saisi, se doit déclarer incompétent. J-03-04, www.ohada.com.

369 Article 159 de I’AUSCGIE

30 MEUKE Bérenger Yves, « L’information des actionnaires minoritaires dans ’OHADA : Réflexion sur
I’expertise de gestion ». Ohadata D-05-56, www.ohada.com.
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difficultés rencontrées par les actionnaires qui souhaitent obtenir une procuration. 1l ne faut pas

non plus sous-estimer 1’isolement des actionnaires par une certaine passivité.
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Chapitre 2. La relativité des droits d’expressions aux assemblées

En relisant I’ Acte uniforme, le Iégislateur OHADA a accord¢ a tous les actionnaires les
mémes privileges en matiére de droit de vote, qu’ils soient majoritaires ou minoritaires.
Cependant, ce pouvoir détenu par ces actionnaires peut étre détourné ou abusé (Section 1) a
des fins personnelles au détriment de la société*”*. Selon le Robert, I’abus de pouvoir s’entend
comme 1’usage du pouvoir dans un but différent de celui pour lequel il a été accordé. A cet
¢gard, il convient de noter que I’abus de pouvoir implique un but, une intention ou un motif
poursuivi par le pouvoir exécutif. La jurisprudence administrative fournit une abondante
littérature sur I’abus de pouvoir. C’est un probléme qu’un agent public exerce le pouvoir a des
fins sans rapport avec ’intérét général®’2. Dans ce cas, ce sont les partenaires minoritaires qui
ont abusé du pouvoir qui leur était confié. L’abus de pouvoir des minorités découle de querelles
profondes sur les votes des minorités. Et pour que ces querelles ne prennent pas d’autre
dimension, le législateur OHADA met a la disposition des actionnaires les modes alternatifs de

reglement des différends pour atténuer les tensions au sein de la société (Section 2).
Section 1. Les changements profonds dans le suffrage des minoritaires

Pour qu’une entreprise soit bien équilibrée, elle doit disposer d’un management de
qualité et d’employés qui ceuvrent pour le bien-étre de I’entreprise. En d’autres termes, les
associés de I’entreprise doivent exercer le pouvoir pour le bien collectif. Cependant, cette
preuve est parfois négligée par les partenaires (actionnaires). Ces derniers abusent alors de leur
pouvoir pour servir leurs propres intéréts, surtout ne favorisant en rien la société. Afin de mieux

comprendre les mutations profondes du vote minoritaire (Paragraphe 1), il faut d’abord

371 C’est pourquoi 1’ Acte uniforme dispose dans son article 4 : « la société créée par deux ou plusieurs personnes
qui conviennent, par un contrat, d’affecter a une activité des biens en numéraire ou en nature, dans le but de
partager le bénéfice ou de profiter de [’économie qui pourrait en résulter. Les associés s’engagent a contribuer
aux pertes dans les conditions prévues par I’Acte uniforme. La société commerciale doit étre créée dans l'intérét
commun des associés ».

372 DUPUIS Gérard, GUEDON Marie-José et CHRETIEN Patrice, Droit administratif, Paris, Dalloz, 11e éd.,
20009, p. 655.
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réfléchir a d’autres finalités du pouvoir avant d’explorer la question de la représentation

collective dans I’exercice des droits des actionnaires minoritaires (Paragraphe 2).
Paragraphe 1 : Le droit de vote principalement utilisé a d’autres fins

Selon le lexique juridique, I’abus de pouvoir est « un comportement illicite, pour une
autorité exécutive, d’utiliser son pouvoir a d’autres fins que de lui permettre d’exercer I’autorité
qu’elle exerce ». L’abus de pouvoir est un concept bien connu et bien développé en droit
administratif. En droit des sociétés, chaque fois qu’un associé utilise son privilege ou son
héritage dans un but autre que celui prévu par I’ Acte uniforme et les statuts de la société, cela
est considéré comme un abus de pouvoir. Cela peut s’expliquer par les obstacles a la prise de

décision (A) et I’absence de prise de décision, ce qui est le résultat inverse du résultat attendu

(B).
A. Les obstacles suivant la prise de décision

Le droit de vote est 1’arme politique la plus importante que posséde un actionnaire3’>,

L’analyse de I’utilisation de ce pouvoir de vote révéle des attitudes qui peuvent constituer des
obstacles a la prise de décision. Dans ces attitudes, on peut remarquer non seulement de la pure

méchanceté, mais aussi des actions managériales contre les intéréts de la société.

Le concept de malveillance met en évidence trois éléments fondamentaux. Ces facteurs
comprennent la malveillance, 1’opposition abusive et le manque de bon sens. Il convient de
noter que la malveillance et le manque de bon sens se traduisent par une forte volonté des
actionnaires non seulement de nuire a la majorité des associés mais également d’empécher que
des décisions pouvant bénéficier a la survie de I’entreprise ne soient prises sans justification.
Cela se traduit alors par un manque de respect a I’engagement du partenaire. Contrairement a
la malveillance, il est important de noter que les bonnes intentions sont justifiées par le fait que
les actionnaires n’ont pas rompu leurs promesses. En d’autres termes, ce sont ces derniers qui
remplissent leurs obligations et veillent au respect de leurs engagements. Ainsi, 1’abstention
déraisonnable des actionnaires minoritaires ne peut inspirer la confiance des grands
actionnaires, ni méme rassurer les grands actionnaires. Ainsi, un partenaire qui exprime un vote
négatif ne peut étre assimilé a un individu qui exprime du bon sens. Trouver les motifs de son

refus nous conduira a tracer une ligne entre ses intéréts personnels et le bien commun. Si 1’on

373 MUBERANKIKO Gervais, La place des associés minoritaires dans la gouvernance des entreprises en droit
OHADA , L’Harmattan, 2019, p. 192.
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considere que 1’intérét des actionnaires fait partie intégrante de ’intérét de 1’entreprise, il va
sans dire que les petits et moyens actionnaires doivent d’abord servir les intéréts sociaux. Qu’en

est-il des comportements managériaux contraires aux intéréts sociaux ?

L’intérét social est une notion forgée par la jurisprudence au fur et a mesure des besoins,
ce qui explique que son application soit largement déterminée alors que sa notion reste
incertaine®’*. Est considérée comme intérét de la société toute attitude des associés susceptible
de contribuer au meilleur fonctionnement de la société. En cas de violation des intéréts de
I’entreprise, il est important d’identifier non seulement le responsable des actions, mais
¢galement les conséquences de ces violations. L’article 891 de 1’Acte uniforme prévoit la
répression des atteintes aux intéréts de la société des « gérants, administrateurs, présidents-
directeurs généraux, directeurs généraux, directeurs généraux ou directeurs généraux delégués
des sociétés a responsabilité limitée » a des fins personnelles ou matérielles ou intéréts des
personnes morales, ou a des fins personnelles ou matérielles ou au profit des personnes morales

ou pour leur intérét direct ou indirect. 11 y a quelques lecons a tirer de cette disposition.

La premiere est que les infractions dénoncées sont toutes caractérisées par des atteintes
aux intéréts sociaux. La seconde semble étre que le facteur psychologique est double. En ce
sens, la malveillance de 1’auteur est abusée, ainsi que la fraude particuliére associée a la
poursuite de fins personnelles. En outre, il convient de préciser que les associés votant avec des
intéréts différents de ceux du cabinet ou issus d’intéréts minoritaires ou majoritaires peuvent
étre contraires aux intéréts du cabinet. Malheureusement, les gens ont constaté 1’existence de
décisions allant a ’encontre des exigences des intéréts de la société*’>. Le but est d’évaluer les
raisons de I’inconduite. Certains litiges au sein de 1’entreprise trouvent leur origine dans une
atteinte aux intéréts de 1’entreprise. De telles violations nécessitent 1’intervention d’un juge. Ce
dernier intervient pour mettre de ’ordre et, le cas échéant, annoncer des sanctions contre les

fauteurs de troubles.

S’agissant des actes de la direction contraires aux intéréts de 1’entreprise, il est donc
nécessaire de connaitre tous les actes des associés pour les besoins de la direction ou de

I’entreprise, qui sont peu susceptibles de favoriser le fonctionnement harmonieux de

374 COZIAN Maurice, VIANDIER Alain et DEBOISSY Florence, Droit des sociétés, Litec, 21° éd., 2001, p. 181.
375 Cass. Com., 18 avril 1961.
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I’entreprise. En d’autres termes, ce sont des comportements qui entravent la survie sociale.

Qu’en est-il du droit de contester la gestion sociale ?
B. Les contestations abusives

En effet, la responsabilité des actionnaires minoritaires peut étre engagée en cas d’abus
d’une participation minoritaire en vertu de 1’Acte uniforme de la loi sur les sociétés
commerciales. Selon I’art, il y a abus des minorités. Paragraphe 131 de I’article 2 de
I’AUSCGIE, lorsque les actionnaires minoritaires s’opposent en exergant leur droit de vote a la
prise d’une décision, lorsque I'intérét de la société I’exige et qu’ils ne peuvent justifier cet

intérét.

Ainsi, cet abus comprend une interruption déraisonnable du fonctionnement social. De
toute évidence, les conditions sont presque les mémes que d’abuser de la majorité. C’est-a-dire
que la minorité s’abstient en faveur de 1’intérét général et de I’avantage escompté. Souvent, les
actionnaires s’abstiendront de voter, empéchant 1’entreprise de prendre des décisions
importantes. Par exemple, selon la Cour de cassation, une minorité constitue un délit d’abus si
I’attitude de la minorité est contraire a I’intérét général de I’entreprise, puisqu’elle interdirait
I’exercice d’une activité essentielle a 'intérét général et seule activité professionnelle de la
société promouvoir I’intérét personnel au détriment de tous les autres associés®’. Cela suppose

donc une décision qui requiert un quorum, que la majorité ne peut atteindre seule.

La question est cependant de savoir s’il y a abus du seul fait qu’une minorité s’oppose
a ’adoption d’une mesure d’importance sociale, méme si elle est adoptée face a une telle
opposition. Le législateur n’en a rien dit, seule la jurisprudence permet de répondre par la
négative, les objections des actionnaires n’ont aucune incidence sur le passage de la

délibération, d’autant plus que 1’action est prise aprés la délibération®’.

En résumé, 1’abus des actionnaires minoritaires peut étre assimilé a I’abus de pouvoir

des actionnaires minoritaires.

Les déséquilibres de pouvoir des actionnaires peuvent également s’étendre a leurs droits
financiers. Le fait que des sociétés commerciales se constituent au bénéfice mutuel des associés

est un dénominateur commun. Un actionnaire ou un groupe d’actionnaires peut enfreindre cette

376 Cass. com., 15 juillet 1992, Bull. civ. IV, n° 279
377 TGI du Mfoundi, jugement n° 205 du 12 janvier 2004, Aff. SNAC ¢/MOUICHE.
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exigence. Les dérives analysées ci-dessus ont des implications sur les droits financiers de ces
acteurs au sein de I’entreprise. Il est donc nécessaire d’étudier attentivement la nature de ces

attaques et leurs conséquences.

En premier lieu, conformément aux articles 125, 283, 284, 288 de 1’Acte uniforme,
I’assemblée générale prend ses décisions en séance a 1’unanimité ou a la majorité, selon le cas.
Lors de ces assemblées, les grands actionnaires peuvent exercer leur influence démocratique
dans le seul but de s’octroyer ’essentiel de 1’avantage financier. Or, une corporation est
constituée pour le bien commun des associés, ceux-ci étant tous supposés égaux en droits et en
devoirs. Selon les termes de 1’art, chaque actionnaire doit participer aux profits et pertes
proportionnellement a son apport en capital®’8. Ainsi, constitue la faute, le déséquilibre de facto

qu’ils ont créé.

Les groupes majoritaires constituent une réelle menace pour les minorités. En effet,
I’article 146 de I’AUSC prévoit que le mode de paiement des dividendes est déterminé par
I’assemblée générale. Il convient de rappeler que les décisions de 1’assemblée générale des
actionnaires obéissent a la regle de la majorité. Par conséquent, il a été prouvé que les actions
malveillantes des principaux actionnaires peuvent nuire aux intéréts financiers des actionnaires
minoritaires. En outre, une augmentation de capital ne peut entrainer une augmentation de
I’engagement des actionnaires sans consentement. De méme, le vote pour garder tous les
bénéfices ne peut pas étre le résultat de la malveillance des principaux actionnaires, mais de

I’intérét de I’entreprise.

Il convient de noter que les atteintes aux droits financiers sont souvent I’ceuvre de la
majorité, qui dispose de I’arme politique la plus importante, et la plus puissante : le droit de
vote. Dans de tels cas, les minorités ne peuvent que se tourner vers les juges pour rétablir la loi,

non sans conséquences.

En ce qui concerne I’impact des atteintes aux droits financiers des actionnaires, force
est de constater que la réaction des petits et moyens actionnaires face a 1’abus de confiance des
gros actionnaires a un impact sur 1’environnement social et économique, notamment la

dissolution des sociétés et/ou I’intervention accrue des juges dans la société.

378 Art. 4 al. 2 de ’AUSCGIE

116



Quant aux actions en dommages et intéréts contre 1’associé coupable, celles-Ci ne posent
pas de difficultés significatives. Une fois la faute établie, 1’établissement d’un abus majoritaire

ou minoritaire faisant généralement 1’objet d’un contréle judiciaire par expertise de gestion.

Le fait d’annuler I’effet pervers et de remettre en cause les erreurs des actionnaires
ordinaires en assemblée, protégeant ainsi les actionnaires de la malveillance de leurs
adversaires, et le fonctionnement normal de celui-ci lorsque ces mécanismes dits traditionnels
ne parviennent pas a contenir la crise afin que I’entreprise puisse continuer a fonctionner, puis

d’autres sanctions entrent en jeu, notamment I’intervention d’un tiers.
Paragraphe 2 : Le comportement abusif des minorités

Il faut définir les critéres (A) de définition des minorités abusives avant d’envisager une

action en justice (B).
A. De I’abus de comportement

Deux problémes se posent lorsque 1’on se référe a 1’abus des minorités, en particulier en
ce qui concerne les opérations visant a le détecter, car ces conséquences de 1’abus de pouvoir
n’ont émergé que récemment dans le discours juridique®”® et, par conséquent, ses normes sont
encore a I’épreuve. Littéralement, la premicre de ces questions est de savoir comment s’exprime
cet abus ; la seconde, tout aussi importante, est de savoir si tout comportement négatif d’un ou
plusieurs partenaires (minoritaires) doit étre considéré comme constituant un abus envers une

minorité.

Aux termes de article 131, alinéa 2, de I’ Acte uniforme relatif a la loi sur les sociétés
commerciales et les groupements d’intérét économique, un abus de minorité est commis
« lorsque les actionnaires minoritaires s’opposent en exercant leur droit de vote jusqu’a ce
qu’une décision soit prise ». Comme on peut le voir dans cet extrait, 1’abus des minorités
apparait comme une passivité, une omission, selon la typologie héritée de la doctrine®®. Un tel
comportement comprend, dans le sens le plus large du terme, le blocage de la majorité des voix

requises pour prendre une décision collective particuliére de telle ou telle nature. Ici, la minorité

379 Les auteurs estiment que 1’abus de minorité fut véritablement consacré : par la Cour d’appel de Paris, le 26 juin
1990, dans I’arrét SA. Fromageries Bel. (Revue sociétés, 1990, p. 613, note M. BOIZARD ; JCP éd., 1990. N°
21589, note M. Germain), et par la Chambre commerciale de la Cour de cassation francaise, le 14 janvier 1992
dans I’arrét VITAMA.

380 CABRILLAC Maryse, De quelques handicaps dans la construction de la théorie de 1’abus de minorité,
Mélanges offerts a A COLOMER, Paris, Litec, 1993 p. 111.
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en présence refuse d’approuver une délibération dont la validité est conditionnée par une

majorité déterminée par la loi. Beaucoup d’exemples aléatoires pour illustrer cela.

Le premier réside dans le comportement de quelqu’un qui, sans raison apparente,
s’abstient de voter lors d’une assemblée décidant de la transformation de I’entreprise dont il est
associé. Ici, 1’abstention entravera inévitablement le fonctionnement du plan, puisque la
transformation suppose la modification des statuts de la société dans des conditions formelles,
conformément a P’article 181 de 1’Acte uniforme. Lorsque la transformation a pour objet de
créer une société dans laquelle la responsabilité devient illimitée, 1’alinéa 3 impose que
I’opération soit décidée a I’'unanimité des associés, et toute stipulation contraire est réputée non

écrite.

Un autre exemple est la décision de tenir une réunion sur des questions telles que les
fusions, les scissions et les apports partiels de capital, et de refuser d’exprimer des opinions
sans raison justifiable ou en faveur de I’intérét personnel. Si tel est le cas, ¢’est que 1’article 197
de I’ Acte uniforme, a lui seul, soumet ces opérations aux conditions requises pour modifier les
statuts, et décide d’autorité, dans la mesure du possible, que les opérations projetées aboutissent
a une ou plusieurs sociétés. L’engagement accru des associés ne peut étre décidé qu’a
I’unanimité des associés ou actionnaires précités. La dernic¢re série d’exemples ou I’abus de
minorités peut €tre justifi¢ concerne I’attitude de quelqu’un qui, pour des raisons purement
personnelles, renonce a voter lors d’une assemblée destinée a décider du transfert du siege
social d’une entreprise, que 1’on espére sauver; la personne physique qui, de mauvaise foi,
s’abstient de voter lors d’une assemblée appelée a décider de la prorogation de la durée de la
société ; le droit d’une personne d’empécher I’augmentation ou la diminution du capital social
dont I’opération est indispensable a la survie de la société ; 1’objection systématique, sans
argument sérieux, d’une personne a voter sur une délibération dont les conséquences
modifieraient 1’objet de la société ; dans la loi dans les circonstances prescrites, toute personne
qui, inspirée par I’intention 1éser, n’accepte pas la dissolution anticipée de la société, notamment
lorsque les capitaux propres sont réduits de plus de la moitié du capital social®®!. En raison des
pertes constatées dans le résumé des états financiers. En effet, dans ces différents exemples, la

validité de la décision a prendre par la loi dépend de la participation d’un certain pourcentage

381 Sur I’ensemble, voir note Com., 15 juillet 1992, Bulletin Joly sociétés, 1992, p. 1083, note LE CANNU.
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d’actionnaires requis par toute modification du contrat social*®2, qui, selon 1’article 72, dépend

de la forme.

S’il ne fait aucun doute que I’usage passif des priviléges politiques constitue un terrain
fertile pour I’abus des minorités, on peut se demander si un tel abus ne devrait pas pouvoir rester
en dehors du contexte des processus de blocage organisationnel par des décisions collectives.
Pour ceux qui s’appuient sur le libellé de I’article 131 ciblant spécifiquement les minorités
abusives, une réponse négative est justifiée. En effet, elle n’est sanctionnée que lorsque les
actionnaires minoritaires, en exercant leur droit de vote, vont au-dela de ce qui peut étre
considéré comme normal, ou, si I’on choisit ainsi, des conditions habituelles d’exercice de ce
droit. Dés lors, I’abus de minorité ne peut étre envisagé que dans le cadre d’une assemblée déja
tenue, au moment précis ou 1’assemblée est appelée a délibérer. La lecture du deuxiéme titre de
I’ouvrage qui développe I’article 131 confirme cette analyse, puisqu’il est intitulé « Décisions

collectives : principes généraux ».

Comme I’indique clairement 1’article 131, alinéa ler, de 1’ Acte uniforme relatif au droit
des sociétés commerciales et du groupement d’intérét économique, la condition préalable a
I’abus de minorités est que les membres du révolté s’opposent a la décision prise en exercant
leurs droits politiques, tandis que sur le d’une part elles sont nécessaires a I'intérét de

I’entreprise, d’autre part elles ne peuvent justifier d’un intérét 1égitime.

Deux verités destinées a caractériser les minorités abusives sont ici puissamment
proclamées. La premiére vérité est que les intéréts des associés doivent céder le pas a ceux de
I’entreprise. Reprenant la formule de LESOURD?® et a BISSARA tant que la décision de
dissoudre un groupe n’est pas prise, ceux qui y participent ou en assument la direction doivent
assurer la prospérité et le bon fonctionnement du groupe dans le respect du contrat social. Ainsi,

du moins selon I’opinion dominante®®®, 1’intérét de la société apparait comme 1’intérét supréme

382 Articles 22, 27, 31, 33, 66 et s de I’ AUSCGIE.

383 | ESOURD Noélle, L annulation pour abus de droit des délibérations d’assemblées générales, RTD com., 1962
p. 13.

384 BISSARA Philippe, « L intérét social », Rev. Soc., 1999, chron. p. 12.

385 Implicitement, Com., 15 juil. 1992, D. 1992, p. 279, note H. Le Diascorn, RTD com, 1993, p. 112, obs.
REINHARD Yves. Surtout, voir not. : VENIZET A., « La position des juges sur l’intérét social », Dr. et
patrimoine, 1997, p. 50 ; CONSTANTIN Alexis, « L’intérét social : quel intérét ? », Etudes offertes a Barthélemy
Mercadal, éd. F. Lefebvre, Paris, 2002, p. 317 et s. ; MEUKE Bérenger Yves, « De I’intérét social dans I’ Acte
uniforme relatif au droit des sociétés commerciales et du groupement d’intérét économique », Penant 2007, p.
401 ; PIROVANO Antoine, « La boussole de la société. Intérét commun, intérét social, intérét de ’entreprise ? »,
D. 1997, Chron., p. 189 et s., BISSARA Philippe, op. cit., p. 5 et s. ; MARTIN Didier, « L’intérét des actionnaires
se confond-il avec I’intérét social ? », Mélanges en I’honneur de Dominique Schmidt, Joly éd., Paris, 2005, p. 360
ets. ; MOUTHIEU Monique Aimée, L intérét social en droit des sociétés, thése d’Etat, droit, Yaoundé 11, 2006 ;
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de la personne morale elle-méme, ¢’est-a-dire que 1’intérét de la société est celui d’un agent

36 Ta «boussole sociale »

économique considéré comme poursuivant ses propres buts
détermine notamment la conduite a tenir dans les grands cas®’, ou ’intérét « collectif » prime
sur celui de ceux qui ont contribué a sa création, qu’ils soient majoritaires ou minoritaires. Par
ailleurs, dans tous les cas ou une décision contestée affecte la survie de I’entreprise, il y aura
sans aucun doute des cas d’abus de participation minoritaire, susceptibles de remettre en cause
son intégrité juridique ou I’intégrité de son patrimoine®®, Le groupe majoritaire contrdlant les
tribunaux aura la charge de constater que I’attitude de I’inculpé est contraire aux intéréts de

8, ¢’est-a-dire qu’il y a un « déplacement de fonction ». Dans de nombreux cas, on

I’entreprise®
peut en déduire que I’accusé savait que ses actions étaient contraires aux intéréts du groupe, et
donc destinées a nuire, cependant, je tiens a souligner que ce n’est pas une condition nécessaire

pour maltraiter une minorité.

Le deuxieme fait, tout aussi important, est que la violation des intéréts sociaux ne suffit
pas a caractériser I’abus des minorités ni a condamner 1’accusé. Il est tout aussi important que
les griefs contre des partenaires ou groupes de partenaires récalcitrants soient acceptés que de
tels intéréts soient ignorés a des fins égoistes. Le probléme d’un individu ou d’un groupe
particulier car sa pérennité est remise en cause. Dans de tels cas, 1’utilisation de priviléges

politiques ou non politiques a des fins différentes de celles pour lesquelles ces pouvoirs ont été

GOFFAUX-CALLERBAUT Géraldine, « La définition de I’intérét social : retour sur la notion apreés les évolutions
Iégislatives récentes », RTD com. 2004, p. 35 et s. cité par KUATE TAMEGHE Julien Sorel, Interrogations sur
I"abus de minorité dans 1’Acte uniforme relatif au droit des sociétés commerciales et du groupement d’intérét
économique, p. 9.

386 Sij le plus grand nombre semble favorable a cette thése, il faut dire qu’il n’en a pas toujours été ainsi.

C’est I’école de Renne qui, la premiére, a défini I’intérét social. Selon elle, il s’agissait de 1’intérét de 1’entreprise
dans son ensemble, c’est-a-dire la synthese des intéréts des différentes catégories ou acteurs (associés, salariés,
créanciers...) qui composent la société, I’animent, la font vivre.

Un autre courant, développé a partir du discours en lien avec le gouvernement d’entreprise (corporate governance),
a reproché a la thése fonctionnaliste d’accorder peu d’importance aux associés dans 1’identification de 1’intérét
social. A son sens, il s’agirait de I’intérét commun des associés car la société n’est créée que pour faire des
bénéfices a partager entre ceux qui I’ont initiée. De plus, la société a comme particularité d’étre une personne
juridique abstraite ou fictive.

Un dernier courant a reproché au précédent, en orientant I’intérét social vers les seuls associés, de ne pas inscrire
I’entreprise dans le long terme. De son point de vue, cet écueil ne pourrait étre surmonté que si I’intérét social
réalise un compromis efficace entre les intéréts égoistes ou altruistes des uns et des autres et, ainsi, garantit la
pérennité de la société. Vu sous cet angle, il s’agirait non seulement de I’intérét des associés, mais aussi et surtout
du sujet de droit qui nait a I’occasion de la signature des statuts ou de I’immatriculation au registre du commerce.
37 PIROVANO Antoine, « La boussole de la société. Intérét commun, intérét social, intérét de 1’entreprise ? », D.
1997, Chron., p. 189 et s.

388 Paris, 26 juin 1990, op. cit. Voir CONSTANTIN Alexis, « La tyrannie des faibles. De I’abus de minorité en
droit des sociétés », in Aspects actuels du droit des affaires, Mélanges en [’honneur de Yves Guyon, Paris, Dalloz,
2003, p. 222.

39 Com., 31 janv. 2006, Bull. Joly sociétés, 2006, n° 163, note P. SCHOLER ; 20 mars 2007, Bull. Joly sociétés,
2007-6, n° 199, note SCHMIDT Dominique, JCP éd. E 2007, 1755, note VIANDIER Alain, Revue sociétés, 2007,
p. 807, note CHAMPETIER DE RIBES JUSTEAU Anne-Laure.
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accordés serait sanctionnée. Cependant, cette voie doit étre suivie avec beaucoup de prudence :
il est parfaitement légal, et les tribunaux en ont décidé ainsi, que les personnes donnent la
priorité & la satisfaction de leurs intéréts, notamment en évitant des charges déraisonnablement
lourdes, et en faisant échouer les sociétés dont la solvabilité est en cause. Devenir un actionnaire
majoritaire initié par une personne, privilégiant la logique de profit a court terme des titres de
sa société®®. Un autre corollaire est qu’il est toujours considéré comme un acquis qu’un

\

actionnaire donne la priorité a ses intéréts personnels lorsque la décision a prendre n’est

391

appropriée que pour le groupe®?. A I’inverse, I’objection minoritaire devient illégitime dés lors

qu’une décision qui n’est plus opportune mais nécessaire ou cruciale est interdite, puisqu’elle

remet en cause 1’existence méme de la société32.

B. Les sanctions applicables

Face au blocage provoqué par les réparations, la question est de savoir si aucune autre
sanction ne préservera les intéréts des acteurs sociaux. Pour ceux qui n’insistent que sur le
contenu de I’article 131 de 1’Acte uniforme relatif au droit des sociétés commerciales et du
groupement d’intérét économique, 1’hésitation est permise. Au contraire, en référence aux
autres dispositions de cet article L’Acte uniforme et les droits étrangers ont légitimé des
réponses différentes. Pour s’en convaincre, il suffit de lister les principaux conseils qui s’y

trouvent, et de lire la polémique qu’ils suscitent parfois encore aujourd’hui.

Le premier d’entre eux est la dissolution. L’article 200 de I’ Acte uniforme relatif a la
loi sur les sociétés commerciales et au GIE, ne s’y référant qu’a celui-ci, dispose qu’une société
cesse « [...] par déclaration de dissolution anticipée par la juridiction compétente, a la requéte
des associés, pour juste cause, notamment a la non mise en ceuvre des obligations des associés
ou les différences entre les associés empéchent le bon fonctionnement de la société »3%. En

toute logique, les juridictions nationales sont félicitées pour avoir statué sur des affaires

3% Paris, 26 juin 1990, op. cit., com., 20 mars 2007, op. cit.

391 Versailles, 25 novembre 1987, Bull. Joly société, 1988, p. 16.

392 Paris, 26 juin 1990, op. cit.

3% Cela va évidemment emporter I’apurement du passif et la répartition de 1’actif restant entre associés. Sur ces
points, voir not. A. FENEON, « La mésentente entre associés dans les sociétés anonymes OHADA. Prévention et
mode de réglement », Penant n° 848, juil-sept 2004, p. 276 ; H. MATSOPOULOU, « La dissolution pour
mésentente entre associés », Revue sociétés, 1998, chron., p. 21 et s.
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quelques années seulement aprés I’entrée en vigueur de la loi uniforme pertinente®*. Impossible

d’en étre autrement : dans la plupart des cas.

Dans ce cas, I’abus de minorité n’était pas le résultat d’une querelle ponctuelle et
temporaire entre les partenaires. C’était le signe d’un malaise plus profond, d’une chaine de
déchirements qui a conduit a la formation d’alliances qui se sont affrontées au sein de
I’entreprise pendant relativement longtemps. La « fraternité » fait maintenant défaut. La
disparition de la société peut devenir inévitable3*®®. L’ostracisme d’une minorité de frondeurs

3% suivant la loi, a tendance

est-il prévisible au-dela d’un démantélement précoce ? La doctrine
a répondre positivement. Plusieurs articles de I’ Acte uniforme y font expressément référence.
Cela concerne notamment I’article 274 et s. qui rappellent la régle selon laquelle les parts d’une
société en nom collectif ne peuvent étre transmises qu’avec 1’accord unanime des associés, mais
prévoit qu’a défaut d’accord unanime, les statuts peuvent prévoir une reprise procédurale pour
permettre aux associés cédant de se retirer’®’. L’enseignement de cet extrait est clair : les
associés minoritaires peuvent étre exclus si I’exigence de renforcer la majorité constituerait un
obstacle a 1’adoption de décisions importantes par le cabinet. Cependant, comme le suggerent
les rédacteurs de I’ Acte uniforme précité, cette voie proche de ’amputation chirurgicale ne peut

étre suivie qu’avec prudence : I’expulsion est une mesure exceptionnelle. Celle-ci ne peut étre

envisagée que dans la double condition prescrite par la loi et assortie d’une indemnisation3%,

394 TGI Ouagadougou, n° 303, 14 avril 1999, ohadata J-02-47, www.ohada.com , obs. ISSA-SAYEGH Joseph ;
TC Bamako, n°® 281, 3 nov. 1999, ohadata J-02-41, www.chada.com ; TGl Ouagadougou n° 215, 21 février 2001,
ohadata J-04-01, www.ohada.com ; n° 631, 12 juin 2002, ohadata J-04-18, www.ohada.com ; TPI Abidjan, n° 80,
10 avril 2001, ohadata J-02-96 ; Abidjan, n° 1048, 10 juillet 2001, ohadata J-02-173, www.ohada.com ; CA
Ouagadougou, n°® 40, 02 mai 2003, op. cit. ; TRHC Dakar, n° 85, 9 avril 2004, ohadata J-06-167, www.ohada.com ;
n° 142, 27 mai 2005, ohadata J-06-174, www.ohada.com. A dire vrai, la solution était déja énoncée dans le Code
civil, notamment aux articles 1869 et 1871. Au Cameroun, la Cour supréme I’avait rappelée dés son arrét du 17 fév.
1983, Nanfah Paul ¢/ Panka Paul et Zébazé Siméon, RCD n° 31-32, p. 348 ; Les grandes décisions de la
jurisprudence civile camerounaise, Bamenda, 2008, p. 222 et s., obs. ANOUKAHA Francois. Voir aussi : Pau,
2 déc. 1986, Cah. jur. d’Aquitaine, 1987-1, p. 97 ; Paris, 29 janv. 1993, RTD com. 1993, chron, p. 666, obs.
CHAMPAUD Claude et DANET Didier ; Com., 13 fév. 1996, D. 1997, p. 108, note GIBIRILA Deen.

3% BARBIERI Jean-Frangois, « Retour sur les sanctions de ’abus de minorité », Mélanges en I’honneur de D.
Schmidt,

Joly, Paris, 2005, p. 55, n° 6 ; H. MATSOPOULOQU op. cit.

3% ], -P. STORCK, « La continuation d’une société par I’élimination d’un associé », Revue sociétés, 1982, p. 233
ets.

397 On signalera que 1’article 280 de 1’Acte uniforme envisage, dans des circonstances différentes, il est vrai, la
possibilité d’un retrait de I’associé. Il y a alors lieu, y peut-on lire, d’envisager « le remboursement de ses droits
sociaux dont la valeur est fixée, a défaut d’accord entre les parties, par un expert désigné par le président de la
juridiction compétente statuant a bref délai ». A dire vrai, cette mesure n’est pas incompatible avec le prononcé
par le juge de dommages et intéréts. Elle pourrait donc venir en complément de cette sanction.

3% Com., 15 nov. 1976, D. 1977, IR, p. 67 ; 11 mars 2008, Rev. Soc., 2008, p. 355, note BARBIERI Jean-Frangois ;
Paris, 30 oct. 2007, RTD com. 2008, chron., note CHAMPAUD Claude et DANET Didier.
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Une autre sanction possible en cas de minorités abusives est la substitution d’un juge a
la personne morale ou a la société habilitée a prendre telle ou telle décision. L’économie est
telle que, pour surmonter I’hésitation ou I’empéchement que peut créer I’indemnisation, les
juges devraient pouvoir statuer isolément, permettant ainsi de vaincre 1’opposition indue d’une
minorité3%°. Connue sous le nom de décision par vote équivalent ou de résolution directe, cette
solution n’a pas fait 'unanimité. La premicére chose a souligner est qu’il serait illégal
d’empécher une résolution qui aboutit & des minorités abusives qui supposent en grande partie
des modifications du statut. Cette modification s’opére cependant dans les circonstances et les
conditions minimales prescrites par la loi dans les diverses formes de société qu’elle reconnait
et organise. Dans tous ces cas, une chose demeure constante, c’est que seule I’assemblée
générale des actionnaires a le droit de décider de la répartition du résultat social, de
I’augmentation ou de la réduction de capital, de la prorogation de la durée de la société, de
I’apport de capital, etc. Son si¢ge est transféré d’un pays a un autre, transformé en une autre

forme, fusionné, scindé, etc.

D’autres griefs ont été soulevés quant a la possibilité de permettre aux tribunaux
d’appliquer des résolutions qui ne peuvent pas étre votées en raison d’abus de minorités. Partant
de la théorie du « gouvernement des juges », certains proposent que le devoir des juges ne soit
pas de gérer des entreprises. Selon certains, il est d’autant plus inadmissible de 1’autoriser a
s’immiscer dans la gestion d’une entreprise, puisqu’on ne sait pas ou commencera ou se
terminera 1’ingérence, et en plus, il est mal armé dans ce domaine, notamment parce que de sa

formation“®,

De tels arguments expliquent pourquoi la Cour de cassation a longtemps condamné des
jugements constitutifs d’action sociale dans les arréts Six et Flandin. Dans le premier de ces
arréts, la Haute Cour, apres avoir rejeté I’acceptation par le juge du fond de 1’abus de minorité,
a déclaré que « méme s’il est établi, I’abus de minorité est peu susceptible d’entrainer une
détermination de validité de légalité irréguliére »*°%. Dans le jugement de deuxiéme instance, il
a d’abord été reconnu que I’attitude de la cour d’appel consistant a refuser d’augmenter le
capital lorsque cela était nécessaire constituait un abus de droit. Pourtant, il I’a condamné parce

qu’il a décidé pour ces motifs que sa condamnation conduirait a I’adoption d’une résolution

3% NEMEDEU René, obs. sous Abidjan, 7 avril 2000, Juridis Périodique, n° 60, oct.-déc. 2004, p. 112.

400 | E CANNU Paul, « L’abus de minorité », op. cit., p. 434 ; LUCAS Frangois-Xavier, op. cit., p. 9 ; NEMEDEU
René, op. cit., p. 113.

401 Com., 15 juil. 1992, op. cit. Dans le méme sens, mais implicitement, voir Dakar, arrét n° 564, 26 déc. 2003,
ohadata J-02-102, www.ohada.com.
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contestée qui ne pourrait pas étre votée faute de majorité qualifiée. Les juges de la Cour supréme
ont conclu qu’en statuant ainsi, bien que le tribunal ne puisse se substituer aux groupes sociaux

compétents et décider que leurs décisions valent résolutions, la cour d’appel a violé la 10i*%2.

Compte tenu des critiques de la plupart des auteurs et de la poursuite de cette tendance
jurisprudentielle, il est parfois recommandé d’utiliser des mandataires ad hoc pour assister a de
nouvelles assemblées et voter au nom des actionnaires minoritaires défaillants dans les
décisions qui sont dans I’intérét de la société mais ne portent pas préjudice aux intéréts 1égitimes
de la minorité*®, Il serait ici préférable de permettre au juge de désigner un ou plusieurs
mandataires en référé chargés de représenter une minorité rebelle a 1’assemblée générale. La
mesure doit étre comprise. Lorsque les associés sont présents et entendent voter contre la
décision lors du vote ou de I’abstention, il n’est pas question de les remplacer par des
mandataires. Cela signifie que ce recours judiciaire n’est ouvert que s’ils réitérent leur volonté
en assemblée générale qui devrait prendre les décisions les plus importantes concernant I’avenir
de I’entreprise. Il devrait étre mis en ceuvre, a condition qu’il soit vraiment nécessaire de les

remplacer par des représentants*®* pour préter attention%,

402 Com., 9 mars 1993, D. 1993, p. 363, note Y. Guyon ; Rouen, 13 juin 2000, op. cit.

408 Ainsi s’exprimaient les juges de la Cour de cassation frangaise dans 1’arrét Flandin précité. Dans le méme sens,
implicitement ou explicitement, voir : Cotonou, n° 178/99, 30 sept. 1999, préc. ; Abidjan, n° 258, 25 fév. 2000,
ohadata J-02-132, www.ohada.com , note anonyme, 7 avril 2000, Ohadata J-02-69 ; Cotonou, n° 250,/2000,
17 ao(t 2000, Ohadata J-06-101, www.ohada.com ; CS du Niger, n° 01-158/C, 16 ao(t 2001, ohadata J-02-28,
www.ohada.com , obs. ABARCHI Djibril ; TR Thiés, ord. du 28 mars 2002, Ohadata J-03-33, www.ohada.com ;
TRHC. Dakar, ord. n° 1729, 31 déc. 2002, ohadata J-03-182, www.ohada.com ; TR Niamey, ord. n° 296, 31 déc.
2002, ohadata J-04-79, www.ohada.com

404 ABARCHI Djibril, obs. sous CS du Niger, n° 01-158/C, 16 ao(t 2001 préc.

405 Les prémices d’une telle approche peuvent étre retrouvées :

Aux articles 35 et 36 qui décident que les associés doivent étre consultés, un mois avant la date d’expiration de la
société a I’effet de décider de sa prorogation. « A défaut, tout associé peut demander au président de la juridiction
compétente [...] la désignation d’un mandataire de justice chargé de provoquer la consultation prévue a I’article
précédent ».

a larticle 127 déja cité qui prévoit, lorsque les copropriétaires d’une part indivise ne s’entendent pas sur 1’identité
de celui d’entre eux qui les représentera dans les assemblées d’associés, qu’un mandataire puisse étre désigné en
leurs lieu et place par la juridiction compétente du lieu du si¢ge social, a la demande de I’indivisaire le plus
diligent ;

a ’article 208 qui prescrit, lorsque la liquidation amiable est décidée par les associés qui ensuite ne s’entendent
pas sur I’identité du liquidateur, que ce dernier est désigné par décision de justice pour conduire la liquidation en
leurs lieu et place ;

aux articles 319 alinéa 4 et 321 alinéa 4, respectivement consacrés a la cession de parts entre vifs et a leur
transmission pour cause de décés qui prévoient, dans 1’éventualité ou la société refuserait soit de consentir a la
cession par un associé de ses titres soit d’agréer le successeur ou 1’héritier d’un participant décédé, que les associés
sont tenus, dans un délai de trois mois & compter de leur opposition, d’acquérir les parts du cédant ou du défunt a
un prix qui, a défaut d’accord entre les parties, est fixé par un expert nommé par le président de la juridiction
compétente, a la demande de la partie la plus diligente ;

a larticle 337, alinéa 3, ainsi rédigé : « [...] tout associé peut demander en justice la désignation d’un mandataire
chargé de convoquer 1’assemblée et de fixer son ordre du jour » ;
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Les magistrats seraient donc avisés de rester en retrait, est-il écrit’®; ils
n’interviendraient que dans les cas ou il y a urgence a « redresser » les décisions collectives de

minorités parfois représentées par des dirigeants inefficaces*"’.

Méme s’il est si limité, le remplacement des actionnaires minoritaires mandataires
temporaires ne recueille pas 1’adhésion de tous. Entre autres choses, elle n’était pergue que
comme une simple forme d’ingérence déguisée — aboutissant au déguisement d’une décision
judiciaire digne d’un vote — que la Cour supréme a pourtant rejetée a de nombreuses reprises*®,
Certains estiment également que I’impartialité de ce type de « représentation forcée » des petits
et moyens actionnaires ne peut étre garantie. En fait, on craint que sa nomination ne soit motivee
uniquement par la nécessité de statuer sur des décisions fortement opposées par la minorité et
qu’il se sente obligé de s’aligner sur la majorité*®®. Par ailleurs, le processus de sélection d’un
mandataire temporaire pouvant étre long, il n’est pas sir que la disparition de I’entreprise puisse
étre évitée, surtout si des délibérations litigieuses doivent étre adoptées au plus vite. Par ailleurs,
la nomination d’administrateurs provisoires devant &tre portée a la connaissance des tiers
notamment par I’inscription au Registre du commerce et du crédit mobilier*'?, il apparait que
cette mesure gréverait le crédit de la société et de ses actionnaires*!. Enfin, lorsqu’il s’agit
d’une unité économique de taille moyenne, et dans le cas assez marginal de la désignation
ponctuelle d’un représentant intérimaire, les frais occasionnes par son intervention peuvent

aggraver*'? les difficultés financiéres de 1’entreprise, jusqu’a la faillite de celle-Ci.

Une autre solution indirectement préconisée en cas de minorités abusives est la

nullité*:3, L hypothése principale discutée est que, si les réunions ne se tiennent pas de fagon

a l’article 516, alinéa 2-2° , lequel envisage lorsqu’une assemblée n’a pas été convoquée par le conseil
d’administration ou par 1’administrateur général auxquels il attribue cette compétence, la possibilité qu’elle soit
convoqueée par « un mandataire désigné par le président de la juridiction compétente, statuant a bref délai, a la
demande de tout intéressé en cas d’urgence, soit d’un ou de plusieurs actionnaires représentant au moins le dixiéme
du capital social s’il s’agit d’une assemblée générale ou le dixiéme des actions de la catégorie intéressée s’il s’agit
d’une assemblée spéciale » ; a ’article 518 alinéa 5 qui traite du support de la convocation des actionnaires aux
assemblées d’associés, y compris dans le cas de figure ou « 1’assemblée est convoquée par un mandataire de
justice ».

406 BARBIERI Jean-Frangois, op. cit., p. 56.

407 Abidjan, 7 avril 2000, préc. ; TR Thiés, 28 mars 2002, préc.

408 BARBIERI Jean-Frangois, op. cit., p. 56.

409 NEMEDEU René, op. cit., p. 113.

410 La reégle est notamment inscrite aux articles 32 et 33 de ’AUSCG

411 ROHART-MESSAGER ., « A propos des conflits d’intéréts dans les sociétés », Petites affiches n° 71, 8 avril
2008, p. 15.

412 | UCAS Frangois-Xavier, op. cit., p. 9.

413 Pour une analyse approfondie, voir not. : GRILLET-PONTON V.-D., « La méconnaissance d’une régle
impérative de la loi, cause de nullité des actes et délibérations des organes de la société », Revue sociétés, 1984, p.
259 ets. ; BI OULA K., « Le recul de la nullité dans I’ Acte uniforme OHADA sur les sociétés commerciales et le
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réguliere, le but est d’empécher certaines personnes d’y assister, d’autant plus qu’il est
raisonnable de supposer que, si lesdites réunions se tenaient normalement, elles auraient recours
au droit de veto, pouvoirs qui leur sont conférés par décret ou loi**. Ici, a y regarder de plus
pres, la minorité coupable d’abus peut étre composée d’un petit groupe de personnes qui, par
des accords écrits ou verbaux avec 1’amont, veulent écarter toute personne qui ne serait pas
d’accord avec leur point de vue. Il peut également consister en un administrateur qui convoque
un conseil d’administration auquel il est seul présent, conseil consigné dans un proces-verbal
de la réunion, dans lequel I’identité du responsable n’apparait jamais, et aucune autorisation

n’est attachée?™®

. Dans ces cas, il est prévisible qu'une demande d’annulation puisse viser et
influencer le comportement irrégulier de la convocation elle-méme*, ou la décision de la
minorité d’agir de concert pour empécher le comportement de I’entreprise de passer la
délibération nécessaire*’. L’ordonnance de référé n° 70 du 23 avril 2001%'® du président du
tribunal de grande instance de Niamey I’illustre bien : certains associés n’ont pas libéré¢ la
totalité du capital a leurs frais dans les délais prévus par la loi et les statuts de la société.
Conscients des conséquences du non-respect de cette promesse, et qu’ils avaient été remplacés

par I’'un des leurs, devenant ainsi 1’actionnaire majoritaire de la société, les actionnaires

défaillants ont convoqué une assemblée générale extraordinaire au cours de laquelle, entre

groupement d’intérét économique », Penant n° 848, 2004, p. 352 ; N. XUAN CHANH, « La nullité des sociétés
commerciales dans la loi du 24 juill. 1966 », D. 1968, Chron., p. 27.

414 A titre d’exemple, voir Com., 6 juil. 1983, Revue des sociétés 1984, p. 76, note Y. Guyon ou est annulée une
assemblée convoquée 14 jours plutdt que quinze jours avant sa tenue. Adde : TPI Abidjan, n°® 1245, 21 juin 2001,
ohadata J-02-19, www.ohada.com, obs. ISSA-SAYEGH Joseph ; Com., 9 juil. 2002, préc. ; Civ., 21 oct. 1998,
préc.

415 Si I’annulation est retenue ici, ¢’est qu’« on ne peut pas savoir si le conseil d’administration a été convoqué a
la majorité prévue par les statuts, ni si le quorum et la majorité des administrateurs censée voter la délibération
litigieuse a été respectée » : Abidjan, n° 1176, 24 ao(t 2001 préc.

416 Dakar, n° 564, 26 déc. 2003, préc. ; TRHC Dakar, n° 583, 28 avril 2003 , préc. ; Abidjan, n° 688, 25 juin 2004,
ohadata J-05-195, www.ohada.com; TRHC Dakar, n° 2301, 27 oct. 2004, préc.

417 Cette solution est affirmée dans I’ Acte uniforme, notamment :

aux articles 242 et 244 qui traitent de « la nullité d’une société ou de tous actes, décisions ou délibérations... » ;
a I’article 303 alinéa 3 qui, aprés avoir donné des indications au sujet des modalités de prise de décisions au sein
des sociétés en nom collectif, énonce : « Toute assemblée irrégulierement convoquée peut étre annulée... » ;

a Particle 339 qui, apres Iarticle 338 consacré aux modalités de convocation des assemblées au sein des SARL
conclut : « Toute assemblée irrégulierement peut étre annulée » ;

a l’article 428 selon lequel « les délibérations prises par le conseil d’administration irréguliérement constitué sont
nulles » ;

a I’article 519 alinéa 4 qui, a la suite de I’exposé des régles de convocation communes a toutes les assemblées
d’actionnaires, prescrit : « Toute assemblée irrégulierement convoquée peut étre annulée. .. ». Dans le méme sens,
de nombreux extraits de I’ Acte uniforme relatif au droit des sociétés commerciales et du groupement d’intérét
économique (a I’instar des articles 288 alinéa 2, 306 alinéa 2, 338 alinéa 3, 345 alinéa 5) prévoient, si les
documents & communiquer aux associés avant la tenue de I’assemblée générale annuelle (rapport de gestion,
inventaire, états financiers de synthése, rapport du commissaire aux comptes) ne 1’ont pas été, que le texte des
résolutions prises en violation de cette prescription peut étre annulé.

#18 Ordonnance de référé n° 70 du 23 avril 2001, ohadata J-02-35, www.ohada.com. Adde : TRHC Dakar, n° 583,
28 avril 2003, préc. ; 2301, 27 oct. 2004, préc.
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autres, le projet était de changer le nom de I’entreprise. Pour connaitre des litiges soulevés par
des actionnaires devenus actionnaires de référence, le président du tribunal de grande instance
de Niamey rappelle la régle posée par I’article 775 alinéa 2 de 1’Acte uniforme. L’action en
non-paiement de la somme due ne confere plus aux actionnaires le droit de vote dans les
assemblées et pour la détermination du quorum. Sur cette base, il a conclu que ceux qui
convoquaient I’AG n’avaient aucune raison de la convoquer. Il fait donc droit a la demande de
I’actionnaire majoritaire d’obtenir une déclaration de nullité de I’interdiction d’assemblée et de

I’acte de convocation.

Comme on pouvait s’y attendre, certaines doctrines désapprouvent également de telles
sanctions. Elle soutient qu’a tout moment, la validité de la nullité¢ suppose que le comportement
qu’elle sanctionne ait abouti a I’adoption d’une décision positive. Cependant, en cas d’abus de
minorité, du moins si I’on s’en tient a 1’hypothése principale mentionnée a ’article 131 de
I’Acte uniforme, a savoir un vote négatif, un vote blanc ou une abstention, 1’attitude
d’irrépressibilité ne sera pas débouchée sur une résolution indispensable adoptée, mais rejetée.
Dong, si I’annulation élimine le processus de prise de décision qui produit des abus, en méme
temps, elle ne semble pas garantir que le mal en question soit traité. En profondeur, en examen,

elle ne permet pas elle-méme de démanteler le statu quo*® par I’abus de décisions paralysantes.

Dans les cas d’abus de minorités, la derniere mesure parfois suggérée est la punition. La
procédure consiste a donner aux tribunaux le pouvoir d’interdire a la minorité qui entrave le
fonctionnement de la société de mettre fin a de tels comportements, et d’accompagner leur
décision de condamner a payer telle ou telle somme d’argent pour retarder 1’exécution de
I’affaire. A ’analyse, les actionnaires minoritaires sont confrontés a un dilemme : soit remplir
leurs engagements et participer a la détermination de I’orientation générale de 1’entreprise qui
leur est imposée par le pacte social, soit se permettre de supporter des charges importantes en

argent.

L’objection ici est que si la decision litigieuse aurait pu facilement infliger une amende
alors qu’elle était simple dans ses termes, alors si la situation se complique, comme lorsque son
projet de délibération ne vise plus a éviter la disparition de I’entreprise, mais prolonge ou

poursuit son activité*?°. De plus, elle est assez difficile a appliquer lorsque 1’abus d’actionnaire

419 CONSTANTIN Alexis, « L’intérét social : quel intérét ? », Etudes offertes & Barthélemy Mercadal, p. 228, n°
14,

420 TRICOT Daniel, « Abus de droit dans les sociétés. Abus de majorité et abus de minorité », RTD com, 1994, p.
624.
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minoritaire ne découle pas d’un refus illégal de voter, mais d’un usage abusif d’autres priviléges

accordés aux actionnaires par la loi et les statuts.

Au terme des questions soulevées par I’article 131 de I’AUSCGIE, le droit OHADA
semble avoir opté pour une conception restrictive des minorités abusives. Cela se produit dans
les deux sens. D’une part, le législateur indique que 1’abus des regles relatives aux actionnaires
minoritaires n’est permis que si les actionnaires minoritaires, en exergant leur droit de vote dans
les assemblées soumises a délibération, empéchent la prise de décisions alors qu’elles sont
inspirées par I'intérét social et qu’ils ne peuvent justifier de la 1égalité. L’intérét est justifié.
D’autre part, cela a été extrapolé a partir de régles publiées précédemment, et les législateurs
ont estimé qu’il était inapproprié¢ dans le libellé de 1’article 131 de ne traiter explicitement que
I’abus des minorités, méme s’il traitait indirectement d’autres situations ou des abus pourraient
se produire. Le blame est jeté sur les partenaires qui constituent la minorité. Il peut en étre ainsi
en cas de recours intempestif a I’expertise de gestion, d’exercice inappropri¢ du droit a

I’information ou a la communication des livres et documents sociaux.

Le systéme de sanction des abus envers les minorités n’est pas non plus satisfaisant. Il
est indéniable que I’Acte uniforme incrimine les abus de minorités et les sanctions pénales
encourues au titre des droits de la quasi-totalité des parties au Traité OHADA. Bien s(r, la
dissolution est envisageable, et le principe d’indemnisation a été accepté et avalisé par la plupart
des gens. Il n’en demeure pas moins qu’il est regrettable que les conditions de base d’une telle
indemnisation ne soient pas précisées, avec référence au droit national le cas échéant. Plus
fondamentalement, les éditeurs peuvent regretter. 1l y a des parties du texte communautaire qui
ne confirment pas les solutions plus fermes et plus publiques établies par ailleurs, comme la
désignation d’un mandataire dont le role est de représenter la minorité défaillante aux
assemblées générales afin d’agir en son nom et de la représenter. VVotez pour abolir les abus
indirects, abolir les amendes. Il est dommage que certaines de ces sanctions aient été élaborées
dans ces pays bien avant 1’¢laboration de 1I’Acte uniforme relatif au droit des sociétés
commerciales et que le bien-fondé de nombre d’entre elles n’ait pas été plus sincérement

critiqué.

Cela dit, comme le souligne & juste titre un auteur®?!, cette voie ne peut étre empruntée

qu’avec prudence. En effet, encore faut-il que le tribunal choisisse parmi cette série de mesures

421 CONSTANTIN Alexis, op. cit., p. 19.
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les mesures les plus appropriées et les plus efficaces qu’il juge les plus appropriées et les plus
efficaces selon les circonstances particuliéres de chaque affaire. Dans cette perspective, lorsque
les raisons doivent étre entendues et prononcées, il va de soi qu’idéalement certaines de ces

sanctions seraient cumulables.

Section 2. Le recours aux modes alternatifs de réglement de différends pour une

protection efficace (MARD) des minoritaires

Les MARD sont des mécanismes de résolution de conflits, qui se sont développés
parallelement au mécanisme classique, notamment étatique avec pour objectif de faciliter le
reglement des différends. Ils sont caractérisés par la confidentialité, la transparence et la rapidité
contrairement a la justice étatique qui est publique et par conséquent non confidentielle. Ceci
serait désavantageux pour les actionnaires et la société en cas de crise. Il existe plusieurs types
de mode de justice privé dans la pratique des affaires dans 1’espace OHADA, mais la
conciliation, I’arbitrage et la médiation se présentent comme les modes alternatifs les plus
utilisés. lls occupent une place majeure dans le systéme de justice alternative organisé par les
pouvoirs publics de ’TOHADA.

Les MARD sont librement diligentés par les parties au courant duquel un tiers neutre,
appelé mediateur, arbitre, ou conciliateur, aide celles-ci a « comprendre leur position et leurs
intéréts respectifs dans le différend qui les oppose pour qu’elles puissent régler celui-ci par un

422 11 s’agit donc d’une vraie procédure qui exige certainement

accord conventionnel »
I’observation de certaines régles ou principes*?3, méme si la procédure se veut consensuelle
parce que conventionnelle. Il convient donc de s’intéresser a I’aspect bénéfique de ces MARD
pour la protection des actionnaires minoritaires. Ainsi, il est question d’examiner la
confidentialité et de la transparence dans les procédures de MARC (Paragraphe 1) avant de

s'appesantir sur I’exécution de 1’accord de médiation (Paragraphe 2) proprement dit.
Paragraphe 1 : La transparence, un atout pour les minoritaires

Le droit des MARD est concu comme une discipline dont les piliers sont bases sur les
principes de la confidentialité en exigeant plus la transparence. Pour ce faire, il serait opportun

de faire la lumiére sur cette notion de transparence (A) avant d'aborder ses exceptions (B).

422 \VAUGON lsabelle, « La médiation commerciale : une alternative au systéme judiciaire », in Journal africain
du Droit des Affaires (L’ Afrique du droit qui parle du droit de I’Afrique !), n° 1, 2011, p. 8.
423 Art. 8 de ’AUM.
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A. La transparence comme moyen de protection

Dans toutes les disciplines, il est recommandé la transparence. Cette notion ne connait
aucune limite. Sur le plan politique, elle est un critere indispensable de la démocratie,
permettant de légitimer le pouvoir politique*?*. Certains hommes politiques en ont usé pour en
faire un programme de gouvernement*2°, Un moyen pour combattre les maux qui minent notre
société. Il existe un lien commun entre la démocratie et la transparence. Si le peuple (les
gouvernés) est informé de la gestion de la chose publique, il pourrait exercer un pouvoir de
contréle sur les gouvernants. La transparence est incontestablement liée a 1’éthique de controle
de pouvoir et de participation. Elle fait aussi allusion a la démocratie de surveillance et d’Etat
de droit. « Un pouvoir démocratique [...] se situe aux antipodes de la transparence »*?%. La
transparence apparait comme une idéologie en politique, elle est méme prévue dans la
déclaration universelle des droits de I’homme et du citoyen de 1789 dont ’article 15 dispose :
«la société a le droit de demander compte a tout agent public de son administration ». Sur le
plan juridique, cette notion est perceptible. Le droit administratif exige la transparence. Le droit
privé aussi n’est pas indifférent a I’exigence de la transparence. Le droit des affaires qui plagait
autrefois le secret des affaires dans sa pratique s’ouvre de plus a la transparence. Elle agit

métaphoriquement comme une « glace sans tain »*2’

, ¢’est la vitre par laquelle les personnes
intéressées peuvent obtenir des informations sur une entreprise®?®. C’est pourquoi elle est
indispensable pour les actionnaires, surtout minoritaires, d’avoir un ceil sur le fonctionnement
de la societé. Elle se présente comme un systéme de bonne gouvernance des sociétés
commerciales. Le législateur OHADA, qui met au centre de sa politique la bonne gouvernance
des sociétés commerciales, accorde une place de choix a la transparence. Parce que 1’objectif

est d’attirer les investisseurs sur son territoire*?°.

424 RIDEAU Joél, « Jeux d’ombres et de lumiéres en Europe », in Joél Rideau (dir.), La transparence dans I’Union
européenne : mythe ou principe juridique ? Paris, LGDJ, 1999, p. 6.

425 La Glanost (c’est une politique basée sur la transparence de la gestion des affaires publiques, caractérisée par
la publicité des débats et qui visait a promouvoir la démocratie par la suppression des reliquats de Stalinisme) de
Mikhail Gorbatchev en 1985 ; dans le programme présidentiel de Barack Obama, il s’est engagé par voie de
circulaires a promouvoir le régne d’un gouvernement plus transparent, participatif et collaboratif

426 AKONO ADAM Ramses, « Droit OHADA des modes alternatifs des litiges et I’exigence de transparence »,
La Baselextenso, janvier 2020, p. 15.

427 Propos du doyen Jean CARBONNIER, in Pierre CATALA, « L’information légale dans les affaires », JCP E,
1994, 1 387, p. 448.

428 AKONO ADAM Ramses, op. cit., p. 4.

422 MOUSSA Samb, « Gouvernance et transparence en droit des sociétés dans I’espace OHADA : perspectives de
droit dur (hard law) et de droit souple (soft law) », BDE, 2017/1, p. 1.
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Il est évident que les MARD sont une forme de justice privee, confidentielle, amiable,
mais il n’en demeure pas moins qu’il s’agit d’une justice qui devrait étre au-dessus de tout
soupcon. Les actionnaires minoritaires devraient avoir un sentiment que cette forme de justice
tant exaltée dans les milieux d’affaires est fondée sur 1’éthique et doit inspirer la confiance.
L’intervention d’un tiers (médiateur, conciliateur ou arbitre) dans le réglement des différends
ne doit étre entachée d’aucune intention malveillante. La privatisation de la justice et la montée
en puissance des MARD exigent un certain nombre de principes d’éthique*® et de

compliance®,

La discrétion est le talon d’ Achille du systéme de justice privé basé sur les MARD. Elle
pourrait susciter chez les actionnaires minoritaires de la méfiance. La mise en application de la
transparence au sein de la société pourrait dés lors rassurer les minoritaires et Iégitimer le
processus. La transparence est utilisée pour assurer la légitimité des MARD et peut avoir pour
effet la mise en confiance des actionnaires. « Il n’est pas question d’imposer la transparence de
maniére radicale, surtout lorsqu’on est en présence de ’arbitrage qui, est ontologiquement des
procédures discrétes, confidentielles et amiables, mais de considérer que cette forme de justice
qui est rendue par des personnes privées est sous le controle du droit et de la société »**2. La
transparence doit étre omniprésente entre les actionnaires et les dirigeants sociaux. Au nom des
principes de loyauté et du contradictoire, les parties aux conflits ont I’obligation d’échanger
mutuellement les documents, pieces et autres éléments de procédure utiles au reglement du
litige. La transparence entre le tiers chargé de régler le litige et les justiciables doit également

exister3,

A cet effet, I’Acte uniforme portant sur la médiation en son article 9 réglemente les
échanges entre les médiés et le médiateur «le médiateur peut rencontrer les parties ou
communiquer avec elles, ensemble ou séparément. Lorsque le médiateur souhaite rencontrer ou

s’entretenir avec 1’une des parties et/ou son conseil séparément, il en informe 1’autre partie et/ou

430 MAFONGO Kamga, « L’éthique dans I’arbitrage OHADA : Etude a la lumiére de la pratique internationale »,
Penant, n° spécial Arbitrage et Médiation, Janvier-Mars 2016, n° 894, p. 71.

43111 arrive souvent que le contentieux sur la compliance soit porté devant les arbitres, pour cela, ils doivent eux-
mémes étre exemplaires et au-dessus de tout soupgon de corruption sous peine de voir leurs sentences annulées ou
faire 1’objet d’un refus d’exequatur, v. DARGHAM Christian, FEIGHER Janice, FONTMICHEI Maximin et
SIINO Benjamin, « Arbitrage et compliance : au cceur de la lutte contre la corruption en matiére civile et
commerciale », Revue internationale de la Compliance et de I’Ethique des affaires, n° 6, décembre 2019, dossier
192.

432 AKONO ADAM Ramses, « Droit OHADA des modes alternatifs des litiges et I’exigence de transparence »,
La Baselextenso, janvier 2020, p. 3.

433 Ibidem.
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son conseil au préalable ou des que possible apres sa rencontre ou communication unilatérale
avec 1’une des parties. Lorsque le médiateur regoit d’une partie des informations concernant le
différend, il peut en révéler la teneur a toute autre partie a la médiation. Toutefois, lorsqu’une
partie donne au médiateur une information sous la condition expresse qu’elle demeure
confidentielle, celle-ci ne doit étre révélée a aucune autre partic a la médiation ». Il est fait
mention ici d’un climat de confiance basé sur la transparence entre les médiés et le médiateur.
Elle n’est pas seulement prévue en médiation mais en arbitrage et conciliation. Elle vise a
garantir le caractere indépendant et impartial des MARD et a instaurer un climat de confiance

au tiers (mediateur, conciliateur ou arbitre) chargé de régler les différends.

En ce qui concerne 1’arbitrage, le 1égislateur OHADA prévoit dans I’ AUA en son article
3 que « I’arbitrage peut étre fondé sur une convention d’arbitrage ou sur un instrument relatif
aux investissements, notamment un Code des investissements ou un traité bilatéral ou
multilatéral relatif aux investissements ». De ce qui précede, il est a retenir que le 1égislateur
OHADA s’est fixé comme objectif dans I’AUA la promotion d’une économie résiliente en
attirant les investisseurs. Il est question d’affirmer la place de 1’arbitrage dans le réglement de
litige qui oppose les investisseurs (actionnaires, dirigeants sociaux) eux-mémes et entre un
investisseur privé et un Etat souverain. Pour ce dernier, «sous couvert de légitimité
démocratique et de sauvegarde de I’intérét public, la confidentialité est évincée au profit de la
transparence. En intégrant expressément les litiges relatifs aux investissements dans son
domaine, il va sans dire que les régles de transparence vont s’appliquer a 1’arbitrage de

I’OHADA. Celles-ci s’expriment par les obligations de révélation et de divulgation ».

Les mécanismes d’expression de la transparence dans les MARD sont nombreux. Mais
la divulgation et la révélation occupent une place trés importante dans la procédure.
L’obligation de transparence impose aux arbitres, médiateurs, conciliateurs, avant de mener
leur mission, de révéler tout probleme pouvant affecter leur impartialité, indépendance ou
neutralité. Le 1égislateur en fait mention a I’art. 7 al. 3 de ’AUA : « L’arbitre doit avoir le plein
exercice de ses droits civils et demeurer indépendant et impartial vis-a-vis des parties ». En ce
qui concerne la médiation, il est prévu a I’art. 5 de I’AUM al. 6 va dans le méme ordre d’idée
en ces termes : «lorsqu’une personne est sollicitée en vue de sa désignation en qualité de
médiateur, elle signale toutes circonstances de nature a soulever des doutes légitimes sur son
impartialité ou son indépendance. A compter de la date de sa nomination et durant toute la
procedure de mediation, le médiateur révele aux parties, sans tarder, toutes circonstances

nouvelles susceptibles de soulever des doutes légitimes sur son impartialitté ou son

132



indépendance ». Dans 1’ Acte uniforme portant procédure collective d’apurement du passif en
son art. 5-4 al. 2 dispose que « le conciliateur doit avoir le plein exercice de ses droits civils,
justifier de sa compétence professionnelle et demeurer indépendant et impartial vis-a-vis des

parties concernées par la conciliation ».

L’arbitre, le médiateur ou le conciliateur a 1’obligation d’informer les parties aux
différends sur toute information le concernant et qui ne pourrait pas mettre a mal la procédure.
Cette position rassure les actionnaires minoritaires et les protége de toute manipulation au profil
des majoritaires ou les dirigeants sociaux. En cas d’omission de révéler certaines informations,
la procédure n’est pas systématiquement suspendue ou annulée mais le juge étatique, pourrait
s’investir pour établir en quoi le fait non révélé porterait atteinte a I’indépendance de 1’arbitre.
Dans le méme ordre d’idée, la jurisprudence de la CCJA considére aussi que 1’omission de
divulgation des informations sur I’arbitre entraine la nullité de la sentence arbitrale sans pour
autant que le juge démontre en quoi les faits omis par les arbitres affecteraient leur

indépendance*®,

434 Dans un arrét en date du 29 juin 2017, la CCJA approuve un arrét de la Cour d’appel de Douala (Cameroun)
du 19 décembre 2014 qui avait jugé qu’« il est de jurisprudence que I’arbitre doit révéler toute circonstance de
nature a affecter son jugement et a provoquer dans 1’esprit des parties un doute raisonnable sur ses qualités
d’impartialité et d’indépendance qui sont de I’essence méme de la fonction arbitrale. En s’abstenant de se
prononcer sur I’allégation d’absence d’impartialité soulevée par le demandeur, I’arbitre a commis un dol
procédural de nature a remettre en cause non seulement son indépendance, mais aussi la sentence arbitrale a venir
(...) ». Dans cette affaire, le requérant reprochait a 1’arrét de la Cour d’appel d’avoir considéré que la non-
révélation par I’un des arbitres de ses liens avec le conseil de la partie demanderesse est un dol procédural de
nature a remettre en cause non seulement son indépendance, mais aussi la sentence. Or, selon le moyen, la
révélation mise a la charge de I’arbitre par ’article 7 de ’AUA originel n’est constitutive d’obligation que si
I’arbitre suppose en sa personne une cause de récusation ; qu’il s’agit de rechercher dans ces liens une situation
récurrente ou notoire de nature a affecter raisonnablement le jugement de I’arbitre, en faisant apparaitre un risque
certain a 1’égard d’une partie a I’arbitrage. En I’espéce, selon le requérant, la Cour d’appel n’a pas caractérisé en
quoi le fait prétendument non révélé par I’'un des arbitres portait atteinte a son indépendance. En donnant raison a
la Cour d’appel d’avoir annulé la sentence arbitrale pour manquement a 1’obligation de révélation pesant sur
I’arbitre, la CCJA adopte une interprétation large de I’article 7 de I’AUA originel qui n’est pas limité aux seules
causes de récusation. Les circonstances de nature a affecter I’indépendance ou I’impartialité de 1’arbitre s’étendent
au-dela du périmeétre des causes légales de récusation. Dans le cas d’espéce, la CCJA estime que le silence gardé
par I’arbitre face a son interpellation formelle par une partie sur la nature des liens de collaboration qu’il entretient
avec le conseil de I’autre partie a créé « dans I’esprit des parties un doute raisonnable sur ses qualités d’impartialité
et d’indépendance qui sont méme de la fonction arbitrale ». La non-divulgation des liens entre 1’arbitre et le conseil
du demandeur, doublée de sa réticence a répondre & une demande explicite formulée par une partie est un motif
suffisant pour cette derni¢re de douter légitimement de 1’indépendance et de I’impartialité de 1’arbitre. Ce n’est
donc pas a I’arbitre d’apprécier ’opportunité des faits a révéler, mais aux parties de décider, aprés la révélation,
d’exercer ou non leur droit a récusation ». KOMLANVI Agbam, « La décision du 29 juin 2017 de la CCJA en
mati¢re d’obligation de révélation de 1’arbitre : Une premicre déja questionnée par la réforme du droit OHADA
de I’arbitrage », op. cit., p. 417.
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Il est remarqué a la lecture des textes du traité OHADA qui organise les MARD,
I’obligation de divulgation est un impératif. Cet impératif comporte quelques difficultés qu’il

serait important de dénoncer.

B. La confidentialit¢ dans la transparence comme bouclier de protection des

minoritaires contre les tiers

Comme tout principe, la transparence connait une évolution fulgurante dans les modes
alternatifs de réglements de différends, méme si elle n’est pas souvent souhaitée dans ce cas. A
vouloir chercher a étre trés transparent, le MARD risque de s’¢éloigner de ses objectifs. Cela se

fait constater en arbitrage, en conciliation et en médiation.

L’arbitrage OHADA repose sur un systéme dualiste. D’une part, il est ad hoc parce qu’il
émane des institutions privées. D’autre part, il est institutionnalisé sous 1’égide de la CCJA. Ce
droit a vu le jour dans un contexte d’insécurité juridique au moment ou la justice étatique ne
remplissait pas sa mission convenablement dans I’espace OHADA. Il a pour objectif de
promouvoir I’investissement et d'instaurer un climat de confiance entre parties. Il a aussi pour
vocation de protéger les actionnaires qu’ils soient minoritaires ou majoritaires, autrement dit
les investisseurs. Cependant, I’arbitrage ne semble pas étre appliqué initialement aux différends
sur le terrain de I’investissement ou dans un contexte d’investissement international. A priori,
I’arbitrage a pour vocation de régler les différends d’ordre commercial, donc contractuel.

L’arbitrage ne se limite pas aux aspects commerciaux mais aussi civils.

Ensuite, I’arbitrage OHADA ne connait pas le recours a la procédure a 1’acceptation de
I’intervention d’un tiers impartial, indépendant et neutre que la juridiction peut entendre dans
le but de lui apporter la lumiére en fournissant des éléments propres a faciliter son information,

sa compréhension, sans pour autant qu’il soit possible de récuser son intervention.

Enfin, les regles instaurées par le législateur donnent la possibilité aux personnes
morales de droit public d’y recourir, « ne prennent cependant pas suffisamment en compte la
dimension d’intérét public que protége ’Etat dans sa relation d’investissement. La protection
de I’intérét public parait tres cruciale dans le cadre d’un arbitrage entre un investisseur et un
Etat au point que ’on est souvent obligé de transcender la confidentialité pour laisser éclore la
transparence ». Cependant, le principe de confidentialit¢ occupe une place méme dans la
réforme de 2017. Elle est au centre de la procédure qui gouverne I’arbitrage. La confidentialité

est par definition une obligation imposée au destinataire d’une information de ne pas la révéler
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a autrui, en vue d’en empécher une utilisation préjudiciable. Cette confidentialité, dans le
réglement des différends au sein d’une société, protége aux mieux la société et ses investisseurs,
contre 1’ceil extérieur. Les parties ont cette faculté de prévoir ou pas la confidentialité dans leur
convention arbitrale. Elle peut étre faite par écrit ou par tout autre moyen permettant
d’administrer les preuves. L’article 3 de I’AUA par exemple prévoit une convention arbitrale

par référence®®.

L’acte de mission de 1’arbitre comporte la clause de confidentialité ou résulte de la
référence a un réglement d’arbitrage. L’avantage d’insérer cette clause est que la portée de
I’obligation de confidentialité prise par les actionnaires leur apparaitra clairement, puisque les

grandes lignes de la procédure seront déja tracées ainsi que les enjeux du litige.

Bien qu’elle soit rigoureusement établie par le 1égislateur OHADA dans I’AUA, la
confidentialité se présente au fur et & mesure comme « un colosse aux pieds d’argile »*¢. Au-
dela de la transparence dans les conventions arbitrale qui connait une avancée tres importante
dans I’espace OHADA, telle que développée plus haut, la confidentialité se voit fragiliser par
cette montée en puissance. « Ces inflexions, sans toujours poursuivre 1’objectif de transparence,
visent a protéger tant6t 1’ordre public de fond, tantdt 1’ordre public procédural. S agissant de
I’ordre public de fond ou substantiel, les obligations résultant des lois de police, pénales,
fiscales, financieres, de défense de I’intégrité du territoire peuvent faire sauter le parapluie de
la confidentialité »*3’. C’est pourquoi la CCJA avait pris une position sur une sentence arbitrale
qui serait contraire a ’ordre public international lorsqu’elle statue sur la validité d’un acte
réglementaire, lequel reléve des prérogatives régaliennes d’un Etat. En ce qui concerne 1’ordre
public procédural, « il impose le respect des principes de justice liés a un proces €équitable

(droits de la défense, principe du contradictoire, égalité de traitement des parties, possibilité

4% « La convention d’arbitrage par référence désigne une convention arbitrale qui n’est pas contenue dans le
contrat litigieux mais dans des conditions générales ou dans un autre acte (par exemple, le contrat principal auquel
le contrat litigieux se rapporte ou un contrat antérieur). On en vient a penser que cette disposition admet la
confidentialité par référence. Ce qui signifie qu’une obligation de confidentialité, non explicitement stipulée dans
le contrat litigieux est valable, par référence écrite & un autre document liant les parties qui la contient. Il s’agit
bien d’une convention de confidentialité par référence a un document la stipulant. Il est de principe qu’en matiere
d’arbitrage international, la clause compromissoire de confidentialité par référence écrite & un document qui la
contient est valable. Sur la question de la validité de la clause d’arbitrage par référence, deux approches s’affrontent
: celle large ou libérale et celle restrictive. L’approche large ou libérale admet la présomption de consentement en
cas de connaissance de la clause compromissoire par référence ». AKONO ADAM Ramsgs, « Droit OHADA des
modes alternatifs des litiges et I’exigence de transparence », La Baselextenso, janvier 2020, p. 9.

4% V. L article 36 de la loi n° 99/015 du 22 décembre 1999 portant création et organisation d’un marché financier
au Cameroun qui, réprime le délit.

437 Ibidem.

135



d’exercice des voies de recours, etc.)»*®. Le respect du principe de la confidentialité est

difficilement respecté face a ces principes supérieurs de justice.

Pour ce qui est de la conciliation, le législateur OHADA met un accent particulier sur la
survie des sociétés commerciales. Celle-ci est mise en pratique en amont dans la procédure
préventive des difficultés des entreprises. Elle est définie a 1’article 2 de I’AUPC. Sa mission
premicre est de trouver une solution amiable entre le débiteur et ses créanciers. D’abord ,la
conciliation est une procédure non contraignante, son ouverture est laissée a la seule volonté du
débiteur exclusivement. Ce qui n’est pas le cas en droit frangais. Le législateur francais a laissé
I’ouverture de cette procédure a I’appréciation du débiteur ; il est libre d’en faire recours ou
pas. Méme si le législateur OHADA donne la possibilité aux créanciers, par une requéte
conjointe, de se joindre au débiteur pour saisir le président de la juridiction compétente prévue
a l’article 5-2 de I’AUPC. 1l est évident que le débiteur est au centre de la procédure de
conciliation. La fin de la conciliation est inscrite a ’article 5-8 de I’AUPC. Le dispositif qui
encadre le déeroulement de la conciliation repose sur la liberté et le réglement amiable de la

procédure. L’ouverture de cette derni¢re n’affecte pas le droit des parties au litige.

Enfin, la confidentialité est aussi au cceur de la procédure de conciliation. Elle permet a
la société commerciale de se mettre a l'abri de toute situation compromettant son
fonctionnement autrement dit en évitant une situation irrémédiablement compromise (cessation
de paiement). Les parties permet aussi de créer un climat de confiance entre les investisseurs
qu’ils soient minoritaires ou majoritaires et les créanciers de la société. Le principe de
confidentialité est affirmé en ces termes « Toute personne qui a connaissance de la conciliation
est tenue a la confidentialité » a ’article 5-1 al. 3 de ’AUPC. C’est un impératif pour la
conciliation, parce qu’elle présente tout au long de la procédure jusqu’a la conclusion d’un
accord. La décision de I’homologation de I’issue de la conciliation ne fait pas I’objet d’aucune
publicité, puisqu’elle reste confidentielle. La décision ne peut pas faire 1’objet d’un recours. En
attendant que le 1égislateur OHADA se prononce sur la portée ou I’entendu de la confidentialité
dans la procédure de la conciliation, le législateur francais** considére cette derniére comme
gage de protection des entreprises en difficulté dans la procédure préventive. Toutefois, il peut
étre dérogé au principe de confidentialité prévu par la loi lorsque les informations divulguées

sont dans le but 1égitime d’informer le public sur des questions d’intérét général.

438 |bidem.
4% Livre VI du Code de commerce (mandat ad hoc et de la conciliation).
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«Dans un arrét du 13 février 2019, la chambre commerciale de la Cour de cassation
affirme qu’une Cour d’appel a fait une juste application de 1’article 10 de la Convention de
sauvegarde des droits de ’homme et des libertés fondamentales lorsqu’elle juge que les
informations diffusées par une société éditrice d’un site d’informations financiéres en ligne sur
I’ouverture et le déroulement exact d’une procédure préventive couverte par la confidentialite,
n’étaient pas de nature a nourrir un débat d’intérét général sur les difficultés des sociétés en
cause, mais tendaient principalement a satisfaire les intéréts de ses abonnés, public spécialisé
dans I’endettement des entreprises, et que leur publication risquait de causer un préjudice
considérable »*°. 11 est évident que ’arrét confirme 1’idée selon laquelle, il est difficile de
réaliser une confidentialité absolue. Pourtant, la confidentialité devrait se concilier a la
transparence pour rendre plus efficace la protection des actionnaires dans la procédure de
conciliation. Cette confidentialité voulue dans la conciliation facilitant le reglement amiable de
litige peut étre restreinte dans la mesure ou les informations diffusées lors de la procédure sont

pour la satisfaction d’un intérét général et non d’un petit groupe. Qu’en est-il de la médiation ?

Sur la question de la médiation, la confidentialité demeure également au centre de la
procedure. Elle est prévue aux articles 9, 10 et 11 de I’AUM. Elle est présentée sous deux
angles. Premierement, elle a une portée externe, opposable a tous. Le médiateur et les médiés
ne doivent pas divulguer aux tiers les éléments et informations portant sur le processus de la
médiation. C’est le cas aussi des tiers n’ayant pas particip¢ au processus de la médiation. La
portée de I’obligation de confidentialité parait large a ce niveau. Une fois que I’information
confidentielle a été diffusée et portée a la connaissance d’un tiers, elle ne peut plus étre révélée,
et alors un tiers dépositaire de ce secret est tenu de le conserver. Ici, la confidentialité montre
ce que l’on peut qualifier de confidentialité interne, opposable entre les parties. Ainsi,
lorsqu’une partie donne au médiateur une information sous la condition expresse qu’elle
demeure confidentielle, celle-ci ne doit étre révélée a aucune autre partie a la médiation. Le
principe de confidentialité est d’autant mieux établi a ’article 11 de I’AUM. Deuxiémement,
elle ne parait pas absolue dans le processus de la médiation. Elle peut déroger par une
prescription 1égale ou une convention. Afin d’élargir notre curiosité sur la médiation, il serait

primordial de passer en revue ’accord de médiation.

Paragraphe 2 : L’exécution de I’accord de médiation en droit OHADA

440 AKONO ADAM Ramses, « Droit OHADA des modes alternatifs des litiges et I’exigence de transparence »,
La Baselextenso, janvier 2020, p. 10.
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Apres les instants d’échanges entre les parties et le médiateur, aprés que celles-ci aient
avec I’aide du médiateur trouvé ou non une solution a leur différend, la toute dernicre étape de
la procédure de médiation est soit de parvenir a un accord, soit de déclarer 1’échec de la
médiation. L’issue souhaitée est bien évidemment la conclusion de 1’accord porteur de la
solution du différend marquant d’un point de vue procédural, le succes de la médiation par la
résolution définitive du différend*. 11 s’agit l1a de la seule fin heureuse de la procédure de
médiation que 1’on peut imaginer**2. C’est aussi elle qui fera 1’objet de développement, car
I’échec de la médiation se soldant par une déclaration écrite du médiateur constatant 1’échec de

la médiation**?

ne souffre d’aucun débat. Le dossier est définitivement classé et les parties
peuvent envisager le recours contentieux. Ainsi, lorsque les parties parviennent a un accord sur
tout ou partie de leur différend, le médiateur consigne cela dans un document que les parties
signeront. Le médiateur signe également le document, mais a titre de témoin®4, Cette derniére

précision n’a pas été énoncée dans I’ Acte uniforme.

Traiter de I’exécution de 1’accord de médiation revient a passer en revue sa nature, les
obligations qui y sont attachées et surtout les suites qui lui sont réservées. Il est donc important
d’examiner les dispositions y afférentes. A cet effet, I’analyse portera sur la force obligatoire

de I’accord de médiation (A) et les issues de cet accord (B).
A La force obligatoire de I’accord de médiation

L’accord conclu par les parties est un contrat et par conséquent est obligatoire et lie
celles-ci. Cet accord est donc susceptible d’exécution forcée conformément aux prévisions du
législateur*®®. L on constate ainsi que I’accord issu de la médiation ne déroge pas au principe
des contrats*®. 1l lie les parties et met définitivement fin au différend dont il est objet**’.
L’accord tire donc sa force obligatoire de sa nature contractuelle. Le fait d’étre obligatoirement
consigné par écrit lui donne une certaine valeur (1). Aussi, sa nature lui confére une certaine
autorité (2).

441 POLI Catherine, « OHADA et médiation : enfin un Acte uniforme consacré a la résolution amiable des
différends en droit des affaires », éditions Wolters Kluwer France, in Lettre de la CIB n° 4, février 2018, p. 36,
disponible sur https://www.actualitesdudroit.fr.

42 Toutes les autres causes étant négatives ; Art. 12 de ’AUM.

443 Art. 12 point b) de ’AUM ; Art 14 point 2 al. 2 du Réglement de médiation du CAMC-O.

44 Art. 15 al. 1 du Réglement de médiation du CAMC-O.

445 Art. 16 al. 1 de ’AUM.

446 Art 1134 du Code civil burkinabé de 1804.

47 Art. 15 al. 1 in fine du Réglement de médiation du CAMC-O.
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1. La valeur de ’accord écrit

Un acte écrit est selon le rédacteur du Code civil, tout acte émanant de celui contre
lequel la demande est formée, ou de celui qu’il représente, et qui rend vraisemblable le fait
allégué**®. Pour adapter la définition au contexte, il sera simplement retenu que 1’écrit est la
matérialisation des faits dans un document pouvant servir de preuve. Sa valeur probatoire est
certes reconnue par le droit positif**°. Pour ce qui est de ’accord de médiation, il doit

obligatoirement étre consigné par écrit (a) et est en principe insusceptible de recours (b).
a. L’exigence d’un constatant de I’accord de médiation

A la lettre de I’AUM, la procédure de médiation prend fin par «la conclusion d’un
accord écrit issu de la médiation [...] »*°. Le texte ajoute que « si, a I’issue de la médiation, les
parties concluent un accord écrit réglant leur différend, cet accord est obligatoire et les lie »*°2.
Il résulte de ces dispositions que I’écrit est obligatoire pour constater I’accord de médiation.

Ainsi, il ne peut y avoir d’accord verbal de médiation.

Le constat est que des le départ, le 1égislateur OHADA est loué pour la simplicité qu’il
accorde a la procédure notamment, son absence de formalité¢. Cependant, au moins a I’accord
de médiation, il existe une sorte de formalisme qui y est attaché : sa forme écrite obligatoire. Il
faut reconnaitre que le législateur OHADA a peut-étre un peu emboité le pas du législateur
européen en la matiére*?, mais s’est quand méme démarqué de leur prédécesseur qui n’a pas

pris le soin de faire cette précision ou ce choix*®,

La convention de médiation peut étre écrite ou verbale**. Cependant, I’accord de
médiation est forcément écrit*>°. Ainsi, on comprend par-la que tout accord intervenu entre les
parties et qui n’est pas constaté par écrit est exclu du champ d’application de ’AUM
relativement a 1’accord de médiation. Cette technique d’entrée sans formalité et de sortie

formelle de la procédure de médiation prévue par le législateur peut sembler sage et méme

448 Art. 1347 du C. civ. burkinabé de 1804.

449 Art. 1343 du C. civ. burkinabé de 1804.

450 Art. 12 point a) de I’AUM.

41 Art. 16 al. 1 de ’AUM.

452 Art. 6 de la Directive 2008/52/CE du parlement européen et du conseil du 21 mai 2008 sur certains aspects de
la médiation en matiere civile et commerciale.

453 Art. 14 de la Loi Type de la CNUDCI sur la conciliation commerciale internationale (2002).

44 Art. 4 al. 1 de TAUM.

45 Art. 16 al. 1; Art. 12 al. 1.a de PAUM.
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« séduisante » au point de lui porter le slogan : «entrer aisément dans la médiation, sortir

durablement du conflit »*°°.

Cette exigence de 1’écrit peut se justifier par le fait que s’il s’agit d’une médiation
judiciaire, les parties doivent a I’issue de la procédure de médiation, présenter au juge ou a
I’arbitre qui les avait renvoyées a la médiation, un document attestant qu’elles sont parvenues
a un accord. Ainsi, le juge ou D’arbitre pourra constater I’accord intervenu®’ et pourra bien
évidemment mettre fin a I’instance judiciaire ou arbitrale. De méme, pour y apposer la formule
exécutoire, le juge devra constater 1’accord écrit*®®. Tout ceci fait que 1’accord ne peut se
présenter que sous la forme écrite. Aussi, cette forme permet sans effort d’attester 1’existence
de I’accord. Elle sécurise donc le résultat atteint par le processus. Mais, il ne s’agit 1a que du
volet ad probationem®® de I’exigence de I’accord écrit. Or, 1’écrit obligatoire n’est pas que

pour des raisons de preuve, mais aussi ad solemnitatem*°,

D’autres cependant pensent que ce formalisme attaché a 1’accord de médiation est sans
intérét majeur, car les parties exécutent trés souvent 1’accord de médiation de fagon

volontaire?*6?

. Cela peut sembler é¢galement logique ¢étant donné que 1’on congoit mal que pour
un accord que les parties ont elles-mémes conclu a I’amiable et sans contrainte, son exécution
devienne problématique. Aussi faut-il considérer le fait que ’OHADA est une zone au sein de
laquelle I’informel a une certaine prévalence. Pour 1’heure, ce serait un empiétement sur les
atouts de la procédure que de vouloir cotite que cofite associer le formalisme a I’exécution de
I’accord de médiation*®2. Les rédacteurs de I’AUM doivent encore se pencher sur la question.

L’accord de médiation ne se confond pas avec un contrat ordinaire.
b. La force abstraite de I’accord de médiation

L’accord de médiation est tout particulier dans sa constitution. Il se distingue d’un

contrat ordinaire qui regorge des obligations auxquelles les parties sont tenues. Il va bien au-

4% KOITA Yacouba-Sila, « La Médiation ou le Blivet du droit OHADA », Penant, n° 910, 2019, p. 28-48.

457 Art. 12 dernier alinéa de I’ AUM.

458 Art. 16 al. 4 de PAUM.

49 Littéralement : en vue de la preuve. Mot qui qualifie une exigence de forme qui ne constitue pas un élément
intrinseéque de validité, mais qui est simplement requise pour établir 1’existence ou la teneur d’un acte. V. PISIER
Eveline et DUHAMEL Olivier, Locutions latines juridiques, imprimé en Italie, Dalloz, 2007, p. 9.

460 Pour la solennité. Expression signifiant que la forme prescrite est exigée pour la validité de I’acte et qu’en son
absence il y lieu a nullité. Ibid.

461 VAUGON Isabelle, « La médiation commerciale : une alternative au systéme judiciaire », in Journal africain
du Droit des Affaires (L’ Afrique du droit qui parle du droit de I’ Afrique !), n° 1, 2011, p. 9.

462 Colit moindre ; gain de temps.
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dela. En effet, I’accord de médiation est le résultat d’une interactivité ayant conduit a une
solution traduisant les attentes de ’une et I’autre des parties*®3, Il s’agit d’un acte naturellement

harmonieux qui nécessite d’étre respecté.

Le contexte de conclusion de 1’accord lui donne une force exécutoire abstraite a laquelle
les parties ne peuvent déroger. En fait, ’accord de médiation matérialise une justice faite
d’équilibre et de proportion, une justice qui répartit les droits au plus prés des intéréts de chaque
partie, une justice qui apaise, prend en compte 1’exécution, ménage les relations futures des

parties et préserve le tissu social*®*.

11 faut relever que 1’accent mis sur le principe de confidentialité n’est pas anodin*®. Le
législateur 1’a voulu ainsi afin de mettre les parties en confiance. Dés lors, au cours de la
médiation, les parties peuvent exprimer librement leur sentiment sans craindre que cela ne soit
divulgué. Elles peuvent également dissiper les malentendus et exposer des faits plus
ouvertement qu’a un procés. Comme ce sont elles-mémes qui trouvent la solution, elles ont le
devoir moral de respecter le contenu de 1’accord?®®. L’accord de médiation devient la loi des
parties. Celles-ci I’ont produit, elles s’y soumettront donc naturellement. L’efficacité de
I’accord de médiation est exceptionnelle au point ou, en principe, les parties ont chacune intérét
a ce qu’il soit respecté et surtout bien exécuté. Il faut relever qu’aussi confidentielle que soit la
procédure de médiation, la divulgation des informations y relatives peut étre rendue nécessaire

pour des raisons d’exécution de I’accord*®’.

Aussi, 1’accord de médiation n’est pas forcément fondé sur le droit. Il y a toute une
combinaison de morale, de psychosociologie, d’altérité ou d’équité, de promotion de la liberté
de décision pour soit gérer les conflits, soit conduire un projet relationnel. C’est ainsi que 1’on
parle parfois de médiation d’autorité et de médiation professionnelle*®®. A ce sujet, I’AUM ne

reste pas non plus muet, car il dispose que le médiateur doit accorder aux parties, un traitement

463 LEXAVOUE, (société d’avocats), « Les modes alternatifs de réglement des conflits », Edito, disponible en
ligne sur www.lexavoué.com.

464 LEXAVOUE, ibid.

45 Art. 8,9 al. 2 et 10 de PAUM.

466 VARADY Lilla, « La médiation judiciaire en détail», in Village de la justice, disponible en ligne sur
https://www.village-justice.com.

467 Art. 10 de ’AUM.

468 | ASCOUX Jean-Louis, « Les premiers pas de ’OHADA vers la médiation », mai 2019, disponible en ligne
sur www.officieldelamediation-fr.cdn.ampprojet.org.
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équitable®®”. Il n’est pas question d’appliquer strictement le droit, mais plutot d’aménager afin

d’aboutir a un accord qui sera réellement celui des parties.

De méme, la loyauté et la bonne foi demeurent la régle de conduite de la procédure. Il
s’agit d’une régle qui exige des sujets de droit, en 1’espece, les parties, une loyauté et une
honnéteté hors de toute intention malveillante*®. Le droit positif exige également que les
conventions soient exécutées de bonne foi*’. En tant que convention, I’accord de médiation
n’en fera pas exception. De plus, on voit mal les parties saboter un accord auquel elles y ont
mis tant d’intérét. C’est a cela que 1’on reconnait le caractére exécutoire abstrait de 1’accord de
médiation. Ceci découle de la nature méme et du contexte de conclusion de I’accord en question.

Celui-ci inspire la confiance des parties qui doivent s’y soumettre.

Pour assurer plus d’efficacité a la procédure de médiation et accorder a I’accord la valeur
qu’il faut ou alors renforcer son caractére executoire, le l1égislateur a prévu certaines modalités

qu’il convient d’aborder.
2. L’autorité de la chose transigée.

L’accord de médiation, contrat liant les parties, tire également sa force de 1’autorité qui
lui est conférée. En plus de la force obligatoire naturelle dont traite I’AUM, 1’accord de
médiation est susceptible d’exécution forcée*’2. Afin donc de garantir cette exécution forcée,
I’AUM prévoit que les parties auront le choix entre le dép6t de I’accord au rang des minutes
d’un notaire (a) et I’homologation de 1’accord ou I’exequatur de la juridiction étatique

compétente (b).
a. Le dépot au rang des minutes d’un notaire

Il s’agit de ’'un des moyens appliqués par le législateur OHADA pour garantir

I’exécution de 1’accord issu de la médiation. Cette option consiste pour les parties a déposer

469 Art. 7 al. 3 de PAUM.

470 JOURDAIN P., Rapport francais dans les travaux de [’association H. Capitant consacrés a la bonne foi, p.
121, cité par JOLY-HURARD Julie, « Conciliation et médiation judiciaires », PUAM, open édition books,
disponible en ligne sur https://books.openedition.org.

471 Art. 1134 al. 2 du cc. Burkinabe.

472 Art. 16 al. 1 de PAUM.
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I’accord au rang des minutes d’un notaire*”® avec reconnaissance d’écriture et de signature*’*.
Le dépdt de 1’accord se fait par requéte conjointe des parties. Le notaire a cet effet, pourra

décerner a la partie intéressée, une grosse ou une copie exécutoire*”,

En effet, le notaire intervient en dehors de tout débat porté devant un juge. Son réle est
principalement réceptif. Il dresse des actes authentiques. Ainsi, leur force exécutoire se congoit
alors comme un effet que la loi accorde a ces actes et qui permet que la contrainte publique soit
utilisée pour obtenir I’exécution forcée d’une obligation partiellement ou totalement inexécutée.

Le notaire exerce pour ce faire des prérogatives de puissance publique déléguées par 1’Etat*’®.

Classiquement, c’est en recourant au juge que les acteurs a un accord de médiation
peuvent donner a cet accord un caractere exécutoire. Le législateur OHADA a donc voulu

innover en prévoyant I’option de la voie notariale pour rendre I’accord de médiation exécutoire.

Contrairement a la législation européenne qui laisse la liberté a chaque Etat membre de
faire application de sa législation relative a la formule exécutoire de I’accord*’’, le législateur
OHADA est a féliciter pour sa précision. Pour cela, on peut dire que le droit OHADA accorde
un intérét particulier a la question de 1’exécution effective de I’accord de médiation. La mise en
place de ce systeme original pour rendre exécutoire I’accord de médiation dans 1’espace
OHADA, assure d’une certaine maniére I’efficacité de la médiation dans ledit espace*’®.

Cependant, la littérature sur la voie notariale prévue par le texte uniformisé est peu abondante.

On constate aussi que le 1égislateur n’autorise pas en la matiére 1’initiative individuelle
de la partie la plus diligente. La requéte doit étre conjointe*’. Cette exigence de la demande
commune des parties peut s’expliquer par la volonté du législateur d’étendre le caractére
amiable du processus a I’exécution. Toutefois, cette explication n’est pas viable dans la mesure
ou cela est faisable en matiere d’homologation. Ainsi, son exclusion dans la procédure notariale

s’accorde difficilement avec I’objectif escompté qui est manifestement de faciliter autant que

473 C’est-a-dire prés le notaire, afin que celui-ci se charge d’attester 1’originalité de 1’Acte, si ’on s’attelle & la
définition de « minute » du lexique. V. GUINCHARD Serge et DEBARD Thierry (dir.), Lexique des termes
juridiques, Paris, Dalloz, 20° éd., 2013, p. 595.

474 POLI Catherine, « OHADA et médiation : enfin un Acte uniforme consacré a la résolution amiable des
différends en droit des affaires », op. cit., p. 37.

475 Art. 16 al. 2 de PAUM.

476 LACHANCE Martine, « Le notaire, un frein au développement des affaires ? », Revue du notariat, vol. 109, n°
2, 2007, p. 239-263.

477 Art. 6 de la Directive 2008/52/CE du parlement européen et du conseil du 21 mai 2008 sur certains aspects de
la médiation en matiére civile et commerciale.

478 KENFACK Hugues, op. cit., p. 5.

479 Art. 16 al. 2 de PAUM.
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possible 1’acquisition du titre exécutoire*®

. De méme, arriver a la phase d’exécution sous la
contrainte altere déja le caractére amiable de la procédure. On peut y voir méme un
commencement de la phase contentieuse puisqu’un accord amiable doit en principe s’exécuter

sans contrainte.

En outre, il s’agit d’une fagon pour le 1égislateur OHADA de maintenir le juge a I’écart
de la procédure de médiation. En fin de compte, c’est une sage option que le législateur offre
aux parties a la médiation, car 1’objectif méme de la consécration de la médiation, c’est de
permettre aux parties non seulement de régler leur litige a I’amiable, mais aussi et surtout de le
régler hors du cadre judiciaire. Maintenant, si malgré tout, les parties optent pour

I’homologation, le droit OHADA de la médiation leur garantit une procédure sans encombre.
b. L’homologation de I’accord ou d’exequatur

Les parties disposent d’une autre possibilité de rendre exécutoire leur accord. Il s’agit
d’une voie judiciaire a cause de I’implication du juge. En effet, si le législateur s’est efforcé de
garder le juge a I’effacement de la procédure de médiation, la phase exécutoire de la procédure
pourrait toujours le faire intervenir. Les parties ont donc la possibilité, par requéte conjointe ou
a défaut par celle de la partie la plus diligente, de demander 1’homologation de 1’accord de
médiation ou I’exequatur de la juridiction compétente®®’. Les notions d’homologation et
d’exequatur renvoient quasiment a la méme situation a la différence que la seconde renvoie aux
relations privées internationales. Il est question que ce soit pour ’homologation ou I’exequatur,
de I’approbation ou de la reconnaissance par le juge compétent, d’un acte auquel il confere la

force exécutoire*®,

Le juge statue par voie d’ordonnance et ne peut apporter aucune modification a I’accord
soumis a 1’homologation*®3, Cette précision est d’une grande importance. Elle signifie que
I’intervention du juge ne touche pas a I’intégrité de 1’accord. La volonté des parties et leur
liberté sont une fois de plus respectées. Le juge se limite donc a vérifier 1’authenticité de
I’accord et s’il ne porte pas atteinte a ordre public, a 1’approuver et y apposer une formule

exécutoire conformément a la demande dans un délai maximum de quinze jours ouvrables a

480 KOITA Yacouba-Silla, « La Médiation ou le Blivet du droit OHADA », op. cit., p. 14.

481 Art. 16 al. 3 de ’AUM.

482 GUINCHARD Serge et DEBARD Thierry (dir.), Lexique des termes juridiques, Paris, Dalloz, 20¢ éd., 2013,
p. 408.

483 Art. 16 al. 3 de ’AUM.
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compter du dépdt de la demande®®,

Il convient de relever également que la célerité
caractéristique de la procédure de médiation est respectée. Les rédacteurs de I’AUM ont prévu
un délai assez court pour que les parties entrent rapidement dans leur droit. A cet effet, si a
I’expiration de ce délai aucune réponse n’est donnée a la requéte des parties, I’homologation
est réputée acquise. Et la partie la plus diligente peut saisir le greffier en chef ou 1’organe

compétent pour faire apposer la formule exécutoire*®®.

Cette précision du non-respect de 1’ordre public, le délai prévu et la force exécutoire

automatique sont valables tant pour 1’homologation que pour 1’exequatur®3®

. D’aucuns pensent
qu’il est important d’alerter les parties, notamment les Centres de médiation, sur I’importance
de faire apposer la formule exécutoire sur leur accord afin de se prévaloir de tout droit qui en

découlerait*®’.

Aussi louable que cette démarche prévue par I’AUM soit, il est quand méme regrettable
de constater que le Iégislateur laisse encore une fois sur la soif, du fait de son silence sur la
question de la juridiction compétente pour connaitre de 1’homologation. Cette imprécision peut
causer des difficultés quant a la détermination de la compétence d’attribution. On s’interroge
donc sur ce choix du législateur OHADA en la matiere. Est-ce une facon de laisser cette
question a la souveraineté des Etats membres ? Si tel est le cas, il est toujours convenable de le
préciser pour éviter tout flou a ce sujet*®8. Aussi, si tel est le choix du législateur, cela porte a

croire que ce dernier s’attelle  un travail d”harmonisation plutdt que d’uniformisation®°.

La question de la force obligatoire de 1’accord de médiation ainsi examinée, il convient

¢galement d’analyser celle des suites possibles que I’on peut donner a cet accord.
B. Les issues de I’accord de médiation

Les parties sont définitivement liées par cet accord, celui-ci peut faire 1’objet d’une

exécution forcée. Il n’y a qu’une obligation qui peut faire I’objet d’une exécution par voie de

484 Art. 16 al. 4 de PAUM.

485 Art. 16 al. 6 de PAUM.

486 Art. 16 al. 5 et 6 de PAUM.

487 CHAZAI A. et FONGA V., « focus sur la médiation : 1’innovation marquante du droit OHADA en matiére de
réglement amiable des différends », 9 mars 2018, p. 6.

488 1 ’idéale serait d’opter pour I’harmonisation dans I’homologation & 1’image des Etats du CILSS. V. la Loi n°
2002-28 du 9 décembre 2002 a Dakar, autorisant le Président de la République a ratifier la version révisée de
1’accord portant réglementation commune aux Etats membres du CILSS sur I’homologation des pesticides, adoptée
a N’Djamena (Tchad), le 16 décembre 1999.

489 KOITA Yacouba-Silla, op. cit., p. 18.
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contrainte. Les parties sont donc tenues de I’exécuter et surtout, de bonne foi*®°. De ce fait, si
les parties ne remplissent pas leurs obligations, elles peuvent voir leur responsabilité
contractuelle engagée. Aussi, lorsque 1’accord pose un probléme, le 1égislateur a prévu des voies

de recours auxquelles la partie intéressee peut faire référence.

L’accord de médiation étant un contrat a part entiere, il sera traité comme tel et la
question de la responsabilité des parties également?®L. 1l est donc question & ce niveau de la
responsabilité civile contractuelle prévue aux articles 1147 et suivants du Code civil*®2. Cette
responsabilité est mise en ceuvre en cas d’inexécution des obligations contractuelles ou de

mauvaise exécution de ces obligations en 1’espece, celles prévues dans 1’accord.

Pour aller a la médiation, il faut nécessairement qu’il ait un différend, un désaccord entre
les parties, qui fera 1’objet d’un réglement amiable*®. La solution qui constituera 1’accord de
médiation est issue d’un processus créatif dans lequel les parties sont acteurs*®. Cette solution
ne leur est pas imposée, elle est créée par elles-mémes avec le concours du médiateur. Les
parties ont donc fait des sortes de concessions dans 1’accord, qui doivent étre respectées.

Chacune s’engage a donner, a faire ou a ne pas faire quelque chose*®.

L’inexécution consistera pour la partie fautive, a faillir aux obligations auxquelles elle
s’est engagée en ne 1’exécutant pas. Les parties se doivent d’honorer leurs obligations. La partie
qui manquera son obligation verra sa responsabilité engagée sur la base des articles 1147 et
suivants du Code civil. En effet, la partie qui n’aura pas rempli sa part du contrat contenu dans
I’accord de médiation devra payer a I’autre des dommages et intéréts a raison de 1’inexécution.
Ce qui suppose aussi que I’inexécution de I’accord a causé un préjudice a la partie qui s’en
prévaut, car I’existence du dommage est une condition de la responsabilité contractuelle. Celle-
ci a naguére fait I’objet d’un revirement jurisprudentiel*®. Cette condition n’est pas prise en
compte lorsqu’il s’agit d’une demande en exécution forcée. Ceci, pour protéger les intéréts des

parties.

490 Art. 1134 du CC. burkinabé de 1804.

491 Art. 12 al. 1.a) et art. 16 al. 1 de PAUM.

492 Cc. Burkinabé de 1804.

4% Art. 1 al. 1.a) de PAUM.

494 LEXAVOUE, (société d’avocats), « Les modes alternatifs de réglement des conflits », op. cit., p. 26.

495 Art. 1101 du cc. Burkinabé de 1804.

4% \/, Arrét du 10/05/2005, RTDC, p. 594 et civ.1, 26/02/2002 RIDA 2008 n° 730 : ces arréts sont en contradiction.
Le second énoncait que méme dans 1’obligation de ne pas faire, il faut déterminer le montant des dommages et
I’intérét parce qu’il peut y avoir un préjudice. Pourtant, dans le premier, la Cour de cassation avait refusé de donner
des dommages et intéréts au motif qu’il n’y avait pas de préjudice a I’inexécution de 1’obligation de ne pas faire.
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Le préjudice dont il est question doit bien entendu exister et étre certain. La partie se
prévalant de I’inexécution de I’accord par I’autre ou les autres parties doit souffrir d’un
dommage réel et doit pouvoir le prouver. Le dommage en question doit avoir un lien direct avec
I’inexécution®®’. Aussi, il convient de relever que I’allocation des dommages et intéréts ne
constitue pas une sanction de la faute, mais consiste a réparer le préjudice causé. Notons que la
procédure se passe devant la juridiction étatique compétente et non plus a I’amiable.
L’évaluation du préjudice se fera donc au jour du jugement et sera laissée a 1’appréciation

souveraine du juge.

Cette procédure de droit commun n’est qu’une option pour la partie diligente. Celle-ci
peut également décider en cas d’inexécution volontaire des obligations contenues dans 1’accord
de médiation, demander a la juridiction compétente d’homologuer 1’accord et d’y apposer la

formule exécutoire. Ainsi, I’accord pourra étre exécuté par voie de contrainte*®e,

L’on peut remarquer que le Réglement CAMC-O a du moins abordé la question de la
responsabilité des parties. Le Centre a plutdt opté pour I’homologation en cas d’inexécution.
L’AUM, quant a lui, n’en a pas fait état, laissant ainsi la décision aux parties. L’on pourrait de
ce fait penser que le 1égislateur a également opté pour I’homologation. Aussi, ce choix serait
limité dans la mesure ou la partie diligente peut ne pas vouloir faire exécuter 1’accord par
contrainte, mais entend plut6t demander réparation du préjudice subi du fait de 1’inexécution.
Ainsi, ne pas attirer I’attention des parties sur leurs responsabilités et voies et moyens pour

obtenir réparation des dommages causés du fait des manquements crée encore une difficulté.

La responsabilité des parties dans la mise en ceuvre de I’accord de médiation n’est pas
engagée qu’en cas d’inexécution des obligations. Cette responsabilité peut également étre

engagée en cas de mauvaise exécution des obligations de ’accord de médiation.

Les parties ne s’obligent pas seulement a donner, faire ou ne pas faire quelque chose,
mais aussi et surtout a bien le faire, ¢’est-a-dire a bien exécuter leurs obligations. La mauvaise
exécution est le fait de ne pas exécuter ses obligations conformément aux termes du contrat ; en

I’espece de I’accord. Par exemple, s’il existe une obligation de veiller a la conservation de la

497 Par exemple, le défaut de livraison d’une commande par 1’une des parties ayant occasionné la perte d’un marché
a lautre partie.
4% Art. 15 al. 3 du Réglement de médiation du CAMC-O.
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chose, la partie sur qui pese cette obligation est tenue d’apporter a la chose tous les soins d’un

bon pére de famille*®. Cela dit, les parties doivent veiller a bien exécuter leurs obligations.

Aussi, pour ce qui est de D’obligation de livrer, elle a également beaucoup
d’implications®®. Elle implique la réception et la prise de livraison de la chose objet d’accord.
Il faut noter que ces deux actes sont liés a 1’obligation premiére : livrer la chose. Si la partie
créancicre de 1’obligation de livrer prend effectivement livraison, c’est que 1’obligation a été
bien exécutée et que par conséquent elle ne peut se plaindre d’une quelconque non-conformité
plus tard®®’. La réception est un acte juridique qui traduit I’agrément de la chose®®. Elle n’est
pas translative de propriété. La prise de livraison, quant a elle, est un acte mateériel et correspond
a I’entrée en possession de la chose, objet de I’accord. La prise de livraison emporte donc
présomption de remise de la chose. Elle est translative de propriété conformeément a la

disposition du Code civil relative a I’obligation de livrer™®,

La mauvaise exécution engage au méme titre que 1’inexécution la responsabilité de la
partie fautive. Elle entraine donc la condamnation de celle-ci, s’il y a lieu, au paiement de
dommages et intéréts. Cependant, si la mauvaise exécution provient d’une cause étrangére qui
ne peut lui étre imputée, et si elle n’est pas de mauvaise foi, sa responsabilité ne saurait étre

engagée®*,

Le retard dans I’exécution®® peut étre assimilé a la mauvaise exécution. La part du
contrat a été remplie, mais juste avec retard. C’est donc ce retard qui donnera droit a la partie

qui s’en plaint, a des dommages et intéréts.

I1 faut noter également que si I’accord a été¢ homologué, et que par la suite une des parties
ne respecte pas 1I’engagement issu de I’accord, 1’autre partie a toujours la possibilité de le faire
directement, par voie d’huissier par exemple, sans forcément se lancer dans une procédure

judiciaire>®. L’on peut y voir un avantage a I’homologation de 1’accord de médiation. Au

499V, Art. 1137 du cc. Burkinabe de 1804.

500 Art. 1138 du cc. Burkinabe de 1804.

01 Art.1138 al. 2 du cc. Burkinabe de 1804.

02 DUTILLEUL Frangois et DELEBECQUE Philippe, contrats civils et commerciaux, Paris, Dalloz, 8¢ éd., 2007,
p. 648.

503 Art. 1138 al. 2 du cc. Burkinabe de 1804.

504 Art. 1147 du cc. Burkinabé de 1804.

505 Art. 1137 du cc. Burkinabé de 1804.

506 Service Public Fédéral, « la médiation : une alternative au tribunal », Bruxelles, p. 8. Disponible sur le site
htts://www.justice.belgium.be.
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moins, les parties peuvent s’éviter un proces, pour I’allocation des dommages et intéréts, qui

pourrait s’avérer long.

Toujours est-il que le silence du législateur sur une question aussi importante laisse a
désirer. Cela ameéne a s’interroger sur la valeur de I’accord non homologué. Est-ce fait
sciemment pour amener les parties a faire homologuer leur accord ? Pourtant, le 1égislateur ne

semble pas en faire une obligation®®’. Le flou y demeure donc.

Les parties n’ont pas que des obligations a leur charge. Elles ont aussi des droits, dont

les recours possibles qu’elles peuvent exercer contre 1’accord de médiation.

Il convient de préciser que les recours dont il est question ici concernent I’accord
homologué ou en tout cas, sont en relation avec la situation d’homologation. Ceci semble
logique, car un accord non encore homologué ne présente aucun intérét a y opposer un recours
puisqu’il s’agit de 1’accord des parties, constitué d’une solution non imposée®®. Ainsi,
I’homologation automatique et le refus d’homologation ou d’exequatur sont des situations

pouvant occasionner des recours.

L’homologation ou I’exequatur automatique est une expression trompeuse. En réalité,
I’homologation ou I’exequatur ne s’acquiert pas de fagon automatique sans aucune procédure
préalable. Les parties doivent d’abord en faire la demande. C’est a la suite de cette demande et
en D’absence de réponse de la juridiction compétente dans le délai de quinze jours que
I’homologation ou I’exequatur est acquis automatiquement. La partie la plus diligente pourra
demander au greffe ou a tout autre organe qui en a la charge d’apposer sur ’accord de

médiation, la formule exécutoire®®®,

Il convient de relever que 1’accord homologué ou ayant fait I’objet d’exequatur ne peut
faire 1’objet de recours®'?. Ceci s’explique par le fait que ’homologation ou I’exequatur ne peut
étre invalidé que pour motif de non-conformité a 1’ordre public, le juge ne se bornant qu’a
vérifier I’authenticité de I’accord sans toucher a son intégrité®!!. Ainsi, seul I’accord homologué
automatiquement peut faire 1’objet de recours. De ce fait, si la partie adverse estime que 1’accord

de médiation est contraire a I’ordre public, elle peut saisir la Cour Commune de Justice et

507 Art. 16 al. 3 de PAUM.
508 Art. 7 al. 4 de ’AUM.

509 Art. 16 al. 6 de PAUM.
510 Art. 16 al. 7 de PAUM.
511 Art. 16 al. 4 de ’AUM.
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d’Arbitrage d’un recours contre I’homologation ou I’exequatur automatique dans les quinze

jours de la notification de ’accord revétu de la formule exécutoire®*,

La Cour dispose en général d’un délai maximum de six mois pour statuer. Mais, dans
ce cas®?, les délais prévus par le Réglement de procédure de la Cour sont réduits de moitié, soit
trois mois. Encore un délai revu a la baisse pour rendre le processus encore plus efficace. Aussi,

le recours suspend toute exécution de I’accord®*.

I1 convient de saluer 1’effort considérable du législateur OHADA qui a voulu laisser le
juge complétement en dehors de la procédure de médiation. Certes, il est quasiment impossible
d’imaginer une procédure d’homologation sans I’intervention du juge. Malgré ce recours
incontournable, 1’on remarque bien que le législateur a limité I’intervention du juge a un role
administratif. Ainsi, le texte OHADA de la médiation relativise les pouvoirs en vue d’assurer

une efficacité et une célérité certaine de la procédure.

Le fait également de prévoir, bien que de maniére assez bréve, un recours contre 1’accord
ayant recu homologation ou exequatur automatique est une forme de garantie pour les parties.
Cependant, il faut reconnaitre également qu’il s’agit d’un cas certainement rare. Car on congoit
mal qu’un accord traduisant I’aboutissement d’un processus de médiation sous la conduite d’un
médiateur ou pire, organisé par un Centre de médiation ne respecte pas 1’ordre public. Le
médiateur veille en effet scrupuleusement a ce que les parties ne s’engagent pas dans une voie
illicite®’®, conformément a la disposition de 1’ Acte uniforme®!®. On pourrait méme envisager
I’application du principe nemo auditur®'’ en guise de sanction contre la partie qui exercerait un
recours contre I’accord homologué, car I’on peut se demander pourquoi elle aurait signé
I’accord si elle estimait que celui-ci ne respectait pas les régles d’ordre public. Cette voie de

recours parait certes intéressante, mais moins pertinente.

En vue de mieux garantir la sécurité juridique de 1’accord issu de la médiation, le
législateur a prévu une seconde voie de recours. La décision du juge portant refus d’homologuer

I’accord issu de la médiation est le second motif donnant droit a la partie qui le désir, d’exercer

512 Art. 16 al. 6 de 'AUM.

513 Encore un avantage de la médiation.

514 Art. 16 al. 6 de 'AUM.

515 BUHLER Michel W, « le 10° acte uniforme de ’OHADA sur la médiation », op. cit., p. 9.

516 Art. 8 de ’AUM.

517 Intégralement : Nemo auditur propriam turpitudinem allegans, qui signifie, nul ne peut invoquer en justice sa
propre turpitude. PISIER Eveline et DUHAMEL Olivier, op. cit., p. 61.
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un recours. L’ Acte uniforme prévoit que le juge ne peut statuer sur le contenu de 1’accord de
médiation soumis a homologation ou exequatur, mais si cet accord ne respecte pas les régles
d’ordre public, il peut refuser d’accorder I’homologation ou 1’exequatur®’®, Le respect des

régles d’ordre public est donc le seul motif de refus d’accorder I’homologation ou I’exequatur.

Pour ce qui est de la question de 1’ordre public, le doute ou les imprécisions qui s’y
rapportent n’ont pas encore été levés, ni par la loi ni par la doctrine. Le 1égislateur OHADA ne
fait pas exception. Il ne se donne pas la peine de préciser ce qu’il entend par ordre public.
L’ordre public est un concept trés vaste qui touche aux rapports de la vie en commun sur le plan
politique et juridique. Il s’agit d’un caractére de régles juridiques qui s’imposent dans les
rapports sociaux, pour des raisons de moralité ou de sécurité impératives®®. Ce sont en effet
des mesures de maintien de 1’ordre et des mesures de police administrative. La notion d’ordre
public est complexe. L’on ne peut énumérer de facon exhaustive les actes portant atteinte a
I’ordre public, car celui-ci varie d’un Etat 4 un autre. Ce qui est contraire a 1’ordre public dans

un Etat peut ne pas 1’étre dans un autre®®

. C’est une notion omniprésente a la fois dans le droit
public et le droit priveé. Elle ne se laisse donc pas facilement enfermer dans une géométrie simple
et sa definition est malaisée. Il suffit de consulter les dictionnaires juridiques pour le
constater®?, 1l est a se demander s’il ne serait pas préférable que le législateur OHADA
définisse la notion d’ordre public et en établisse les regles, ledit espace étant un seul et méme
en vertu de ’harmonisation. Néanmoins, le silence du 1égislateur sur la question peut se justifier

par les difficultés qui y sont liées, I’espace étant composé d’Etats ayant chacun ses régles

d’ordre public.

Si d’aventure, le juge refuse d’accorder I’homologation ou I’exequatur au motif que
I’accord est contraire a 1’ordre public, I’AUM prévoit que la partie la plus diligente peut saisir

la Cour Commune de Justice et d’Arbitrage d’un pourvoi, et ce, uniquement en cas de refus

22

d’homologuer’??. Tout comme pour le recours contre 1’homologation ou 1’exequatur

518 Art. 16 al. 3 in fine et al. 5 de ’AUM.

519 GUINCHARD Serge et DEBARD Thierry (dir.), op. cit., p. 644.

520 | e port des mini-jupes par exemple dont avait 1égiféré le législateur burkinabé est un type d’accoutrement
normal en France et ne saurait de ce fait étre contraire a 1’ordre public.

52! Lire I’allocution de LOUVEL Bertrand, prononcée en ouverture du colloque organisé par la Cour de cassation
et le Conseil d’Etat francais le 24/02/2017, sur « L’ordre public : regards croisés du Conseil d’Etat et de la Cour
de cassation », disponible en ligne sur www.courdecassation.fr.

52 Art. 16 al. 7.
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automatique, la Cour statue dans un délai réduit de moitié sur le délai maximum de six mois

prévu dans le Réglement de la Cour®Z,

Il faut relever que I’ Acte uniforme ne s’attarde pas sur la question de recours en général
et particulierement sur celle du pourvoi en cas de refus d’homologuer. L’on espére juste que la
Cour fera diligence pour statuer le plus rapidement possible afin de vider le contentieux, car il
serait paradoxal de s’entendre en concluant un accord de médiation censé apaiser les parties

puis de guerroyer ensuite sur son exécution®,

L’on remarque aussi que le 1égislateur OHADA a voulu étre moins généreux en matiere
d’ouverture des voies de recours. Pour ce qui est du refus d’homologation ou d’exequatur de
I’accord de médiation, celui-ci n’est susceptible que d’un pourvoi devant la CCJA. Le
l1égislateur limite par cela le recours au juge ; ce qui traduit I’originalité et le pragmatisme du

droit OHADA en la matiére5%,

Il est tout de méme nécessaire de souligner que le pourvoi en cas de refus d’homologuer
ne vide pas I’accord de tous les vices qui I’entachent. Il prive simplement 1’accord de son
bénéfice d’exécution forcée. Seule une instance introduite au fond aux fins d’annulation de
I’accord issu de la médiation pourra les faire disparaitre®® ; et cela, I’AUM ne le prévoit pas.
Pourtant, il est primordial de ne pas laisser perdurer un tel accord. Il est néanmoins étrange
d’envisager qu’un accord, censé étre conclu dans le respect de la volonté des parties, de

I’intégrité morale, des régles d’ordre public®?’, puisse étre entaché de vices.

En somme, I’analyse pratique de 1’Acte uniforme relatif a la médiation aura permis
d’étudier la mise en ceuvre effective de la médiation dans I’espace OHADA. Force est donc de
constater qu’il existe un nombre satisfaisant de Centres de médiation dans ledit espace, méme
st la qualité de service de médiation n’est pas la méme partout. En nous fondant sur le CAMC-
O qui est I’un des Centres les plus influents de I’espace®?®, nous sommes arrivés a la conclusion
que ’on fait de plus en plus recours a la médiation ; que celle-ci produit un résultat plutét

encourageant pour I’attraction des investisseurs et le développement économique de ’OHADA.

523 |dem.

524 KENFACK Hugues, ibid.

525 KOITA, op. cit., p. 16.

52 Groupement Européen des Magistrats pour la Médiation (GEMME), extrait de Bulletin de la Cour de cassation
frangaise, « comment homologuer un accord de médiation ? » hors-série, p. 2.

527 Art. 8 de PAUM.

528 DEWEDI Eric, « le nouvel acte uniforme OHADA sur la médiation et la pratique de la médiation dans 1’espace
OHADA : quels apports en pratique ? », Disponible en ligne sur https://www.actualitesdudroit.fr.
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Cependant, tout comme dans son aspect théorique, I’AUM contient des failles du point de vue
pratique. Ce qui ne facilite pas sa mise en ceuvre et qui pourrait si cela n’est corrigé, jouer sur
I’efficacité de la médiation dans 1’espace OHADA. L’exécution de I’accord issu de la médiation
n’est pas non plus sans probléme. Il existe certes des garanties y relatives, mais la simplicité et
I’originalité du législateur en la matiére s’accordent mal avec ses hésitations concernant

certaines questions non moins importantes®?°.

529 S°agit du formalisme soudain que le législateur attache a la conclusion de ’accord de médiation et du vide que
celui-ci laisse sur la question d’homologation de I’accord et des voies de recours en général. KOITA (Y-S.), op.
cit., p. 16.
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CONCLUSION DU TITRE 2

Le droit d’expression est indissociable de la qualité des actionnaires dans une société
commerciale. Le vote peut étre exercé exclusivement par les actionnaires, a condition que ceux-
ci s’abstiennent d’abuser de leur pouvoir. L’abus se présente sous deux formes : par la majorité
ou par la minorité. En droit frangais, I’abus du droit de vote est d'origine jurisprudentielle, tandis
qu’en droit OHADA, les articles 130 et 131 de I’AUSCGIE expliquent respectivement 1’abus
de majorité et de minorité. Ripert retient une théorie rigoureuse qui reconnait que 1’abus
découle, entre autres, d’une intention de nuire. Alors que les intéréts individuels sont requis,
I’AUSCGIE apporte beaucoup de nuances aux intéréts sociaux. Les textes précisent que les
décisions de la majorité ou de la minorité portant atteinte a 1’égalité des associés ne peuvent
étre considérées comme un abus de pouvoir que si I’intérét de 1’entreprise n’est pas justifié. En
cas de conflit avéré, il est souhaitable d’avoir recours aux MARD qui constituent un excellent
moyen de reglement de différends. Cela est dii notamment a leurs principes directeurs que sont

la confidentialité et la transparence.

Les deux principes sont en situation de dialectique permanente. Cependant, I’examen
des nouveaux textes OHADA des modes alternatifs de reglement des litiges laisse apparaitre
que le principe de confidentialité I’emporte sur celui de transparence qui émerge tant bien que
mal. Les recours aux MARD pour régler les conflits au sein de la société. En effets, les modes
alternatifs de différends connaissent une avancée fulgurant dans la zone OHADA grace a leur
efficacité. Grace a ces mécanismes, les actionnaires qu’ils soient minoritaires ou majoritaires
sont efficacement protégés dans leurs différends, y compris la société elle-méme, parce que la
transparence et la confidentialité sont au centre de la procédure. Cela permet tant bien que mal

de préserver I’image aussi de la société.
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DEUXIEME PARTIE : L’AFFINEMENT DU SYSTEME DE PROTECTION DES
ACTIONNAIRES MINORITAIRES POUR UNE PLUS GRANDE EFFICACITE

La force et la cohésion de toute société reposent sur la confiance nécessaire qu’ont les
actionnaires envers ceux qu’ils ont mandatés (les dirigeants sociaux) pour en assumer la
gestion®® et la direction ; les décisions prises par les dirigeants sociaux vont en effet avoir des
conséquences pour la personne morale, ses associés soumis aux aléas de 1’entreprise, et de
maniere plus génerale, ses partenaires, salariés ou créanciers. Cette confiance est d’autant plus
solide que les relations entre associés et dirigeants sont claires ; pour cela, une information

correcte et fiable est indispensable®3?,

Il est indéniable que des protections considérables ont été mises en place pour les
privileges des actionnaires minoritaires lors de la réunion, ce qui est une étape trés louable vers
I’objectif d’attirer les investissements et la compétitivité des économies africaines. Cependant,
pour que ces mesures soient adéquates et concrétes, le législateur OHADA a offert aux
actionnaires de multiples possibilités d’attaquer les pratiques commerciales qui ont porté

atteinte a leurs droits dans le passé, dont les droits sont les plus vulnérables au quotidien.

530 « Le droit des sociétés a tendance a ne pas définir directement la gestion, mais a la considérer comme fonction
assumée par un organe déterminé (expert de gestion), composé par ceux que 1’on appelle les dirigeants. Les
expressions sont laches : veiller a la bonne marche des affaires sociales, agir en toutes circonstances au nom de la
société... On pourrait dire que la gestion correspond a 1’exercice de 1’activité de la société, mais avec des sens
différents selon 1’organisation retenue. On peut distinguer la gestion quotidienne, et la gestion a long terme ; mais
il serait irréaliste de dire que les organes de gestion des sociétés ne peuvent ni ne doivent s’occuper des questions
du moyen et long terme. La distinction entre le sens large et le sens étroit dépend donc en réalité d’une répartition
variable selon les types 1égaux et selon les solutions statutaires retenues ». Voir LE CANNU Paul et DONDERO
Bruno, Droit des sociétés, Montchrestien, 4¢ éd., 2012, p. 279.

51 DANA-DEMARET Sabine et DANNENBERGER Frédéric, Fasc. C-415 : Sociétés, Expertise de gestion,
Expert in futurum, commentaire, Juris Classeur Sociétés Formulaire, 5 juillet 2022, p. 1.
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532
. le

Afin de permettre la transmission d’une telle ou telle opération de gestion
Iégislateur>® OHADA a accordé dans 1’ Acte uniforme le droit aux actionnaires de demander la
nomination d’un expert de gestion. Sa nomination peut étre judiciairement réclamée par les

actionnaires minoritaires ou par le ministére public®*.

La direction de la société place les dirigeants sociaux au premier plan, mais elle peut et
doit faire intervenir des organes extérieurs chargés d’assurer une bonne gouvernance afin que
I’organe de contrdle puisse prendre ses responsabilités (Titre 1). Si I’étendue des protections
contre les comportements de gestion et de contréle démontre une volonté claire de protéger les
actionnaires minoritaires, il n’en reste pas moins que la mise en place de mécanismes pertinents

peut rencontrer de nombreux écueils d’ou la nécessité de les renforcer (Titre 2).

532 |_a gestion, dans son sens étroit, incombe a des organes dont les noms sont différents selon la forme juridique
(gérant, directeur général, administrateur du GIE, etc.) Ces organes sont parfois collégiaux (conseil
d’administration, directoire). Ils assument d’abord la gestion interne, c’est-a-dire qu’ils animent la société
(convocation des autres organes, proposition de résolution, etc.) ensuite ils sont chargés de la gestion externe,
c’est-a-dire qu’ils agissent au nom de la personne morale a 1’égard des tiers (contrats, actions en justice,
formalités...), avec une plus ou moins grande autonomie de décision. De plus, ils peuvent répondre pénalement
des délits commis au nom de cette personne morale, la responsabilité de celle-ci n’excluant pas la leur (art 121-2.,
al. C. pén. Frangais ; titre 5 du C. pén. Tchadien...). Enfin, ils dirigent I’entreprise, ¢’est-a-dire qu’incarne le chef
d’entreprise, au nom de la société employeuse. V. LE CANNU Paul et DONDERO Bruno, Droit des sociétés, op.
cit., p. 279.

533 En France par exemple, c’est la loi n° 66-537 du 24 juillet 1966 sur les sociétés commerciales qui a institué
I’expertise de gestion. CONSTANTIN Alexis, Droit des sociétés, Dalloz, coll. « Les mémentos », 6° éd., 2014,
p. 262.

534 Le cas de la France c’est I’ Autorité de Marché Financier (AMF) qui s’en charge des sociétés cotées et le comité
d’entreprise qui deviennent de la sorte eux-mémes, d’une certaine manicre, des organes de contrdle. Il faut aussi
noter qu’en principe, a la différence de I’administrateur provisoire, création de la jurisprudence, 1’expertise de
gestion est une création de la loi. Sa désignation n’est possible que dans les SA (C. com., art. L. 225-231), les SAS
(C. com. art. L.225-231 sur renvoi de I’art. 227-1 al. 3) et les SARL (C. com. art. L. 223-37). Voir CONSTANTIN
Alexis, Droit des sociétés, les mémentos, op. cit., p. 99. Plus loin, La haute Cour juge que la conclusion d’une
convention de compte courant d’associé est une opération de gestion au sens de I’article L. 223-37 du Code de
commerce, de sorte que I’associé qui a fait un apport en compte courant est fondé a solliciter la mise en ceuvre
d’une expertise de gestion pour connaitre le sort réservé a son investissement (Cass. com. 21 avr. 2022 n° 20-
11.850 : JurisData n°® 2022-006430). 1l est ici fait droit a la demande, car la société ne tenait aucune comptabilité,
ne réunissait pas les assemblées générales, et le gérant demeurait silencieux aux sollicitations de ’associé, qui
justifiait ainsi d’un intérét légitime. Voir DANA-DEMARET Sabine et DANNENBERGER Frédéric, Fasc. C-
415 : Sociétés, Expertise de gestion, Expert in futurum, commentaire, op. cit., p. 1.
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TITRE 1. LA PROTECTION CONTRE DES ACTES COMPROMETTANT LA
GESTION DE LA SOCIETE

Les activités d’une société commerciale sont exercées par un groupe de personnes
appelées managers qui représentent les actionnaires et non leurs agents. La gestion des affaires
de I’entreprise par ces dirigeants peut ne pas plaire a tous les acteurs sociaux, leur suscitant
ainsi un sentiment de méfiance, ce qui signifie bien slr qu’ils ont le droit d’examiner et
d’évaluer cette gestion. De méme, la prospérité d’une société dépend de la transparence de sa

gestion, qui doit étre maitrisée.

Le législateur OHADA illustre bien la situation en organisant en faveur des actionnaires
soucieux de la gestion des sociétés, des procédures destinées a éviter que ces derniéres ne
déposent le bilan®® (Chapitre 1). Des sanctions peuvent étre prononcées lorsque les mesures
prises ne parviennent pas a enrayer la mauvaise dynamique des dirigeants ou des personnes

chargées d’assurer le bon fonctionnement de 1’entreprise (Chapitre 2).

5% Par procédure d’alerte de contrdle de gestion, il faut entendre I’ensemble des formalités auxquelles les
actionnaires doivent se soumettre en présence, soit de faits de nature a compromettre la continuité de 1’exploitation
de I’entreprise (art. 150 a 152 de I’AUSCG]I), soit de faits obscurs et inquiétants qui nécessitent qu’une lumiére
soit faite, car il faut le souligner, méme en présence d’abus les plus flagrants, rien ne saurait se concevoir en dehors
du droit.
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Chapitre 1 : La mise en place de procédures spécifiques permettant d’identifier les actes

opposant les intéréts des actionnaires minoritaires

L’intention du législateur OHADA est de donner un nouveau souffle au développement
¢conomique et social par I’intermédiaire des sociétés commerciales, qui s’efforcent de
réglementer en détail tous les abus possibles desdites sociétés afin de renforcer les privileges
des sociétés commerciales. En fait, certains de ces abus peuvent révéler une particularité a
laquelle il ne peut étre remédié que par la conduite de procédures spécifiques. 1ls sont de nature
moderne parce qu’ils n’existent pas réellement dans 1’ancienne 10i°%®. C’est parce qu’ils
surviennent dans un contexte précis qu’ils retiennent notre attention. En effet, prévenir les
difficultés et les abus est la politique la plus satisfaisante en termes®*’ de protection des

actionnaires, car la meilleure fagon d’aborder les difficultés est bien shr de les étouffer dans

I’ ceuf>®,

Cependant, afin de détecter des problémes méme mineurs, il est nécessaire d’étre
vigilant et, de préférence, de disposer d’un systéme d’information fiable sur la santé de

’entreprise®®. Ainsi, comme beaucoup de droits modernes, le législateur OHADA s’est

53 A cet effet, il est question de faire mention de la période d’avant I’entrée en vigueur de la loi n° 66-537 du
24 juillet 1966 sur les sociétés commerciales en France.

587 GUYON Yves, Droit des affaires, droit commercial général et sociétés, op. cit., p. 433.

538 A cet égard, il faut penser aux mesures préventives dans les procédures collectives, « Mieux vaut prévenir que
guérir ». Cette vieille sagesse populaire est particuliérement vraie pour les entreprises en difficulté. « Prévenir,
selon le Professeur Yves Chaput, c’est avant tout amener les dirigeants a prendre conscience de la situation actuelle
et de I’évolution de I’entreprise. C’est ensuite mettre en place des possibilités d’alerte, voire de réglement amiable
des difficultés naissantes lorsque 1’évolution défavorable se confirme ». Voir CHAPUT Yves, Droit de la
prévention et du reglement amiable des difficultés des entreprises, PUF, 1986, n° 2.

53 De maniere générale, « c’est ’ensemble des questions d’ordre juridique qui doit faire I’objet d’un traitement
approprié : il peut étre recommandé d’assurer certains biens de ’entreprise, d’élaborer des conditions générales,
des contrats-types, de suivre le recouvrement des créances en utilisant toutes les techniques et regles y afférentes
(il peut étre recommandé de commencer par se munir d’une streté des la conclusion du contrat ou d’émettre une
lettre de change a la livraison de la marchandise ou apreés la prestation du service ou encore de recourir aux
procédures simplifiées de recouvrement sans oublier les saisies conservatoires et d’exécution), de protéger
efficacement les droits de propriété industrielle et commerciale de I’entreprise, de suivre les baux commerciaux
de I’entreprise, devenus baux professionnels avec la révision de ’AUDCG le 15 décembre 2010, que celle-ci ait
la qualité de bailleur ou de locataire, d’insérer dans les contrats une clause attributive de compétence territoriale
(si les deux parties ont la qualitt de commercant, art. 51 du Code de procédure civile) ou une clause
compromissoire dans ses contrats afin que les litiges qui viendraient a naitre soient tranchés par la voie de la
conciliation ou de la médiation ou celle de I’arbitrage, d’attacher a la situation juridique du personnel toute
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préoccupe de la prévention des difficultés des entreprises, tant dans le cadre de la loi uniforme
d’organisation des procédures collectives de réglement des responsabilités que de l’acte
uniforme relatif aux sociétés commerciales et au groupement d’intérét économique®*. Seule
cette derniére image nous concerne. On peut donc distinguer selon que ces procédures sont

judiciaires (Section 1) ou extrajudiciaires (Section 2).
Section 1. Le déclenchement proprement dit de la procédure juridictionnelle

L’AUSCGIE a introduit une nouvelle mesure d’information d’importance capitale :
’Expertise de Gestion (Paragraphe 1), également appelée expertise minorité>*!. Prévue aux
articles 159 et 160 de la loi précitée, elle constitue une mesure complémentaire, complémentaire
a ’avertissement, de détection des difficultés rencontrées par les entreprises reconnues par les
actionnaires. Cependant, il présente de nombreuses limites qui le rendent difficile & mettre en

ceuvre (Paragraphe 2).
Paragraphe 1 : L’applicabilité de la procédure

Selon un auteur, la mise en place de la compétence managériale est I’une des innovations
les plus notables de la réforme du droit des sociétés commerciales OHADA®*2, Mais la question
se pose de savoir en quoi consiste réellement cette innovation. Cela souléve la question de
I’utilité de la compétence managériale et de son domaine (A), dont I’¢tude suscite 1’intérét dans

sa mise en ceuvre (B).
A. La compétence managériale de ’expert
Il importe de comprendre la place de cette institution (1) et son champ d’action (2).
1. L’importance de I’expertise

La compétence managériale est une innovation importante, impressionnante et

correspond au souci principal d’assurer une information fiable et nécessaire aux actionnaires, y

I’importance que celle-Ci requiert, autrement dit pratiquer une gestion performante des ressources humaines de
I’entreprise... » C’est si vrai que 1’on fait état a I’heure actuelle de la nécessité d’audits juridiques. SAWADOGO
Filiga Michel, OHADA, « Droit des entreprises en difficulté », op. cit., p. 28.

50 FENEON Alain, Les droits des actionnaires minoritaires dans les sociétés commerciales de I’espace OHADA »,
Penant, avril-juin 2002, p. 158. V. MODI KOKO BEDEY Henri Désiré, « La réforme du droit des sociétés
commerciales », Rev. Soc., avril-juin 2002, p. 255.

%41V, POUGOUE Paul-Gerard, op. cit., p. 86 ; CHARTIER Yves, Droit des affaires, les sociétés commerciales,
PUF, 1992, p. 334.

%42 MODI KOKO BEDEY Henri Désiré, « La réforme du droit des sociétés commerciales », op. cit., p. 255.
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compris minoritaires. Ces derniers, représentant une fraction raisonnable du capital social, se
voient offrir la possibilité d’ouvrir une enquéte sur une ou plusieurs opérations de gestion qu’ils
jugent peu claires ou suspectes. Conformément aux dispositions des articles 159 et 160 de la
loi uniforme, les actionnaires qui, malgré les rapports de gestion, les comptes annuels et, le cas
échéant, les rapports des commissaires aux comptes, ou qui ont des questions sur la situation
de la société, s’estiment insuffisamment informés. Ils peuvent demander une expertise en
gestion. A noter que cette mesure qui se veut essentiellement une source d’information et un
moyen de pilotage de la gestion sociale des actionnaires minoritaires s’inscrit avant tout dans
un grand chantier que le 1égislateur africain de ’OHADA a lancé pour la meilleure protection
de I’intérét social®®. L’entreprise est en effet le siége d’un grand nombre d’intéréts parfois

divergents qu’il faut gérer au mieux pour que 1’entreprise fonctionne mieux.

Inspiré de la loi francaise de 1966, le législateur a édicté des lois qui permettent
I’organisation des sociétés €économiques tout en ¢élargissant les droits d’information et
I’intervention des actionnaires dans la vie sociale. Il est plus qu’important que le législateur
OHADA prenne des mesures drastiques pour protéger le patrimoine d’une entreprise et de ses
composantes afin de sauvegarder 1’intérét social ou la société®*. La priorité des pays OHADA
s’oriente sur la recherche constante de la transparence dans la gestion de I’information et le
contrdle des entités économiques est une nécessité absolue. A cet égard, I’internationalisation
de I’économie, exige un certain respect entre actionnaires minoritaires et majoritaires pour la
nécessaire stabilité et cohésion de I’entreprise. La protection des actionnaires minoritaires, par
exemple, est désormais devenue une question complexe pour les économies africaines. Le
pouvoir majoritaire est essentiellement un pouvoir autoritaire qui n’a fait que croitre et se
consolider par I’institutionnalisation progressive des fonctions de dirigeants sociaux, ce qui en
soi n’est pas regrettable, car pour étre efficace la gestion doit étre un®*. Mais la marginalisation
de la minorité résultant de ce point de vue contribue, a notre avis, a renforcer les exigences de

leur protection. De ce fait, le l1égislateur OHADA s’en est particuliérement préoccupé.

Contrairement au mandat institutionnel, I’expert se voit confier un mandataire ad hoc

chargé d’une mission d’audit trés précise et ponctuelle dans les entreprises. Il pourrait s’agir

53 MEUKE Bérenger Yves, « L’information des actionnaires minoritaires dans I’OHADA : réflexion sur
I’expertise de gestion »., www.ohada.com, ohadata-20, p. 3.

544 En effet, sollicité la justice dans le but d’obtenir des renseignements approfondis sur la gestion conduite par les
dirigeants démontre que la circulation de I’information entre les différents organes sociaux est déficiente voire
qu’elle est délibérément entravée.

%45 MEUKE Bérenger Yves, op. cit., p. 4.
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d’une histoire ouverte aux actionnaires qui ressentiraient le besoin d’utiliser cette procédure.
Bien que la procédure commence par un recours devant le juge, qui a le pouvoir de désigner un
expert, cela ne signifie pas nécessairement 1’ouverture d’un litige judiciaire. En particulier, les
informations obtenues dans le cadre de cette disposition seront plus completes que celles
fournies dans le cadre du fonctionnement normal de [D’entreprise. En cas de crise
d’incompréhension ou de conflit, tout change. Les actionnaires qui soupgonnent des erreurs
et/ou des abus de gestion souhaitent étre pleinement informés. Le savoir-faire de la gestion
conduira alors a divulguer des faits que les managers ont refusé de communiquer, s’abritant
derriere le principe de confidentialité da a la plupart des opérations de gestion. Cela signifie
que ’expertise est un multiplicateur d’influence pour les actionnaires par rapport a leurs
prérogatives. L’intérét de I’institution semble donc évident. D’une part, elle limite les
conséquences d’une gestion déloyale de I’entreprise en pointant a un moment les erreurs encore
réparables, et d’autre part, en prouvant la faute des dirigeants, elle peut préparer et faciliter

I’exercice d’une éventuelle action en responsabilité.

Cependant, il ne faut pas surestimer 1’étendue de la compétence de gestion, car, malgré
des avantages évidents, la mesure n’a que des effets limités. Il ne s’agit en fait que d’'une mesure
d’information et rien de plus. Ainsi, la sanction effective des dirigeants suppose la mise en
ccuvre d’autres démarches judiciaires, qui ne s’exercent en pratique qu’en présence
d’actionnaires minoritaires particuliecrement militants. De plus, ’information en question ne
sera pas portée a la connaissance de la communauté actionnariale dans I’immédiat, puisqu’elle
n’interviendra qu’a la prochaine assemblée générale. Bien sir, ce délai est désavantageux
lorsque la direction de I’entreprise est tellement préoccupée qu’elle exige une réponse rapide
des actionnaires. Et la question principale reste la délimitation du domaine et la nature de

I’expertise managgériale.
3. Le domaine de I’expertise de gestion

Les questions dans le domaine des compétences manageriales éclairent essentiellement
la portée de cette mesure. Le juge doit alors expliquer ce que signifient les activites
commerciales de I’entreprise. Est-il possible d’appliquer une norme organique qui ne comprend
que les décisions des organes directeurs et exclut les décisions émises par le parlement ? Faut-
il alors les rejeter, sachant que les minorités sont souvent et bien informées et qu’elles peuvent
exercer leur droit de critique lorsqu’elles votent ? Comment décider de 1’affaire qui appartient

a I’autorité de la personne morale, mais qui nécessite ¢galement I’intervention de I’assemblée
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générale des actionnaires®*® ? D’autre part, si la compétence peut concerner tous les aspects de
la gestion, pas seulement financiers ou comptables, alors elle ne peut généralement pas

concerner ’ensemble de la gestion ou de la régularité des comptes sociaux®*’.

En fait, la difficulté est que le droit OHADA, comme le 1égislateur frangais, n’a pas une
conception claire des opérations de gestion®*, Devant ce silence, faut-il comprendre qu’il
appartient au juge de trancher au cas par cas ? L’absence de définition précise de la notion peut
surtout justifier et expliquer les législateurs africains de ’OHADA qui ne veulent pas et ne
veulent pas insérer cette notion fluide dans une deéfinition qui la rendrait certainement

difficilement applicable.

Nous pensons que pour obtenir des résultats satisfaisants du point de vue de la
transparence des entreprises, il est nécessaire de se demander ce que le terme signifie. Dés lors,
I’administration ou la gestion au sens de 1’article 150 de la loi uniforme doit s’entendre de la

maniere la plus large possible.

Face aux difficultés posées par la tentative du concept opérationnel de délimiter les
domaines d’expertise en gestion, il convient d’insister sur sa finalité. Par conséquent, les
résolutions des assemblées générales d’actionnaires sont exclues d’emblée, car en principe les
informations fournies aux actionnaires lors de ces assemblées doivent généralement étre

suffisantes pour refléter les décisions prises par la société®* ; certaines inquiétudes subsistent.

Néanmoins, avec des connaissances managériales, les juges ont des moyens de
s’intégrer dans les opérations des sociétés commerciales. L’exploration de I’essence de la
capacité de gestion en droit OHADA porte principalement sur le r6le de la notion de pouvoir
judiciaire intervenant dans la vie des entreprises commerciales. Par exemple, dans une partie
de la doctrine francaise®?, une telle intervention judiciaire doit étre rare et surtout garantir la

liberté administrative des autorités compétentes.

546 Traité et Acte uniforme commentés et annotés OHADA, Juriscope, 2018.

57 FENEON Alain, op. cit., p. 161.

548 Cest ainsi qu’il n’y aurait pas lieu de faire droit 2 une demande d’expertise de gestion si les questions posées
tendaient a une critique systématique de 1’ensemble de la gestion, ou encore avaient un caractére général
concernant I’ensemble de la politique de la société.

%49 MEUKE Bérenger Yves, op. cit., p. 9.

%50 DE JUGLART Michel et IPPOLITO Benjamin, Traité de droit commercial, 2e vol, 3e édition., Montchrestien,
n° 759-6 et s. Cité par MEUKE Bérenger Yves, op. cit., p. 9.
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Il faut bien admettre que, sur un plan purement statistique, le développement jusqu’alors
rare de I’agence dans la jurisprudence africaine a nettement évolué dans le temps®. Cependant,
en ce qui concerne 1’éventuelle atteinte a la liberté de gouvernement des dirigeants de la société,
il est clair qu’elle ne peut étre que tres relative. Apres tout, le jugement de la direction n’est
qu’une mesure d’information, et le simple fait de nommer des experts est une sanction pour une

information insuffisante.
B. La mise en pratique de I’expertise de gestion

Les rapports de gestion sont établis conformément aux procédures réglementaires. De
ce fait, le l1égislateur a lié la nomination des économistes d’entreprise a des exigences de qualité
(1) fortes de I’entreprise a évaluer. Il faut aussi se focaliser sur les bénéfices et les résultats des

mesures afin d’identifier les limites de ce contréle (2).
1. Laqualité requise

Etant donné que I’arrivée d’un expert indépendant chargé de recueillir les informations
que les administrateurs auraient d0 fournir aux actionnaires pourrait perturber la société,
I’exigence d’un rapport d’expertise est soumise a des conditions d’acceptabilité strictes. En tant
qu’action préférentielle des actionnaires minoritaires (a), 1’ Acte uniforme 1’étend a tout autre

actionnaire, méme groupe d’actionnaires (b).
a. Ledroit aux minoritaires

Faire recours a I’institution judiciaire pour entrer en possession des documents de la
société, cela prouve a suffisance qu’il y a un probléme®? de transmission de I’information entre
les organes de gestion et les actionnaires. L’expertise en principe intervient au moment des

crises.

Les actionnaires minoritaires sont prioritaires de cette procédure pour la simple raison
qu’ils ne détiennent pas suffisamment d’action qui leur facilitera I’acces aux informations sur

la gestion de la société. A cet égard, nous pensons qu’il est normal pour le législateur d’avoir

%51 CA d’Abidjan, civ.com., 25 février 2000, Aff. Société Négoce Afrique, Cote d’Ivoire (NACI-SA) c/Société
WIN SARL, Juriscope 2006 ; CA de Cotonou, n° 256/2000, 17 ao(it 2000, Aff. Société Continentale des Pétroles
et d’Investissements c/Etat béninois, Juriscope 2006 ; CA d’Abidjan, 5ech. A., n° 10; 2 janvier 2001,
www.ohada.com. ohadata-J-02-113.

%52 Encyclopédie juridique, répertoire des sociétés, Entreprises du secteur public & Infraction pénale, « expertise
de gestion », Tom 3, 2003, p. 2.
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un regard prioritaire sur ces opérateurs économiques minoritaires. C’est pourquoi les actions
aux fins d’une expertise ou de la désignation d’un expert ne sont accordées d’abord aux
actionnaires détenant un minimum de capital social. Aux termes de [I’article 159 de
I’AUSCGIE, « Un ou plusieurs associ€s représentant au moins le cinquieme du capital social
peuvent, soit individuellement, soit en se groupant sous quelque forme que ce soit, demander
au président de la juridiction compétente du siege social, la désignation d’un ou de plusieurs

experts chargés de présenter un rapport sur une ou plusieurs opérations de gestion ».

Au regard des dispositions de cet article, la détention d’un minimum de capital social
est un impératif ou une condition « sine qua none ». Une demande qui ne remplit pas ce critére
serait déclarée irrecevable. Toutefois, il convient de dire si le seuil retenu par I’AUSCGIE
traduit une volonté sans équivoque d’améliorer le pouvoir du contrdle des actionnaires
minoritaires a contre-pied du législateur francgais, on ne peut que regretter de ne pas avoir
franchi purement et simplement ce seuil. Evidemment, on pourrait dire que le législateur,
comme reméde, offre aux acteurs la possibilité de se réorganiser. Mais méme la on voit qu’il
n’est pas toujours facile de réunir des gens qui ne se connaissent pas et qui ne se rencontrent

que rarement. Donc le probleme demeure.

Le législateur ne s’est pas limité aux actionnaires minoritaires, il donne aussi ce pouvoir

a d’autres organes (requérants) de solliciter I’expertise de gestion en cas de nécessité avérée.
b. Une action inclusive

Contrairement au législateur francais qui confere des pouvoirs judiciaires a d’autres
acteurs tels que le ministére public, lacommission sociale d’entreprise ou encore la commission
de la bourse®3, le législateur africain n’a pas reconnu ce privilége. Il 1’a ouvert a tous les

actionnaires qu’ils soient minoritaires ou majoritaires.

Cette prérogative reste une faculté pour les majoritaires. Bien qu’il concerne a priori les
minoritaires, rien n’interdit I’action de la majorité, méme les dirigeants sociaux, sur la nature et
la portée de I’opération de gestion, sauf si la qualit¢ du mandataire leur attribue le droit a
I’information suffisante®* sur la vie sociale de 1’entreprise. Au vu du contenu de 1’article 159

précité, il ressort que les actionnaires pouvant demander I’expertise de gestion devraient

553 Devenue avec la loi n° 2003-706 du 1°" aofit 2003 de Sécurité financiére, 1’Autorité des Marché Financiers
(AMF).

%4 MEUKE Bérenger Yves, « L’information des actionnaires minoritaires dans ’OHADA : réflexion sur
I’expertise de gestion », op. Cit., p. 7.
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nécessairement détenir au moins le 1/5 du capital social. De toute évidence, il faut atteindre les

20 % du capital social et non tenir rigueur de la qualité de I’actionnaire.

Cependant, il est regrettable de constater que le 1égislateur OHADA n’a pas permis aux
groupements d’entreprises de conduire cette procédure. Cette position du législateur ne permet
pas a ces operateurs économiques qui jouent un réle important dans la sphere juridique de faire

I’objet d’une expertise, bien qu’on lui en attribue le mérite d’admettre des regroupements.

En France, en vertu de la loi du 1er mars 1984, les associés ou actionnaires sont autorisés
a coopérer sous « diverses formes » afin de respecter le seuil de recevabilité de 1’action®®. Les
législateurs africains ont approuvé cette disposition dans 1’article 159 de 1I’AUSCGIE
susmentionné. Mais la encore, on peut reprocher a cette derniere de ne pas déterminer la nature
de la forme de réorganisation. Sans doute par souci de la liberté de participation et de

représentation des actionnaires.

En tout état de cause, 1’utilité de cette possibilité de regroupement ne peut étre remise
en cause. Cela facilite 1’exercice des droits des actionnaires minoritaires qui ont
malheureusement tendance a rester passifs ou isolés. Ainsi, le groupe pourrait prendre la forme

d’une association de défense voire d’une association des associés.

Toutefois, il convient de noter qu’il existe deux méthodes de regroupement qui peuvent
étre envisagées par rapport a cette option. Soit le groupe n’agit que comme mandataire des

%% impose a chacun d’eux de

actionnaires et la régle du «nul ne plaide par procureur »
comparaitre nominativement dans la procédure, avec I’inconvénient que tous les actionnaires
sont présents et ne démissionnent pas. Soit le groupe agit en ses propres intéréts, puis la question
est de savoir s’il a le droit d’exercer collectivement des droits que chacun de ses membres peut
exercer individuellement, ou s’il peut détenir le pourcentage minimum requis qui pourrait
provoquer une vente massive de droits au profit du groupe de biens sociaux. A ce sujet,
Bérenger Yves MEUKE soutient que de tels mandats accordés aux minoritaires doivent étre

vus comme un simple moyen pour le législateur de faciliter I’exercice de 1’action, plutét que

comme un mécanisme d’imposition de regroupement des minoritaires®®’. Nous partageons la

555 Encyclopédie juridique, op. cit., p. 5.
556 Cass. crim., 20 mai 2015, n° 14-81147, PB.
%57 MEUKE Bérenger Yves, op. cit., p. 8.
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position de I’auteur dans la mesure ou, comme indiqué ci-dessus, le législateur OHADA n’a

pas expressement prévu la possibilité de regrouper les actionnaires en associations.

C’est donc une question pour le 1égislateur OHADA, qui a réitéré sa volonté de donner
aux « petits » actionnaires une chance de se défendre, car si 1’on devait encourager I’actionnariat
de masse, et ainsi engorger la bourse pour les impudiques, ils le feraient inévitablement.
« petits » actionnaires minoritaires, ils doivent étre suffisamment protégés dans la situation
africaine actuelle. Pour que la demande de savoir-faire finisse par exploser, encore faut-il

qu’elle soit justifiée. Ce n’est qu’a ce prix que cela conduira a la nomination d’un spécialiste.
4. Le fond de la demande et I’issue de la procédure
Le résultat de 1’action de ’expert (b) dépend de son justificatif (a).
a. Le justificatif de la demande

Avant tout, le critére de base pour approuver 1’expertise de gestion doit étre le niveau
d’information. Comme 1’écrit Yves CHARTIER, les plaignants étaient accusés d’en savoir
tant6t trop peu, tantdt trop long®®. Mais sans s’inspirer des bonnes personnes, comment ces
actionnaires souvent incomplets peuvent-ils éviter d’étre induits en erreur ? Dans ce cas, les
actionnaires ne devraient pas étre obligés de nuire aux intéréts de la société, car c’est a cela que
sert la procédure de création. Ainsi, comme le souligne justement 