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Les droits des femmes dans le contexte du dratnational contemporain et Les conventions
internationales.
résume:

L'étude a montré la Thoudy des droits feéesmes dans les conventions internationales
allant de la Charte des Nations Unies et la Déntarainiverselle des droits de 'homme ainsi
gue les pactes internationaux et les conventiongmuaécoulent concernant les femmes et de
I'Assemblée générale de I'Organisation des Natigmiss et ses institutions spécialisées et er
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particulier la Convention sur I'élimination de tesitles formes de discrimination a I'égard des
femmes de 1979, qui est entré en vigueur le 3MBoe 1981 Prominent ce qui a été produite
a travailler sur 'application de la présente Cotiom est I'émission du Protocole facultatif a la
Convention connu sous le Protocole de 2000, en grisdétenir plusieurs conventions
régionales qui traitent des droits des femmes tgis la Convention des européens et
ameéricains Ajouter a chartes Kalmithaqg régionateaihe , la Charte arabe , et de la Charte de
la Conférence islamique , ou l'importance de cegsidans la mesure de sa contribution a la
protection des droits des femmes , et a I'excréienmécanismes efficaces de protection.

Mots-clés: les droits des femmes ,les conventions internates , les conventions
régionales , les mécanismes de protection intenmae , I'égalité entre les hommes et les
femmes.
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Judiciary is a basic pillar of governance in Isldrance, it is immensely important to ensure
that it keeps pace with the time in which we liVith that, suitability of the law of Islam for
any period or place is clearly proven, and thetragflthe Muslims to choose it as a legal system
Is firmly established. This paper takes a look @& aspect of Judiciary that is very common
nowadays, i.e. trial of a defendant in absentia paper precisely discusses the precautions t
be taken in such a case; hence, the mere absenct s£en as a license for miscarriage of
justice. These include appointing a lawyer to standefence of the defendant; compelling the
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'intérét de I"enfant vue a travers la législation

maghrébine en matiére de garde <« hadhana »

Siham EL RHAYAMINE (tunisie)
Doctorat en Droit privé, Université de Perpignan/

Université de Fes, France/Maroc

Introduction :
Dans le cadre de cette étude, il n’y aura pasgiement de valeur sur les orientations prises pa
les trois législateurs, mais seulement un souandix comprendre le sens et 'ampleur de
certaines dispositions relatives au droit de gawéahdhanatout en attirant I'attention sur la
notion de l'intérét de I'enfant vecteur d’évolutiende dynamisation de ce droit.
L’intérét de I'enfant est resté longtemps ignor& @aistes. Aujourd’hui, il est devenu une
notion qui fait figure de « formule magiquéet la plupart des textes concernant le mineur on
été érigés autour de cette nofion

! Jean CARBONNIER, Droit civil, La famille, I'enfanie couple, tome 2. Paris. PUF#2%&d. 2002, p. 85.
2 En droit interne, I'intérét de I'enfant apparu dde droit des obligations et des contrats (soulelégislateur emploie

des expressions d'utilité et d'intérét du minepnis dans la procédure pénale (comme par exempkeldalécret du 30
juin 1955 relatif au statut de I'enfance délinqeadévant les juridictions tunisiennes, notammenalticles : 7, 9 et 14),
cette notion a envabhi le droit de la famille. Saiplan international, I'intérét de I'enfant a ét@@ué par la convention
relative aux droits de I'enfant en stipulant queiogrét doit primer toute autre considératiorst®e qu’elle entend par :
lintérét supérieur de I'enfant. Pour plus de détaiur I'émergence de cette notion: voir par eXemg-rancois
BOULANGER, droit civil de la famille T.2, Aspect®mparatifs et internationaux, Economica, 1994 8, 22253 et s ;
Claire Neirinck, Le droit de I'enfance apres la eention des Nations Unies, col. Delmas, Paris 18921, p. 17 et s.
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Il est utilisé comme critére de solution en casa&lit des droits concernant I'enfant
Cet intérét va étre préféré a celui des parents dannombreux cas. Cette tendance, certain:
I'expliquent par le fait que I'enfant est plus fig@lalors que d’autres pensent que I'enfant a plus
besoin d’air et d’autonomie que de protection. @&sx conceptions se rejoignent dans I'esprit
de la législation actuelle. En effet, parce quaféat a de plus en plus besoin d’autonomie, le
|égislateur contemporain a tendance a augmenteorgbre de textes donnant des droits aux
enfants, sans l'intervention des parents. Maist @asce qu'il est fragile et qu’il a besoin d’'une
protection particuliere que ces mémes textes pe@tajue I'enfant, lors de I'exercice de ses
droits, devra obligatoirement étre représenté corapagné d’'une personne majeure.
Cette personne, lorsqu’elle exercera son autordéermale, son rble de représentant, de
protecteur ou encore de gardien, devra agir darnsrét de I'enfant.
En régle générale, le 1égislateur précise quethes ses personnes. Il pourrait donc s’agir des
parents, des proches sous certaines conditiongesxjugr la loi.
Certes que les codes familiaux partent le plus eatudu schéma du Droit Musulman fondé sur
un cloisonnement étanche entrevitaya paternelle et llhadanamaternelle ainsi que de l'ordre
de dévolution tant de la garde que de la tutelle.
On ne peut cependant guére nier I'influence surégslations de la Convention des Nations
Unies relatives aux Droits de I'Enfant de 1989.t€atfluence varie selon les changements
sociaux qu’a connu chaque pays et I'ouverture égislateurs a ces changements.
L’intégration de cette notion par son adoption camanitere fondamental qui déforme les
notions classiques dedanaet wilaya, et jette les bases d’'une nouvelle approche ggxrts
parents enfants tant en droit international privi@u droit interne.

I-L’intérét de I'enfant conditionne I'attri bution de la garde :
C’est le concept d'intérét de I'enfant qui fait &wer la garde d’un droit rigide vers une
prérogative parentale de plus en plus controlée.

1- Les titulaires de la garde :

Il convient, en effet, de raisonner sur I'’hypoth&splus fréquente, pour ne pas dire la seule qu
se présente en pratique, qui est celle ou la maree lahadhana Si la représentation Iégale
(wilaya) ne peut étre exercée, en principe, que par lesresnalors que laadhanaest presque
toujours dévolue a une femme. Il en résulte unirdihce importante entre la garde du petit
enfant et celle que comportevidlaya exercée sur I'enfant plus agé.

! Myriam HUNTER-HENIN, pour une redéfinition du siatpersonnel, Presses universitaires d’Aix-MarseiD04, p.
241.
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Si, en droit musulman, la garde dwadhana dite ausshidhang est une institution connue de
toutes les écoles sunnites et chiites, en vertagieslle la mere ou, éventuellement, une parente
plus éloignée se voit confier la garde d’'un enfanbas age, garde comportant soins et charge
notamment la premiére éducation et I'entretiensClae prérogative féminine avant tout, elle
est confiée en premier lieu a la mere de I'enfpnis a sa grand-mere maternelle, sa bisaieuls
maternelle, sa tante maternelle, sa grand-tanternele, ensuite a sa grand-meére paternelle, s
sceur germaine, sa soeur utérine....etc.... La mére parémte maternelle qui se chargera de la
garde des enfants conservera sa fonction, tanli@u'est pas déclarée déchue, jusqu’a ce que
le garcon ait atteint 'age de la puberté, et jtemgunariage de la filfe

Il N'en est pas de méme dans la codification copteaine. Durant le mariage, la garde de
I'enfant incombe au peére et a la mére tant qudéidas conjugaux subsistent (art. 164 du code
marocain de la famille). Méme régle dans le digiigien (art. 57 du Code de SP).

En cas de divorce, et en application des nouvdigsositions insérées dans les Codes algériel
et marocain, les dévolutaires de la garde de lidrdant désormais, dans I'ordre suivant : la
mere, puis le pére, ensuite la grand-mere mater(ail. 171 du C. marocain. fam; art. 64 du C.
algérien. fam.). D’aprés ces nouvelles reglesgle st donc appelé apres la mére, a I'exercict
de la garde, fonction traditionnellement féminim®mme nous l'avons vu, dans le droit
musulman.

En revanche, en droit francais, la garde n'est plugsagée comme un attribut de l'autorité
parentale, la loi du 4 mars 2002 relative a l'atéqrarentale a en effet supprimé toute référence
expresse a cet égard. Des lors, la garde est peopame un moyen de protection de I'erffant
Cette perception de la garde permet de la rapprashiahadhana

La garde est établie dans lintérét exclusif denfemt. Cet intérét doit seul étre pris en
considération ; le juge devra retenir celui deseptr qui offre le maximum d’avantage pour
'enfant, le juge doit souverainement apprécier ol se &diimtérét de I'enfant et ensuite
confier la garde au plus apte a I'assumer parnpteshes de I'enfant.

Ainsi, l'article 62 alinéa. 2 du Code de la famidilgiérien prévoit que : ke titulaire de ce droit
doit étre apte a en assurer la chargePlus explicitement, le l1égislateur marocainvpiédans
I'article 173 du Code de la famille, qu’'a I'excaptides parents assurant la garde de leur enfan
le dévolutaire doit satisfaire a la majorité [égdl® ans révolus).

Egalement, il est indispensable que la personnegébale la garde d’'un enfant soit digne de
confiance et soit apte a élever I'enfant sous sdega

! Borhan ATALLAH, Le droit de la famille dans lesysade I'Afrique du Nord, CNRS Paris 1975, p. 301.
2 Philippe MALAURIE et Hugues FULCHIRON, Droit civiLa famille, Paris, Defrénois, 2004, para. 1230.
3 Myriam HUNTER-HENIN, ouvr. cité, p. 241.
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Naturellement, s’assurer du respect de I'ensenmbleed conditions passe par la justice, celle-ci
a l'obligation de s’assurer des obstacles qui mreni@éedévolutaire de la garde inapte a assume
la responsabilité inhérente a cette mission, etrceus des investigations que le tribunal doit
mener pour s’'assurer que le gardien est integgeedie confiance et apte a élever I'enfant et &
en prendre soin.

On comprend que la moralité de la personne gardiesh exigée, car la mission de la garde
impose cette condition afin de garantir la formatsb la préparation de I'enfant en bas age.

Un autre point important est relatif a I'éducati@higieuse : il est vrai que les textes ne font
pas allusion a la religion de la meére, mais, &t que le droit de garde consiste en
I'entretien, la scolarisation, et 'éducation derifant dans la religion de son pere (article 62 du
Code algérien. Fam).

Dans le méme sens, le Iégislateur tunisien patidlar59 du Code du Statut personnel décide
gue : «Le titulaire du droit de garde d'une confessionraujue celle du péere de I'enfant ne
pourra exercer ce droit qu'autant que I'enfant mapas cing ans révolus et qu'il n'y aura sujet
de craindre qu'il ne soit élevé dans une autregieh que celle de son pérelei on peut
affirmer que la Tunisie qui a le systeme juridigeeplus acculturé en matiere de statut
personnel n’a pas complétement renié le droit nmiadi

Quant a l'art. 173, alinéa. 3 du Code marocaitadamille, il prévoit que : I'attribution de la
garde est liée a la capacité d’élever I'enfant §aadsurer sa sauvegarde et sa protection sur
plans religieux...... Ici, encore on constate laé#hce la plus importante avec la tutelle qui ne
peut étre confiée qu’a un musulman.

Le choix de I'éducation religieuse échappe doncaagpérsonne gardienne, la confession
musulmane étant d’ordre public et le choix de lagi@en pour I'enfant est une liberté
inconcevable par les musulman€ette prise de position est compréhensible eit dratériel
maghrébif. Elle correspond particuliérement aux réservesésnpar le Maroc et I'Algérie au
regard de l'art. 14 (relatif a la liberté de laig&in) de la Convention internationale de New
York sur les Droits des enfants.

! Certes, la Tunisie a prohibé la polygamie et eodhit I'adoption, mais son code du statut persbroeserve les
concepts et les catégories traditionnels cherécdle malékite. Ainsi la regle malékite qui faitldedot une condition de
validité du mariage est encore en vigueur en Tenlsen est de méme de la régle prohibant le marémntre les parents
de lait. Beaucoup plus important encorerdgle coranique accordant a la fille la moitié depart revenant a son frere
dans la succession est incorporée dans le codsemnrmu statut personnel.
2 Abd Rezek MOULAY R’chid, « Les droits de I'enfagiéns les conventions internationales et les solsiietenues dans
les pays arabo-musulmans, Recueil des cours dad@mie de droit international de la Haye », (RCADY97, t. 268,
p. 200.
% |l s’agit d’une méfiance a I'égard des instrumenternationaux, voir par exemple : Hamid RBIILapplication des
conventions multilatérales par le juge marocaiiREMALD, n° 21, 2001, p. 143-162.
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Cette limite de religion apparait dans la libergumptout enfant, garcon comme fille, ayant
atteint 'age de quinze ans, de choisir le pargatadequel il veut vivre. Cependant ce choix est
conditionné : I'enfant né de pére musulman est sgsement limité dans son choix,
I’éducation doit se faire dans la religion du pére.

L’enfant marocain de plus de quinze ans ne peutébas confié a la garde du parent qui
n'assurerait pas une éducation musulmane.

En général, il est permis de dire que le légistateaghrébin a fait un choix conforme aux
regles du droit musulman en matiere de garde.

En France, les régles de dévolution de la gardeeidsnts ne se distinguent plus entre
I'exercice de l'autorité parentale par le pereatlp mére de I'enfant : I'autorité parentale reste
conjointe, elle appartient aux deux parents defdielp méme aprés une séparation. Et, a le
différence du droit maghrébin, I'appartenance relige et le sexe n'‘ont désormais plus
d’incidence sur le choix du parent gardien ou détende |'autorité parentale.

Les réformes touchant 'ordre de priorité danstibtition du droit de garde ne peuvent aller
jusqu’a remise en question des regles du droit imasu en la matiere : pour préserver les
intéréts de I'enfant, la dévolution de la garddesa sur la base des critéres, qui doivent étre
obligatoirement remplis par la personne gardienne.

Par ailleurs, il est admis que le domicile dulaitte de la garde doit étre assez proche de celu
du pére ou du tuteur pour que celui-ci puisseaexde droit de surveillance qui lui est reconnu
sur I'enfant : or, ce droit serait tenu en échéde glomicile choisi par la gardienne était trop
éloigné. C’est pourquoi il appartient au juge diggger souverainement le litige relatif au droit
de garde, compte tenu de l'intérét de I'enfant.

2- Le cas du remariage de la mere gardienne owsdre voyage avec I'enfant a I'étranger :

S’inspirant du droit international, le législatecmntemporain a certes introduit de nouvelles
dispositions relatives a l'attribution de la gardéais cette démarche ne s’est pas fait sans
restriction. Le remariage et le voyage a I'étrangetr toujours des incidences sur le choix du
parent gardien.

S’agissant du remariage de la méere gardiennegihedire une cause de déchéance de son drc
de garde. Toutefois, le principe est assoupli dérpréserver l'intérét de I'enfant. Les cas de
perte de la garde par la mére apres son remardgensi été réduits.

En d’autres termes, le remariage de la mére gardieriest plus une cause de déchéance
automatique. L’art. 58 du Code de SP tunisien peaque : de titulaire du droit de garde de
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sexe féminin doit étre non marié, sauf si le jugfaree le contraire dans l'intérét de I'enfant, ou
si le mari est parent a un degré prohibé de I'ehtantuteur de celui-ci ».

Ainsi, l'art. 175 du C. marocain de la famille poiivque la mere remariée ne perd pas son droi
de garde avant que I'enfant ait atteint 'age d# §€) ans. Elle restera la mere gardienne méme
lorsque I'enfant aura atteint cet age, a la cooditie s’étre remariée avec une personne qui €
«un parent de I'enfant avec lequel il a un empéchgraenariagé ou s'il est son représentant
légal » @rt. 175 du méme Code).

Cependant, l'art. 175 souléve certaines questiamrd dne de droit transitoire. Les meres
dévolutaires ont, sous le régime de I'anciennedi@,déchues du droit de garde du fait de s’étre
remariées alors que les enfants n’avaient pas erattgint 'age de sept (7) ans a la date de
I'entrée en vigueur du nouveau Code de la famill@@04.

On peut s’interroger sur le point de savoir simmeses déchues du droit de garde vont recouvre
ce droit ?

Le |égislateur ne s’est pas prononcé sur la questio

En revanche, il est plus explicite sur le délai’detion en déchéance du droit de garde de la
mere en cas de son remariage. Ainsi I'art. 176 don&@ocain de la famille décide que celui qui
veut invoquer la déchéance du droit de garde aila du remariage de la gardienne ne peut le
faire valablement que dans I'année qui suit ce remge. Le pere devra donc introduire une
action. La méme position a été adoptée par leslégurs algérien (art. 68 du C. de la famille)
et tunisien (art. 58 du C. de SP).

S’agissant du déménagement de la dévolutaire dutdur Iégal d’'un endroit a l'autre. Cela ne
provogue pas la déchéance de la garde. Mais, fl e& pas de méme en cas de voyage
I'étranger : le législateur marocain est ferme sarpoint; en limitant le droit de la mere
gardienne de voyager avec ses enfants, notamniiétiaager.

Selon le commentaire du Guide pratiqgue du Codead®rhille marocain, en raison dela
facilité de déplacement et de communication adtieur de Royaume ainsi que des distances &
parcourir » le Code laisse la garde au dévolutaire en cadédenagement a l'intérieur du
pays, «contrairement au cas de déplacement de I'enfants hdu Maroc, en raison des
complications administratives et des obstacles oemdent difficiles les visites et la
connaissance des conditions de vie de I'enfant

! Les parents prohibés sont identifiés aux artid®s37 et 38. Pour la meére, ils sont définis eistgooupes : un premier
groupe concerne les ascendants et les descendam@rid Un second groupe constitue les descendantsemier degré
de ses ascendants. Un troisieme groupe enfin, oumdées descendants au premier degré de chaquadaste I'infini.
L’allaitement entraine les mémes empéchementsaffile@ation et la parenté par alliance.
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La méme position a été adoptée par le législatausien : «Si celui qui a la garde de I'enfant
change de résidence et s'installe a une distancempéche le tuteur d'accomplir ses devoirs
envers son pupille, il est déchu de son dsqart. 68 du C. de SP). On peut légitimement parle
d’'une méfiance législative des chevauchements damtgarde et la tutelle notamment lorsque
ces chevauchements surgissent dans le cadre gipartanternational.

Aux termes de l'art. 179 du Code marocain, la nineolutaire peut, donc, se voir interdire, a
la demande du ministére public ou du tuteur |&dghs la décision lui attribuant la garde ou par
une décision ultérieure, le droit de voyager avenfant a I'étranger sans l'autorisation du
tuteur légal. Autrement, le ministére public ouugeur peuvent exiger et obtenir, au moment
de I'attribution de la garde, l'interdiction powr inere de voyager avec les enfants a I'étranger.
On peut imaginer que cette déchéance ne peut Hatneat se produire qu’'a la suite d'une
action introduite contre la mere gardienne.

Mais, assez curieusement, la Cour supréme maroeairge décidé autrement, dans un arrét
rendu le 28 juillet 2004, elle a estimé que leuutégal peut reprendre I'enfant sans intenter
une action judiciaire en se basant sur une théggahd érudit malékite Khalil selon laquelle
«tout un chacun qui a un droit reconnu par la charpeut le récupérer, sans passer par la
jurisprudence »

Certes, la loi prévoit que la mere peut saisirugej de référés, mais ce dernier, n'accorde
I'autorisation qu'apres s'étre assuré du retourl’defant au Maroc (art. 179 du C. de la
marocain de la famille).

Si le législateur marocain apparait moins favorabl&gard de la mere gardienne en cas de
voyage ou d’'un déménagement a I'étranger, sa posdst assez satisfaisante pour certains
aspects qui touchent a la protection de I'enfamit ¢ droit au logement en cas de divorce des
parents.

3- Le droit au logement :

Ainsi la personne investie de la garde qui ne peatendre nullement & un salaire pour la
fonction qu’elle assume, a droit aux frais de logatn de nourriture, et de vétements de
I'enfant.

L’entretien de I'enfant est a la charge du peredauuteur. C’est aussi au péere qu’incombe
I'obligation naturelle de pourvoir a la subsistaretea I'entretien de I'enfant. A défaut, il
encourt les sanctions de la loi pénale.

! Cour supréme, chambre du statut personnel etudesssions, arrét n° 408 du 28 juillet 20Réyue de la jurisprudence
de la cour suprémen® 62, p. 123 a 126.
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Cependant la mére gardienne aura le droit au logesaton les possibilités du mari. L’art. 72,
al. 2 du C. algérien de la famille dispose a catrégjue : <a femme ayant la garde est
maintenue dans le domicile conjugal jusqu’a I'exéxu par le pere de la décision judiciaire
relative au logement ».

De son c6té, le législateur marocain prévoit ddiest. 168 du C. de la famille marocain,
dispose qu’en cas de divorce des parentsles frais de logement de I'enfant soumis 2alalg
sont distincts de la pension alimentaire, de la wédration due au titre de la garde et des
autres frais».

L’art. 168 précise encore qu& I’'enfant soumis a la garde ne peut étre astremtquitter le
domicile conjugal gu’aprés exécution par le pérejdgement relatif & son logement Cette
protection d’'un c6té, traduit la volonté du légisur contemporain de renforcer la protection
des droits de I'enfant en cas de divorce de semnfmrEt d’un autre cété, elle cherche a porter
remede aux problemes liés a I'insuffisance de fesjp@ alimentaire allouée.

Pour sa part le Iégislateur tunisien attentif auddions de la société, a intervenu par la loi du
4 mars 2008 qui est venue consolider les droits efgants mineurs au logement par la
consécration du droit au maintien dans les lieulad®ére gardienne. Cette loi a introduit des
mesures importantes telles que l'inscription dutdro maintien a la conservation fonciére et la
regle selon lagquelle le non paiement de I'indemd#é€logement ouvre droit a des poursuites
pénales.

Cette position législative maghrébine pourrait sede modele aux politiques législatives a
envisager en Europe par rapport & la protectiologiement des enfants de couples dissous
S’'agissant de la fixation d’'un age de cessatiorladgarde, I'intérét de I'enfant peut faire
obstacle a son application ; rien ne s’oppose queecette durée soit allongée ou abrégée s
I'intérét de I'enfant I'exige. Ainsi, le législate@lgérien précise dans [I'article 65 du C. de la
famille algérien que : ka garde de I'enfant de sexe masculin cesse a uixe celle de
I'enfant de sexe féminin a 'dge de capacité deiagg.

Le juge prolonge cette période jusqu’a seize @wolus pour I'enfant de sexe masculin placé
sous la garde de sa mére, si celle-ci n’est pasar&ia

Toutefois, il sera tenu compte dans le jugementamigfin a la garde de I'intérét de I'enfant ».
Les conceptions différentes en droit interne vortirades répercussions en droit international
privé. Les différences dans la maniere d’enviséggerapports entre parents et enfants dans le

! Marie-Claire FOLBET et Jean Yves CARLIER, Le codarocain de la famille : Incidences au regard chitd
international privé en Europe, Bruxelles, Bruyl&@05, p. 93.
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pays occidentaux et dans les pays musulmans vobbudBer sur des difficultés de
coordination des systémes plus accrues dans &srel internationales.

II- Répercussions en droit international prive :

Il faut bien le dire la matiére de la garde et dnitdde visite est, en elle-méme, délicate dans le:
relations internationales et ceci en dehors de ¢ouflit de cultures. L'élément d’extraneité
n'est pas une simple complication d’'un conflit darét privé, il le transforme. En droit interne,
si le divorce entre les époux n'imposera pas déurapentre I'enfant et le parent non gardien.
En droit international, il en va autrement.

1-L’intérét de I'enfant, notion difficile a appréheder juridiquement :

Cette notion de l'intérét de l'enfant occupe désmamune place centrale dans le droit
international comme dans notre droit interne. Emetefle simple rappel des textes
internationaux et nationaux permet de mettre ededne I'importance du critére de l'intérét de
I'enfant dans toute décision le concernant ; ilagstsidéré comme un principe général de droit
et pour certains auteurs, un standard juridique

Et si les textes nationaux et internatiorfagui fondent l'intérét de I'enfant, ils ne prévoie
pas expressément les critéres propres a en apppégoisément les contours.

Cela entraine deux constats opposés : d'une, pdains une acception positive, ce flou
permet de s’éloigner d'une application rigide k& loi par I'adoption des solutions
humanisées; dautre part, dans une accepplus négative, l'absence de définition
objective de lintérét de I'enfant apparatitiquable puisque chacun peut l'appréhender
a sa maniere, selon ses propres conviction®meeies. En effet, la subjectivité de chacun
peut conduire a autant de réponses différentesi@igges ayant a se prononcer. Si chaque jug
peut aboutir a une décision différente de cellenddutre, I'arbitraire et I'insécurité juridique
sont présents pour les enfants concernés parlaélision.

! Abderrazak ESSANHOURI, Le standard juridigireRecueil d'études sur les sources du droit enfiande Frangois
Geény, t. Il : Les sources générales des systemegues actuels, Paris, Librairie du recueil Sire934, pp. 144 et s.
% Le principal texte international est la conventiefative aux droits de I'enfant, adoptée par I'ésblée générale des
Nations unies le 20 novembre 1987, a été signémpares Etats du monde et ratifiée par 192 Etats.
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Cette crainte n’est pas nouvelle : ce risquééadénoncé depuis longtemps par d’éminents
juristes. Parmi eux, on peut citer en tout prerii@r le doyen Jean Carbonnier, qui des 1960
écrivait: «C'est la notion magiqué, & « contenu variable?, « insaisissable, fuyante,
changeants®, I'intérét de I'enfant ressemble & unboite ol chacun met ce qu'il souhaite
trouvern’, ou encore Kintérét de I'enfant est dans la loi, mate qui n'y est pas, c'est
'abus qu’'on en fait aujourd’hui. A la litei, elle finirait par rendre superflues toutes le
institutions du droit familiab’.

C’est pourtant cette notion, que la loi elle-ménrersoncé a définir, qui sous-tend désormais la
logique de I'exercice des prérogatives parentates Ih garde. Le Doyen Carbonnier avait a ce
titre souligné le danger de I'utilisation d’'une oot si difficile a cerner : ®ien de plus fuyant,
de plus propre a favoriser I'arbitraire judiciais&. Selon lui, I'intérét de I'enfant est une notion
a contenu variable en raison de la diversité diespretes de cette notion : les parents, le juge
aux affaires familiales, le Iégislateur et, dang umoindre mesure, les grands-parents et le:
enfants eux-mémes.

La prédominance d’'une appréciation concrete, aupaasas, de l'intérét de I'enfant montre
gue le juge aux affaires familiales est toutefasiv&rain. Il peut notamment rejeter toute
demande contraire a 'intérét de I'enfant, notamimetnen ce qui nous concerne, en matiere de
garde, et décide que le choix de la personne gareienplique uniguement la satisfaction de
lintérét de I'enfant, car celui-ci est trés jeustea besoin de repéres stables et sécurfsants
Grace, alors, a son appréciation souveraind’idigrét supérieur de I'enfant, le juge va en
en assurer la sauvegarde. Et cela ne reflete étérgae sa volonté de mieux accomplir sa
mission de protection de l'intérét supérialeg I'enfant, dans le cadre d'une société er
perpétuelle évolution qui lui commande d’agir sainnotamment dans les demandes de gard
a caractere international.

! Jean Carbonnier, note sous cour d’'appel de Rrigyril 1959. Dalloz, 1960, p. 675.
2 Jean Carbonnier, « Les notions & contenu variddnhes le droit francais de la famille », in C. Pevah et R. Vander
Elst, les notions a contenu variable en droit, BHes, travaux du centre national de recherchiogigue Bruxelles,
1984, p. 99.
*0dile Bourguignon, jean-Louis Rallu, Iréne Théryy Dlivorce et des enfants, INED (Institut nationaétudes
démoghraphiques), 1985, p.34.
* Francoise Dekeuwer-Défossez, « Réflexions sumighes fondateurs du droit contemporain de la lfamj Revue
Trimestrielle de droit civil, 1995, p. 249.
® Jean Carbonnier, « Les notions & contenu varidie le droit francais de la famille », ouv. Cfi99 et s.
® Jean Carbonnier, note sous cour d’appel de Priayril 1959, D. 1960, p. 673.
" CA Douai, 18 avril 2002, Juris-Data, n° 179312.
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2-Applications jurisprudentielles en droit internettnal priveé :

Le juge magrébin en statuant sur la garde semblensea la position définie par son propre
droit.

Pour les deux législateurs marocain et algérietgildu for sera applicable sans passer par |z
regle de conflit. Quelles que soit la nationalis ¢parents ; ils peuvent étre tous les deu»
marocains, la loi du for s’applique, ils peuventeétle nationalité différentes, la loi du for
s’appliguera également soit en raison d’un privaléig nationalité soit en raison d’un privilege
de religion, ici, les parents sont marocains etutmans ou simplement sont de nationalité
étrangere mais de confession musulmane, le judejapm sa propre loi.

Le droit algérien connait le privilege de natiotg&glile droit marocain y ajoute encore un
privilege de religion. L’article 12 du Code civilggrien prévoit que les effets personnels et
patrimoniaux du mariage sont soumis a la loi nafi®mu mari au moment de la conclusion du
mariage, alors que la dissolution du mariage etéjaaration de corps sont soumises a la lo
nationale de I'époux, au moment de I'acte introdutinstance.

L’article 13 apporte une exception a ces rattacimesneSi I'un ou l'autre des deux conjoints
est algérien, au moment de la conclusion du mariémdoi algérienne est seule applicable,
sauf en ce qui concerne la capacité de se marieBi I'on retient la qualification effet du
mariage ou effet du divorce pour la garde, la Ilgéaenne s’appliquera pour les algériens et
pour tous les couples mixtes.

La méme régle se retrouve en droit marocain maisgke est alors d’application générale.
L’article 2 du Code de la famille précise que laspdsitions du Code s’appliquent selon
I'alinéa 3, «a toute relation entre deux personnes lorsque l'diedes est marocaine.

L’article 2 est muet concernant le privilége deigieh, les auteurs sont divisés. Certains
estiment que ¢out porte a croire que la regle de conflit exptiée a I'article 2 n’'empéchera
pas que continue a jouer en droit internationalvgrimarocain le privilege de religion,
d’'autres estiment qu'il revient & la jurisprudeniespréciser cefa

S’agissant de l'approche tunisienne conflictualista jurisprudence avait instauré sous
I'empire du décret du 12 juillet 1956, un priviledge nationalité ; fortement critiqué par la
doctrine, il a été écarté par le code de droitrir@gonal privé, on ne retrouve donc depuis, que
la démarche conflictualiste.

! Le privilege de la religion était consacré padéhir du 24 avril 1959 soumettant les musulmansneséétrangers a la
compétence des tribunaux du Cadi, il s'agit |a d'végle de compétence juridictionnelle. Et c’esertmapolant que le
juge a appliqgué aux musulmans résidant au Marodigggositions de lanodawanales juridictions religieuses ont été
supprimées et remplacées par les tribunaux de @renmistance, juridiction du droit commun n’a pais disparaitre pour
autant la solution héritée du dahir du 24 avril995 cour supréme I'a invoqué et a sa suite ledigtions du fond.
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Cette démarche conflictualiste et le passagegpaagle de conflit aboutissent le plus souvent a
I'application de la loi du for, celle-ci est en@ffdans les cas les plus nombreux, désignée par
regle de conflit.

La question ne se pose pas au Maroc puisque likegevde nationalité généralisé est Iégislatif.
En Algérie, si I'on écarte la qualification de larde comme étant un effet du mariage ou du
divorce, s’appliquera alors l'article 15 du Codeilcielatif & la protection des mineurs. Cet
article retient la loi nationale de la personneratgger, or selon l'article 5 du code de la
nationalité algérienne, est algérien, I'enfant agpdre ou de mere algérienne, de sorte que la Ic
algérienne est applicable s’il s’agit d’algériedsidant a I'étranger, elle est applicable aux
relations mixtes, I'enfant étant toujours algérien.

En Tunisie, le Code de droit international privétrae ceuvre une régle de conflit a critéres
alternatifs. «_a garde, selon Il'article 50, est soumise soit ddiaen vertu de laquelle le lien
matrimonial a été dissous, soit a la loi nationdkel’enfant ou de son domicile.

Le juge appliquera la loi la plus favorable a I'ami ».

Le juge tunisien, dans les relations avec les pagglentaux estime que les lois en conflit sont
équivalentes en ce gqu’elles retiennent toutes couoritexe d’attribution de la garde I'intérét de
I'enfant, il applique alors le droit tunisien.

Ainsi chacun des juges maghrébins va appliquerrgpr® loi s’agissant de nationaux ou de
relations mixtes. Tous se montrent vigilants conaet le lieu de résidence de la mere
gardienne par rapport a celle du pere-tuteur etermant la religion de I'enfant.

Concernant la résidence, le Iégislateur algérieptedune régle matérielle, I'article 69 du Code
de la famille prévoit en effet : 8i le titulaire du droit de garde désire élire daite dans un
pays étranger, le juge peut lui maintenir ce daetgarde ou I'en déchoir en tenant compte de
I'intérét de I'enfant». Cette régle d’apparence mesurée est, sembledléire retenue en
pratique, I'intérét de I'enfant est d’étre sousueaveillance et la direction du pere.

Le Iégislateur marocain se montre, quant a luis phéfiant, «e tribunal peut, a la demande
du ministere public ou du représentant légal defeet soumis a la garde, prévoir dans la
décision accordant la garde, ou par une décisioteridure, l'interdiction que I'enfant soit
emmené en voyage a I'extérieur du Maroc sans l'atde son représentant légal»..

Le juge tunisien enfin, dans I'appréciation detbirét de I'enfant, tient compte des prérogatives
du pére tuteur, aussi la résidence de la mereagardidoit-elle étre proche de celle du pere, elle
ne peut donc étre fixée a I'étranger si le pereleésn Tunisie.

! Les conditions de fond en matiére de tutelle utelle testamentaire, de curatelle et autres iritits de protection des
mineurs, des incapables et des absents, sont déésrpar la loi nationale de la personne a protéger
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Dans les trois pays, il en est ainsi méme s’ilis’dg deux nationaux qui résidaient a I'étranger
et qui entament une procédure de dissolution duag®rdans leur pays. Le péere décidant de
demeurer dans son pays, la mere ne peut avoirde gie ses enfants si elle décide de repartir
ceci alors que le domicile conjugal était étallééranger et que c’est le pere qui s’est déplacé
et non la mere.

Le juge dans les trois pays fait intervenir lagieln musulmane, I'enfant doit étre élevé dans la
religion de son pére. La mere peut étre gardienabesréside dans le méme pays que le pere
tuteur mais elle doit élever I'enfant dans la rieligde son pere. On voit ainsi, le juge tunisien
accorde la garde au pere tunisien et non a la itadienne résidente en Tunisie parce que celle-
ci selon I'enquéte qui a été faite, élevait I'ertfdans la religion catholiqde

On peut dire que le raisonnement du juge est tellgloi du for est toujours applicable et que
I'on n’a pas besoin de faire intervenir 'exceptida I'ordre public pour rendre des décisions en
matiere de garde, en revanche l'ordre public inéedra, lors de la reconnaissance des
décisions étrangeres.

3-La réception des jugements étrangers en matiezegdrde :

Des problemes juridigues surgissent également uerdgs parents ne résident pas ou ne
résident plus dans le méme pays et que la déoiditeanue est appelée a produire des effet:
dans un autre pays que celui ou elle a été renbmgte décision étrangere se heurte aux
conditions retenues dans le pays d’exécution. €mglitions sont souvent de caractere
impératif. Néanmoins, des assouplissements parfinis a I'existence des conventions
bilatérales ou multilatérales permettent de faaliter la reconnaissance des décisions. Il n’en
demeure pas moins qu’en matiére de droit de gdrde droit de visite, I'exception de 'ordre
public intervient dans les relations entre paysdmtaux et pays musulmans pour rejeter les
décisions étrangeres. Pour ce faire, le juge seefosur les prérogatives, notamment la tutelle
du pere en faisant appel a I'ordre public.

Il en est ainsi dans une affaire dont les faitsceomant, le mari est tunisien, la femme est
étrangere. Un divorce est prononcé a I'étrangéa garde est attribuée a la mere, le péere rentre
en Tunisie avec les enfants, la mére demande l@aeguatur de la décision étrangére devant
les juridictions tunisiennes afin de pouvoir réagpdes enfants. Un refus y est opposé en
raison de I'ordre public.

! Cour de cassation, 4 janvier 1999, n° 69523.
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Dans une espéteu le conflit oppose un tunisien & son ex-épousaationalité allemande,
celle-ci a demandé I'exequatur de la décision renghr la juridiction de Cologne et qui lui a
accordé la garde de deux enfants issus de soageaavec le plaideur tunisien. Ayant obtenu
gain de cause devant les juges du fond, le pguews®oit en cassation pour violation de l'ordre
public, la cour de cassation a précisé dans unipreaemps que les enfants sont inscrits dans
les écoles tunisiennes, qu’ils hot passé une paetieur vie en Tunisie, que leur remise a leur
mere pour aller vivre en Allemagne est contrairlewx intérét. Ici, le juge a fait intervenir
I'ordre public et a estimé que le fait pour le pée ne pas pouvoir remplir sa mission de
surveillance et d’éducation est contraire a l'iatéde I'enfant et partant contraire a I'ordre
public.

La Cour de cassation, dans une autre affaire ajoug&ément religieux. Pour elle, la question
de savoir si un jugement est ou non contraire @i public du pays ou son exécution est
demandée, doit étre étudiée sous l'angle de saowinariété avec ce qu’exige la Constitution
comme attributs fondamentaux de la famille et desdaiété et dans la formation desquels
s’intégrent les choix de I'éducation, notammentaleulture et de la religion musulmane ainsi
gue tout ce qui favorise I'amour de la patrie cgtidans I'lslam un élément fondamental de la
foi’.

Dans une autre affaire également, la Cour préaiselg déracinement de I'enfant du milieu
dans lequel il a grandi et dont il parle et éaitdngue, de ses habitudes et traditions, de mém
gue son détachement de son milieu social arabeaustiiman sont de nature a faire de Iui un
exilé permanent coupé de sa religion et donc ustapo

Ces solutions sont celles-la méme que l'on retroaweMaroc et en Algérie, on aurait pu
s’attendre a une solution différente de la parjude tunisien.

Pour le juge maghrébin I'intérét de I'enfant eséte surveillé par son pere, de recevoir
I’éducation que ce dernier désire et d’étre int@gnés son milieu.

Une décision de la Cour de cassation tunisienne? daars 2001 amorce cependant un
changement. La Cour de cassation affirme dansro&tt :ad.ors de l'attribution de la garde,
I'intérét de I'enfant doit étre pris en considéiati en premier lieu, sans égard a toutes autres
considérations, le jugement belge accordant la gatd I'enfant d’'un tunisien et d’'une danoise
a la mere résidente en Belgique ne heurte en famdre public et n'est pas contraire a la
politique législative. C’est la premiére fois que la Cour de cassadwpte une autre position

1 TPI Grombalia 7 mars 1977, RTD 1978, 1, 95 notkh$am MEZIOU.
2 Civ. 15 mai 1979, RJL. 1980, n° 10, p. 79.
3 RTD 2001, note Mohammed GHAZOUANI, p. 187.
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gue celle classique liée au facteur de la religidme autre acception de l'intérét de I'enfant qui
vient d’étre trace.

Au terme, on peut affirmer que les pays magrébaibent avec un soin jaloux a la sauvegarde
de leur conception des relations familiales et ‘ideritité arabo-musulmane a travers le
reglement du contentieux relatif au droit de gailtleonvient cependant d’étre nuancé. Les
difficultés de coordination existent aussi entretégnes relevant d’'une méme culture et ayant
une méme conception des relations entre parentsnfnts, elles sont seulement plus
accentuées dans les relations entre systemegjueglrelevant de cultures différentes.

En réalité, il existe dans tous les systemes, éqigeligieux ou en transition des mécanismes
permettant une approche nationaliste de la quegiiopermettant & chacun des parents de
trouver, dans le systeme juridigue de son paysmesures juridiqgues propres a établir une
situation en sa faveur ou a renverser celle établiprofit de son ex-conjoint.

Pour conclure :

L’intérét supérieur de I'enfant apparait non sewdeta travers le dispositif juridique mais aussi
a travers les décisions jurisprudentielles ; lasdictions ont affirmé l'attachement a cette

notion en dehors et au-dela des cas exprimés pairdagissant de lhadhana

Et, si le droit n'a pas vocation a régir 'ensemble situations particulieres, il a apparait
indispensable de faire appel au pouvoir discréamerdes juges.

Il serait donc, souhaitable que les juridictionsspent apporter a leurs décisions la souplesse. |
y va de l'intérét concret des enfants comégr qui ne peuvent se satisfaire d'un texte
de loi trop rigide et qui dessert véritablement lewérét. Le respect de notre ordre public ne
sera pas mis a mal par la possibilité pour desgnfd’'étre mieux protéges.

Quant a la réception par notre droit de jugdmétrangers en matiere de garde, devrai
amener le |égislateur a assouplir sa position emdtiére, pour que l'intérét supérieur des
enfants ne soit pas bafoué au seul motif de laepréson de I'ordre public.

Il est tout a fait compréhensible dans l'absglue le droit international privé dans les trois
pays du grand Maghreb soit respectueux de togisldéion étrangere; cela s’entend moins
lorsqu’un enfant issu d’un mariage mixte estisegnun parent étranger non musulman en vue
de sa garde. Celle-ci est toujours considérée unt ple départ de la construction arabo-
musulmane de la personnalité de I'enfant.
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Le gouvernement d’entreprise en droit de société anonyme

M. said Essakali doctorant chercheur
en droit des affaires a la FSJES
Hassan 2 de Mohammedia

Le gouvernement d’entreprise se référe a I'mde «des mécanismes organisationnels qui
ont pour effet de délimiter les pouvoirs et d’iefhcer les décisions des dirigeants, autrement
dit, qui « gouvernent » leur conduite et définisdenr espace discrétionnaire. La notion du
gouvernement d’entreprise se rapproche du systeaméeguel les entreprises sont dirigées et
contrdléed Il s'agit d'une nouvelle démarche manageriellei @mglobe aussi bien le
fonctionnement et le contrdle interne d’une enisgprque ses liens et rapports avec toutes le

autres différentes parties prenantes

Le gouvernement d’entreprisetraduction approximative de I'expression amérieai
“corporate gouvernanégeest une notion d’origine anglo-saxonne qui étae du marché et
des actionnaires, et qui a été internationalisdgauite progressivement. Ce systéeme, basé st
la transparence et des regles inspirées de la datmodtelle qu'elle a été concue dans le
domaine politique, réunit un ensemble de pratiqugant a assurer d’'une part, une meilleure
direction et gestion des sociétés, et d’autre yratontrble efficace aussi bien au niveau interne

gu'externe. Ces pratiques sont essentiellement saatgour des objectifs d’intégrité, de

! G.CHARREAUX, Le gouvernement des entreprises, Paris, Economica, 1997, p 1.

® P. BISSARA, Les véritables enjeux du débat sur le gouvernement d’entreprise, Rev. soc, janvier-mars 1998, p 87 et 95.

3 Fournisseurs, clients, banques, créancier, Etat, salariés ...etc.

* Pour plus de détails sur la notion du gouvernement d’entreprise et sa relation avec I'intérét social, voir la gouvernance des sociétés

cotées face a la crise : pour une meilleure protection de I'intérét social, sous la direction de Véronique MAGNIER, LGDJ — Alpha, 2011.
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transparence, d’'une répartition des pouvoirs, d’'unplication effective dans les affaires

sociales. Elles portent généralement sur une ratéfi équilibrée des réles et taches, et d’'un
meilleur encadrement des responsabilités des osaaugesi bien de décision que du contrdle,
dans le but d'optimiser l'organisation du processies fonctionnement I'entrepriseCes

objectifs constituent, en effet, la garantie devmiuassurer I'équilibre, parfois précaire entre
les intéréts divergents, tels que l'indépendancedilégeants dans leur prise de décision, et la
garantie des associés de pouvoir assurer leurddenén rendant plus efficace leur droit de vote

et leur droit de censure.

Le gouvernement d’entreprise recouvre donc sorée de code de bonne conduite et de
bonnes pratiques de gestion des entreprises, spiavassurer la sécurité et la transparence a s
différentes composantes. Ce code s’articule esdlemtient autour de trois points essentiels, a
savoir : d’abordlinstauration de diverses structures internes de ravail (création des
comités indépendantes et autonomes), enslatetransparence financiere et enfin la
définition des fonctions de direction et de contr@ Cette derniére consiste en une répartition
du pouvoir au sein du conseil d’administrafiatans les grandes sociétés au moyen d’un
certaine déconcentration de ce pouvoir entre lesngnales présidents des conseils

d’administratiori.

De sa part, le Maroc, influencé par I'évolutaa I'environnement économique international,
n'est pas resté a l'abri de tel vent de changemBrt.méme, au niveau des institutions
economiques internationales, I'Organisation de @oagon et de Développement
Economiques (OCDE) a émis, en s’inspirant des jm&scdu gouvernement d’entreprise, tels
guels ont été concgus par la version anglo-saxommmue sous le nom dGode of best
practiced, des orientations générales relatives au gouvemietfentreprise. La publication de
ces principes constitue pour 'TOCDE un moyen decigersla confiance des marchés et de
favoriser I'établissement du flux d’investissemeimtgrnationaux a long terme d’'une maniere

plus stables.

'p. NECHELIS, Le gouvernement d’entreprise, Droit des sociétés, novembre 2000, p.6,
2p. Le Cannulégitimité du pouvoir et efficacité de controle ddes sociétés par actiorBulletin Joly sociétés, 1995, p. 637 et s.
3 R.GEORGES, Aspects juridiques du capitalisme moderne, L.G.D.J 1951, réédition L.G.D.J, 1992, n. 42, p. 98 a 101.
4 Principes du gouvernement d’entreprise de I'OCDE, 1999, Les éditions de 'OCDE, www. Ocde. fr
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Pour bien appréhender le régime du gouvernementrdf@ise et mesurer son impacte sur

I'environnement entrepreneurial marocain, il convjetout d’abord, de s’interroger sur le
régime du gouvernement d’entreprise (A), avant ag ensuite, I'appréciation de ses regles a
la lumiere de la nouvelle loi modificative sur g€ anonyme n° 20/05 (B).

A- détermination du régime du gouvernement d’entrepise :

Le gouvernement d’entreprise est considéré cotenfiiit d’un longue processus d’une
coordination institutionnelle axée sur une polidgéconomique dégagée d’un partenariat
public-privé dont I'objectif est la promotion etdéveloppement de la structure économique
(a). De tel processus a donné lieu a un ensemédeards et de principes directeurs formant

un systeme d’administration des entreprises (b).
a- le cadre plotique institutionnel du gouvernemeind’entreprise :

Commencant d’abord par le volet internatioleaMaroc, membre a part entiére du Centre de
Développement de I'Organisation de CoopérationeeDdveloppement Economiques (OCDE)
depuis 2009, a été reconduit en tant que membhaickau du Centre lors de la réunion de son
comité directeur qui s’est tenue a Paris. Pourehpe bureau du centre de développement de
I'OCDE est une structure exécutive composée dey8 gant 4 membres de 'OCDE —Turquie,
Suisse, Corée du sud et Gréce- et 4 non membreseMarésil, Indonésie et de I'Afrique du
sud. Le Centre de Développement st structure qui réalise des recherches compesatin
matiere de développement et des dialogues polgigue la gouvernance mondiale entre les
pays membres de I'OCDE et les pays émergents ouéseloppement. Au niveau des
institutionnel, I'Organisation de Coopération et Béveloppement Economiques (OCDE)
pour objectif de promouvoir des politiques visantréaliser la plus forte expansion de
I'économie et de I'emploi, avec une progressionnikeau de vie dans les pays membres.
Aussi, parmi ses objectifs le maintien de la sii@bfinanciere de ces pays et la contribution au

développement de I'’économie mondiale.

Y En vertu de I'article premier de la convention sigre 14 décembre 1960 & Paris, mise en en vidgei80rseptembre 1961.
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Sur le plan interne ensuite, en assument ses emgade internationaux et en s’inspirant des

principes élaborés par 'OCDE, le gouvernement geiroa lancé le 21 mars 2012 a Rabat la
mise en application du Code Marocain de BonnesqRed de Gouvernance des Entreprises e
Etablissements Publics (CMBPGEEP). Ce code estule dune longue démarche qui a été
initiée par les travaux entamés depuis 2007 p&adamission Nationale de la Gouvernance
d’Entreprise (CNGE). En effet, cette commissionublig en mars 2008 un code général de
bonnes pratiques de gouvernance, suivi par lesxasngpécifigues aux petites et moyennes
entreprises et aux établissements de crédit emmibdee2008 et en avril 2010, avant d’arriver,
en collaborant avec les différentes parties pr&sard la version finale du code de bonnes
pratigue de gouvernance des entreprise et desisé@bents publics en 2012. Les
recommandations du code s’articulent autour de hgprincipes directeurs : le rble de I'Etat
(stratége, contrdleur, actionnaire), le réle etressponsabilités de I'organe de gouvernance, le
droit des actionnaires et leur traitement équitabée transparence et la diffusion de

I'information, et enfin les relations avec les pEstprenantes et leur traitement équitable.

Cette initiative politique entreprise par le id@ a travers la création de la commission
nationale du gouvernement d’entreprise, s’'ins@iigle cadre d’'un partenariat publique-privée
ayant pour objectif la moralisation du milieu defaiaes, et I'assainissement du climat
d’'investissement. Cette commission fédere I'ensend#s acteurs-clés de la gouvernance
d’entreprise du pays. Il s’agit notamment de la GGEhargée de la présidence, du Ministére
déléegué (par le chef du gouvernement) chargé diesreaf économique qui en assure le
secrétariat), du CDVR] de Bank Al Maghreb, de la Bourse de CasablangaGEBM, de
'’ANPME*, du CJD, de I'Ordre des experts comptables, du DERRB Ministére de la justice,
du Ministere de I'’économie et des finances, du Mere de la modernisation des services
publics. Tous ces acteurs effectuent leurs missavex I'assistance du &lobal corporate
gouvernance forum, émanation de I'OCDE et de la Banque Mondiake.sGnt d’ailleurs les

travaux entamés par la dite commission qui ont darassance a ce fameux CMBPGEEP.

! La confédération générale des entreprises marocaines.
? Le conseil déontologique des valeurs mobilieres
3 Groupement professionnel des banques du Maroc
4 L’agence nationale des petites et moyennes entreprises.
> Centre des jeunes dirigeants
® La Direction des Entreprises Publiques et de la Privatisation
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Ce code regroupe un ensemble de recommandatsmus forme de recueil de lignes

directrices de conduite & caractére complément@ise rapport aux textes en vigueur), et dont
la mise en ceuvre est flexible en fonction de lacsiire juridique des entreprises, leur taille,
leur actionnariat, leurs activités, leur expositianx risques, et de leur mode de gestion.
Toutefois, son application reste volontaire, etqtiea entreprise aura a se positionner par
rapport & ce code et a expliquer dans quelle mesigreen applique les recommandatforik

importe, a présent, d’en vulgariser I'esprit etidtdre auprés des entreprises pour la mise el
conformité des pratiques avec la lettre du droitI'aignement sur les Benchmarks

internationaux de gouvernance d’entreprise. Il &stoter en fin que ce code de bonnes
pratiqgues de gouvernance d’entreprise a été coénphat deux autre codes spécifiques dont le
premier s’adresser aux PME et entreprises fandljalet le deuxieme s’adresse aux

établissements de crédit.

b- les principes directeurs du gouvernement d’entrarise :

Le régime du gouvernement d’entreprise doit oanic a la transparence et a I'efficience des
marchés, et étre compatible avec I'état de droitlairement définir la répartition des
compeétences entre les organes de gestion d’unespéas instances chargées de la surveillance
de la réglementation et de l'application des texd&sutre part. Il doit étre élaboré en tenant
compte de ses effets sur les performances glodalégconomie, de l'intégrité des marchés et
promouvant leur transparence et leur efficiencasiajue des incitations qu'il crée pour les
praticiens du marché. Mais, d'une maniere générales principes du gouvernement

d’entreprise, tels ont été élaborés par 'OCPEuvent &tre résumés comme ce qui suit :

- La protection des droits des actionnaires ;
- Limplication des différentes parties prenafitéans les affaires de d'entreprise ;
- Latransparence et la diffusion de l'information ;

- Le renforcement de la responsabilité du consaimdiaistration et de I'équipe dirigearite

! Complétant des dispositions légales et statutaires.

% Ce systéme est basé sur le principe «comply or explain » (se conformer ou s’en expliquer).

® Les éditions de I’OCDE, www. Ocde. fr

4 |l s’agit de toutes les parties concernées par |'entreprises : les associés, les salariés, les banques, les clients et fournisseurs, les
créanciers, I'Etat, organismes professionnels ...etc.
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- La séparation entre la propriété et le pouvoir ;

- La répatrtition équilibrée du pouvoir au sein datieprise ;

Les principesdu gouvernement d’entreprisiégagés pafOCDE ont été, par la suite,
approuvés en 1999 par les ministres des pays deDE) dont la Maroc est membre, et se
sont depuis lors imposés comme une référence lael@a international pour les responsables
de l'action gouvernementale, les investisseurs,stegétés et autres parties prenantes. Le
gouvernement d'entreprise a été appréhendé, enlfii@ par L'OCDE, comme étant «
une sériede rapports entre la direction d'une société, smmseil d'administration, ses
actionnaires et ses autres créanciers. Le gouveemém'entreprise fournit une structure par
laquelle les objectifs de la société sont fixésiajjue les moyens de parvenir a ces objectifs e
de surveiller la performance. Le gouvernement dagmise doit fournir les moyens au conseil
d'administration et la direction de poursuivre kagjectifs qui sont dans l'intérét de la sociétée
et des actionnaires et doit faciliter la surveiltan effective en encourageant de ce fait les

entreprises & utiliser les ressources d'une manus efficace.

Toute société est fondamentalement une structerpastage du pouvoir et du profit ; le
pouvoir est partagé verticalement entre les dingeat les actionnaires, alors que le profit est
partagé horizontalement entre les actionnairesnaéme. Or, si de pareille structure tire sa
force de I'intérét général de tous ses membressidéré comme étant sa raison d’étre, sa
faiblesse réside, par contre, dans les conflitetéféts qui peuvent avoir lieu entre les
différents protagonistésPour rappel, ce conflit d'intéréts prend naissalocsqu’une méme
personne poursuit deux ou plusieurs intéréts quitreeivent dans le méme temps
contradictoires. Néanmoins, les principes du gaw@ent d’entreprise ne peuvent que
contribuer d’avantage a la prévention des conditatéréts au sein de la société, dans la
mesure ou ils déterminent le systeme par lequelsooegté est dirigée et contrélée. Ainsi, et
rien plus que ¢a, le principe du partage et l'oiggion du pouvoir au sein de la société

permet de délimiter les fonctions de chaque inteamé dans le processus décisionnel d’'une

1 Houda ELBOUCHTAOUI, Les enjeux du gouvernement d'entreprises au Maroc, mémoire pour I'obtention d’'un Master en droit des
affaires 2004 -2005, Université Pierre Mendés-France de Grenoble délocalisé a IMADE (I”institut marocain du droit d’entreprises).

2 D. Schmidt, Les conflits d’intéréts dans la société anonyme, éd. JOLY (Pratique des affaires), 1999, p. 20 et s.
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part, et trace le champ de la mise en ceuvre desfonsabilité de chacun d’eux d'autre part.

En effet, Il y a d’'un coté le pouvoir de directimtarné par celui du conseil d’administration,
le directoire ou le gérant, et d’autre part, le yau des associés incarné par I'assemblée
générale. Or, les dysfonctionnements apparaissestgue les dirigeants sociaux utilisent leurs
pouvoirs, non pour satisfaire I'intérét social, smain autre intérét personnel. lls peuvent
résulter également bien lorsque le vote majoriteam@pt, au seul bénéfice de certains, la
communauté d’intérét entre les actionnaires. Cedodgtionnements ont, le plus souvent,

pour origine un conflit d’'intéréts.

Partant de ce principe du partage de pouvoirsidéré comme 'un des piliers fondamentaux
du régime du gouvernement d’entreprise, la loagutisprudence ont hiérarchiseé la répartition
des attributions entre l'assemblée générale et dasail d’administration. Mais, c’est
'assemblée des associés qui est considéré conurgatie souverain dans I'élaboration des
grandes décisions de la société. En effet, danso¢#té anonyme, c’est 'assemblée des
actionnaires qui nomme le conseil d’administratriui délégue les pouvoirs de gestioBin
plus, c’est elle qui autorise aussi le conseilfactfier certaines opérations lourdes concernan
la vie de la société Néanmoins, si elle se justifie par des considt#ratd’ordre pratique la
délégation du pouvoir peut paraitre comme un cauteaouble tranchants. En effet, c’est a
partir du moment ou le conseil d’administration @&®rie d'une trés forte délégation des
pouvoir de I'assemblée qu’il devient comme le \#ié organe a la fois de direction et de
contrdle de la société. C’est pour cette uniqueorai et pour qu’elle soit efficace, que la
délégation du pouvoir doit avoir au moins une cgpdrtie ; le conseil d’administration est
obligé d’assurer une information parfaite, clagesurtout rapide des actionnaires. Aussi bien
la loi que la jurisprudence a acté le principe sdiequel le conseil et les administrateurs
doivent agir dans l'intérét de la personne moralatdls sont les mandataires sociaux. Les
administrateurs sont censés représenter lI'ensemdde actionnaires et non pas étre les

mandataires de certains groupes d’entre eux @fieir de la société.

' ’art. 186 de la loi n° 17-95, alg.2
2y, Guyon, Droit des affaires, Tome 1, 11e éd. Economica, p. 287 et s.
® En matiere de la société anonyme, certains pouvoirs sont délégués au conseil (ex. résolutions concernant les émissions des titres
divers) en raison des délais de convocation qui s’averent parfois tros longues par rapport a I'urgence dégagée par I'opération, des
colts inutiles qu’elle peut générer, de sa technicité, ou enfin de son caractere confidentiel ...etc.
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Pour ce qui est du pouvoir des assembléesalitne coté, si les actionnaires ne participent

pas a la gestion, laquelle ne reléve ni de leunsv@ios ni de leurs compétences, et ils
n'accedent pas a l'information sur les actes déigesdont ils ne connaissent que la synthese
annuelle par le bilan, le compte de résultat etnléxe, ils s’expriment par contre en assemblée
générale. Les voix sont comptées non par téte paaigction, et les décisions sont prises a la
majorité des voix expriméésBien évidemment, les actionnaires détenant ls gtand nombre

d’actions en assemblée imposent leur volonté atreg@actionnaires et a la personne morale.
Cette régle majoritaire a pour conséguence quenbgeritaires, qui possedent une partie des
actions, détiennent tout le pouvoir de décisiomjuet les minoritaires n’ont aucun pouvoir de
décision. Or, ce mode de gouvernement n’est adoiésst souhaitable que parce qu’il a pour

fondement, pour fonction et pour limite I'intérécsaf.

Les principes du gouvernement d’entreprise tenhde la une répartition équilibrée des
pouvoirs dans la sociéte, avec une définition eldes roles et taches des différents organes, ¢
un encadrement strict de leurs responsabilités.efat, le gouvernement d’entreprise fait
référence donc aux relations entre la directiomé’antreprise et ses associé€s, c’est-a-dire a ur
nouvelle conception du réle de I'organe de directitans les sociétés et a une considératior
plus grande accordée aux associés. Le régime daterggalement d'une maniere claire, les
objectifs d’'une entreprise conformément aux ingr@¢ la société et aux aspirations des
associés, ainsi que les moyens pour y atteindregssnrant une surveillance effective des

résultats obtends

Le régime du gouvernement d’entreprise sertedgaiht a assurer une certaine prévention de
mésententes et des conflits d’intéréts au seifietdreprise par deux moyens essentiels :
d’abord, parsa finalité en ce sens gque tous les pouvoirs au sein de latéggu’il soit de
direction ou des assemblées) doivent étre exerags k& seul intérét social. Ensuite, jpar
controle cette finalité en ce sens que les actionnaires (notamment lesritaines) sont

considérés comme des acteurs légitimes du gouvemedrentreprise lorsqu’ils contrdlent le

1 C. Goyet/Les limites du pouvoir majoritaire dans les socs¢f& com, nov. 1990, numéro spécial,loi de la majoritép 58.
>D.Sch midt, les droits de la minorité dans la société anonyme, Sirey 1970, p 39 ; Poisson (M-D), La protection des actionnaires
minoritaires dans les sociétés de capitaux (en droit francais et en droit anglais comparé), Thése, Clermont 1, 1984, p 156.
*> OCDE : les principes de gouvernement d’entreprise, édition 2004, www. Ocde. Fr.
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respect de finalité du gouvernement de la socigtégs différents moyens dont ils disposent en

vertu de la loi. A cette fin, ils disposent de jduss moyens d’action, parmi lesquels on releve
les actions en nullité pour abus de majorité ou popture de I'intérét commun, des actions en
responsabilité civile ou pénale (contre les dingeaociaux). Comme ils disposent également
des moyens d’information ; consultation des documesociaux, expertise de gestion, et
expertise préventiveir( finitum). Enfin, ces régles doivent assurer I'exerciceildmg des
pouvoirs sans dépasser les limites des attributians coté, et faciliter le contréle sans freiner
la liberté d’entreprendre, de l'autre. Mais, cegleg ne suffisent pas : encore faut-il qu’elles
soient bien appliqguées conformément a leur espatleur finalité. En effet, seldAMARINI

« I'efficacité du systéme reste tributaire d’'une apglion responsable par chacun des ses

différents pouvoirs' .

B- I'appréciation des regles du gouvernement d’engprise a la lumiére de la nouvelle loi
sur la SA n° 20/05 :

Le régime du gouvernement d’entreprise peutadieser, d’abord, comme étant un mode de
gestion et de contréle de la société (a), et emsgibmme un systeme juridique visant le

renforcement des droits des actionnaires au sdim steciété (b).
a- le gouvernement d’entreprise en tant que mode dgestion et de contrble de la société

Au niveau purement juridique, il faut commengar dire que la nouvelle loi n° 20/05
portant modification de la loi 17-95 sur la sociédéonyme, a consolidé les principds
gouvernement d'entreprise dans la législation naamec¢ tels qu’ils sont congus par les
instances internationafesCette consolidation a été réalisée a traverdrdituction des
nouvelles conceptions du fonctionnement de |'appamanageriel, avec une nouvelle
redéfinition du role du conseil d’administratiomyi @ vu ses pouvoirs s’élargir, en se dotant de

nouvelles prérogatives et des attributions de sésigent, des directeurs généraux,

L'p. Marini ( ex rapporteur général de la commission des finances du Senat en France), préface de la gouvernance des sociétés cotées
face a la crise : pour une meilleure protection de I'intérét social, sous la direction de Véronique MAGNIER, LGDJ — Alpha, 2011, p 4.
2

OCDE
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et des directeurs généraux délégués, des admtrists indépendantsont partie également

de cet ensemble de principes: la dissociation fmsctions du président conseil
d’administration et celles du directeur généralptssibilité de créer des comités d’études
spécialisés de travail au sein du coriséihtroduction de la charte de 'administratelans le
réglement intériedr une forte responsabilisation des administrateetrde renforcement des

droits du controle des actionnaites

Par I'adoption des principes du gouvernemeésmtceprise en matiére du droit de la société
anonyme, le législateur a voulu rompre avec la epton classique du consell
d’administration, qui était autrefoisinvesti des pouvoirs les plus étendus pour preraire
toutes circonstances toutes décisions nécessaileséalisation de I'objet social au nom de la
sociét® (I'ancien article 69. Loi 17-95). L’ancienne ception, axée sur le systeme moniste du
pouvoir, est devenue dépassée par I'évolution @avifonnement des affaires, et son
inadéquation avec les nouveaux standards intenstiode gestion des grandes structures de
capitaux. Bien plus, par ces amendements tirésgpdesipes decorporate gouvernanceels
gu’ils ont été concus par le model anglo-saxonégislateur a marqué une évolution positive
dans lincitation a l'investissement, et une avancénsidérable dans la transparence de Iz

gestion des sociétés et la protection des drogsadsociés. Ces amendements sont axés sur d

! 1l s’agit de nouveaux postes que la nouvelle loi vient de créer. Ce destadministrateurs externes non exécutifs ne sispgas de
fonctions exécutives, et qui sont chargés d'unesimisde controle, en évaluastijectivement les acte de gestion, et en contribuant,

a l'aide de leur expériences, leur liberté, leur indépendance, et leur savoir faire, a I'enrichissement de la réflexion portant sur la prise

de décision. L'article 67 de la loi 20-05 stipule que « les adiistrateurs qui ne sont ni président, ni directgénéral, ni directeur
général délégué, ni salarié de la société exedmmfonctions de direction doivent étre plus nombrgue les administrateurs ayant
'une de ces qualités Voir Bernard BOULOC, La place de I'administrateur indépendant dans une société cotée- un aspect vécu-, la
gouvernance des sociétés cotées face a la crise : pour une meilleure protection de I'intérét social, sous la direction de Véronique
MAGNIER, LGDJ — Alpha, 2011, p 107 et s.

Le code des bonnes pratiques recommande la constitution des comités d’études spécialisés par des administrateurs non
dirigeants, dans le but de travailler sur une question spécifique. Il s’agit entre autres du comité d’audit, du comité de nomination, de
rémunération des dirigeants, auxquels le conseil peut ajouter d’autres comité comme celui des d’investissements. Voir Bernard
BOULOC, « La place de I'administrateur indépendant dans une société cotée- un aspect vécu », la gouvernance des sociétés cotées
face a la crise : pour une meilleure protection de I'intérét social, sous la direction de Véronique MAGNIER, LGDJ — Alpha, 2011, p 102
ets.

* Parmi les recommandations du code l'insertion d’oharte de 'administrateur au réglement intéridarl’entreprise. Elle vise
I'éclaircissement du role, des droits, et de semide de I'administrateur, en portant sur un bomhee de points comme la défense
de l'intérét social, le respect de I'engagemeniogiauté, I'assiduité, confidentialité et professiatisme...etc.

* La relation entre les actionnaires et les dirigeast basée sur la théorie du mandat. Or, le derdes dirigeants représente pour
les actionnaires une contrepartie de ce mandas amesure ou ce mandat est conditionné par $agisnt du mandataire dans
l'intérét du mandant. Pour plus de détails sur@atpvoir A.Couretles apports de la théorie micro-économigue modérfianalyse
du droit des sociétésev soc 1984, p 234.
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orientations de la démocratie, d'indépendanceratesparence, et ils tiennent notamment a de:

regles de base, portant a la fois sur le fonctiorerg et le contrble de la société. Il s’agit, entre
autres, de régles de la séparation de la progiété pouvoit, de la séparation des fonctions de
direction et de contréle, du renforcement de lagparence, de la consolidation de I'audit légal,
et de 'amélioration de I'exercice des droits ddevdes actionnaires et [arotection des

minoritaires.

Avec ces amendements de la nouvelle loi,dastions du conseil ont donc été recentrées ¢
la fois sur la stratégie et le controlEn effet, I'article 69 de la loi 17-95 tel qudl été modifié
par la loi n°® 20-05, stipule que lexconseil d’administration détermine les orientatiots
I'activité de la société et veille a leur mise eavee. Sous réserve des pouvoirs expressémen
attribués aux assemblées d’actionnaires et darisride de I'objet social, il se saisit de toute
guestion intéressant la bonne marche de la soeiétégle par ses délibérations les affaires qui
la concernent. Le conseil d’administration procealex contrdles et vérifications qu’il juge
opportuns. Or, si cette conception du réle du conseil d'mistration semble plus modeste,
elle est en tout cas plus réaliste, dans la mesute conseil d’administration doifaire moins,
mais mieux’, en apportant de la valeur ajoutée réelle & kgmise en termes de réflexion
stratégique et de contrdle. La fonction exécutielewe dorénavant du management qui esl
assuré par la direction générale et non pas pawoiseil d’administration. Désormais, la
direction (le management au quotidien de la socigé&ve des attributions du directeur
générale et le directeur général délégué, qui s les deux de nouveaux organes que lz
nouvelle loi vient de créer, tandis que la suraeitle de la gestion de la société dans l'intéré
social sera effectuée par le conseil d’adminisiratCe dernier aura pour mission I'élaboration
de la stratégie de la société et les grandes atiens de la politique générale d’investissement,
la fixation du programme d’activité, la détermioati des plans d’actions et des moyens
d’exécution du programme, y compris le budget rggies a son exécution, la gestion de la

marche générale de la société, et enfin le sui@ ebntrole.

! Antoine REBERIOUX, « Gouvernance d’entreprise et contréle des dirigeants : 1932-2008, d’une crise a I'autre » la gouvernance des
sociétés cotées face a la crise : pour une meilleure protection de l'intérét social, sous la direction de Véronique MAGNIER, LGDJ —
Alpha, 2011, p S et s.
2 OUHENNOU, Réflexion sur la loi n°20.05 modifiant et complétant la loi n°17.95 relative aux sociétés anonymes, Rev. T. M, n°128-
129, p 104.
* Mémento pratique Francis Lefebvre, les sociétés commerciales, éd. 2007, n°8210, p518 et s.

187



................................................................................ 2336 —0615 4s3,/ 2015409 (a9 9 L adalt, (g3 g Adall oo
Cette nouvelle configuration du pouvoir, tetaita séparation des attributions de direction

et du conseil d’administration, ne peut que favarla clarté des missions et la précision du
champ d’intervention de chacun. Il n’est plus gie@saujourd’hui, de confondre les missions et
les pouvoirs des organes de gestion. En pluscetiribue a une évaluation de la performance
des dirigeants de la part du conseil d’adminigirgtet a une prévention des conflits d’intérét,
dans la mesure ou ce conseil sera chargé de seinatie gérer les conflits d’intérét entre la
direction, les membres du conseil et les actioesatout en veillant au respect des dispositions
leégales relatives aux abus des biens sociauxxedlaus commis dans le cadre des conventions
réglementées. Ajoutant a cela, cet élargissemenpalavoirs au profit du conseil
d’administration, qui est devenu largement indépeficen tirant ses compétences de 13 loi
s’expligue par une certaine diminution du monogphlgouvoir de 'assemblée générale pour
ce qui est de l'activité de la société, dans lauresu une partie des pouvoirs de I'assemblée
ont été déléguée au conseil d’administration

Pour ce qui est de la dissociation des pouvhirgrésident du conseil d’administration et du
directeur général, le Iégislateur a consacré moprémiere fois la possibilité pour le conseil
d’administration d’opter pour soit le cufisoit la dissociatiohentre les fonctions de Président
du conseil d’administration et celles de Direct&énéral, dans le but de garantir une certaine
indépendance aussi bien dans la direction queldamitrolé. La direction générale de la
société peut étre assumée donc soit par le Présideronseil d’administration, qui aura pour
titre Président Directeur, soit par une autre pareghysique, nommeé par le conseil ayant le

titre de Directeur Général.

Ce nouveau mode de gouverndraxé sur la distinction entre I'actionnariat (lapriété) et

le management (le pouvoir) est en mesure de coefrieffectivement a la prévention des

3902 ,2010 wind 9 23al) "aSlaall s Al 3 1Y) Galae I Zaabusal) A8 5 il aaal) Gan) 0l sl 35et
? l’article 69 de la loi 17-95 modifié par la loi 20.05.

40 (= ,2010 ind 9 23al aSladll sy Alaa s 5aY) dave 3 Aaabosall 48 5 el sanall Gl ol shal 5
* P. Le Cannugroit des société2éme edit. Montchrestien n°753, p 477 et s.
> l’art. 67 de la loi 17-95 (6 eme ali.) tel qu’il a été modifié et complété par la loi n® 20.05.
> Pour plus de détails sur la dissociation des fonctions du président du C.A et du Directeur Général voir P. Merle, faut-il vraiment
créer un 3éme type de direction des SA en Fran8alP Joly, mai 2000, p 473 ;Y. Guyofgut-il dissocier la présidence du conseil
d’administration de la direction générale des SAe¥ Lamy droit des affaires, avril1999, p 3.
® ’art. 67 de la loi 17-95 (6 eme ali.) tel qu’il a été modifié et complété par la loi n° 20.05.
’ Ce nouveau mode est proche de la formule de gestlégiale (dualiste) de la société basée sur I'existence d'un diregteird’'un
conseil de surveillance.
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conflits d’intéréts, eétant donné que la dissocratmtre les fonctions du président du conseil

d’administration et celle de la direction génémmiésente plusieurs avantages dont notamment

- Une plus grande clarté dans la répartities tbles ; d’'un coté, il y a un Président qui
anime le conseil et prend en charge les relati@ssadiministrateurs avec les directeurs et les
actionnaires, tout en gérant les conflits qui petnsurgir entre eux. Ce président oriente
également le management dans le sens de l'intémdtlset veille au respect des bonnes
pratiqgues de gouvernance. D’autre coté, un DiredBgnéral qui se concentre sur la définition
de la stratégie soumise a l'approbation du con&eigestion au quotidien de la sociéte, la
recherche de l'efficacité dans les moyens d’acteia performance dans les résultats sociaux
De telle mesure contribue efficacement a la déaunaton des pouvoirs entre les mains d’'une

seule et méme personne, et renforce le suivian&oile.

- Une définition transparente des fonctiomsr@es, ce qui facilite I'identification du

responsable en cas de dysfonctionnement.

- Une plus grande souplesse et élasticité demes entité qui devient de plus en plus
complexe, et ou il est difficile a un seule persmdiassumer simultanément les exigences de [

fonction institutionnelle du Président avec la fitmrc opérationnelle du Directeur Général.

- Une approche participative dans la gestionadsociété, rompant avec cet isolement du
dirigeant qui ne serait plus seul a affronter Igigences de la mission de direction. En effet,
une gestion associant la technicité et la foncaditéhd’un Directeur Général a I'arbitrage d’'un
Président du conseil ainsi que la collaborationsssmembres, au soutien des administrateur
généraux et des administrateurs déelégués, a tasses des administrateurs indépendants (les
comités spécialisés) d’'une part, et définissanhbmps d’intervention de chaque acteur dans Iz
chaine managériale d’'autre part, ne peut étre gefécacement fructueuse dans un sens

d’intérét général.

- Une protection contre la rupture dans la gedii@ha société, en ce sens que la disparition dt
dirigeant dans la forme non dissociée peut étrecsode déstabilisation pour la société. Ainsi,
la double présence d’'un Président et d’un Direc@®é@mnéral permet d’'assurer la continuité si
I'un d’entre eux s’absente ou disparait.
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- Un controle plus efficace et plus indépendad tlavaux de direction par le conseil, dans la

mesure ou ce dernier effectue, en toute indéperddidvaluation de la performance du

Directeur Général et de toute son équipe exécutive.

b- le gouvernement d’entreprise en tant que systemasant le renforcement des droits

des actionnaires au sein de la société :

A cOté des dispositions visant la réorganisatios pleuvoirs de gestion et du contrdle, la
nouvelle loi n° 20-05 a été porteuse d’ameéliorai@mgnificatives en matiére des droits des
actionnaires. Ces amélioration touchent notammeéglité des actionnaires, et surtout le
renforcement de leur droits de participation actie®s le processus décisionnel d’'un coté, e
ceux du contrble de gestion de l'autre. Ce renfosrg se manifeste dans la mise en place de
plusieurs prérogatives que les actionnaires peueenbénéficier et les garanties de leur

exercice, et des nouveaux mécanismes de transpagedtndépendance.

. prérogatives visant 'amélioration de la participam des actionnaires dans la démarche

sociale de I'entreprise :

Pour ce qui est des droits de participatictive, I'article 131 de la loi 17-95 modifiée et
complétée par la loi 20-05, donne a l'actionnamedéfaut d’assister personnellement a
I'assemblée, la possibilité de choisir entre I'wles solutions suivantes : ou bien, donner une
procuration a un autre actionnaire, a son conj@ntn ascendant ou un descendant, sinon
adresser une procuration & la société sans inolicd# mandataiteCette disposition permet a
I'actionnaire de participer aux travaux de l'assErabméme s’il est physiquement absent, ce
qui lui permet d’exercer ses droits de participatians la dynamité de la décision sociale, tout

en evitant les conséquences négatives d’'une prtamuen blanc valant carte blanche.

A cette nouvelle prérogative, on peut ajogigalement la possibilité de la participation aux
réunions du conseil d’'administration, du conseikdeveillance, et degssemblées générales a

distance, grace aux techniques des nouvelles tegjies d’'information et de communication

1 . . . . N L . . . . s .

L’art 131 dispose que : « pour toute procuration d’un actionnaire a la société sans indication de mandataire, le président de
I'assemblée générale émet un vote favorable a I'adoption des projets de résolutions présentés ou agrées par le conseil
d’administration ou le conseil de surveillance, et un vote défavorable a I'adoption de tous les autres projets de résolution ».
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(NTIC). C’est ainsi qu’une interprétation combinée déslas 50, 110 et 111 de la loi 17-95,

tels qu’ils ont été complétés et modifiés par 220-05, permet de noter que désormais la
participation des membres du conseil d’adminisirgtidu conseil de surveillance, et des
actionnaires dans les travaux de réunion, chacuceele concerne, peut étre assurée par Iz
technique de la visioconférence ou tout autre mad@umvalent. Cependant, cette forme de
participation a distance est soumise a certainagdivons : d’'une part, il faut que le moyen
technique utilisé soit en mesure de permettre nlifieation des participants. D’autre part, il
faut que les parameétres de la neutralisation dageersonnalisation qui sont fixés par la loi
soient respectdsEn plus, les statuts de la société peuvent préua seront réputés présents
aux réunions du conseil d’administration et desembdées générales les personnes qul

participent aux dites réunions par des moyens slecgnférence

. meécanismes visant la transparence et I'indépendancgein de I'entreprise :

En plus de ces prérogatives qui facilitentp&ticipation des actionnaires, de nouvelles
dispositions visant le renforcement de la transpaeet I'indépendance dans le contréle de Ia
société, et qui ne manquent pas d’ailleurs d'intpodir le gouvernement d’entreprise, ont été
introduites dans la nouvelle |égislation sur lai&@canonyme. Ainsi, pour ce qui est de la
transparence, ces dispositions touchent notammdatgaalité et la transparence accrue de
linformation financiérd, & la protection des actionnaftest & un nouvel encadrement juridique
en matiére des conventions réglemerftéesles conventions interdife€n effet, la nouvelle
|égislation a élargit le champ de la réglementasomn les conventions réglementées et les
conventions interdites, pour qu’elle puisse s’appdr également aux actionnaires, lorsque ce
derniers détiennent un pourcentage égale ou sup&ri&% du capital social ou des droits de
vote. Bien plus, et dans la méme logique, il esbd@ais interdit aux administrateurs, membres

du directoire, et membres du conseil de surveilarautres que les personnes morales, de

! ’art.50 de la loi n° 17-95 tel qu’il a été modifié et complété par la loi n° 20.05.
% l’art. 50 bis de la loi n° 17-95 tel qu’il a été modifié et complété par la loi n® 20.05.
®Les arts 50,110 et 111 de la loi n® 17-95.
* Les articles 154 et 232 de la loi n® 17-95.
® Les articles 116, 158, 164 et 179.
® Les articles 56, 58 et 95 de la loi n® 17-95.
’ Les articles 62 et 100 de la loi n° 17-95.
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conclure des emprunts non seulement aupres deigtéomais aussi aupres de ses filiales et

des sociétés contrdlées par elle au sens de léatidel de la loi 17-95.

Pour ce qui est du renforcement de I'indépenelatans le contrdle de la société, certaines
dispositions visant le renforcement du réle et’dffitacité de I'institution des commissaires
aux comptes ont été consacrées par la nouvellgldéigh sur la société anonyme. Ainsi, selon
les dispositions de l'article 161 de la loi 17-8%s fonctions des dirigeants de la sociéte, de:
filiales de la société mere, et de toute autrequers percevant une rémunération de la sociéts
qui pourraient porter atteinte a son indépendasoai incompatibles avec la fonction du
commissaire aux comptes de la société. En pludeger est désormais récusable par le ou le:
actionnaire (s) représentant seulement 5 % duataguitial, et non plus 10 % comme c’étais le

cas avant I'amendemént

Les commissaires aux comptes jouent un rélegmagrant dans la prévention et la gestion
des conflits d’intérét, a travers la mission ddstsont chargés d’accomplir. Cette mission
consiste, a I'exclusion de toute immixtion danstiges dans le contrdole des comptes de la
sociéte, le respect de I'égalité entre les actimasaet la sincérité de l'information financiére
destinée a refléter la situation financiére deitlzatiorf. Les commissaires aux comptes seront
amenés a faire des vérifications portant sur ddsuks des livres, et des documents
comptables, et s’assurer de leur conformité aubeségn vigueur. Cette importante du role des
commissaires aux comptes nécessite une certaidpandance leur permettant de bien menel
dans leur mission. De leur part également, la dex#t la jurisprudence ont déterminé les cas
et les situations dans les quelles la demandeadsaion peut étre présenté au juge. En effet, I
demande se trouve légalement fondée chaque foikequmnmissaire aux compte fasse un acte
portant atteinte a la fiabilité et impartialité des rapports, ou omette de déclarer un fai
guelconque de nature a mettre en cause sa misgi@ordréle et de défense des droits des
associés, dans le respect du principe de I'égdlitést ainsi que par un arrét du 23 février
1983, la Cour de Colmar a précisé que Foccupation de la fonction du commissaire aux

compte, antérieurement a sa fonction du conseileta société, ainsi que son intervention a

! ’article 164 de la loi n°17.95 modifié par la loi n° 20.05
?’art. 166 de la loi 17-95.
* Colmar, 23 fev.1983, Rev.soc 1983, p 583.
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résolution du conflits qui a réunit I'un des actimire minoritaire et le président de cette

société, ne peut constituer une cause suffisanieggorécusation, du moment qu’il n’a pas été
prouvé ce qui peut faire suspecter son impartiaéitéson indépendance, ou gu’il n'as pas
respecté le principe de I'égalité entre les assaci®. Egalement, si la société fait appel public
a I'épargne, le commissaire aux comptes est haldliporter a la connaissance du CDVM les
irrégularités et les inexactitudes qu'il a relevé@ebsoccasion de I'exercice de ses fonctions.
Cette disposition a pour objectif de protéger Iigpa investie en actions, et de garantir
I'équilibre et la transparence dans le fonctionnaimges sociétés par actions, en assurant |

sérénité des marchés financiers.

www.majalah.new.ma
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