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			Préface

			Dans leur avant-propos, les auteurs, Pascal Durand-Barthez et Luiz Olavo Baptista s’interrogent sur la question de savoir si le présent livre dédié aux joint ventures constitue vraiment un nouvel ouvrage ou n’offre qu’une simple mise à jour de leur livre publié et réédité voici plus de vingt ans dans la même collection sous le titre plus conventionnel « les Associations d’entreprises dans le commerce international ».

			Ce scrupule les honore mais on peut aisément rassurer les lecteurs du précédent ouvrage. Ce livre, dans un monde qui a substantiellement changé, est bien un ouvrage nouveau sur une réalité multiple, polyvalente qui n’a cessé de s’affirmer grâce au jeu des acteurs les plus divers et parfois les plus opposés (opérateurs économiques, États, organismes para-étatiques, collectivités de toutes natures).

			Le titre tout d’abord : il n’est même plus provocant. En 1986 on aurait heurté maints puristes en labellisant un ouvrage publié en français au moyen d’un terme anglo-saxon. Il n’était pas utile d’entrer dans un combat notionnel stérile. Pareille pudeur serait aujourd’hui obsolète. Ce serait de ne pas utiliser le terme de joint venture qui serait has been.

			Contrairement à ce que l’on pense communément, les auteurs nous apprennent que la joint venture ne provient pas du droit anglais. Cette notion inconnue de la common law anglaise s’est, en fait, dégagée de la pratique américaine à partir des institutions du partnership et de la corporation. En faveur de la joint venture, on désarmera peut-être l’hostilité latente des tenants du droit continental face à une suprématie supposée de la common law, en ajoutant, en outre, qu’après inventaire des inspirateurs, on retrouve dans cette institution empirique des traces de l’influence française via certains aspects de l’association en participation. 

			Au fond, on peut se demander si l’avantage compétitif de la joint venture en tant qu’outil de coopération, d’abord aux États-Unis, dès la deuxième moitié du XIXe siècle dans le développement des chemins de fer et de l’industrie pétrolière, puis, de nos jours, dans les champs les plus divers du commerce international, n’est pas dû au remarquable manque de précision de l’instrument.

			Circonscrite dans le droit américain, la joint venture fut et demeure une notion floue et donc bien pratique. La seule vraie certitude, c’est que la joint venture génère dans le chef de ses associés un devoir de loyauté renforcée. C’est beaucoup et c’est peu. En substance ce devoir ne heurte aucun système juridique et s’avère acceptable pour tout le monde. Ainsi, la joint venture, de par son caractère minimaliste, n’appartenant véritablement à aucun droit, devenait disponible pour tous les systèmes juridiques, pour toutes les expérimentations : les voiles de l’imprécision, vertu majeure, étant levées, il ne restait plus au vent qu’à souffler. Ce que, justement, il fit.

			La joint venture s’est avérée une incomparable boîte à outils : pure ou impure, elle inspire ou se mêle à toutes sortes de figures contractuelles qui n’ont de commun qu’un animus cooperandi d’intensité variable. Vastes perspectives. Je renvoie sur ce point à l’instructive typologie en quatre points dressée par les auteurs : JV créées pour l’exécution de projets ponctuels (exploitation minière et pétrolière, construction, groupements bancaires, accords de coproduction audiovisuelle), JV de type coopératif (dans la chimie, l’industrie automobile, l’aéronautique, les centrales d’achat), JV d’investissement (d’abord dans le commerce Est-Ouest, dans les relations avec la Chine et les pays émergents) et, enfin, JV de concentration (grandes alliances industrielles en réaction notamment à « une évolution technologique qui tend à estomper les frontières entre les spécialisations traditionnelles »).

			L’ouvrage n’esquive pas la question épineuse de savoir ce que pourrait être la nature juridique de la joint venture. Nos auteurs se livrent à ce parcours auquel nul juriste civiliste ne peut a priori renoncer. Mais ils le font sans trop d’illusions. En fait, cet excellent chapitre fournit surtout l’occasion d’une comparaison fructueuse avec plusieurs notions voisines : contrat de société, accord de coopération, groupements d’entreprises, et débouche sur une conclusion pragmatique : en fin de compte, le concept repose sur quatre critères : « une association à caractère contractuel, à objet limité, comportant la mise en commun de moyens et de risques et un égal accès des participants à la prise de décision » étant entendu que dans son acception la plus courante pour les professionnels, il conviendrait d’y ajouter « le partage des résultats qui entraîne la présence d’une forme de société ».

			Il paraît, relatent les auteurs, que la négociation d’une joint venture est l‘une des plus « passionnelles » qui soit. C’est une indication qui étonne peu. Raison de plus pour respecter certaines règles favorables aux comportements objectifs et, comme toujours, d’y mêler les juristes le plus possible en amont car c’est sur eux essentiellement que reposeront la prise en charge systématique des points à traiter, les suggestions opératoires, la recherche des équilibres et des rédactions réductrices d’incertitudes.

			La partie davantage « opérationnelle » de l’ouvrage consacrée à l’étude approfondie des accords de base et des accords satellites s’inscrit dans la même veine réflexive. On est loin ici des secs formulaires et à des années-lumière des « solutions toutes faites » même si le praticien avide de conseils pratiques aura toutes les chances d’y trouver son compte. Mais il le trouvera dans un contexte qui a pour but de faire en toute priorité appel à son intelligence. La méthode est plus exigeante : elle est aussi mille fois plus fructueuse.

			Un juriste ami, que j’interrogeais récemment sur certains aspects de son expérience dans le champ du droit des affaires internationales, se disait frappé, après tant d’années de vraie ou fausse dérégulation, par l’incontestable, la franche réhabilitation du rôle de l’État. Le présent ouvrage ne contredit pas cette constatation. Je crois même qu’à certains égards il la renforce ainsi qu’on peut l’apprécier lorsqu’il s’attache à décrire l’État partenaire de la joint venture, ou encore le contrôle de l’État sur la joint venture internationale (contrôle à l’entrée, réglementation des transferts de technologie, politique fiscale) et, enfin, les politiques de concurrence qui cadrent plus ou moins favorablement l’action économique incarnée par la joint venture.

			Donc le mot est lâché : plus ou mieux qu’une organisation la joint venture est d’abord action. Dès lors elle est à certains égards éphémère. Sa disparition peut d’ailleurs signer la bonne réalisation de ses objectifs. Ainsi apparaît le dernier chapitre « Vie et mort du contrat de joint venture» dont l’objet est d’étudier ses modes de gestion, les mécanismes d’adaptation du contrat et, in fine, la rupture du contrat. J’en tire le sentiment, en espérant ne pas être désavoué par les auteurs, que la joint venture serait, dans la vie des affaires, comme l’administration de mission dans le service public : une dynamique sélective qu’il faut faire vivre au sein d’un univers institutionnel qui ne lui est pas toujours favorable. 

			Bref, on l’aura aisément deviné en lisant ce qui précède, je trouve à ce livre toutes les vertus juridiques qu’on pouvait en augurer et qui déjà pour cette seule raison en font recommander la lecture. Cependant pareille appréciation à elle seule serait réductrice, ne tenant pas compte d’une magistrale valeur ajoutée : en effet l’ouvrage est riche d’enseignements de nature économique, sociologique et psychologique propres à bien éclairer l’évolution contemporaine de l’action groupée des entreprises et d’un droit largement issu d’une pratique créatrice. 

			Ceux qui en connaissent les auteurs ne s’en étonneront pas.

			Henry Lesguillons

			Professeur agrégé des facultés de droit

			Rédacteur en chef de la Revue de droit des affaires internationales

			

		

	
		
			Avant-propos

			Lorsque Luiz Olavo Baptista a soutenu sa thèse à l’Université de Paris II sur « les joint ventures dans les relations internationales » en 1981, le terme était sans doute déjà familier pour un petit nombre d’hommes d’affaires français impliqués dans le commerce international. Mais les juristes ne s’étaient guère penchés sur cette institution, et elle était quasiment inconnue du monde universitaire. Quelques années après, elle paraissait suffisamment importante pour passer du stade de la thèse à celui du livre destiné aux juristes praticiens. Et c’est ainsi que nous avons publié les deux éditions d’un ouvrage intitulé « les Associations d’entreprises dans le commerce international », en 1986 et 1991.

			Vingt ans après, le régime juridique de la joint venture, ou la perception qu’en ont les juristes, ont-ils beaucoup changé ? On peut dire que son importance en tant qu’instrument du commerce international est maintenant totalement reconnue, et que son dynamisme est intact : les journaux économiques n’ont plus besoin d’expliquer ce dont il s’agit quand ils annoncent, quotidiennement, la création d’une nouvelle joint venture.

			Nous avions introduit notre étude il y a vingt ans par une double observation : malgré sa prééminence dans les relations commerciales, la joint venture ne jouit nulle part d’une définition juridique précise ; d’autre part, elle est un exemple parmi d’autres de l’insertion progressive dans des cadres juridiques nationaux pas nécessairement adaptés de procédés développés par la pratique des affaires internationales. Ces deux observations restent largement valables. Aucun système juridique n’a encore développé, de façon législative ou jurisprudentielle (même aux États-Unis) de matériaux qui permettent d’en donner une définition juridique générale satisfaisante. Les difficultés que nous signalions à propos de l’inadaptation des normes juridiques nationales aux besoins des praticiens (par exemple la réticence du droit des sociétés français à l’égard des conventions de vote) se sont estompées sans disparaître tout à fait.

			Les deux principaux changements qui sont intervenus depuis, affectant le régime juridique international de la joint venture, sont sans doute la quasi-disparition du système socialiste tel qu’il s’était développé en U.R.S.S. et en Europe de l’Est, et l’évolution considérable du droit de la concurrence. Dans les deux premières éditions, nous avions consacré de longs passages à montrer comment la joint venture avait servi de cadre au développement des investissements étrangers dans des économies socialistes dont le régime juridique, ignorant en principe la propriété privée des moyens de production, paraissait totalement inadapté. Naturellement, ce sujet a perdu une grande partie de son importance. Nous ne saurions pour autant le passer sous silence, non seulement en raison de son intérêt historique, mais surtout parce que la problématique de base reste la même en ce qui concerne la Chine, dont la place dans le commerce international est sans commune mesure avec ce qu’elle était à la fin du siècle dernier. 

			Quant au droit de la concurrence, qui ne concernait alors guère que l’Amérique du Nord et l’Europe occidentale, il est devenu un droit mondial et il a développé une approche spécifique et complexe de la notion de la joint venture : il a donc fallu lui consacrer une étude plus approfondie que précédemment, même s’il n’a pas l’exclusivité de nos préoccupations de praticiens.

			Le développement d’une jurisprudence arbitrale internationale et les efforts des organisations internationales (OCDE, Commission des Nations Unies pour le Commerce et le Développement, OMC) ont également beaucoup fait pour faciliter l’unification de l’approche juridique à l’égard des joint ventures, sans toutefois atteindre le degré d’uniformisation atteint dans d’autres domaines comme par exemple celui du crédit documentaire ou des produits financiers dérivés. 

			Un autre aspect sur lequel nous avions insisté est le rôle joué par la joint venture comme outil d’investissement dans les relations commerciales entre pays industrialisés et pays en développement. Cet aspect-là n’a pas perdu son importance, même si l’équilibre des forces a quelque peu changé : certains des pays qu’on disait du « tiers monde » sont devenus « émergents », et c’est dans les deux sens qu’ils participent au flux des investissements internationaux. Nous avons donc conservé toute leur place aux relations « Nord-Sud » dans notre nouvelle étude.

			Bien entendu, au cours de ces dernières années, les travaux juridiques, thèses, mémoires et articles, se sont multipliés, y compris en langue française. Les économistes aussi ont beaucoup publié sur ce sujet, notamment pour tenter de mesurer la performance des joint ventures et de déterminer quels sont les facteurs qui induisent son succès ou son échec. Nous n’avons certainement exploité qu’une petite partie de cette abondante littérature, mais cela a enrichi notre réflexion et fait évoluer certains de nos points de vue.

			Enfin, quelques indications sur la terminologie choisie. Il y a vingt ans, nous avions, par scrupule linguistique de juristes « latins », donné à notre ouvrage un titre qui paraît quelque peu sibyllin aujourd’hui : « les associations d’entreprises ». Mais nous avions préféré, tout au long du texte, nous tenir au terme anglais de joint venture, celui qui est effectivement employé par les praticiens. Comme cela est encore plus vrai aujourd’hui, c’est le seul que nous utiliserons, pour le titre du livre comme ailleurs, sauf pour ce qui concerne le droit européen de la concurrence. Dans ce cadre spécifique, il est justifié d’employer l’expression « entreprise commune », qui correspond à ce qui apparaît dans la version anglaise sous le vocable de « joint venture ». Quant au terme de « co-entreprise » qu’emploient les commissions spécialisées des Nations Unies et certains auteurs, il ne s’est pas véritablement accrédité en français. On nous pardonnera donc de nous ranger à la pratique générale du monde des affaires, c’est-à-dire d’utiliser le terme anglais – et, pour la même raison, de lui donner le genre féminin. On nous pardonnera aussi d’avoir parfois utilisé ce qui peut paraître comme un barbarisme, même dans cette langue accueillante qu’est l’anglais, le mot « co-venturers » pour désigner les parties à l’accord de joint venture. En effet, « sociétés-mères » ou « parents » nous semblent trop restrictifs car liés à la constitution d’une société commune – ce qui n’est pas toujours le cas – et « partenaires » est beaucoup trop vague.

			Alors, nouvelle édition ou nouveau livre ? Nous ne le savions pas très bien quand nous avons décidé de renouveler notre « joint venture internationale » personnelle et de nous pencher de nouveau ensemble sur le sujet. Devant le produit fini, nous avons l’impression que plus de la moitié de son contenu est nouveau : ce n’est pas une mise à jour mais une refonte. Nous ne croyons donc pas tromper notre public en parlant d’un nouvel ouvrage.

			

			

		

	

		

			
Chapitre I 
La joint venture dans la common law



			Ce chapitre a pour objet l’examen de la joint venture dans le système de la common law. Il est divisé en trois sections où nous verrons les origines et l’évolution de l’institution (I), la nature de la joint venture dans le droit américain actuel (II) et son entrée dans les affaires internationales (III).


			
Section I. – La naissance de la joint venture et sa formation dans la common law



			La joint venture est née dans le droit anglo-saxon, il n’y a pas très longtemps en somme. Elle a évolué à partir d’une forme d’association empirique, appliquée dans quelques domaines spécifiques du droit interne, pour n’atteindre que récemment l’universalité de son usage actuel dans les affaires internationales.


			La première surprise du juriste « latin » qui tente d’éclairer les origines de la joint venture est de constater qu’elle ne provient pas du droit anglais. On trouve par contre une institution qui porte ce nom en droit écossais, mais c’est surtout de la pratique nord-américaine qu’elle est directement issue.


			
A. – La joint venture, inconnue de la common law anglaise


			Le droit anglais des sociétés s’est développé à partir de deux institutions originales, le partnership et la corporation ou, plus exactement, la joint stock company. Ni l’une ni l’autre ne sont les ancêtres directs de la joint venture. Il est cependant utile d’en rappeler les caractéristiques.


			Le partnership est une forme très ancienne de relation contractuelle dont la jurisprudence a progressivement affiné les règles, surtout aux XVIIIe et XIXe siècles. Par un procédé typique du droit anglais, ces règles tirées par les tribunaux de la pratique des hommes d’affaires et des principes généraux du droit ont été par la suite codifiées par une loi, le Partnership Act de 1890. Cette loi ne faisait qu’énoncer des principes préexistants et les réformes qu’elle a subies par la suite n’ont pas modifié gravement l’image de l’institution.


			L’article 1er de la loi de 1890 définit le partnership comme « la relation qui existe entre des personnes exerçant une activité d’affaires en commun dans une intention de profit »1. De cette définition, il faut retenir les éléments suivants :


			– il s’agit d’une « relation » et non d’un « contrat »: aucune forme n’est exigée pour prouver l’existence de l’accord qui peut à la limite se déduire d’un comportement;


			– elle implique la réunion de plusieurs personnes (dont il est maintenant établi qu’il peut s’agir de personnes morales) ;


			– ces personnes mettent en commun une activité d’affaires, c’est-à dire (quoique notre notion d’actes de commerce soit plus précise) ce que nous appellerions une activité commerciale; cette activité peut d’ailleurs porter, le cas échéant, sur une opération unique; 


			– le but poursuivi est le profit, mais celui-ci n’est pas obligatoirement partagé entre les parties: il peut être perçu par elles individuellement tout en résultant des affaires communes.


			Le régime juridique du partnership repose, lui, sur les trois principes suivants : chaque partner est responsable de façon illimitée et – depuis le Civil Liability (Contribution) Act de 1978 – solidaire des dettes et obligations du partnership; chaque partner est mandataire (« agent ») des autres pour exercer les affaires qui entrent normalement dans l’objet du partnership: les partners sont donc tous présumés avoir le pouvoir d’engager le partnership dans le cadre de son objet; enfin, ils se doivent entre eux la « plus extrême bonne foi » (uberrima fides), ce qui leur donne un droit égal de contrôle et de participation à la gestion2 même si certains sont en pratique des sleeping partners.


			Mais c’est une autre institution, issue de la forme primitive du partnership, qui allait devenir l’instrument le plus largement utilisé par le monde des affaires : la joint stock company.


			Les grandes compagnies coloniales du XVIIe siècle sont à son origine. Ce sont elles en effet qui, les premières, se voient attribuer la personnalité morale, par les chartes royales dont l’objet principal est de leur octroyer un monopole. Au cours des XVIIe et XVIIIe siècles, la pratique fait apparaître une caractéristique de la future corporation : la présence d’actions, c’est-à-dire de titres négociables dont les détenteurs ne participent pas forcément de façon active à la gestion de l’entreprise. La notion de trust (c’est-à-dire la possibilité de confier à une personne des droits et obligations dans l’intérêt d’une autre) dégagée par la common law facilite cette pratique qui se greffe sur l’institution du partnership sans personnalité morale, lequel reste le mode de groupement de droit commun.


			Simultanément, la jurisprudence et la loi, en réaction à des faillites retentissantes (Bubble Act de 1720), s’opposent à toute limitation de responsabilité. Ce n’est qu’au début du XIXe siècle qu’apparaissent progressivement les caractéristiques de la société moderne. La loi de 1844 (Joint Stock Companies Act) crée l’enregistrement, avec sa contrepartie, la personnalité morale, qui n’est plus un privilège octroyé au coup par coup, et son corollaire, la publicité. Enfin, la loi de 1856 parachève l’édifice en instituant la limitation de responsabilité, à certaines conditions. C’est ce dernier avantage qui allait donner à l’institution, et du même coup au capitalisme moderne, son essor. Mais les caractéristiques de la société anglaise par actions sont trop connues pour qu’il soit nécessaire d’insister plus avant.


			Si l’on rappelle maintenant l’adage selon lequel « une société qui n’est ni une corporation ni un partnership est inconnue du droit »3, on voit que, jusqu’à une époque récente, il n’y avait pas de place en droit anglais pour une troisième institution qui aurait été la joint venture. Certes, il existait d’autres formes d’associations sans personnalité morale : la guild qui réunit bien des commerçants, mais non pour exercer des activités commerciales en commun; et les clubs, ainsi que d’autres formes d’associations excluant l’idée de profit.


			La notion de joint venture dans le droit anglais traditionnel n’existe donc pas, même si on connaît une acception commerciale du mot adventure. Bouvier, dans son « Dictionnaire juridique », le définit comme suit: « envoyer des marchandises à l’étranger, sous la responsabilité d’un subrécargue ou autre mandataire, ces marchandises devant être vendues au mieux pour le bénéfice des propriétaires »4. Mais, juridiquement, il n’y a là que la notion classique de mandat (agency).


			Par contre, le droit écossais semble avoir reconnu très tôt une institution nommée joint adventure. Bell écrit: « une joint adventure ou une affaire commune (joint trade) est un partnership limité confiné à une affaire, spéculation, opération commerciale ou voyage où les associés occultes ou connus n’utilisent pas une dénomination sociale et n’ont pas de responsabilités hors des limites de l’opération »5. L’auteur précise que, quand il parle de limited partnership, la limitation ne porte que sur la durée ou l’objet de l’association, non sur le risque et sur l’étendue de la responsabilité.


			Le caractère « transitoire » de l’affaire ainsi que son rattachement à une affaire ponctuelle semblent être les marques de ce type d’association qui, à cette phase de son évolution, se rapproche de l’association en participation du droit français puisqu’elle admet la présence de partenaires occultes.


			Là, sans doute, s’arrête la spécificité de la joint venture du droit écossais.


			
B. – Origines américaines de la joint venture



			C’est vers la fin du XVIIIe siècle que les « treize colonies » d’Amérique du Nord ont adopté la common law. Ce choix a été comparé, en importance, à l’acceptation du droit romain par les pays d’Europe occidentale.


			On sait fort bien que, tout au long de la formation et du développement des treize colonies, les sources du droit qui y étaient appliquées n’étaient pas exclusivement celles de la common law. Il y a eu, entre autres, une influence hollandaise considérable et, à l’époque de l’indépendance, une influence française. Néanmoins au cours de l’histoire du droit nord-américain, ces influences se sont diluées dans le courant de la common law.


			Dans le droit des sociétés qui nous intéresse maintenant, les formes d’organisation d’affaires étaient le partnership et la sole proprietorship (entreprise unipersonnelle), et cela jusqu’au XVIIIe siècle. Cependant, au moment de l’indépendance, le commerce avec la France s’est développé et, selon Livermore6, les grands marchands de l’époque étaient familiers de la société en commandite et de la société en participation. Celle-ci avait déjà, à cette époque, développé ses caractéristiques, notamment l’obligation pour les associés d’entretenir un compte courant commun. Elle se présentait comme une institution assez différente du partnership, principalement en raison de la présence d’un ou plusieurs associés occultes, notion à laquelle la common law était fondamentalement hostile7. Mais nous reviendrons sur cette forme sociétaire et sur ses relations avec la joint venture.


			Par ailleurs, les États-Unis devaient prendre une certaine avance sur l’Angleterre dans le développement des limited corporations. Alexander Hamilton écrivait déjà en 1791 qu’il fallait favoriser les entreprises et que les personnes morales ne devraient pas obligatoirement démontrer qu’elles servaient un but politique, parce que « to cherish and stimulate the activity of the human mind is not among the least considerable of the expedients by which the wealth of a nation may be promoted ». New York, en 1811, avait un General Act of Incorporation, et fut imité par d’autres États américains une trentaine d’années plus tard. Un des mobiles de la Révolution américaine, a-t-on même dit, était l’opposition à la législation anglaise sur les sociétés, jugée répressive et rétrograde par les colons dont l’opinion d’Hamilton est assez représentative.


			D’après Livermore, cité plus haut, c’est pendant le boom immobilier de Philadelphie que, pour la première fois, se sont créées des joint ventures, même si le concept n’était pas clair pour les juristes. Malgré tout, grâce à l’avantage que présentait la langue commune, grâce aux efforts de juristes comme Blackstone, Cokes, Kent ou Story, c’est la common law qui s’imposa. C’est donc la limited partnership qui devint l’instrument de ces joint ventures. Mais l’influence française avait laissé ses marques, et certains aspects de l’association en participation s’y incorporaient en excluant toutefois le caractère occulte de l’un des associés, trait irréconciliable avec la common law. Dans la deuxième moitié du XIXe siècle, ce sont le développement des réseaux de chemin de fer et de l’industrie pétrolière qui ont à leur tour largement contribué au développement du procédé.


			Comme Taubman8 l’a écrit: « en résumé, l’Amérique a assimilé l’expérience française, a emprunté le nom à l’Écosse, et a maîtrisé sa propre organisation des affaires qu’elle a dénommée joint venture ou joint adventure ».


			Paradoxalement, la joint venture semble avoir conservé, dans le droit américain contemporain, une grande partie de l’imprécision de ses origines.


			
Section II. – La joint venture dans le droit américain actuel


			
A. – L’absence de definition abstraite


			La joint venture est un procédé largement répandu et reconnu dans la pratique des affaires aux États-Unis, mais le terme est utilisé avec d’autant moins de précision qu’il est mis en œuvre non seulement par les grands groupes mais aussi par les innombrables petites entreprises qui constituent le tissu économique américain. Un bon exemple de cette imprécision se trouve dans cette présentation d’un guide pratique destiné aux petites entreprises : « Les joint ventures ne sont pas des organismes au sens où le sont les entreprises individuelles, les partnerships ou les sociétés. Ces sont des accords entre parties ou firmes pour l’exécution d’un projet spécifique. Leur création peut être très informelle, revêtir la forme d’une poignée de mains pour convenir de partager un stand sur une foire professionnelle. D’autres accords peuvent être extrêmement complexes, comme tel consortium entre de grandes sociétés américaines pour concevoir de nouveaux composants électroniques... En fait, une joint venture est une forme de partnership mis en place pour un objet spécifique »9. Simple contrat ou partnership ? Tout cela paraît juridiquement bien confus, même si nous pouvons d’ores et déjà remarquer l’importance de l’aspect contractuel et l’objet limité. Regardons de plus près la loi et la jurisprudence.


			Tout d’abord, notons que lorsque les tribunaux nord-américains se réfèrent à la notion (économique) d’entreprise, ils emploient fréquemment l’expression venture, plus rarement celle d’enterprise. La venture (ou adventure) est donc l’entreprise au sens où elle est conçue dans la tradition civiliste (au sens général, non au sens précis du contrat d’entreprise ou de louage d’ouvrage des articles 1787 et suivants du Code Civil), l’accent étant toutefois mis sur la notion de risque.


			Comme on peut s’y attendre, le législateur ne fournit pas de définition de la joint venture. Inutile de rappeler que les domaines où aurait pu se trouver une telle définition, droit des sociétés et du partnership et droit des contrats, sont couverts par les lois des États fédérés et non le droit fédéral. Mais alors qu’il existe dans les États des lois sur les sociétés et sur le partnership, voisines car inspirées d’un modèle uniforme périodiquement mis à jour et pour lesquelles le droit du Delaware fait figure de référence, rien de tel pour les joint ventures. Preuve que le terme évoque quand même une notion reconnue, on y trouve néanmoins des références éparses dans les lois sur les sociétés10. 


			Il faut donc rechercher dans la jurisprudence une définition de la joint venture, ce qui n’est pas non plus aisé. Rappelons tout d’abord que le droit des États est principalement appliqué par les tribunaux de ces mêmes États, liés par la règle du précédent chacun dans son propre cadre. Toutefois, lorsque les parties à un procès proviennent de plusieurs États (situation dite de « diversity »), les tribunaux fédéraux sont compétents, ce qui favorise une certaine uniformité d’application de lois étatiques qui sont différentes, mais tout de même voisines : il ne faut pas exagérer les différences de fond entre les droits des États, en particulier dans le domaine du droit des affaires qui repose sur un socle culturel très largement partagé de confiance dans le système capitaliste « libéral ». Mais ces tribunaux fédéraux fonctionnent eux-mêmes dans un cadre régional : les treize « circuits » dotés de cours d’appel. Ce sont ces cours d’appels qui forgent l’essentiel de la jurisprudence et qui émettent les précédents auxquels se conforment les cours inférieures des « districts » fédéraux, et que les tribunaux étatiques ne peuvent pas totalement ignorer. La jurisprudence des circuits sur certaines questions peut être très diverse, et ne s’unifier qu’au fil d’une lente convergence, à moins que la Cour Suprême fédérale ne se saisisse du sujet parce que justement son importance justifie une position nationale. Tel n’est pas le cas de la définition des joint ventures.


			Il est certes un domaine du droit qui bénéficie d’une grande uniformisation et au titre duquel la notion apparaît souvent dans des décisions de justice de nature fédérale : c’est le droit de l’antitrust, qui est amené à analyser la joint venture en tant qu’élément d’une situation de fait. Or, on sait que le juge de l’antitrust ne s’attache pas à la qualification juridique des ententes, positions dominantes ou concentrations qu’il examine. Il n’est donc pas d’un grand secours dans notre recherche d’une définition, et c’est bien au contentieux « général » entre parties à des accords de joint ventures qu’il faut nous cantonner. 


			Dans l’une de ces décisions judiciaires américaines portant sur la notion de joint venture, on trouve la remarque suivante : « Une lecture de la jurisprudence sur la matière confirme l’observation selon laquelle les tribunaux n’ont pas donné une définition exacte du terme joint adventure pouvant être utilisée comme une règle générale qui permette de répondre à la question fondamentale [de l’espèce] »11 .


			Il faut donc commencer par cette constatation décourageante que, en droit interne américain comme en matière internationale, les hommes d’affaires emploient abondamment une expression à laquelle ne correspond pas de définition juridique rigoureuse. Cela s’explique par deux raisons :


			– tout d’abord, parmi les types d’accords que la pratique courante (ou leur intitulé même) appelle joint ventures, beaucoup seraient en réalité qualifiés par les tribunaux de partnerships ou considérés comme de simples accords financiers ou commerciaux, ou des relations d’agency (mandat), voire comme des actes préparatoires à des relations contractuelles autrement qualifiées ;


			– si la notion de joint venture, différenciée du partnership, est bien reconnue par les tribunaux, il s’agit d’une création prétorienne dont la construction paraît inachevée, parce qu’il y a un assez nombre assez faible de décisions sur ce sujet quoique le flot jurisprudentiel ne se soit jamais complètement tari.


			On sait que les juges anglo-saxons raisonnent toujours en comparant des cas concrets à d’autres cas concrets précédemment jugés, et non à une définition abstraite. Ils appliquent au cas qui leur est soumis un « test », c’est-à-dire la recherche de certains indices qui, s’ils sont réunis, leur permettent de tirer les conséquences précédemment dégagées dans des circonstances analogues ; ou au contraire, si certains éléments permettent de différencier la situation nouvelle des situations anciennes, ils s’appuieront sur ces éléments pour en déduire des conséquences nouvelles. La tendance naturelle est donc de rechercher, plutôt qu’une définition « cartésienne » de la joint venture, un faisceau d’indices permettant au juriste de dire avec une marge raisonnable de certitude s’il se trouve en présence d’une joint venture. Et comme par ailleurs – nous le verrons par la suite – aucune condition spécifique de forme n’est exigée pour la création d’une joint venture, c’est sur le comportement des associés, leurs actes et leurs écrits, que la recherche de ces indices va porter.


			Tout cela n’a cependant pas empêché les tribunaux et les auteurs nord-américains d’essayer, à plusieurs reprises, de définir la notion qui nous occupe. Parmi les tentatives jurisprudentielles, on peut citer celle-ci: « Une combinaison spéciale de deux personnes ou plus qui recherchent le profit dans une opération commerciale spécifique, sans constituer un partnership ou une forme de société dotée de la personnalité morale (corporate designation) quelconque ».12 Un autre élément apparaît dans la définition donnée par un juge fédéral du 6ème Circuit : « une association de personnes ayant pour but de diriger une entreprise lucrative (business entreprise) et qui unissent leurs propriétés, leur argent, leurs biens, leurs techniques et connaissances pour arriver à un but commun; chaque associé est mandataire des autres et chacun a le contrôle des moyens employés pour réaliser l’objectif commun »13.


			La doctrine a tenté de rassembler ces éléments. Par exemple, Rowley a défini la joint venture ainsi: « Une association de deux personnes ou plus pour conduire une seule entreprise commerciale (business entreprise) dans un but lucratif »14. Voici maintenant la définition donnée par le Dictionnaire de Black: « Une entreprise commerciale ou maritime prise en charge par plusieurs personnes ensemble, un partnership limité non dans le sens légal de la responsabilité des associés, mais dans le sens de son but et de sa durée »15.


			Dans les divers cas jurisprudentiels, les définitions se répètent avec peu de variantes, mais tout de même avec quelques contradictions. Ainsi, il faut bien s’y résigner, ni les tribunaux ni la doctrine n’ont fixé une définition rigoureuse des joint ventures. La définition sera toujours établie cas par cas, selon la nature de l’affaire.


			
B. – La recherche d’un faisceau d’indices distinctifs ; comparaison avec le partnership



			Il semble que les tribunaux se soient d’abord surtout attachés, pour appréhender la joint venture, à rechercher les éléments de comparaison avec la catégorie juridique la plus proche, dont elle est d’ailleurs issue, et dont les caractéristiques sont définies avec relativement de précision : le partnership16. Dans les deux cas, les juges sont fréquemment amenés à analyser une situation de fait pour en tirer une qualification juridique, puisque celle-ci ne se déduit pas automatiquement d’un acte fondateur explicite comme l’enregistrement (incorporation) d’une société.


			Les ressemblances entre partnership et joint venture sont en effet nombreuses :


			– toutes deux constituent des formes d’association sans personnalité juridique (non-corporate) réunissant au moins deux parties ayant elles-mêmes la capacité juridique et liées entre elles par une relation fiduciaire (fiduciary relationship) ;


			– les associés mettent en commun des moyens ou des ressources;


			– toutes deux ont pour objet des affaires (business) ou occupations licites conduites par les participants en tant que principals (c’est-à-dire agissant sur un pied d’égalité) ;


			– elles ont pour but la recherche de gains ou de profits par les participants ;


			– elles peuvent entretenir des rapports avec les tiers.


			Plus délicate est la recherche des différences entre les deux institutions. On peut même dire qu’elle est de plus en plus délicate, car les réformes successives qui ont assoupli les caractéristiques du partnership ont estompé ces différences. En outre, la création et le succès du limited liability partnership17, visant à éliminer l’inconvénient majeur que constitue la responsabilité illimitée et solidaire des partners, a fortement raréfié l’usage du partnership pur dans le monde des affaires et fait perdre une grande partie de son intérêt à l’établissement d’une distinction jurisprudentielle.


			La distinction est cependant encore d’actualité : on la trouve dans une décision récente faisant application de la loi de l’Ohio (mais, comme dit plus haut, les lois des États ne diffèrent que par des nuances) : 


			« En droit de l’Ohio, une joint venture est un partnership établi pour un objet unique. Les éléments essentiels du partnership sont les suivants : (1) un contrat de partnership explicite ou implicite entre les parties ; (2) le partage des profits et des pertes ; (3) le pouvoir mutuel d’engager les associés ; (4) le contrôle en commun ; (5) la propriété commune de l’activité ou des biens utilisés pour l’objet du partnership ou acquis avec les fonds du partnership. Les éléments essentiels d’un partnership en joint venture sont similaires : (1) un contrat ; (2) l’intention de s’associer en tant que « joint venturers » ; (3) une communauté d’intérêts et le contrôle en commun, y compris sur les apports à la joint venture ; (4) le droit de contrôler et de diriger la joint venture ; (5) un accord pour la répartition des profits et des pertes, supportées solidairement et non individuellement. »18


			Revenons brièvement sur celles des différences qui semblent avoir disparu au fil de l’évolution législative, et celles qui ont subsisté.


			
a) La nature des parties


			La première des différences entre partnership et joint venture, qui semble maintenant avoir disparu, se rapporte au principe autrefois bien établi que des personnes morales ne peuvent être des associés d’un partnership19. Le Revised Uniform Partnership Act, modèle repris par la plupart des États (par exemple, les lois sur les sociétés de l’État du Delaware et de celui de New York) commence par définir le partnership comme une association de deux ou plusieurs « personnes », et donne une définition des « personnes » incluant les personnes morales, y compris les sociétés20. Au contraire, il a toujours été admis que les personnes morales, et notamment les corporations, pouvaient participer à des joint ventures à condition que l’objet social de l’institution «mère » ne soit pas incompatible avec celui de l’institution « fille »21.


			La question inverse, celle de savoir si les joint ventures peuvent créer des corporations, a été elle aussi longtemps débattue : si deux ou plusieurs parties établissent une relation contractuelle qui a les caractéristiques d’une joint venture et que pour l’exécution de cet accord elles sont amenées à constituer une société, les statuts de celle-ci se substituent-ils à l’accord initial ? Les décisions judiciaires, dont l’inventaire serait long, se sont orientées vers la négative depuis la deuxième guerre mondiale, et il semble maintenant établi que la joint venture survit à l’incorporation. Cette question est d’ailleurs à l’origine de la distinction parfois faite entre joint ventures « new-yorkaises » et « californiennes ». Dans la première variante, lorsqu’une personne juridique (corporation) est créée, les règles qui lui sont inhérentes deviennent celles des relations entre les joint adventurers, alors que dans la variante californienne, les relations entre les parties restent dictées par l’accord initial. C’est un des aspects de la souplesse caractéristique des joint ventures, qui a favorisé leur large utilisation pour les grands projets exigeant de fortes concentrations de capitaux et de moyens, donc le regroupement entre elles d’entreprises plus soucieuses de fixer des règles du jeu spécifiques que de bénéficier de la protection offerte par le droit commun des sociétés.


			
b) Le « delectus personarum »


			Le delectus personarum (que nous appelons plus volontiers intuitus personae) est une caractéristique du partnership. Dans ce type d’association, chaque associé a le droit d’opposer son veto à l’admission d’un nouvel associé22, même lorsqu’il s’agit d’une substitution, ce qui provoque bien souvent la dissolution du partnership. Ce droit a été considéré par la common law comme un des traits distinctifs du partnership23. Dans la joint venture, il n’est pas cité comme une caractéristique obligatoire24.


			
c) Les pouvoirs des associés (agency relationship)


			Quant au pouvoir donné aux associés d’engager l’association, il est beaucoup plus restreint dans la joint venture que dans le partnership. Dans ce dernier, on l’a vu, chacun des partners est présumé mandataire de l’association et a le pouvoir d’engager celle-ci à l’égard des tiers25. Dans la joint venture, au contraire, la délégation de pouvoirs à l’un ou plusieurs des associés doit être explicite et, normalement, limitée. C’est dans ce sens que vont la plupart des décisions judiciaires, certaines niant même toute forme de mutual agency entre les associés et déclarant qu’aucun d’entre eux ne peut obliger les autres26. Inversement, il peut arriver que la notion de joint venture soit écartée parce que la seule caractéristique de la relation entre les parties retenue par le juge est celle d’agency, l’une des parties étant simplement mandataire de l’autre27.


			
d) Le mode de partage des profits et des pertes


			Nous avons indiqué plus haut que, dans le partnership comme la joint venture, la poursuite et le partage du profit sont les objets essentiels de l’opération. Mais le régime du partage des pertes n’est pas le même.


			Le principe selon lequel le partage des profits entraîne automatiquement le partage des pertes n’est pas un principe aussi général en common law que dans notre droit civil, mais il est reconnu dans le cas spécifique du partnership28. Par contre, dans la joint venture, l’intention de partager les pertes n’est jamais présumée : elle est en quelque sorte accessoire, et doit être explicite29. Il peut même arriver que la qualification de partnership soit écartée, et celle de joint venture retenue, parce qu’au lieu d’un régime de partage des pertes, les accords prévoient simplement l’indemnisation des pertes subies par l’une des parties30. 


			
e) Les types d’actions judiciaires ouverts aux associés


			L’avant-dernière différence entre partnership et joint venture repose sur un aspect du droit toujours plus important pour les juristes anglo-saxons que pour ceux de droit civil : la procédure. On sait qu’en common law, à chaque type de situation correspond un type de procédure judiciaire.


			Dans le partnership, un associé qui veut agir contre les autres, par exemple à propos du contrôle de la gestion ou pour obtenir la restitution de ses biens, ne dispose que d’une action en equity, qui se rapproche de notre action en responsabilité quasi-délictuelle. Par contre, dans la joint venture, en plus de ce type d’action, l’associé peut alléguer le non-accomplissement de l’obligation contractuelle et agir en conséquence (« to sue in contract »). Au début du siècle dernier, la Cour Suprême du Nevada déclarait même que ce trait était la caractéristique essentielle des joint ventures : « la distinction principale entre un partnership et une joint venture est que, dans la plupart des juridictions où leur existence est reconnue, une partie peut attaquer l’autre en rupture de contrat ; mais ce droit ne lui enlève pas celui de demander des comptes en equity »31.


			
f) L’objet et la durée limités de la joint venture



			Enfin, la dernière particularité des joint ventures, leur caractère limité quant à la durée ou à l’objet (et non quant à la responsabilité), aide également à les distinguer des partnerships. Comme on l’a vu, certains tribunaux, la doctrine et la pratique en font la caractéristique essentielle de l’institution. Parmi de nombreux exemple, on, peut citer la Cour Suprême de Pennsylvanie : « la différence principale est que la joint venture effectue habituellement une opération unique, au lieu d’être formée pour la conduite d’affaires de façon continue »32 ; ou, plus récemment, dans un arrêt de la Cour d’Appel fédérale du 4e circuit statuant en droit du Maryland : « une joint venture peut être décrite comme “un partnership pour une opération unique” et diffère donc d’un partnership traditionnel par sa limitation à un projet distinct ».33 


			Encore faut-il admettre que des partnerships à objet ou à durée limités existent couramment. Mais ce caractère ad hoc n’est pas aussi essentiel à l’institution que dans le cas de la joint venture. En outre, la notion d’objet « limité » est extensive. Même si la plupart des décisions judiciaires sont relatives à une opération spécifique (souvent un projet immobilier), il peut aussi s’agir par exemple du développement d’une ligne de produits, qui, s’il réussit, a un avenir indéterminé34. Il peut aussi arriver que le juge soit amené à déduire de l’existence d’une joint venture que le devoir de loyauté renforcée des parties les oblige à étendre l’objet de l’accord au-delà de l’opération initiale35. 


			
C. – Conclusion: les caractéristiques de la joint venture américaine


			La construction jurisprudentielle de la joint venture s’est donc faite avec une précision toute relative, par le jeu d’une comparaison avec le partnership qui semble avoir perdu maintenant, à cause de l’évolution de ce dernier, une grande partie de son intérêt pratique. Il semble peu probable que cette construction va continuer à progresser ; mais il continue d’y avoir un courant de décisions se prononçant sur l’existence ou non d’une joint venture, généralement parce que l’une des parties veut faire reconnaître par le tribunal un devoir de loyauté renforcée que l’autre aurait violé. On notera à cet égard que la vingtaine d’arrêts des trente dernières années que nous avons examinés proviennent de huit États différents.


			Malgré cela, nous pouvons maintenant mieux cerner les caractéristiques de la joint venture américaine, et tenter d’en donner une définition: « une relation contractuelle comportant la mise en commun de biens ou d’industrie, visant la poursuite et le partage des profits et ayant généralement un objet limité ». Le corollaire essentiel est le devoir de loyauté renforcé qui existe entre les associés.


			Revenons brièvement sur ces caractéristiques.


			
a) Une relation purement contractuelle


			L’existence d’un contrat est la condition sine qua non pour l’existence d’une joint venture36. Ce contrat peut être oral ou écrit, tacite ou non et, sauf exceptions, aucune forme spécifique n’est exigée. En particulier, l’intitulé « venture » n’est ni une condition nécessaire ni une condition suffisante pour créer ce type de relation : tout au plus peut-il constituer un indice de l’existence d’une joint venture37. Les situations de contrat non écrit ne se rencontrent pas seulement dans les activités des petites entreprises qui, comme suggéré plus haut, « pratiquent souvent la joint venture sans le savoir »38, mais aussi dans celles des grands groupes, aussi étonnant que cela puisse paraître39. 


			C’est sur le contrat seul que repose l’existence de la joint venture qui n’est en rien une forme statutaire réglementée par la loi (status created by law)40. Ce sont donc les règles générales gouvernant l’interprétation des contrats qui vont s’appliquer41.


			
b) La mise en commun de biens ou d’industrie, le contrôle 
en commun et le partage des profits


			Mais si la joint venture repose sur un contrat, il ne s’agit pas de n’importe quel type de contrat. L’objet des activités concernées est certes très varié : on trouve même des conventions collectives entre un employeur et un syndicat, voire un accord portant sur une activité illicite, que l’une des parties cherche à faire qualifier en joint venture42. Encore faut-il que le contrat prévoie la mise en commun « de biens, d’efforts, de connaissances et de jugement », pour reprendre l’expression de la Cour dans l’affaire United States v. Standard Oil of California citée ci-dessus. Et nous avons déjà dit que la poursuite et le partage des profits sont l’objet même de la joint venture. Ces deux exigences sont bien résumées par une décision de la Cour Suprême de l’État de New York :


			« Les principes de la loi applicables ici sont bien connus. Pour créer une joint venture, il ne suffit pas que les parties se soient mises d’accord pour agir d’une façon concertée en vue d’atteindre un objectif économique déterminé. Aucun accord pour distribuer les profits d’une entreprise sur une base de pourcentage n’a l’effet énoncé par le demandeur si l’entreprise ne représente pas une réunion de biens, de capacités et de risques. Un élément essentiel du partnership ou de la joint venture sous la common law ou la statutory law est un engagement réciproque ou l’obligation pour les parties de partager les profits de l’affaire et de se soumettre aux pertes subies. L’affaire en question ne présente pas cet amalgame de biens, de capacités et de risques ou d’intérêts tels qu’ils puissent créer une joint venture »43.


			D’autre part, la façon dont sont mis en commun les biens consacrés à l’association est à la base d’une distinction, sur laquelle nous reviendrons abondamment, entre equity et non-equity joint ventures. Les premières se caractérisent par l’investissement direct de capital dans l’entreprise et impliquent la création, sous une forme ou sous une autre, de participations de type actionnarial. On est alors obligé d’utiliser la structure de la corporation, dûment adaptée. Il s’ensuit naturellement que les relations entre les partenaires sont dominées par leur position minoritaire, égalitaire ou majoritaire dans le capital et par les précautions qu’ils doivent prendre pour la protection de leur investissement. Par contre, dans les non-equity joint ventures, les apports des associés ne revêtent pas la forme d’un capital divisé en actions et les formes purement contractuelles suffisent (ce qui leur a valu une autre dénomination : contractual joint ventures). C’est cette dernière catégorie qui a le plus attiré l’attention de la jurisprudence et de la doctrine, par la diversité et la liberté de ses formes. La plupart des décisions antérieurement citées ont trait à la non-equity joint venture.


			Nombreuses sont les décisions qui rejettent la qualification de joint venture parce que manque la preuve d’apports en commun ou de l’intention de partager les profits44. Mais l’absence de contrôle conjoint sur les apports mis en commun ou sur les décisions est aussi un élément important dont l’absence peut motiver le rejet de cette qualification45. 


			
c) L’obligation de loyauté renforcée


			La principale raison pour laquelle les parties demandent aux tribunaux de qualifier une relation en joint venture est de faire reconnaître l’existence d’une fiduciary relationship: les contractants s’y obligent réciproquement à la plus stricte loyauté.


			Rappelons que, comme en droit anglais et contrairement au droit français (art. 134 al. 3 et 135 du Code civil) ou à d’autres droits « continentaux » comme le droit italien, le droit portugais ou le droit brésilien, il n’existe pas d’obligation générale de contracter de bonne foi. La Cour d’appel du 2e circuit a encore précisé récemment : « une relation fiduciaire existe dans la loi de New York quand une personne a le devoir d’agir ou une obligation de conseil pour le bénéfice d’une autre dans le cadre de leur relation ; cependant, quand les parties agissent dans le cours normal des affaires, il n’existe pas de relation de confiance suffisante pour déceler l’existence d’une relation fiduciaire sauf circonstances extraordinaires »46. Cette lacune qui peut paraître choquante au juriste « continental » est largement comblée par l’introduction du principe de bonne foi dans l’Uniform Commercial Code (document utilisé comme modèle par les États pour faire évoluer de façon cohérente leurs droits commerciaux)47 et accessoirement par l’existence de l’instrument procédural de l’estoppel, qui permet de se défendre contre une conduite de mauvaise foi en appréhendant les contradictions dans l’attitude du cocontractant. 


			La relation « fiduciaire » est bien une caractéristique essentielle de la joint venture. Meinhard v. Salmon48 peut être considéré comme le leading case sous cet angle. Il s’agit d’une joint venture créée au début du siècle dernier entre le locataire d’un hôtel à New York et un entrepreneur (le demandeur) qui s’était engagé à fournir la moitié du coût de reconstruction, gestion et exploitation du bâtiment. Le locataire, Salmon, était responsable de la gestion et avait, par ce fait, un encore plus grand devoir de loyauté par rapport à Meinhard. Cependant, plus tard, le locataire, en recevant du propriétaire une nouvelle offre d’exploitation du bâtiment et des propriétés voisines, décide d’exploiter seul ces terrains, sans en avertir son co-venturer49. Le tribunal devait sanctionner cette attitude, et accorder au propriétaire de l’hôtel le droit au partage des bénéfices sur cette extension de l’opération initiale, selon la règle adoptée à l’origine de l’association, à savoir le partage par moitié. Les termes du jugement méritent d’être cités : « les joint adventurers, aussi bien que les partners, se doivent l’un à l’autre, durant l’existence de l’entreprise, la loyauté la plus stricte. Beaucoup de formes de conduite permises dans la gestion quotidienne des affaires à ceux qui agissent indépendamment sont interdites à ceux qui sont liés fiduciairement. Le trustee est obligé d’obéir à une conduite morale plus stricte que celle du marché. Ce n’est pas la simple honnêteté‚ mais les scrupules de l’honneur le plus pointilleux qui seront la mesure de son comportement. Dans ce sens s’est développée une tradition inflexible et invétérée. Une rigidité sans compromis a été l’attitude des courts of equity lorsqu’il leur a été demandé d’attaquer la règle de la loyauté absolue en lui apportant l’érosion désintégratrice d’exceptions particulières »50.


			Jusqu’à présent, cette espèce ou le principe qu’elle affirme si solennellement sont cités par tous les tribunaux américains, sans discordance, et la doctrine elle aussi admet que ce point de vue n’est pas susceptible de discussion.


			
Section III. – L’entrée de la joint venture dans les relations internationales


			Malgré son imprécision, le modèle juridique original créé peu à peu par la jurisprudence américaine présentait des qualités de souplesse et de facilité de constitution qui le rendaient particulièrement adapté aux affaires internationales.


			On peut penser que c’est par le canal des industries pétrolières et minières que s’est opérée l’internationalisation des joint ventures. En effet, les avocats des grandes sociétés pétrolières et minières américaines étaient familiers de cette forme associative, largement utilisée dans un domaine caractérisé par les grandes concentrations de capital et de risques. De plus, le type d’opérations que ces sociétés entreprenaient à l’étranger sortait du cadre étroit des activités classiques d’import-export qui ressemblent à une conversation entre voisins «de fenêtre à fenêtre » où chacun reste chez soi, sachant ce qu’il a à faire dans son propre territoire. Au contraire, les sociétés minières et pétrolières avaient à «traverser la rue », c’est-à-dire se mouvoir dans un univers juridique étranger, et y mettre en place des structures juridiques susceptibles d’accueillir leurs investissements.


			On peut donc proposer le schéma suivant pour décrire l’internationalisation des joint ventures : d’abord utilisées par les compagnies américaines entre elles comme structure de coopération pour leurs projets à l’étranger, elles furent ensuite transposées aux relations entre les sociétés américaines et les investisseurs ou les gouvernements locaux51. L’une des motivations a été le contrôle que les États d’accueil souhaitaient conserver sur les activités jugées stratégiques où l’intervention des multinationales restait indispensable. La joint venture est donc souvent devenue le seul moyen d’accès ouvert à ces dernières pour pénétrer des secteurs contrôlés52. Aujourd’hui elles sont employées, avec ou sans la dénomination, par tous les pays, et l’ont été aussi par les pays socialistes. Dans certains pays, elles ont fait l’objet d’une réglementation statutaire. C’était justement le cas des pays socialistes, où des régimes juridiques spécifiques ont été mis en place pour les joint ventures longtemps avant les mutations bien plus générales qu’ont subi ultérieurement les droits de ces pays. La joint venture y a donc été réglementée à une période où l’environnement juridique était fort mal adapté pour recevoir une structure typiquement « capitaliste ». Dans les deux premières éditions de cet ouvrage, nous avons examiné en détail certaines de ces législations, qui, aujourd’hui, ne présentent qu’un intérêt plutôt historique.


			Même si elles ne sont pas assujetties à une réglementation statutaire spécifique et si elles se contentent d’utiliser les structures locales préexistantes offertes par le droit des obligations et le droit des sociétés, les joint ventures ont fait l’objet d’une analyse juridique – ne serait-ce que pour définir leur régime fiscal, ou pour contrôler leur conformité à la législation antitrust américaine, européenne ou locale – qui a conduit presque partout à leur reconnaître une existence propre. Cependant, tant le droit fiscal que le droit de la concurrence (comme nous l’avons déjà fait remarquer à propos du droit antitrust américain) poursuivent des objectifs qui leur sont propres et il ne faut donc sans doute guère attendre que la jurisprudence qui se développe dans ces domaines nous apporte des définitions générales, « civilistes », des joint ventures. Si l’on cherche à appréhender la notion, il ne nous reste qu’à analyser le matériau brut, c’est dire les formes contractuelles auxquelles les praticiens donnent cette appellation.


			On est donc conduit à essayer de dresser un inventaire des joint ventures dans la pratique contractuelle internationale. Faute de définition juridique satisfaisante, cette approche descriptive sera sans doute la meilleure façon de cerner la notion.
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					48 248 N.Y., 458, 164 NE 54 (1928).


				


				

					49 D’après le jugement, Salmon s’était approprié en silence une opportunité de préemption de son partenaire, qui était indépendante du fait que le nouveau bail ne commençait qu’à partir de la fin de l’ancien. Il n’y avait eu aucune notification de rupture du contrat et Salmon devait encore à Meinhard « the finest loyalty ». Par ailleurs, le nouveau bail consistait en une extension et un élargissement du contrat précédent.


				


				

					50 « Joint adventurers, like co-partners, owe to one another, while the enterprise continues, the duty of the finest loyalty. Many forms of conduct permissible in a workday world for those acting at arm's length are forbidden to those bound by fiduciary ties. A Trustee is held to something stricter than the morals of the market place. Not honesty alone, but the punctilio of an honor the most sensitive, is then the standard of behavior. As to this there has developed a tradition that is unbending and inveterate. Uncompromising rigidity has been the attitude of courts of equity when petitioned to undermine the rule of undivided loyalty by the desintegrating erosion of particular exceptions ».


				


				

					51 On peut citer l’ARAMCO, formée initialement par la Texas Co., la Standard Oil of California, la Standard Oil of New Jersey et la Socony Mobil Co. pour la prospection et l’exploitation du pétrole d’Arabie Saoudite.


				


				

					52 « La réglementation – ou bien interdisait l’investissement étranger dans des secteurs économiques déterminés, ou bien obligeait l’investisseur étranger à s’associer avec un partenaire local. Dès lors, les entreprises ont commencé à utiliser et/ou adapter au milieu juridique local certaines structures de collaboration interentreprises comme la joint-venture d’origine américaine. » (A. Gorbato et I. Zivy « Les joint ventures internationales en Amérique Latine », R.D.A.I. 1998 n°1, p.50).


				


			


		


	

		

			
Chapitre II 
Typologie des joint ventures



			Le bref aperçu historique qui précède incite à penser que le vocable de joint venture, ne correspondant pas à une réalité juridique très précise, recouvre en pratique des formes d’associations fort variées, surtout si on élargit le champ au commerce international. Il faut donc tenter de passer en revue, avant de leur attribuer une ou plusieurs qualifications juridiques, les différents types de relations qui peuvent mériter cette appellation. Mais pour commencer, il n’est pas facile de proposer une méthode de classement.


			Pours le juriste, la première tentation est d’utiliser à cet effet un critère formel. La grande distinction reposerait alors sur l’absence ou la présence d’une forme sociétaire, dotée ou non de la personnalité morale. Cette distinction recouvre d’ailleurs celle qu’a reconnue la jurisprudence américaine entre corporate et non-corporate joint ventures ou, si l’on s’attache à la notion de patrimoine plutôt qu’à celle de personnalité morale, equity et non-equity joint ventures. La plupart des articles de doctrine consacrés aux joint ventures, comme les manuels pratiques destinés aux hommes d’affaires, commencent par présenter cette summa divisio avant tout autre développement. Par exemple, le Centre du Commerce International, organe commun à la Commission des Nations Unies pour le Commerce et le Développement (CNUCED) et l’Organisation Mondiale du Commerce (OMC), a édité deux recueils de contrats-types séparés, l’un pour les joint ventures contractuelles et l’autre pour celles « visant la création d’une société », reproduits en Annexe 21.


			Il est vrai que la forme juridique correspond souvent aux principaux objectifs de fond. Grossièrement, les non-equity joint ventures privilégient la coopération entre les partenaires sans contraindre à une intégration trop accentuée; les equity joint ventures bénéficient au contraire d’une plus grande autonomie à l’égard de leurs « parents », avec des organes propres et une activité stable dans le temps2. La présence du pacte social prendrait alors le pas sur la coopération contractuelle, les parties étant soucieuses de limiter leur responsabilité dans l’entreprise, l’exécution de l’accord de joint venture devenant simplement l’objet social de celle-ci, et les parties ayant un double statut d’actionnaires et de joint venturers . Il faut ajouter que la présence dans le dispositif d’une entité dotée de la personnalité morale a des conséquences juridiques importantes sur la vie même de la joint venture, par exemple en faisant dépendre sa création de formalités autres que la signature de l’accord initial, ou en imposant des règles spécifiques au contentieux entre associés.


			On ne saurait donc se dispenser de cette distinction mais, comme on le verra, elle comporte de nombreux inconvénients. Elle ne recoupe pas parfaitement celle, tout aussi importante, entre joint ventures à objet ponctuel (qu’on peut appeler « instrumentales » et qui servent à l’accomplissement d’une seule opération) et joint ventures à objet plus large (qu’on peut appeler « opératrices », et qui visent essentiellement à gérer les investissements des parties). Il existe en effet des structures purement contractuelles qui durent sur le long terme et s’accommodent d’une multiplicité d’opérations, et des structures créées pour un projet unique mais dotées d’un véhicule sociétaire pour des raisons de limitation de responsabilité, ou pour satisfaire des contraintes réglementaires ou fiscales3.


			D’autre part, en droit de la concurrence européen, la préoccupation principale en matière de joint ventures est de distinguer les « entreprises communes de plein exercice » des autres, en s’attachant à établir, outre leur caractère durable, si elles disposent de l’autonomie fonctionnelle. Mais, comme on le verra, cette distinction s’applique abstraction faite de la forme juridique choisie : cela montre bien que l’approche structurelle est insuffisante, puisque l’une des principales problématiques juridiques, celle du droit de la concurrence, s’applique de façon transversale par rapport aux catégories qu’elle induit. Pour autant, le droit de la concurrence est trop spécifique pour fournir à lui seul une grille d’analyse.


			 L’approche structurelle ne rend pas compte non plus d’une autre distinction que l’on fait parfois, et qui est importante du point de vue économique : celle entre joint ventures dites « verticales » et « horizontales ». Les premières se caractérisent par le fait que chaque partie contribue au résultat de la joint venture en apportant des actifs ou des activités différents et complémentaires. Les joint ventures horizontales, au contraire, sont constituées par des partenaires qui exercent les mêmes activités, mais pour lesquels la charge ou le risque représenté par l’activité confiée à la joint venture est trop élevé pour que les parties puissent l’exercer séparément.


			Il faut donc admettre que l’approche structurelle des joint ventures est peu satisfaisante. Nous avons déjà avancé l’idée selon laquelle la ou les sociétés mises en place pour les besoins d’une joint venture peuvent être un moyen, non une fin. Si le but de la joint venture n’est pas la création d’une entité économique autonome et si la société n’est mise en place que pour satisfaire à des contraintes d’ordre juridique ou fiscal imposées « de l’extérieur », les véritables objectifs étant ailleurs, les considérations liées à la présence d’une société sont en un sens secondaires.


			En outre, les problèmes liés à l’organisation des sociétés et à la propriété du capital sont réglés par la lex rei situs. Malgré les efforts d’harmonisation, les droits des sociétés constituent des cadres, parfois très détaillés et formalistes, fertiles en particularismes nationaux. Il est donc peu probable qu’une classification renvoyant au droit des sociétés permette de déduire des règles générales applicables aux joint ventures internationales.


			Une autre approche, plus pragmatique, consisterait à s’attacher simplement à la nature des parties. On distinguerait ainsi les joint ventures à participation étatique et celles conclues entre personnes de droit privé. La participation des États ou de personnes publiques dans les joint ventures internationales n’est en effet pas une exception. Il en est ainsi en particulier dans les pays émergents ou en voie de développement. Nous avons parlé des origines minières et pétrolières de la joint venture internationale : dans ce premier domaine, l’État est devenu très tôt un partenaire obligé. Nous avons signalé aussi la réglementation statutaire des joint ventures dans certains pays : la plupart du temps, il s’agit d’une réglementation des rapports entre l’investisseur étranger et l’État investisseur. Nous aurons même l’occasion d’évoquer, à titre anecdotique, des joint ventures constituées entre États eux-mêmes. Dans tous ces cas, on imagine que les contraintes et les prérogatives de la puissance publique vont influencer considérablement le régime juridique de l’institution, même si les objectifs économiques et les nécessités de la gestion demeurent les mêmes. 


			Mais là encore, cette approche est nécessairement fragmentaire. Même si elles ne sont pas exceptionnelles, on peut penser que les joint ventures à participation étatique sont considérablement moins nombreuses que celles des personnes de droit privé. D’autre part, les contraintes et prérogatives de la puissance publique ne viennent qu’amodier le régime de la joint venture : les objectifs, la structure contractuelle, le véhicule sociétaire s’il existe sont souvent les mêmes que dans le régime de droit privé pur. En outre, on retrouve comme en droit des sociétés des différences profondes liées à la loi locale : le régime de l’intervention de l’État n’est pas du tout le même dans les pays dotés d’un droit administratif comme la France et les pays de common law par exemple. Une classification renvoyant à la nature des parties ne permet donc pas non plus de déduire des règles générales applicables aux joint ventures internationales.


			Force est donc de nous contenter pour commencer d’une approche encore plus pragmatique, consistant tout simplement à répertorier les types d’activités économiques dans lesquelles la joint venture est utilisée. On peut en effet penser que s’agissant d’une institution créée par la pratique des affaires, chaque secteur en aura modelé une forme répondant à ses exigences propres. Bien entendu, cette méthode tout à fait empirique est imparfaite : les exemples choisis le seront forcément de manière arbitraire et non exhaustive, et des motivations se rattachant à plusieurs de nos catégories peuvent se trouver à l’origine d’une joint venture, ou y apparaître au fil de son évolution.


			
Section I. – Les joint ventures créées pour l’exécution 
de projets ponctuels


			La première catégorie correspond aux accords mis en place pour l’exécution de projets ponctuels. On y trouve la plupart du temps des accords purement contractuels, sans mise en place de sociétés communes. Nous sommes là en quelque sorte aux « frontières » de la notion, et on pourrait objecter qu’il faut adopter une conception délibérément large de cette notion pour les inclure dans notre inventaire, puisque la pratique ne donne généralement pas l’appellation de joint venture à ces opérations. Mais cette conception large est justifiée à la fois parce que les joint ventures internationales sont sans doute issues historiquement de cette catégorie, et parce que les procédés contractuels utilisés sont fréquemment repris par d’autres types de joint ventures. De plus, comme nous l’avons vu au chapitre précédent, pour les juristes et les praticiens américains, la limitation à un projet ou une activité donnée est une caractéristique fondamentale de l’institution.


			
A. – L’exploitation minière et pétrolière


			Nous avons avancé l’idée selon laquelle les premières joint ventures transposées de la pratique américaine au domaine des affaires internationales sont dues aux compagnies pétrolières et minières. La nature et l’étendue des risques dans ce secteur conduisaient en effet ces compagnies à se grouper. En schématisant grossièrement, on peut distinguer deux types historiques de joint ventures très différents, correspondant à deux conceptions des contrats de concession auxquels elles sont subordonnées. 


			Anciennement, on sait que les concessions étaient très longues (souvent 99 ans), l’État propriétaire étant rémunéré par des royalties. La constitution de joint ventures ne concernait donc que les compagnies pétrolières (ou minières) elles-mêmes. Le schéma classique ne comportait pas la création d’une société, mais seulement une structure contractuelle plus ou moins complexe reposant essentiellement sur trois notions :


			– une clef de répartition (en pourcentage) des dépenses, des risques et des profits de la recherche et de l’exploitation ;


			– un « opérateur », normalement l’une des compagnies membres de la joint venture, chargé d’effectuer les travaux pour le compte commun ;


			– et un comité représentant tous les membres de la joint venture chargé de diriger et de contrôler l’activité de l’opérateur, et prenant généralement ses décisions à la majorité, chacun ayant le nombre de voix correspondant à la clé de répartition.


			Le renversement du rapport des forces qui a permis aux États propriétaires d’imposer une nouvelle conception des contrats de concession a également amené l’apparition d’un nouveau type de joint ventures associant ces États aux compagnies opératrices4. D’une durée beaucoup plus courte, les nouveaux contrats de concession, appelés « contrats de partage de production », visent à réserver aux compagnies pétrolières étrangères les seules tâches exigeant une technologie ou une capacité à assumer les risques dont les États concédants sont eux-mêmes encore dépourvus. La première application de cette politique consiste à ne laisser aux compagnies étrangères que l’exploration, phase la plus risquée du processus : elles doivent ensuite transférer à l’État concédant, en cas de succès, tout ou partie de la responsabilité d’« opérateur » pendant la phase d’exploitation. Les compagnies sont en général rémunérées par le droit d’enlever une partie du pétrole produit, correspondant d’une part à leurs coûts de recherche et éventuellement de production (cost oil) et d’autre part à une partie prédéterminée du profit (profit oil). L’autre modalité permettant aux États concédants de s’assurer une meilleure part de l’exploitation de leurs ressources naturelles consiste à s’associer – ou plus exactement associer leurs organismes paraétatiques compétents – avec les compagnies étrangères au sein de joint ventures de divers types.


			On peut ainsi citer à titre d’exemple historique les joint ventures iraniennes mises en place pendant la période située entre le coup d’État de 1953 et la révolution islamique de 1979 par la National Iranian Oil Company (NIOC), alors détenue par des compagnies occidentales, avec ces mêmes compagnies. Dotées ou non de la personnalité morale, elles étaient chargées d’assurer soit la recherche et l’exploitation, soit seulement la vente du pétrole brut. Un exemple plus récent, participant en quelque sorte d’une démarche inverse (introduction de compagnies privées dans un régime précédemment régi par un monopole d’État, et non introduction de l’État d’accueil dans un régime précédemment contrôlé par les compagnies privées) est celui des compagnies russes régies par la loi du 30 décembre 1995 sur les accords de partage de production5.


			Ces structures coexistent avec le schéma précédent, les compagnies pétrolières s’associant entre elles dans le cadre d’un joint operating agreement pour exécuter leurs obligations au titre du contrat de partage de production, les coûts et les risques financiers étant trop élevés pour qu’elles s’y aventurent seules, surtout dans les contrats d’exploitation de gaz. Et l’on retrouve à ce niveau, aux côtés des majors internationales, les compagnies pétrolières des États d’accueil telles que la NIOC, la Sonatrach en Algérie ou Pertamina en Indonésie6. Il s’opère alors une distinction plus nette entre le rôle de l’État, exerçant directement ou par l’intermédiaire d’organes spécialisés ses responsabilités d’autorité concessionnaire, et celui de la compagnie pétrolière nationale poursuivant des objectifs plus proches de ceux d’une société commerciale ordinaire et agissant d’une manière plus conforme aux usages du commerce international. Un exemple peut se trouver dans la loi algérienne du 28 avril 2005 concernant le secteur des hydrocarbures, qui établit une ligne de démarcation entre d’une part l’État puissance publique et propriétaire du domaine minier des hydrocarbures, représenté par deux organes dotés de la personnalité juridique et de l’autonomie financière, l’Agence nationale de contrôle et de régulation des hydrocarbures et l’Agence nationale de valorisation des ressources en hydrocarbures (ALNAFT), et d’autre part la Sonatrach, opérateur commercial public, autrefois détentrice de tous les titres miniers et délégataire de la puissance publique7. 


			Enfin, on a vu apparaître des schémas dans lesquels le rôle de l’entrepreneur étranger est plus de transférer à l’État concédant la technologie nécessaire que d’assurer pour son compte la recherche et l’exploitation. Ce sont les contrats dits de «coopération industrielle » qui recourent également à la technique des joint ventures. Ainsi la ZADCO, décrite par M. Leben8, initialement filiale commune de la Compagnie Française des Pétroles et de l’Abu Dhabi National Oil Corporation (ADNOC), était chargée d’assurer le management des recherches effectuées par l’ADNOC, puis de former le personnel de celle-ci pendant la phase d’exploitation. Dans d’autres cas, il n’y a pas d’entité commune et on s’éloigne du concept de joint venture : l’accord prend la forme d’un contrat de services avec fourniture de capitaux, là encore rémunéré par le droit d’enlever une partie de la production.


			
B. – Le domaine de la construction


			Un autre champ d’activités où l’on trouve fréquemment des joint ventures est celui des grands contrats de construction : ouvrages de travaux publics, contrats de construction d’ensembles industriels, etc. La nécessité de se grouper n’est évidemment pas nouvelle sur les chantiers : la complémentarité technique des « corps d’états » l’a toujours exigé et le procédé de la sous-traitance suffisait généralement à satisfaire ce besoin. L’apparition de très grands contrats, surtout à l’exportation, a conduit à rechercher des procédés permettant de répartir les risques, ce que ne permet pas la sous-traitance. On a donc vu se former, tant au niveau interne qu’au niveau international, des « groupements d’entreprises » souvent aussi appelés « consortiums ». Ces formes d’association nées de la pratique ont été analysées par la doctrine depuis longtemps9. Elles reposent sur des documents purement contractuels, ayant pour objet de définir les rapports des entreprises pour la seule exécution d’un marché, au titre duquel elles ont une responsabilité solidaire à l’égard du maître de l’ouvrage. Ces accords, où l’on retrouve les mêmes clauses avec d’infinies variantes, assurent essentiellement la répartition des travaux et de la responsabilité solidaire souscrite par les entreprises à l’égard du maître d’ouvrage. La contrepartie de cette responsabilité commune est le droit de participer pleinement aux décisions gouvernant la vie du marché, qui sont normalement prises par un «comité de direction » statuant à l’unanimité. Une entreprise chef de file joue le rôle d’exécutif, centralisant les relations avec le maître d’ouvrage et assurant l’indispensable coordination technique.


			S’ils permettent la répartition des responsabilités et donc des risques, ces types d’accords n’ont pas pour but la répartition des résultats : chacun y garde la maîtrise du prix de revient et du prix de vente de ses travaux et en supporte les conséquences. Dans certains cas cependant, les entreprises souhaitent vraiment effectuer un partage des résultats. Les risques inhérents à la constitution d’une société de fait (risque fiscal, risque juridique de voir leur solidarité étendue à l’égard de tous les tiers) les amènent alors, en droit français du moins, à mettre en place une société en participation10. D’autres droits fournissent des procédés statutaires qui permettent également, sans création d’une entité dotée de la personnalité morale, de partager bénéfices et pertes (voire, dans certains cas, les seuls bénéfices) : association momentanée d’entreprises du droit belge, société simple du droit suisse, B.G.B. Gesellschaft du droit allemand, Union Temporal de Empresas du droit espagnol, etc. C’est ce type d’association comportant un partage des résultats que les professionnels appellent plus volontiers joint venture par opposition au groupement ou consortium, quoique ce dernier réunisse les autres caractéristiques que nous avons retenues précédemment (nature contractuelle, mise en commun des ressources et des risques, accès de tous au contrôle de la gestion et objet limité)11.


			Signalons d’ailleurs que ces accords de partage des résultats sont devenus suffisamment courants dans le domaine de la construction pour être parfois conclus, non dans le cadre d’un marché (contrat) ponctuel, mais pour un ensemble d’affaires sur un marché (territoire géographique ou type de clientèle). Ce type de relation ne manque pas de poser de sérieux problèmes de droit de la concurrence et peut aisément s’assimiler à une entente de partage de marchés.12


			Mais nous nous efforcerons, par la suite, de comparer ces deux notions de groupement et de joint venture au terme d’une analyse juridique plus détaillée.


			Les contrats de construction donnent aussi lieu à la création d’une autre forme de joint venture, très différente: celle qui associe l’entrepreneur et le maître d’ouvrage pour l’exploitation de l’ouvrage construit. Cela correspond à plusieurs types de motivations. Dans certains cas, il s’agit simplement pour le client de bénéficier de garanties supplémentaires dans l’exécution d’un projet clés en mains, en s’assurant que le transfert de technologie nécessaire à l’exploitation de celui-ci est mieux effectué mais aussi en « responsabilisant » au maximum l’entrepreneur. En l’associant aux résultats de l’exploitation, on peut en effet penser qu’il apportera tout le soin dont il est capable à la réalisation de l’outil de production. Le Nigeria, en particulier, est connu pour avoir fait un large usage de cette méthode. 


			Dans d’autres cas, la motivation principale est le financement : les montages deviennent alors plus complexes. Il peut tout d’abord s’agir de projets de nature privée, le montage associant promoteur industriel, exploitant et investisseurs financiers. Parmi d’innombrables exemples, on peut évoquer le projet Eurodisney au début des années 1990, dans lequel une société en commandite par actions réunissait le promoteur industriel et les investisseurs ; ou la construction de l’usine d’aluminium de Dunkerque, pour laquelle c’est une société en participation qui a été mise en place par Pechiney (fournisseur de la technologie puis de l’alumine traitée par l’usine), EDF (fournisseur de l’électricité consommée par l’usine) et la société anonyme créée spécifiquement pour le financement, la construction et l’exploitation du projet, et dont Pechiney était actionnaire minoritaire13 ; ou encore la construction de l’usine de phosphates d’Eshidiya en Jordanie, par Indo-Jordan Chemicals Co, joint venture sociétaire de droit jordanien associant une société minière locale fournissant le phosphate et un fabricant indien d’engrais achetant l’acide phosphorique à la société commune14. 


			Le procédé a connu un très grand développement dans les deux dernières décennies, comme instrument associant l’État et le secteur privé. Il s’inscrit alors dans des politiques plus générales de privatisation des services publics, ou de recherche de moyens nouveaux de financement. De nombreux projets, dits “B.O.T.” (Build, Operate, Transfer) sont ainsi nés, notamment dans les secteurs de l’énergie et des transports. A la base, il y a généralement l’utilisation d’une notion juridique très classique (qu’on peut faire remonter au Canal du Midi du XVIIe siècle), la concession de travaux publics, connue depuis longtemps du droit administratif français, mais aussi présente sous d’autres formes même dans les pays de common law. Les joint ventures mises en place revêtent normalement la forme d’une société, l’entrepreneur (dont l’exploitation n’est pas toujours le métier, et qui s’y trouve parfois à son corps défendant, parce qu’il s’agissait d’une condition inéluctable pour emporter le marché) ayant le droit de céder sa part au bout de quelques années. 


			Les B.O.T. et leurs nombreuses variantes (B.O.O.T. – Build, Own, Operate, Transfer, B.L.O.T. – Build, Lease, Operate, Transfer , etc.) ont donné lieu à des montages souvent très complexes, tant dans les pays industrialisés que dans les pays en voie de développement15. Aux États-Unis, le Public Utilities Regulatory Policies Act de 1978 a suscité la formation de groupements indépendants associant investisseurs et fournisseurs pour la construction et l’exploitation d’installations électriques de faible capacité mettant en œuvre des énergies renouvelables, ou encore des installations dites de « cogénération » produisant à la fois chaleur et électricité. On trouve aussi quelques autoroutes à péage comme l’Indiana East-West Toll Road, concédée à une joint venture privée créée par la société espagnole Cintra et le groupe australien Macquarie. En Europe, l’impulsion a été donnée par la Private Finance Initiative britannique, lancée en 1992 (sans d’ailleurs donner lieu à une législation spécifique), et qui a suscité le développement dans d’autres pays des « partenariats public-privé » (PPP), généralement par la remise au goût du jour ou l’adaptation de procédés existants16. C’est ainsi qu’en France l’Ordonnance du 17 juin 2004 a créé une formule intermédiaire entre les marchés publics proprement dits et la délégation de service public (où la rémunération de l’entité privée est « substantiellement » fondée sur les recettes d’exploitation de l’infrastructure) : le « contrat de partenariat » dans lequel l’exploitant est rémunéré par l’autorité concessionnaire en fonction de critères de performance17. Des régimes comparables existent en Australie, en Espagne, en Italie ou en Pologne18. 


			Ces procédés de B.O.T. sont aussi largement utilisés dans les pays en voie de développement endettés, fréquemment dans des schémas où une société de projet associe entrepreneurs étrangers, investisseurs privés et entité publique. On les trouve aussi bien au Moyen-Orient19 ou en Asie20 qu’en Afrique21. C’est principalement à l’intention de ces pays que la CNUDCI a adopté en 2000 un « Guide Législatif sur les projets d’infrastructure à financement privé », qui a servi de base à divers cadres réglementaires dans les pays d’accueil22, mais les pays exportateurs eux-mêmes ont été parfois amenés à édicter des réglementations spécifiques, dans la mesure où ces types d’intervention sont devenus un instrument de l’aide internationale23. Ces montages posent de nombreux problèmes que l’on retrouve d’ailleurs dans d’autres formes de coopération avec les pays en développement : la nécessité de fixer le capital social en monnaie convertible de manière à ne pas permettre sa dévalorisation; l’éventuelle interdiction, par la législation locale, du transfert des dividendes à l’extérieur ou l’obligation de les réinvestir dans le pays ; l’éventuelle exigence légale de gestion de la société commune par des nationaux du pays d’accueil ; l’éventuelle double imposition fiscale, au cas où il n’y aurait pas d’accord entre les pays concernés par le projet ; et enfin, le risque de changement du cadre législatif qui avait servi de fondement aux calculs économiques et financiers de l’investisseur étranger. En outre, quand il s’agit de projets industriels, le pays d’accueil impose souvent des obligations de « buy-back » : en contrepartie de l’autorisation d’investir, de la licence d’exploitation, de l’apport du terrain, etc., le constructeur doit s’engager non seulement à employer de la main d’œuvre locale et à faire effectuer une partie des travaux et des services par des entreprises locales, mais aussi à acheter une partie de la production de l’installation qu’il a construite (composants ou produits finis). Nous reviendrons sur ces formes de contrats de « compensation ».


			Qu’ils concernent ou non les infrastructures publiques, ces montages complexes en B.O.T. sont centrés sur une joint venture de forme sociétaire (ne serait-ce que pour bénéficier de la limitation de responsabilité), la société de projet associant l’entrepreneur et l’exploitant. Cette société dispose généralement de fonds propres représentant une part minoritaire du coût du projet et emprunte le reste. Les prêteurs s’engagent en fonction de leur perception des perspectives de revenu et des risques afférents au projet lui-même : le financement est dit non-recourse ou limited recourse. Le promoteur (« sponsor ») du projet doit donc veiller à la revalorisation des redevances de l’exploitation, à la répartition des risques entre les intervenants et éventuellement des assureurs, à la mise en place de sûretés qu’on s’efforce de limiter aux actifs du projet, aux garanties que peuvent donner le concédant, l’exploitant et le constructeur, tous soucieux de limiter leurs engagements hors bilan. 


			Ces montages ont un caractère ponctuel parce qu’ils sont liés à un projet donné, mais on est aux frontières de ce que nous allons appeler la joint venture d’investissement. En effet, les entrepreneurs, attirés initialement par les marges du contrat de construction conclu avec une société à laquelle ils participent24, sont inéluctablement amenés à adopter une stratégie de long terme, leur rémunération dépendant des résultats de l’exploitation et leur retrait prématuré n’étant pas toujours possible. Cela s’inscrit d’ailleurs dans une mutation stratégique plus large : on voit par exemple les entrepreneurs de travaux publics créer des divisions spécialisées dans la gestion des concessions, et les constructeurs électriques ou les équipementiers de télécommunications s’orienter vers les activités de services en prenant en charge la gestion des réseaux construits par eux-mêmes ou par d’autres. 


			
C. – Les Groupements bancaires


			Paradoxalement, on retrouve dans les groupements bancaires (syndicates ou pools bancaires) des structures proches de celles que nous avons décrites à propos de l’industrie pétrolière ou des groupements momentanés d’entreprises dans le domaine de la construction. Mais on est en droit de se demander s’il s’agit bien d’une forme de joint venture : l’expression n’est d’ailleurs pas employée dans la pratique pour les formes les plus courantes, celles des crédits syndiqués. 


			Il s’agit d’accords purement contractuels, en forme souvent très simplifiée (échanges de courriels, à moins que les relations entre les banques ne soient réglées directement par des clauses de la convention de prêt elle-même), mis en place pour répartir les risques sur un crédit important. Dans l’étude très complète qu’elle leur a consacrée, Mme Bouretz les décrit ainsi : « les crédits syndiqués sont des crédits […], octroyés par un groupe de banques, réunies au sein d’une entité, dépourvue de la personnalité juridique – dénommée « syndicat » , « consortium », « tour de table » ou « pool bancaire » – afin de répartir entre elles le risque d’un crédit ou de permettre le montage d’une opération d’une taille et/ou d’un risque si élevés que les ressources d’une seule banque ne suffiraient à y faire face »25. L’auteur distingue deux grandes catégories : la syndication directe, dans laquelle le risque est partagé dès l’origine par les banques, toutes signataires de la documentation contractuelle avec l’emprunteur ; et la syndication indirecte (avec ses variantes la sous-syndication et la sous-participation) dans laquelle le risque de crédit est transféré par une banque signataire d’une convention de crédit (bilatérale ou syndiquée) à une ou plusieurs autres banques. Cette distinction recouvre à peu près celle que l’on fait aussi entre pools bancaires « révélés » et « occultes »26.


			La similitude de certaines caractéristiques des pools de syndication directe avec les groupements momentanés de la construction est frappante : présence d’une clef de partage des montants prêtés qui sert aussi pour la répartition des rémunérations et des risques, rôle d’un ou plusieurs chefs de file (dénommés « arrangeurs » pendant la phase de structuration du prêt, puis « agents » une fois celui-ci conclu, lorsqu’ils assurent la gestion du prêt et les relations avec l’emprunteur, les assureurs-crédit éventuels, etc. moyennant une commission), et un contrôle plus ou moins institutionnalisé des banques associées sur le ou les chefs de file. Mais il y a aussi des différences notables. Sauf exceptions, les banques ont au titre de la convention avec l’emprunteur une relation simplement conjointe et non solidaire : il s’agit en somme de la juxtaposition dans un document unique d’engagements bilatéraux. D’autre part, les décisions des banques sont prises à la majorité (qualifiée) et non à l’unanimité : c’est la caractéristique la plus troublante, celle qui rapprocherait le plus ces groupements d’une société.


			Pourtant, les deux auteurs que nous avons cités, après avoir écarté un grand nombre de qualifications juridiques possibles pour définir ces groupements, concluent qu’il s’agit de relations contractuelles sui generis. Mme Bouretz écarte en particulier la qualification de société en participation (ou société créée de fait) du point de vue du droit français, en soulignant qu’il n’y a pas de partage des résultats mais simplement un partage des risques, le bénéfice de chaque banque résultant de la différence entre les intérêts et commissions reçus et les coûts de l’opération (notamment de refinancement). Il est aussi intéressant de noter que, du point de vue du droit américain, elle écarte non seulement la qualification de partnership (il n’y a ni solidarité, ni volonté de partager des profits, ni présomption d’agency mutuelle) mais encore celle de joint venture, essentiellement parce qu’il n’y a pas de volonté de partage des profits. Cette dernière analyse semble généralement acceptée par les tribunaux, malgré une décision isolée en sens contraire, où l’assimilation à une joint venture avait fondé l’interdiction faite à l’une des banques syndiquées d’exercer ses droits individuels au détriment des intérêts du syndicat tels que déterminés par la majorité27. 


			Quant aux accords de syndication indirecte, qui posent aussi de sérieux problèmes de qualification juridique, il s’agit de relations contractuelles bilatérales qu’il semble encore plus difficile d’assimiler à une forme de joint venture. 


			Plus complexes sont les formes d’accords de « co-financement » constituant un tissu complexe d’accords entre un pays emprunteur, une institution financière internationale et des co-prêteurs privés ; on y trouve un accord général de coopération entre l’État et l’institution financière, des accords séparés de prêt entre l’État et les co-prêteurs et un accord d’information mutuelle entre l’institution financière et les co-prêteurs28.


			On retrouve des procédés très voisins des pools bancaires que nous venons de décrire dans le domaine de l’assurance : il s’agit des contrats de coassurance où plusieurs compagnies se répartissent un risque aux termes d’une police unique, dans des proportions définies mais sans solidarité, l’une d’entre elles appelée « apériteur » jouant un rôle comparable à celui de l’agent dans le crédit syndiqué. Quant au contrat de réassurance, il se rapproche des formes de syndication bancaire indirecte.


			Signalons enfin l’existence d’accords que l’on peut plus aisément qualifier de joint ventures, entre assureurs et banques, pour faciliter le développement de ces dernières dans le domaine dit de la « bancassurance », comme alternative aux simples accords de distribution (des produits des assureurs par les réseaux bancaires) ou à la création de filiales dédiées par les banques. Le procédé a été notamment utilisé aux États-Unis (où la « bancassurance » semble moins développée qu’en Europe) avant 1999, à une époque où la législation interdisait aux banques d’intervenir sur le marché de l’assurance.


			
D. – Les accords de coproduction audiovisuelle


			Un autre domaine où l’on trouve des accords fondés sur des principes similaires à ceux que nous venons de décrire, et que l’on peut assimiler à des joint ventures alors qu’on ne leur en donne pas le nom, est celui des contrats de coproduction audiovisuelle (cinématographique ou autre)29. Rappelons que la production est une activité consistant à « prendre personnellement ou partager solidairement l’initiative et la responsabilité financière, technique et artistique de la réalisation de l’œuvre [audiovisuelle] et en garantir la bonne fin »30. La montée des coûts de production et le souci de partager les risques amènent, tout comme dans d’autres secteurs, à se regrouper dans des accords de coproduction dont les usages se sont progressivement fixés. Si ceux-ci diffèrent des types d’accords que nous avons précédemment examinés, c’est surtout en raison de deux caractéristiques de l’activité audiovisuelle : elle génère des droits de propriété intellectuelle dont l’exploitation constitue le bénéfice que se partagent les coproducteurs ; et il s’agit souvent d’une activité encadrée et aidée de manière spécifique par les pouvoirs publics.


			Les accords de coproduction varient cependant grandement, en fonction de la nature des contributions des participants : il peut s’agir d’apports financiers, d’engagements de diffusion ou de distribution, ou de la mise à disposition de capacités professionnelles qu’on pourrait assimiler à des apports en industrie (comme par exemple la participation d’un acteur ou d’un studio de graphisme). Ils varient aussi en fonction de la phase de l’évolution du projet dans laquelles ils s’inscrivent : contrats de développement conclus au moment de la phase de préproduction et débouchant en cas de succès sur une seconde phase, contrats de coproduction proprement dit aboutissant à la diffusion de l’œuvre. Mais on retrouve les principaux éléments que nous avons constatés dans les domaines examinés précédemment : définition des apports et des tâches des intervenants, désignation d’un mandataire commun (le producteur délégué), règles de partage des droits d’exploitation de l’œuvre.


			Les accords de coproduction internationale ont quelques spécificités. Généralement, chacun des participants se réserve l’exploitation des droits dans son pays et ceux de sa « sphère d’influence », les autres marchés étant répartis en fonction des contributions respectives et de l’estimation des chances de succès que l’œuvre y rencontrera. D’autre part, ces accords sont souvent encadrés par des accords intergouvernenentaux bilatéraux dits de coproduction qui permettent de donner la double nationalité aux fims et autres œuvres audiovisuelles produits par des ressortissants de deux pays, de façon à les faire bénéficier des avantages en résultant (protection des droits de propriété intellectuelle, aides et subventions, etc.). La France, par exemple, a signé une cinquantaine de tels accords.


			La qualification juridique des accords de coproduction cinématographique a donné lieu à quelques commentaires de doctrine, transposables aux autres œuvres audiovisuelles. Ils ont été parfois assimilés à un contrat de société, dans la mesure où ils résultent de « la volonté de poursuivre ou d’achever en commun un film, en vue du partage des bénéfices de son exploitation, avec comme corollaire la participation éventuelle aux pertes, des apports de chacun des coproducteurs, tantôt apport en industrie, tantôt apport de droits d’auteurs, presque toujours des apports pécuniaires »31. D’autres auteurs considèrent que dans certains cas il peut s’agir de simples accords contractuels menant à une indivision32. Il semble que la jurisprudence se soit généralement prononcée pour la qualification de société en participation selon l’article 1871 du Code civil, sur laquelle nous reviendrons au chapitre suivant. 


			
Section II. – Les joint ventures de type coopératif


			On peut ensuite distinguer une deuxième grande catégorie de joint ventures, que nous appellerons « coopératives » malgré l’ambigüité qui peut résulter de l’emploi de ce terme, dans une acception aujourd’hui abandonnée, par le droit communautaire de la concurrence. 


			En effet, le Règlement des Communautés Européennes du 21 décembre 1989 sur le contrôle des concentrations comportait une définition des entreprises communes (joint ventures dans la version anglaise) « de nature coopérative », c’est-à-dire ayant « pour objet ou effet la coordination du comportement concurrentiel d’entreprises qui restent indépendantes ». Il s’agissait bien entendu de différencier celles-ci des entreprises communes « de nature concentrative », qui étaient soumises à ce Règlement, alors que les premières continuaient à relever des dispositions antérieures en application des articles 81 et 82 (aujourd’hui articles 101 et 102) du Traité de Rome33. Comme on l’a déjà indiqué, le Règlement 139/2004 a substitué à cette dernière notion celle d’entreprise commune « de plein exercice », relevant du régime des concentrations si elle « accomplit de manière durable toutes les fonctions d’une entité autonome ». 


			Cependant, il ne s‘agit pas ici d’effectuer une analyse juridique rigoureuse du point de vue du droit de la concurrence, mais simplement de se placer d’un point de vue descriptif très général. Il existe effectivement de nombreuses joint ventures dont la création correspond à une démarche proprement « coopérative ». On les trouve dans les industries les plus diverses : ce sont celles qui servent de cadre à une unité commune de recherche ou de fabrication, ou encore à d’autres services communs, telles les centrales d’achat, par exemple.


			La plupart du temps, les fondateurs de ces joint ventures sont les seuls utilisateurs de leurs services, d’où leur ressemblance avec la situation des sociétés coopératives (forme qu’elles revêtent d’ailleurs parfois). Les participants sont véritablement sur un pied d’égalité – souvent, ils sont d’ailleurs concurrents – et leurs objectifs, en entrant dans la joint venture, sont principalement de rationalisation des coûts. 


			L’industrie chimique recourt largement à ce procédé, qui sert de cadre à des unités industrielles élaborant des produits de base à l’usage commun des membres de la joint venture. Parmi les exemples historiques, on peut citer Dow Corning, créée aux États-Unis en 1942 par le chimiste Dow Chemicals et le verrier Corning pour effectuer des recherches dans le domaine des silicones, devenue une grande société mondiale commercialisant ses produits mais aujourd’hui encore détenue à parts égales par ses deux fondateurs.


			L’industrie automobile a aussi fourni de nombreux exemples d’unités communes de fabrication de composants, moteurs ou autres. On peut citer, parmi de très nombreux exemples, une structure relativement simple : AutoAlliance International, créée en 1992 par Ford et le constructeur japonais Mazda pour assembler divers modèles des deux firmes dans une usine du Michigan qui avait appartenu successivement à l’une et à l’autre, et que les deux groupes se partagent désormais sur une base égalitaire. Plus connue en France et plus ambitieuse est « l’alliance » Renault-Nissan. Il s’agit d’une structure complexe comportant des participations croisées (Renault détient 44,3% de Nissan qui détient 15% de Renault) et une société commune à participation égalitaire (Renault-Nissan B.V.) qui assure la gestion stratégique de l’alliance et détient à son tour deux sociétés chargées respectivement des achats et des systèmes informatiques des deux groupes. Outre ces structures sociétaires, des accords contractuels pilotés par un « Alliance Board » composé de représentants des comités de direction des deux groupes organisent la recherche en commun, la répartition de la fabrication des plates-formes et composants communs et les participations dans d’autres joint ventures avec des constructeurs tiers (tels que Bajaj en Inde et Avtovaz en Russie). Au-delà des aspects financiers (la prise de participation initiale de Renault dans Nissan a permis à cette dernière de sortir d’une passe difficile) c’est la coopération industrielle qui fonde la pérennité de cette joint venture complexe.


			Quant à l’industrie aéronautique, elle connaît des structures de coopération qui vont un degré au-delà de la fabrication en commun. Ainsi CFM International, joint venture formée par General Electric et la SNECMA pour la construction du moteur CFM 56 en 1974, et que son succès (elle équipe les trois quarts des avions civils moyen-courriers) a permis de renouveler en 2008 pour une période de quarante ans en conservant peu ou prou la même structure. Celle-ci est constituée par deux sociétés « jumelles », l’une en France et l’autre dans l’Ohio, dotées d’un management commun qui assure la répartition des études, des fabrications et du service après-vente entre les sociétés-mères sur une base strictement égalitaire. C’est la structure commune qui effectue la vente des moteurs et des services aux « avionneurs » et la répartition du prix de vente. Cet exemple diffère des précédents, puisque l’entité commune vend le produit et les services à des tiers et non seulement à ses sociétés-mères. Néanmoins, les considérations de partage des coûts industriels sont primordiales (le développement d’un moteur coûte environ un milliard de dollars, et il faut parfois vingt ans pour l’amortir, d’où l’importance du service après-vente pour l’économie du projet) et l’objectif est de faire en sorte que la structure commune reste au maximum « transparente », notamment sur le plan fiscal.


			D’autres services que la fabrication peuvent également faire l’objet d’une mise en commun: la recherche bien entendu, suffisamment importante pour avoir justifié son encadrement en droit de la concurrence par un règlement d’exemption de l’Union européenne34, mais aussi par exemple le réseau de télécommunications des compagnies aériennes, confié depuis 1948 à la Société Internationale de Télécommunications Aéronautiques (S.I.T.A.), société coopérative de droit belge. 


			Dans les centrales d’achat, la rationalisation résulte évidemment de la possibilité d’acheter en plus grande quantité, donc à meilleur compte. Dans certains cas, la centrale d’achat est simplement la filiale d’un groupe industriel ou de distribution, mais elle peut aussi regrouper plusieurs participants. Ou bien l’un d’entre eux est chargé de gérer la centrale, moyennant une rémunération et sous le contrôle des autres, ou bien la centrale est individualisée et prend, là encore, la forme d’une entité juridique. Le secteur de la grande distribution offre une large palette de dispositifs parfois complexes. Les centrales d’achat opèrent généralement en tant que commissionnaires, c’est-à-dire sur la base d’un procédé juridique classique qui permet d’agir « sous son propre nom ou sous un nom social pour le compte d’un commettant » (art. L.132-1 du Code de commerce), et non en achetant pour revendre. Elles ont donc une existence juridique propre, et leurs activités de référencement (sélection des produits et négociation des conditions commerciales avec les fournisseurs), de répartition, de documentation, etc. sont à l’usage exclusif de leurs membres, auxquels elles sont liées par des contrats de durée variable. Les membres peuvent être un grand nombre de distributeurs indépendants, comme dans le cas de GALEC, société coopérative à capital variable des Centres Leclerc (par ailleurs fédérés au sein d’une association de la loi de 1901 qui définit les orientations stratégiques, la politique de communication et le réseau informatique) ou les centrales du réseau Intermarché (regroupés dans une société civile qui détient elle-même une société anonyme propriétaire et franchiseur de l’enseigne). Ce peut aussi être la réunion des centrales d’achat de plusieurs groupes à forme capitalistique ou coopérative : si les centrales communes Opéra (groupes Casino et Cora, 1999-2002) et Lucie (Leclerc et Système U, 1998-2003) ont connu une existence éphémère, on voit maintenant apparaître des regroupements internationaux tels que Coopernic (six groupes de cinq pays, dont Leclerc et le groupe allemand Rewe) ou Alidis/Agenor (Intermarché et des groupes espagnol et allemand).


			
Section III. – Les joint ventures d’investissement


			Tout autres sont certaines joint ventures qui associent des partenaires complémentaires, mais d’activité – voire de nature – très différente. C’est ainsi que la joint venture est souvent le canal obligatoire pour les investissements étrangers, en particulier dans les pays émergents. L’investisseur étranger apporte non seulement ses capitaux, mais encore et surtout son savoir-faire. Le partenaire local, État ou personne privée, apporte l’accès au marché, qui serait interdit à l’investisseur étranger soit par le jeu d’une législation spécifique, soit par l’effet de ce qu’on peut appeler les «pesanteurs sociologiques » (aux États-Unis par exemple). Ses objectifs peuvent ne pas être le profit direct, mais plutôt l’acquisition d’une technologie, ou, dans le cas de certains « accords de coopération » qui représentent la phase la plus évoluée des contrats de compensation, l’équilibre du commerce extérieur.


			On a assisté à une telle évolution dans le commerce Est-Ouest de la fin du XXe siècle : aux formes traditionnelles du « contre-achat » (le fournisseur occidental s’engage à acheter ou faire acheter certaines quantités de produits sans rapport avec ceux qu’il fournit lui même) et du buy-back déjà évoqué (le constructeur d’une usine s’engage à acheter une certaine part de la production de cette usine) se sont progressivement substituées des formes intégrées de coopération35. La joint venture devient ainsi l’un des procédés du commerce de compensation : « pour faciliter l’accès des partenaires locaux au processus de fabrication de produits compétitifs, le rachat se réalise plus fréquemment sur la base d’un accord de coproduction ou d’une société mixte de production »36. Le partenaire technologiquement le plus avancé investit durablement dans une joint venture qui peut lui fournir soit des produits semi-finis ou des composants, soit des produits dont il répartit la commercialisation avec le partenaire de l’État d’accueil. Les objectifs de l’État d’accueil sont soit de créer une véritable industrie locale, les impératifs de la spécialisation s’étant substitués pour lui à ceux de l’autarcie, soit plus prosaïquement de « compléter et fortifier la garantie de résultat de la bonne exécution d’un contrat clé en main »37 : on retrouve alors une préoccupation déjà évoquée à propos des joint ventures à objet ponctuel.


			Ces formules ont survécu à la disparition des régimes communistes en Europe centrale et orientale, et existent encore largement dans les relations avec la Chine et les pays émergents. Nous verrons que les réglementations de contrôle des investissements étrangers, qui se sont généralement libéralisées, subsistent dans certains pays et imposent la formation d’une joint venture avec un partenaire local à l’investisseur qui veut pénétrer le marché.


			Pour tenter de classifier les différents procédés mis en œuvre, on peut se référer à un inventaire qui en avait été fait il y a déjà longtemps lors d’un séminaire du Centre des Nations Unies sur les Sociétés Transnationales38. Les joint ventures (appelées ici « coentreprises ») apparaissent comme une des formes de l’accord de coopération envisagé à la fois de façon plus large, puisqu’il ne s’agit pas seulement du commerce de compensation, et de façon relativement étroite, puisqu’il ne s’agit que d’investissements étrangers.


			Selon cette étude, les différentes formes d’accords de coopération sont les suivantes :


			– les accords passés avec une entreprise dont le capital est entièrement détenu par une entreprise étrangère : l’apport de l’État d’accueil peut prendre la forme d’infrastructures, de terrains ou d’accès à des ressources (rémunérés en tant que tels), les prélèvements qu’il opère sont essentiellement de nature fiscale, et le contrôle qu’il exerce est variable (mesures sur l’emploi obligatoire de personnel local, représentant gouvernemental au conseil d’administration de la filiale locale, etc.) ;


			– les opérations en association ou coentreprises, dont nous citons la définition: « la coentreprise est une association commerciale de durée comparativement longue entre une entreprise étrangère et une entreprise locale (ou plusieurs entreprises étrangères et locales) en vue de se livrer à des activités commerciales » : les auteurs distinguent entre la coentreprise reposant sur une société locale et la « coentreprise contractuelle»;


			– les accords contractuels spéciaux sont des variantes des précédentes, dans lesquels « la part des bénéfices de l’entreprise étrangère est déterminée par la négociation d’une rentabilité équitable de la contribution de cette dernière, de sa responsabilité et des risques qu’elle assumera, au lieu d’être strictement proportionnelle à sa contribution » : les formes les plus exemplaires sont les contrats de services avec fourniture de capitaux de risques et les contrats de partage de production, toutes deux apparues dans l’industrie pétrolière et sur lesquelles nous reviendrons ;


			– les accords de technologie, gestion et commercialisation, dans lesquels une relation « acheteur-vendeur » est substituée au partage des décisions et des risques (encore que ceux-ci ne disparaissent pas entièrement pour l’entreprise étrangère puisque les auteurs font appartenir les contrats « clés en main » à cette catégorie);


			– les accords de sous-traitance, de coproduction et de spécialisation, qui organisent la participation des entreprises locales et étrangères à une même activité de production et où le partage des risques (et des décisions) n’est pas institutionnalisé juridiquement.


			Des deux côtés, les acteurs évoluent. Dans les États d’accueil, l’acquisition de nouvelles technologies n’est plus seulement un objectif de politique industrielle des gouvernements, mais aussi un élément de la stratégie de développement de groupes privés locaux qui deviennent de plus en plus importants. Les motivations des investisseurs des pays industrialisés évoluent aussi : les joint ventures de ce type ne sont plus seulement le point de passage obligé pour accéder à un marché national ou régional donné. Elles sont aussi pour eux un des moyens mis en œuvre dans une stratégie mondiale de délocalisation, visant à faire exécuter dans des pays à bas coûts soit des composants intégrés dans leurs produits, soit des éléments de leurs gammes de produits, voire l’ensemble des tâches de production alors qu’ils se réservent les activités à plus haute valeur ajoutée (à commencer par la recherche et le développement). Enfin, les joint ventures peuvent être utilisées dans des stratégies d’ « outsourcing », dans lesquelles les groupes externalisent certains services (par exemple l’informatique) pour leur propre usage et éventuellement pour les commercialiser auprès d’autres utilisateurs.


			Notons pour conclure sur ce point que, plus souvent que les précédentes, cette troisième catégorie de joint ventures, que nous proposons d’appeler « joint ventures d’investissement », donne lieu à la création d’entités juridiques, sans pour autant que ce soit toujours le cas.


			
Section IV. – Les joint ventures de concentration


			La dernière catégorie que nous proposons est, elle aussi, aux frontières de la notion de joint venture et on peut l’appeler « joint venture de concentration », en réitérant les remarques faites plus haut sur l’utilisation de cette terminologie en droit de la concurrence. Il s’agit d’un procédé de regroupement des entreprises qui se présente souvent comme une alternative aux fusions et acquisitions classiques. Les grandes « alliances » industrielles revêtent souvent cette forme39. L’objectif est généralement de constituer une entreprise de taille suffisante pour résister à la concurrence, notamment en étant capable de faire face aux niveaux d’investissement requis, par exemple en matière de recherche et développement. Ce peut être aussi une réaction à l’évolution technologique qui tend à estomper les frontières entre les spécialisations traditionnelles : ainsi dans le secteur des télécommunications dont les technologies convergent avec celles de l’informatique et des médias et amènent à se regrouper des acteurs relevant d’industries connexes. La joint venture est souvent alors le seul procédé disponible, soit parce qu’aucun des partenaires n’est disposé à quitter le domaine d’activité concerné en vendant son « fonds de commerce » ou à en abandonner le contrôle (ce qui conduira à une joint venture paritaire), soit inversement parce qu’aucun des partenaires n’a les moyens financiers d’acquérir les actifs de l’autre. Le procédé peut permettre également de conserver provisoirement l’identité de chacune des deux entités réunies, si cela est jugé nécessaire du point de vue commercial. Il peut aussi permettre de limiter la portée du regroupement à certains domaines, par exemple l’activité internationale.


			Généralement cependant, ce type de joint venture, s’il ne s’agit pas d’une étape dans la prise de contrôle programmée par l’un des partenaires et le désengagement de l’autre, a vocation à acquérir une indépendance progressive à l’égard de ses fondateurs. Ceux-ci abandonnent toute activité dans le domaine confié à la joint venture, notamment par le jeu de clauses de non-rétablissement, et c’est précisément ce qui autorise à parler de concentration. Comme on peut le penser, ces regroupements posent fréquemment des problèmes de droit de la concurrence. 


			On peut citer de nombreux exemples de ce type : GEC Alsthom N.V., créée en 1989 par The General Electric Company plc et la Compagnie Générale d’Electricité sous forme de société commune détenue à parts égales, et devenue une société indépendante cotée en bourse sous le nom d’Alstom en 199840, ou Amundi, société de gestion d’actifs détenue à 75% par le Crédit Agricole et 25% par la Société Générale. L’évolution n’est d’ailleurs pas toujours celle qui avait été envisagée au départ : Sony Ericsson Mobile Communications, créée en 2001 comme société commune détenue à parts égales, est devenue une filiale à part entière de Sony dix ans après.


			En pratique, la distinction avec ce que nous avons appelé les joint ventures de type coopératif n’est pas toujours très tranchée. Ainsi nous demandions-nous précédemment si CFM International est bien une « joint venture de coopération » : elle s’approvisionne principalement en composants auprès de ses membres, mais assure elle-même la commercialisation des produits. On ne doit pas forcément en conclure pour autant qu’il s’agit d’une structure de concentration, puisque les sociétés-mères restent actives dans le domaine de l’entité commune. Airbus présente un exemple encore plus déroutant : créée à l’origine sous la forme d’un G.I.E., ce qui lui donnait toutes les apparences d’une joint venture de coopération alors qu’elle était à l’évidence un instrument de la concentration de l’industrie aéronautique européenne, elle est depuis 2001 détenue à 80% par EADS, dont la structure actionnariale complexe ne permet pas de la qualifier elle-même de joint venture entre les États français et allemand, malgré la position prééminente de ceux-ci.


			Nous constatons donc une fois de plus que les frontières de la notion de joint venture sont floues. Dès que l’unité commune prend suffisamment d’autonomie pour avoir des objectifs propres, soit dès sa création, soit au cours de son existence, et spécialement quand son but principal devient la recherche directe du profit et son partage entre des maisons-mères qui se comportent en investisseurs financiers plus que la recherche de synergies, on ne peut plus vraiment parler de joint venture.


			Pour se résumer, les raisons qui amènent à la création des joint ventures sont bien entendu multiples, mais parmi elles on peut distinguer41 :


			– la recherche d’une complémentarité avec le partenaire, que celui-ci apporte un savoir-faire, la licence de brevets ou de marques, ou simplement des capitaux ;


			– la recherche d’une position sur un marché déterminé dont, là encore, l’alliance avec un tiers déterminé peut faciliter l’accès, que ce soit par le jeu de la simple addition des moyens ou parce qu’il dispose déjà d’une position privilégiée ;


			– la volonté d’investir dans un pays donné lorsque la législation locale impose l’association avec des intérêts nationaux, ou y incite par des avantages d’ordre fiscal, ou encore parce que des considérations culturelles prévalent ; dans ce cas, c’est sa nationalité même qui fait la valeur du partenaire ;


			– des raisons de rationalisation des coûts ;


			– la volonté d’opérer une forme de concentration.


			Naturellement, ces motifs peuvent se combiner ou adopter des formes voisines : obtention d’une « identité » locale dans certains pays, recherche d’avantages politiques à travers le choix de l’associé, etc.


			Tous ces motifs donnent une grande importance à cette dernière notion : le choix de l’associé. Cela renforce l’idée, déjà évoquée, selon laquelle l’intuitus personae est l’une des caractéristiques principales – sinon un critère de « qualification » – de la joint venture.


			À la diversité des motifs correspond l’extrême diversité des formes, renforcée par la souplesse d’une institution principalement contractuelle et par la spécificité des contraintes imposées dans chaque pays par le droit des sociétés. On retrouvera les mêmes grands problèmes : répartition du pouvoir (parité, contrôle par l’un des associés et garanties données au minoritaire, volonté d’éviter les « impasses » paralysantes), devoir de loyauté renforcée des associés... On retrouvera également partout une structure assez semblable, avec un « accord de base », document contractuel central complété la plupart du temps par des «accords satellites» ; et un organe de gestion ou de contrôle spécifique qui écarte ou double souvent les organes conçus par le droit des sociétés.


			C’est autour de ces caractéristiques communes que s’articuleront les chapitres qui vont suivre, consacrés au fonctionnement des joint ventures.
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