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L’entreprise dans la Société
 du XXIe siècle

Introduction aux travaux du Colloque de Rennes
 du 27 mai 2011 organisé par FORDE
 Claude CHAMPAUD


Président du Conseil scientifique du Fonds pour la Recherche

sur la Doctrine de l’entreprise





*

Découvert au XXe siècle1 et affirmé dans ses dernières décennies, le concept d’entreprise peut-il, doit-il même, survivre aux mutations sociétales amples et profondes qui ont bouleversé notre humaine planète durant la douzaine d’années qui se sont trouvées à cheval entre la fin du second millénaire et le début du troisième ?

La mondialisation économique et culturelle et la financiarisation des relations économiques voire sociétales2, ont eu pour conséquence de dénaturer la notion d’entreprise comme le montre le Manifeste dont le colloque du 27 mai, a marqué la publication3 de cet ouvrage de mémoire et d’espoir. Paradoxalement, cette dénaturation s’est opérée alors que sur le plan médiatique et du langage courant, le vocable « entreprise » n’avait jamais eu un succès aussi important et quotidiennement, un usage aussi banal que depuis deux décennies. Vu de Sirius, le concept d’entreprise triomphe. Toutefois, cet apogée cache deux questions aussi essentielles que dérangeantes :


	– Ne serait-ce pas parce que le vocable ne charrie plus de sens qu’il devient galvaudé ?


	– Médiatisé et vulgarisé le terme entreprise revêt-il un désir d’avenir actuel ou représente-t-il un espoir périmé d’un récent passé ?




Ces interrogations reprennent sous une forme, directe et plus brutale, la question que pose le premier alinéa de la présente introduction et de façon plus implicite, le titre du colloque organisé le 27 mai 2011 à Rennes par le FORDE, dont les travaux font l’objet du présent ouvrage : quelle est et quelle sera la place de l’Entreprise dans la Société du XXIe siècle ?

Disons-le d’emblée la réponse se formule en terme d’espérance, tous les intervenants pensant que l’entreprise au sens fort du terme, est le support incontournable de la persistance de sociétés développées en économie de marché organisées dans les cadres d’une démocratie moderne, elles-mêmes garantes d’un subtil équilibre entre une efficacité collective maximale et l’exercice optimal des libertés individuelles. Solidarité et Liberté ne sont-elles pas les deux pôles de toute organisation sociétale ?

Cette réponse d’espoir se fonde sur une certitude. Celle que, si le financialisme, sans éthique et hors lois, a pu séduire un grand nombre d’esprits quelque temps, il ne saurait les tromper tous de façon pérenne. Pas plus que le nazisme ou le soviétisme, qui eurent pourtant une emprise totalitaire beaucoup plus forte, n’ont pu installer pour des millénaires leurs systèmes sociétaux. Alors qu’ils pensaient pourtant pouvoir le faire, il ne fallut que six décennies pour que le premier s’effondre. Deux seulement suffirent pour que le second s’écroule. Le règne du financialisme incontesté n’a pas duré douze ans si tant est qu’on puisse dire qu’il subjugua jamais drastiquement les esprits comme le firent ces autres totalitarismes sociétaux.

Ces assertions procèdent d’analyses complémentaires convergentes que toutes les interventions réunies dans ces Travaux mettent en exergue. Leur principe directeur peut être résumé dans un adage d’un grand philosophe américain, par trop méconnu en France, Ralph Waldo Emerson. Ce père de la pensée américaine moderne écrivit, en effet : l’Homme ne vit pas seulement de pain, il a besoin aussi de considération. Or, si le rôle nourricier de l’entreprise, pour les hommes qui en vivent n’est pas remis fondamentalement en cause par le financialisme, en revanche celui-ci tendant à déshumaniser tout ce qui touche à l’entreprise, cette dernière tend à perdre toute fonction créatrice de considération pour ceux qui en vivent, en les traitant comme une sorte de matériel productif de profits purement pécuniaires. L’entreprise n’est plus considérée comme une cellule sociétale fonctionnant au profit de « parties prenantes » (stakeholders) et comme telle, centre de droits propres mais comme un objet d’appropriation capitaliste qui ressuscite la notion de cheptel humain du domaine médiéval et plus près de nous celui des plantations esclavagistes.

La richesse des développements des études induites des exposés du Colloque s’impose immédiatement à la lecture des titres des exposés et de l’évocation synthétique de leurs contenus.

Celui de Léon Dabin sur L’émergence de l’entreprise dans le droit belge des sociétés anonymes permet de constater que le concept d’entreprise n’a pas borné ses effets à la seule « École de Rennes », pas même à la Doctrine juridique française. L’exemple belge est d’autant plus intéressant que d’autres intervenants, américain ou canadien, montreront, au cours du colloque, que sous des appellations autres, le même mouvement de pensée s’est largement manifesté dans des pays non européens placés sous des ordres juridiques singulièrement différents et relevant de cultures socio-économiques distinctes. Ce témoignage est important. Il émane d’un très grand juriste belge qui anima durant plus d’un tiers de siècle la fameuse CDVA de Liège4 en collaboration avec le prestigieux er regretté Charley Del Marmol.

Le titre de l’exposé de Didier Danet, intitulé Pour en finir avec le financialisme : la Doctrine de l’entreprise, est on ne peut plus clair. Dans la droite ligne des textes que cet auteur a déjà publiés, sur ce sujet, sans complaisance, avec les mots acérés et les formules assassines dont il a le secret, l’exposé dresse un réquisitoire rigoureux, mais juste, contre ce dévoiement du capitalisme économique qu’est le Financialisme. Toutefois dépassant le diagnostic du mal, Didier Danet indique la thérapie. Elle consiste à revenir, sous des formes rénovées certes, aux solutions de la « troisième voie » dont la Doctrine de l’entreprise demeure l’un des modèles le mieux élaboré, le plus pragmatique et par voie de conséquence le meilleur adjuvant du Stakeholderism, de la Doctrine sociale de l’Église ou des différentes pratiques de la RSE.

Ce sont précisément aux chantiers ouverts par la RSE et le Global compact, que sont consacrés les comptes rendus et exposés qui relatent les sujets débattus par la Table Ronde sur La Responsabilité sociale de l’Entreprise sous la direction de Danièle Briand, la présidente du FORDE. Cette partie des travaux est particulièrement riche d’enseignements. Riche parce que la RSE n’est pas seulement « tendance », mais aussi parce qu’elle transpose dans une Société contemporaine qui n’est pas une copie conforme de celle qui vit naître la Doctrine de l’entreprise, les démarches et surtout les valeurs qui ont fait le succès de cette dernière durant la dernière moitié du XXe siècle. Riche parce que l’analyse « académique » par laquelle s’est ouverte cette séquence des travaux est fort heureusement complétée par les interventions en forme de témoignages de praticiens de la RSE dont deux au moins sont de chefs ou responsables d’entreprises notoires, dynamiques et prospères.

On conviendra qu’il n’est pas courant de voir des chefs d’entreprises intervenir, comme conférenciers dans un colloque universitaire, au surplus international. C’est pourtant l’emblématique patron d’Armor-Lux en personne, Jean-Guy Le Floch qui devait exposer la mise en œuvre de la démarche « Global compact » dans son entreprise et le bénéfice sociétal qu’elle en retire. Il succédait à Monsieur Guy Pourbaix, délégué général du Réseau Alliance World forum de Lille qui avait situé le rôle de la RSE dans le contexte d’un développement économique durable. Après Jean-Guy Le Floch, Laurent Cousin, Directeur de la recherche et développement de cette multinationale du service qu’est le Groupe Sodexo, montra les avantages et perspectives de la pratique de la RSE dans une entreprise internationale où elle permet de retrouver un enracinement stakeholderiste dans une organisation par essence multiterritoriale et, par voie de conséquence, de ne pas sacrifier l’humanisme entrepreneurial sur l’autel de la dimension et de la concentration du pouvoir capitaliste. Enfin, jeune et brillant déjicéiste de Rennes, Yann Queinnec, représentant le SHERPA, exposa les nouvelles donnes que le Grenelle II a introduites, en France, dans les obligations sociétales des entreprises.

Placée sous la présidence de Maria Manuel Leito-Marquès, Secrétaire d’État du Gouvernement portugais, la première séquence de la seconde partie du Colloque aborda essentiellement le sujet du rôle sociétal de l’entreprise au XXIe siècle par la méthode comparatiste, d’une part, au plan de systèmes de droit différents et, d’autre part, par l’évocation des courants de pensée qui rejoignent la Doctrine de l’entreprise dans cette troisième voie qui répudie ces deux extrémismes sociétaux que sont le soviétisme, d’une part et le financialisme, d’autre part. Ces travaux seront répartis entre un exposé particulièrement documenté et pertinent sur Les regards étrangers sur la Doctrine française de l’Entreprise, effectué par Martin Gelter, de l’Université Fordham de New York, d’une part, et une « table ronde », d’autre part.

L’exposé de Martin Gelter sur la Doctrine française de l’entreprise est un modèle d’étude comparative de droits considérés par rapport aux orientations économiques et plus largement sociétales qui inspirent leurs normes et les interprétations qui en sont faites. Bien que d’autres Ordres juridiques nationaux connaissent le mêmes débats, l’auteur concentre ses comparaisons sur les trois types de droits qui en la matière servent de « modèle juridiques » : le droit allemand, le droit français et le droit américain. On retirera de cette confrontation synthétique des ordres juridiques dominants que chacun d’eux connait des préceptes et même des normes de droit positif semblables à ceux par lesquels la Doctrine de l’Entreprise a imprimé durablement sa marque en France. Ses développements montrent que, malgré Friedmann, la pensée stakeholderiste illustré par Ford et par Berle, notamment, continue à inspirer de nombreuse et vivaces jurisprudences. Par ailleurs, la théorie de « l’entreprise en soi » (Unternehmen an sich) imprègne le modèle germanique de cogestion dont on vante tant, aujourd’hui, les mérites au regard de la résistance allemande à la crise du capitalisme ultra libéral.

Responsable de cette « table ronde » dédiée aux approches sociétales de l’entreprise, Raphaël Contin, Président honoraire du FORDE, démontrera avec force et conviction que ce sujet concerne toutes les sciences sociales car il débouche sur Une option vitale pour nos Sociétés développées. Ce sera pour lui l’occasion de rappeler le credo humaniste entrepreneurial qui se place à des années-lumière de la cupidité des financialistes qui ne connaissent des entreprises que les claviers et les écrans de leurs ordinateurs et pour qui l’entreprise n’est rien d’autre qu’une machine à sous de casino.

Au demeurant, la première intervention dans cette « table ronde » sera-t-elle consacrée à cet antipode du culte du veau d’or qu’est La Doctrine sociale de l’Église, la plus ancienne de celles qui incarnent la « troisième voie ». Elle fut l’occasion pour le Père Norbert Sonnier, supérieur de Dominicains à Rennes de rappeler les circonstances de la naissance de ce courant de pensée dans lequel, après certaines résistances au XIXe siècle, le catholicisme s’est engagé à l’instigation de très grands Papes comme Léon XIII, d’abord puis plus récemment, de Jean XXIII et Benoît XVI. Ce fut notamment, l’occasion de constater la convergence de cette doctrine avec celle de l’entreprise. Par des voies très différentes dans leur nature, elles aboutissent au même maître mot : l’humanisme entrepreneurial et, par voie de conséquence, à une égale condamnation du financialisme.

Il revenait à Stéphane Rousseau professeur mondialement réputé de l’Université de Montréal de parler du Stakeholderism qui, à bien des égards est le cousin d’Amérique de la Doctrine de l’entreprise. Il connaît une nouvelle jeunesse dont témoigne la nobélisation de Joseph Stiglitz, le leader actuel des Stakeholderists, féroce auteur du Triomphe de la cupidité qui stigmatise le financialisme.

Instruisant à charge comme à décharge, Ivan Tchotourian, enseignant-chercheur aux Universités de Nantes et de Montréal, a disséqué l’influence prégnante exercée par la Doctrine de l’entreprise durant une génération et le rôle joué à ce titre de ce qui fut appelé « l’École de Rennes ». On trouvera, dans les présents « Travaux », un article fondamental sur ce sujet, digne de demeurer un morceau d’anthologie juridique. L’auteur a fait ce que personne n’avait encore fait et ce qu’aucun membre de l’École de Rennes ne pouvait décemment faire.

Ensuite, c’est un jeune chef d’entreprise familiale, produisant des produits notoires et modernes comme le Sojasun qui, fort d’une expérience de RSE exemplaire, livra sa vision particulièrement éclairante sur la place de l’entreprise dans la société. Une vision optimiste à condition que l’entreprise continue à jouer le rôle sociétal qui est de son essence.

L’ouverture de la troisième séquence présidée par le Préfet Raymond François Le Bris, ancien Directeur de l’ENA, permit à celui-ci d’évoquer le souvenir de ses maîtres rennais qui furent les promoteurs de « l’École de Rennes », précédemment distinguée et ses condisciples qui l’animèrent durant un tiers de siècle.

Cette entrée en matière introduisait le dernier exposé proprement dit. Il revenait à l’auteur de ces lignes de démontrer la permanence de la Doctrine de l’entreprise en la mettant en corrélation avec un type d’organisation sociétale. Après avoir souligné l’ampleur de son emprise mise en relief dans le Manifeste tout juste sorti des presses de Larcier, l’intervenant montra la force de la rémanence de son influence jurisprudentielle et législative en France durant les quinze années où la doctrine juridique française sembla basculer dans la mouvance des analyses financialistes de la corporate governance. Ne cachant pas que, si le financialisme est blessé à mort, les périls sociétaux mortels qu’il porte en ses flancs sont loin d’être jugulés, c’est toutefois par un cri optimiste de ralliement au combat fordien qu’il termine son intervention. Cette espérance se fonde sur une conviction forte : le XXIe siècle sera celui d’une éthique entrepreneuriale humaniste ou celui du début de la fin de nos civilisations personnalistes et solidaires, car même les meilleures civilisations sont, par nature mortelles, exposées qu’elles sont aux dérives d’idéologies mortifères et/ou à la lâcheté et à la cupidité, des uns et des autres.

En l’absence du sénateur Robert Badinter, ancien Garde des Sceaux et adepte de la Doctrine de l’entreprise, inopinément retenu à Paris, le professeur Bernard Remiche, de Louvain-la-Neuve, accepta de présenter des propos conclusifs dont la lecture permettra de saisir une vue d’ensemble synthétique de la matière de ce riche colloque. Après quelques réflexions personnelles fort pertinentes et nourries tant des exposés du colloque que d’une expérience internationale hors de pair, Bernard Remiche s’attacha à dégager les leçons des interventions sur trois plans :


	– celui de l’influence de l’environnement dans lequel évolue l’Entreprise aujourd’hui ;


	– celui qui permet de replacer le rôle sociétal de l’entreprise dans son contexte ;


	– celui de la Doctrine de l’entreprise considérée comme un remède à la crise globale que nous vivons présentement.




Pour terminer cette introducstion l’édition écrite des travaux de ce Colloque sur l’entreprise dans la société du XXIe siècle ses organisateurs, responsables du Fonds de Recherche sur la Doctrine de l’entreprise, adressent un vibrant hommage a tous ceux ont permis une réussite incontestable. Ils remercient particulièrement les intervenants et les présidents de séance. Ils tiennent à remercier chaleureusement les Chefs de La Cour d’appel, le Premier président Jeannin et le Procureur général Hubert Léonard de la Gâtinais, qui ont bien voulu mettre à leur disposition la Grand’chambre du Palais du Parlement de Bretagne. Contrairement à ses deux frères parisiens, ce dernier palais Médicis de France a échappé aux fureurs des hommes. Il faillit récemment disparaître, mais, miraculeusement, l’obstination bretonne lui fit retrouver rapidement l’intégralité des ses ors et des toiles peintes qui ornent ses murs et ses plafonds à caissons. Ce lieu voué au Droit, prestigieux et chargé d’histoire, a conféré une dimension particulière à ce Colloque. De l’avis de tous et spécialement de celui des praticiens et chefs d’entreprises qui ont assisté à ses travaux, tenus à un moment particulièrement propice, ceux-ci firent passer un souffle régénérateur chargé d’espérance.

Clin d’œil de l’histoire, c’est en 1994, au moment où le financialisme commençait ses ravages, que ce Palais fut anéanti par un incendie criminel. Tel le Phénix, il ressuscita identique et plus resplendissant encore, de ses cendres. Quel lieu pouvait mieux convenir à la renaissance de la Doctrine de l’entreprise, ici chez elle en son « École de Rennes » ?




1- Voy. Manifeste pour la Doctrine de l’entreprise, particulièrement.


2- C’est ainsi que les délocalisations, fruit du financialisme, bouleversent non seulement l’emploi mais, par voie de conséquence, l’aménagement des territoires régionaux ou nationaux ou le rapport de l’homme au travail et le lien fondamental entre travail et subsistance et travail et prospérité.


3- Cité ci-dessus (Larcier, mai 2011).


4- Commission Droit et vie des affaires de l’Université de Liège.










L’émergence de l’entreprise
 dans le droit belge
 des sociétés anonymes

Léon DABIN

Professeur ordinaire émérite de la Faculté de droit de l’Université de Liège




1. Lorsque le professeur Champaud m’a suggéré de répondre à la question de l’émergence juridique de la notion d’entreprise dans le droit belge des sociétés, il avait sûrement l’intention d’entendre confirmer que dans un pays comme le mien, nous avons constaté des évolutions très nettes, analogues à celles qui se sont produites en France. Des évolutions et que l’on doit pour une large part aux impulsions de la prestigieuse École rennaise de la Doctrine de l’entreprise dont il est avec le professeur Jean Paillusseau un éminent représentant.

Et sans aucun doute, mon exposé rendra hommage de cette manière non seulement à notre amitié mais aussi aux affinités de pensée que nous nous sommes reconnus lors de nombreux colloques et séminaires au service des juristes d’entreprise et du droit des affaires en général.

Mais ce que Claude Champaud pouvait légitimement ignorer, c’est qu’il m’invitait en réalité à reprendre le sujet qui me fut proposé, il y a plus de cinquante ans, comme thème de ma leçon d’agrégation en droit privé, à l’Université de Liège : « Le droit des sociétés anonymes et la conception contractuelle ».

Les tourments de l’épreuve en moins, me voici donc tenu d’effectuer un pèlerinage aux sources d’un certain cursus universitaire. Rassurez-vous, je ne vais pas mettre en mouvement la machine à remonter le temps, un temps encore proche puisqu’il correspond aux premières applications du Traité de Rome instituant la CEE. L’étude des sociétés commerciales ne dispense pas d’appréhender d’un seul regard les lignes de force d’un droit en mouvement et de s’interroger sur ses virtualités à régir les principaux agents d’une économie de marché.

*

2. Tout un chacun pressent l’entreprise, à la manière de la famille dans l’ordre social. On y vit et on en vit sans être capable pour autant de la définir dans une formulation valable en tout temps et en tous lieux. À vrai dire, il s’agit d’une réalité multiple et complexe.

La notion d’entreprise n’est pas propre au droit commercial ; elle apparaît dans la plupart des disciplines juridiques, en droit social, en droit fiscal et dans le droit de la concurrence. Seul le droit civil traditionnel s’en tient éloigné. Mais quelle est sur le terrain du droit privé général la perception de cette entité que nous appelons l’entreprise ? La réponse du juriste est décevante car l’entreprise n’a pas visiblement pas reçu jusqu’ici, le statut juridique qui devrait lui revenir compte tenu de la place prépondérante qui est la sienne dans la vie économique. Les juristes éprouvent de réelles difficultés à accueillir les entreprises dans leur éden de bonnes classifications.

Connues par l’expérience, les réalités sont trop riches pour se laisser enfermer dans des catégories ou des idées préconçues. Chaque fois que le monde extérieur résiste à des théories, il y a d’importantes découvertes à faire. Ce pas a été franchi grâce à ce qui l’on nomme la conception institutionnelle de la société anonyme – seule cette forme de sociétés commerciales sera retenue dans le cadre de cet exposé – par opposition à l’idée très ferme que la société est essentiellement à base contractuelle. Il conviendra de le rappeler dans un premier temps (I).

Cependant, s’il est vrai que l’entreprise s’affirme toujours davantage et connaît aujourd’hui d’importantes mutations que le droit positif ne peut ignorer, elle ne peut rester insensible aux changements qui s’opèrent dans son environnement. Il y a certes le renouveau communautaire pour la réalisation d’un marché unique. La dimension européenne infléchit la plupart des décisions économiques privées et publiques. Mais il y a aussi une véritable évolution financière qui opère encore sous nos yeux. La créativité des opérateurs a suscité une vague exceptionnelle d’innovations dans la gamme des produits financiers offerts au grand public et aux investisseurs professionnels. Les progrès de l’informatique et des télécommunications ont amené la globalisation et l’internationalisation des marchés financiers.

Les entreprises elles-mêmes sont devenues des objets de négoce, à l’instar des produits de consommation courante. L’acquisition d’entreprises par la voie d’OPA portant sur les titres représentatifs de la propriété économique des avoirs qui y sont invertis soulève de nouvelles interrogations.

En moins de cinq années, le droit belge a subi de plein fouet l’impact de ces changements. Avec le retour généralisé à une économie de type concurrentiel, on aurait pu s’attendre à une dérégulation assimilable à un désarmement législatif. Bien au contraire, une frénésie réglementaire s’est emparée de notre législateur, attitude singulière par rapport à son étonnante passivité des années antérieures. Les interdépendances se sont multipliées entre le marché des titres des sociétés cotées et le régime des sociétés qui les ont émises. Il faudra en expliquer les raisons dans un deuxième temps, après avoir décrit le cadre général de ces évolutions législatives (II).

Enfin, la conception institutionnelle est remise en question de divers cotés tandis que s’exprime une nouvelle attirance pour la conception contractuelle. Est-ce à dire que l’entreprise est en train de perdre de sa crédibilité dans les différentes sphères juridiques ? Nous en discuterons dans une troisième et dernière partie (III).


I. Entreprise et qualifications juridiques

3. L’entreprise est une réalité complexe, avons-nous dit. L’appellation recouvre des ensembles forts divers. Les entreprises n’ont pas toutes les mêmes dimensions. Leur taille est d’ailleurs un critère sélectif dans l’application de nombreuses dispositions du droit des affaires. Elles affichent aussi des particularismes certains à raison de leur appartenance à des secteurs économiques différents. Selon le régime de la propriété de leurs titres, elles peuvent être, soit publiques, soit privées voire mixtes. Au-delà de ces caractéristiques, la perception de la vie des entreprises est malaisée du fait des nébuleuses doctrinales ou philosophiques qui l’entourent. Depuis Marx, l’entreprise est le lieu privilégié de la lutte des classes. Cet aspect trouble son image et nous en subissons toujours les effets.

L’approche concrète de l’entreprise n’est pas du seul ressort de l’économie ou du droit : elle procède d’une analyse interdisciplinaire. Disons, avec les spécialistes de la gestion des entreprises, qu’elle apparaît comme une triple réalité1 :


	– une réalité économique, c’est-à-dire « un ensemble de ressources productives acquises, combinées et orientées en vue de profiter des occasions de marché ou de créer celles-ci » ;


	– une réalité humaine, c’est-à-dire « une organisation d’hommes qui s’intègrent dans une société plus large et dont les motivations dépassent les objectifs de l’entreprise et, dans certains cas, s’opposent à eux » ;


	– une réalité publique, c’est-à-dire « un pouvoir d’action qui s’intègre ou s’oppose à d’autres pouvoirs dans la société globale ».




4. Cette triple réalité détermine un état permanent de tensions et de conflits. La poursuite des objectifs de croissance économique – ce pour quoi l’entreprise existe et qui ne se réalise qu’à travers le changement – doit être en harmonie avec un certain équilibre humain et une intégration de cette action dans son environnement public.

Sans entrer dans de longs développements, soulignons encore que du point de vue économique, l’entreprise est en tout premier lieu un centre autonome de calculs, de pesées « coût-productivité et rentabilité » dans la combinaison de facteurs de production. Cette finalité économique dépend d’une bonne organisation où sont définies, réparties et coordonnées les fonctions de chacun sous le contrôle d’une hiérarchie déterminée. Enfin, l’entreprise détient le pouvoir d’affecter les ressources disponibles, de mobiliser les hommes soumis à son autorité, d’orienter les connaissances. Ce pouvoir ne s’exerce pas de façon autarcique. D’autres pouvoirs s’y opposent avec plus ou moins de force, ceux que l’économiste américain Galbraith appelait « les pouvoirs compensateurs » et ceux que les juristes désignent par l’expression évocatrice d’intérêts catégoriels à savoir :


	– les apporteurs de capitaux à risque ;


	– les donneurs de crédit ;


	– les fournisseurs ;


	– les travailleurs ;


	– les consommateurs ;


	– les pouvoirs publics.




Toute entreprise devra donc veiller à créer un environnement favorable par un effort de négociation et de coopération avec d’autres pouvoirs de droit ou de fait en vue de réduire les effets néfastes des oppositions d’intérêts. Cette dialectique se manifeste avec acuité lorsqu’il est question d’assurer la survie des entreprises en difficulté.

N’en déplaise aux ingénieurs et aux techniciens, le droit est omniprésent dans l’entreprise et en dehors d’elle. Comme l’a fort bien dit Claude Champaud dans son remarquable ouvrage consacré au droit des affaires, le droit remplit une « fonction structurante », et comme on l’a démontré dans un séminaire de la CDVA consacré au droit dans la gestion des entreprises, le droit s’intègre dans toute stratégie d’entreprise ; il détermine le processus de décision dans une démarche pluridisciplinaire et en assure l’exécution. Le droit est certes « contraignant », mais il peut être une ressource pour l’entreprise, une discipline d’entreprise à part entière2.

5. Cependant, dans le régime juridique général, l’entreprise n’est pas, per se, un sujet de droit : elle n’est pas pour autant par essence, un objet de droit. En toute hypothèse, il s’agit d’une institution sociale. Ceci demande quelques explications.

Si l’entreprise était un sujet de droit, elle aurait la personnalité juridique en tant que structure organisationnelle et elle disposerait d’un patrimoine propre. Or, aucun texte de loi, que ce soit en France ou en Belgique, ne lui reconnaît cette capacité de jouissance. Rien n’empêche de la lui accorder, pense-t-on. À vrai dire, pour accéder de cette manière à la vie juridique, les rapports de droit concernant l’entreprise devraient nécessairement subir une profonde transformation.

L’entreprise est née et s’est développée grâce à la réunion de diverses propriétés patrimoniales affectées à la réalisation d’un projet. L’entreprise, disait-on autrefois, est une « aventure », et c’est le ou les propriétaires qui en assument le risque. L’assise du pouvoir économique est là : le droit subjectif de propriété, tel qu’il est reconnu par l’article 544 du Code civil. Et c’est tout naturellement par une succession de contrats divers, y compris le contrat de société, que les propriétaires vont ensuite mobiliser des ressources matérielles et humaines et les organiser au sein d’entités que nous désignons par le terme d’entreprise.

Le seul sujet de droits est dans notre appréhension juridique, le propriétaire, personne physique ou personne morale.

On n’est donc pas parvenu à associer le travail au capital. L’apport dit d’industrie pourtant inscrit dans le Code civil n’est pas admis dans les sociétés de capitaux3. Les travailleurs comme tels sont toujours des tiers par rapport à la société qui les engage.

Personnaliser l’entreprise reviendrait à dissocier l’entreprise de l’entrepreneur-propriétaire en distinguant les intérêts de l’une et les intérêts de l’autre4. Il en résulterait un nouvel aménagement des relations au sein de l’entreprise : mise en place nécessaire d’un système de cogestion ou de codécision, partage des bénéfices entre le capital et le travail, responsabilités communes.

Avant la révolution française, on trouvait dans les sociétés d’exploitation des charbonnages du pays de Liège, des sociétés anonymes de cette nature. Elles n’ont pas survécu à la montée des intérêts antagonistes, notamment ceux des apporteurs de capitaux et ceux des salariés. Il ne paraît pas possible en effet de concevoir la personnalité morale d’une collectivité sans une certaine convergence des intérêts permettant de fonder le pouvoir économique non plus sur la propriété mais sur ce consensus d’une véritable communauté humaine. La réalité est tout autre d’autant plus que le monde du travail et celui du capital sont, l’un et l’autre, très diversifiés.

6. C’est par un abus de langage que l’on considère l’entreprise comme un objet de droit.

Ainsi, il est devenu courant de parler « d’acquisitions d’entreprises ». L’expression est équivoque car il ne peut s’agir que d’une masse particulière de ressources corporelles ou incorporelles agencées dans le fonds de commerce ou d’industrie, c’est-à-dire une universalité de fait, envisagée tant activement que passivement au travers de la personnalité de son propriétaire.

Quant à l’acquisition de parts ou d’actions par cession ou par une offre publique d’achat ou d’échange, il ne peut s’agir que d’un transfert de droits réels dont la détention confère le contrôle d’une société, au-delà d’un certain seuil actuellement variable. Dans ces actes juridiques différents, le droit positif fait abstraction, certes bien à tort des éléments personnels qui composent l’entreprise : travailleurs, cadres et dirigeants.

7. À regarder de plus près cependant, l’ensemble du droit positif dans les manifestations de ses différentes disciplines, certains facteurs, annonciateurs d’autres perspectives, ont fait depuis longtemps leur apparition devant l’évidence des faits. Je n’en retiendrai que deux expressions en dehors de l’hypothèse des entreprises en difficulté.

Très tôt, la jurisprudence belge a fait échec, à plusieurs reprises, au droit des propriétaires de procéder à la réalisation de l’actif net d’une entreprise prospère, sans aucune considération pour l’emploi. Les juges ont considéré que les prérogatives du droit de propriété doivent s’exercer de manière à ne pas mettre en péril la continuité d’une exploitation qui fait partie du patrimoine national (sic)5.

D’autre part, en consacrant l’existence d’un droit comptable, le législateur a accrédité l’idée de l’affectation patrimoniale constitutive d’une « personnalité comptable ». Cette dernière notion ne doit pas être confondue avec la personnalité juridique. Mais il est certain que, quel que soit le sujet de droit, l’entité visée par le droit comptable est bien l’entreprise considérée comme une entité socio-économique. Les travaux préparatoires de cette législation sont très évocateurs à cet égard. « L’entreprise n’est pas seulement un patrimoine générateur de profits ou de pertes. Elle est essentiellement un agencement dynamique et durable d’hommes, de moyens techniques et de capitaux organisé en vue de l’exercice d’une activité économique débouchant sur la réalisation d’un produit brut, permettant d’attribuer des revenus bruts ou nets à tous ceux qui ont concouru à sa réalisation » (Rapport au Roi précédant l’arrêté royal du 8 octobre 1976). En matière de comptes consolidés, le dépassement de la personne morale est flagrant. Il faudrait un autre exposé pour le démontrer.

8. Lorsque des personnes se réunissent en vue de constituer une société commerciale, elles expriment leur volonté commune de fonder ou de reprendre une entreprise déterminée. En droit classique, on a fini par admettre que, si « la société commence par un contrat, elle tend à se transformer en une institution ». Le contrat de société n’est pas un contrat comme les autres. Il donne naissance à une personne morale. Il s’inscrit dans la durée et est impérativement soumis à des règles, impératives ou non, en vue d’atteindre un objectif déterminé. Mais l’idée d’institution ne se borne pas seulement à reconnaître l’existence d’un corps de règles légales ou extralégales ; elle se rapporte également aux réalités de l’entreprise6.

Ainsi que l’a démontré Jean Paillusseau de façon magistrale, le droit des sociétés a pour vocation foncière d’organiser l’entreprise d’en assurer le bon fonctionnement, spécialement dans la répartition des pouvoirs de décision économique au sein de l’ensemble considéré. Dans cette perspective, la notion d’intérêt social en liaison avec l’objet social, comme expression de synthèse des intérêts catégoriels dans l’entreprise, acquiert en droit positif une importance primordiale.

Mais avant de poursuivre la réflexion dans cette direction, il convient de donner un aperçu suffisant des évolutions législatives récentes et des réactions qu’elles ont suscitées dans la doctrine belge.




II. Le remodelage du droit belge des sociétés anonymes


A. La panoplie des interventions législatives

9. La fameuse OPA du financier italien Carlo De Benedetti eut pour effet de déclencher l’action précipitée du législateur belge, subitement préoccupé d’organiser « le marché des entreprises », expression utilisée dans l’intitulé de la loi du 18 juillet 1991. Selon l’expression du ministre de la Justice de l’époque, il convenait de faire de nos entreprises « des sociétés ouvertes sans toutefois être offertes ».

L’ouverture consiste à révéler au grand jour l’identité et la position de l’actionnariat de contrôle dans les sociétés cotées. Ce fut l’objet premier de la loi spéciale du 2 mars 1989, promulguée en dehors du droit des sociétés. Ceux qui détiennent, qui acquièrent ou qui cèdent des titres auxquels sont attachés 5 % (parfois 3 %) ou plus du total des droits de vote sont tenus de le déclarer. Ce seuil qui peut paraître fort bas – l’Europe s’en tient à 10 % – s’explique par la grande dispersion dans le public des titres des sociétés belges cotées.

10. Aux incertitudes juridiques antérieures, la loi du 18 juillet 1991 apporte ensuite certains remèdes. L’actionnaire de contrôle identifié ou identifiable peut valablement renforcer, voire verrouiller, sa position en utilisant divers mécanismes de protection comme l’émission de warrants « logés en mains sûres », l’utilisation de la technique du capital autorisé en faveur de personnes déterminées ou encore, si du moins les statuts s’y prêtent le rachat d’actions propres « pour éviter à la société un dommage grave et imminent », autant de parades contre les OPA hostiles.

Mais, en même temps, la loi du 18 juillet 1991 vise à défendre les intérêts des actionnaires minoritaires contre les éventuels abus de la majorité, en pareilles circonstances, par des mesures propres au droit des sociétés : démantèlement de certaines situations d’autocontrôle, nouvelles exigences en matière de prévention des dualités d’intérêts, aménagement des actions en responsabilité contre les dirigeants de la société.

11. Quant aux OPA et aux cessions privées de contrôle, d’importants chapitres II et III de la loi du 2 mars 1989 sur la transparence leur donnent une assise juridique plus que suffisante en réglementant de façon minutieuse la manière dont ces opérations doivent s’exercer.

Parallèlement s’opérait la nouvelle organisation des marchés financiers, objet d’une loi distincte du 4 décembre 1990. Sur les marchés boursiers, les porteurs de valeurs mobilières doivent en effet disposer d’une information de qualité et d’une information contrôlée. Effectuées par des professionnels agréés et surveillés, les transactions sur titres doivent en outre répondre à des conditions particulières qui garantissent la représentativité des cours et la liquidité des valeurs cotées. La plupart des pays européens, stimulés par la concurrence internationale, se sont également efforcés de rendre leurs places financières plus attractives.

12. Les autres évolutions marquantes du droit belge des sociétés sont dues principalement aux impulsions données par les directives européennes de coordination, car, pour la période antérieure aux années 1990-1991, le législateur national se montrait très prudent voire réticent et chacun se faisait à l’idée d’un droit stable et suffisant en dépit des critiques dont il était l’objet.

Pourtant, en 1951, le ministre de la Justice de l’époque avait installé une commission de spécialistes chargée de repenser l’ensemble du régime des sociétés commerciales qui procédait toujours dans ses parties essentielles d’une loi du 18 mai 1873. Trente années plus tard, un projet substantiel de plus de 450 articles, véritable code, voyait le jour mais il n’eut aucune suite sur le plan parlementaire. Cet échec s’expliquait d’un point de vue politique par l’absence dans ce projet de code de dispositions relatives aux pouvoirs des travailleurs, question épineuse, que la commission de réforme n’avait pas cru opportun de retenir.

13. À présent que le législateur belge est confronté, comme dans les autres États européen, à la transposition des directives communautaires en droit interne, le choix des réformes lui échappe en grande partie. Encore faut-il nuancer cette observation, car la loi interne pourrait fort bien se montrer plus exigeante qu’une directive sur certains points ou étendre son champ d’application à d’autres types de sociétés. C’est finalement la voie empruntée par le législateur belge soucieux d’éviter que des règles imposées aux sociétés anonymes soient contournées par un recours à la SPRL ou à la société coopérative, en raison d’un régime moins contraignant.

Le « grand projet » des années 1975-1980 ne fut pas complètement inutile. Le législateur s’en inspire à plusieurs reprises. On ne peut qu’apprécier cette exploitation du capital intellectuel constitué par les générations précédentes. Mais on doit s’inquiéter de la pertinence d’emprunts ou de transpositions pures et simples alors que les conditions de la vie économique connaissent d’importantes mutations.

L’exemple de la Belgique légiférant durant ce dernier quart de siècle fait apparaître le risque d’interventions sporadiques et empiriques. À coup sûr, l’émoi suscité par l’affaire de la Société Générale n’était pas favorable à la mise en place de nouveaux équilibres sociaux. Par ailleurs, les entreprises ne s’accommodent guère plutôt de modifications devenues plus fréquentes qui ne reposent pas sur des conceptions cohérentes et marquées par une réelle discontinuité parfois.

14. L’arsenal législatif belge qui s’est tout d’un coup amplifié dans les années 1985-1991 avait connu auparavant un parcours quelque peu sinueux. La première étape fut la loi du 6 mars 1973, fruit de la première directive européenne du 9 mars 1968. Un siècle donc après la loi du 18 mai 1873, les pouvoirs de représentation recevaient, pour les sociétés anonymes, une toute autre acception. Anticipant sur la quatrième directive relative aux comptes annuels, la loi du 17 juillet 1975 à propos de laquelle nous devrons revenir, consacrait l’existence d’un droit comptable et ensuite sa liaison avec le droit des sociétés. En 1984, la deuxième directive du 13 décembre 1976 relative à la constitution de la société anonyme, au maintien et aux modifications du capital social est transposée en droit belge non sans quelques innovations comme l’introduction du système du capital autorisé.

15. Apparaissent ensuite deux lois importantes pour notre propos.

La première, celle du 21 février 1985, modifie le régime du révisorat d’entreprise chargé d’attester la régularité des comptes annuels, des comptes consolidés, et du rapport annuel de gestion. Cette attestation n’est pas destinée seulement aux actionnaires mais aussi aux travailleurs. Depuis 1948, toute entreprise est tenue d’avoir un conseil d’entreprise et un reviseur d’entreprises. Si cette entreprise est une société anonyme, la mission de surveillance est désormais exercée, à partir de la loi de 1985, par un commissaire-reviseur désigné conjointement par le conseil d’entreprise et les organes sociaux. Ainsi s’établit de manière institutionnelle l’unité du contrôle des comptes de l’entreprise et de la société produisant un rapprochement significatif des droits d’information des travailleurs d’une part et des actionnaires de l’autre.

La seconde loi, celle du 14 juillet 1987, entend offrir à l’entrepreneur individuel la possibilité d’accéder, sans faux-semblants, au régime de la responsabilité limitée, en mettant le patrimoine privé et familial à l’abri des risques d’entreprise. On aurait pu envisager la création d’une EPRLU selon la technique du patrimoine affecté. Il n’en a pas été ainsi, à l’instar de la loi française du 11 juillet 1985, puisque l’entrepreneur individuel n’a pas d’autre moyen que de recourir à la forme de la SPRL, ce qui entraîna comme en France, une profonde modification de la définition de la société au sens de l’article 1832 de Code civil.

16. Par ailleurs, c’est seulement le 29 juin 1993 que le législateur belge s’est résolu à admettre en droit positif les règles communautaires des fusions et des scissions de sociétés (3e et 6e directives). La Belgique était juridiquement dans un « état de carence » depuis octobre 1981.

Enfin, compte tenu de l’importance considérable en pratique des formules juridiques de coopération entre entreprises, le même législateur a montré plus d’empressements en reconnaissant le groupement d’intérêt économique à la française. Deux lois, l’une de 12 juillet 1989, l’autre du 17 juillet de la même année permettent d’accueillir ce type de groupement qui ne répondait en droit national à aucune figure juridique connue. La première de ces lois contient les mesures d’application du règlement européen en cette matière ; la seconde offre aux entreprises belges que ne répondent pas aux conditions d’extranéité du règlement, un instrument comparable. On distingue donc chez nous à la fois le G.E.I.E., et le G.I.E. tout court.

Sans être aussi nombreuses qu’en France, toutes les « modifications réalisées au fil des années ont entraîné un complet bouleversement des textes coordonnés en 1935 ». Un nouveau travail de coordination, voire de codification est en cours.




B. De quelques points critiques

17. Cette nomenclature qui ne donne qu’une brève idée de la grande technicité du droit belge des sociétés a suscité aussi bien en pratique qu’en doctrine de vives critiques qui ne sont pas toutes sans pertinence.

Au 15 décembre 1992, selon l’INS, il existait en Belgique 102 231 SA, 156 026 SPRL et 11 179 SPRLU, au total près de 270 000 sociétés sans compter les nombreuses coopératives. Même s’il connaît d’intenses activités économiques, c’est beaucoup pour un pays de moins de 10 000 000 habitants, soit à peine le cinquième de la population française. Le fameux principe juridique, qui s’oblige sien, s’oblige sur tous ses biens présents et futurs, ne trouve plus guère à s’appliquer dans les faits car le droit des groupements en général n’est jamais parvenu à endiguer la course effrénée des entrepreneurs vers un champ juridique où la responsabilité est la plus limitée possible. Chacun sait le caractère factice de la notion de capital minimal dans les sociétés à responsabilité limitée sans considération pour l’objet réel de l’entreprise. En Belgique, nous avons eu une saine réaction en imposant, lors de la constitution de la société non seulement la vérification de l’évaluation des apports en nature mais aussi la rédaction d’un plan financier qui tienne compte des besoins présents et à venir de l’entreprise en fonds propres. En cas de faillite dans les trois ans de la constitution de la société, le juge peut mettre à charge des fondateurs tout ou partie des dettes sociales si le capital social était, lors de la constitution, manifestement insuffisant pour assurer l’exercice normal de l’activité projetée pendant une période de deux ans au moins.

18. Pendant longtemps, les hommes d’affaires belges ont eu une fâcheuse propension à minimiser l’impact du droit des sociétés qu’ils considèrent comme l’expression d’un formalisme achevé. Les « arrangements » imaginés par la pratique notariale, l’éloignement des associés ou des actionnaires ont largement contribué à maintenir cet état d’esprit. Depuis un quart de siècle, de réforme en réforme, les dirigeants d’entreprise, même dans les milieux des PME, commencent à prendre conscience qu’il existe, en dehors de la fiscalité bien entendu omniprésente, des contraintes et des risques de nature juridique. Quelle que soit la qualité de la production législative, le droit positif agit tôt ou tard comme un révélateur puissant des mutations économiques et sociales.

Sans évoquer l’effet préventif des actions en responsabilité civile ou pénale dont les applications en Belgique sont réduites, la délimitation légale des pouvoirs de gestion n’est pas sans avoir des répercussions sur le fonctionnement des entreprises. Or cette délimitation a connu en Belgique de singulières voltefaces.

19. Influencé par les conceptions en honneur outre-Rhin : le Führerprinzip, la dualité Vorstand et Aufsichtsrat, et stimulé par la première directive européenne sur les pouvoirs de représentation, au sens strict de l’expression, le législateur belge avait pratiquement renoncé à faire de l’assemblée générale des actionnaires le pouvoir souverain de la société. Le Conseil d’administration et si les statuts le permettent, la signature d’un ou deux administrateurs, peut engager la société vis-à-vis des tiers, même au-delà de l’objet social, sauf circonstances particulières. C’est là une première volte-face par rapport à la théorie civiliste du mandat. Doter les administrateurs actifs de pouvoirs étendus, c’était, pensait-on, aligner de droit que les faits. Les détenteurs des pouvoirs de gestion journalière franchissent allègement les limites qu’implique cette notion. Seuls les juristes attardés s’en offusqueraient.

Dans la même veine, une loi ultérieure, nous l’avons déjà dit, renforce encore les pouvoirs – cette fois de gestion interne – de l’organe de gestion en autorisant les statuts à lui déléguer le droit de décider et de réaliser une augmentation du capital social, sans intervention de l’assemblée générale, quel que soit le mode d’augmentation et quel qu’en soit le montant. Le but premier était toutefois de permettre aux sociétés de recourir aux marchés de capitaux dans les meilleures conditions possibles de coût et d’efficacité.

Largement utilisée en pratique, la technique du capital autorisé a été au centre des débats judiciaires dans l’affaire de la Société Générale. On devine sans peine tout le parti que l’actionnariat de contrôle pouvait tirer de cette délégation de pouvoirs pour conforter leur position ou pour établir de nouvelles solidarités financières. Aussi le législateur devait-il réagir vigoureusement pour limiter l’emploi du capital autorisé à des hypothèses précises, excluant par là-même toute dérive. La délégation de pouvoirs s’accompagne désormais d’un rapport motivé indiquant les circonstances spécifiques dans lesquelles le Conseil d’administration compte utiliser le capital autorisé et les objectifs se faisant qu’il poursuivra. Belle occasion d’un dialogue possible entre les managers de l’entreprise et les actionnaires de la base.

Toute offre d’acquisition sur les titres de la société, « une fois lancée », le conseil d’administration reste tenu certes « d’administrer », mais il lui est interdit de porter atteinte à la structure capitalistique de la société ou de prendre des décisions de portée stratégique relative à la composition des grandes masses actives et passives de la société, sauf à recourir aux résolutions d’une assemblée générale convoquée à cet effet. Cette réduction dénaturante de la représentation civiliste constitue une seconde volte-face juridique qui écarte, un peu plus, le droit des sociétés de celui des contrats.

20. L’organisation du marché des entreprises (market for corporate control) conduit-elle à un renforcement des pouvoirs de l’assemblée générale des actionnaires au détriment d’un management effectif ? Ou s’agit-il plus simplement d’un rééquilibrage en faveur d’actionnaires qui auraient dû recevoir la même considération que les autres parties prenantes de l’entreprise ? En Belgique, on a souvent douté que la masse anonyme d’actionnaires dispersés et incompétents puisse jamais jouer un rôle dans le gouvernement des grandes entreprises. Les actions répandues dans le public ont été considérées à un certain moment de l’histoire des sociétés anonymes en Belgique comme des res nullius, des biens sans maîtres, dont les pouvoirs publics auraient pu s’approprier les droits qui y sont attachés, au nom de l’intérêt général. Fort heureusement pour l’avenir de l’entreprise privée, on s’est borné à mettre l’actionnariat sous la tutelle d’organismes du contrôle, indépendants du pouvoir exécutif. La défense des droits de l’épargne investie a été assurée, depuis 1935, date de sa création, par la Commission bancaire, devenue « et financière », et tout récemment l’autorité de contrôle uniquement compétente en matière de marchés financiers (FSMA). Action féconde, s’il en est, qui explique aussi pourquoi les besoins d’une réforme générale de la grande société anonyme n’ont pas été ressentis avec autant de nécessité et d’opportunité qu’en France.

21. Mais aujourd’hui la structure de l’actionnariat belge s’est modifiée. Le temps n’est plus, depuis la généralisation des OPA et l’engouement du grand public pour les marchés financiers où il suffisait de détenir des participations très minoritaires dans une pyramide de sociétés pour exercer de poche en proche le pouvoir de contrôle. En utilisant à titre préventif tous les moyens de défense dont ils pouvaient disposer les groupes belges et étrangers ont accentué leur emprise sur l’économie nationale. Ce faisant, ils ont rencontré sur leur chemin des actionnaires décidés à défendre leurs droits, à valoriser leurs titres. Rares sont les restructurations financières d’entreprise que ne suscitent pas la création des syndicats d’actionnaires dont l’action est généreusement médiatisée. Par ailleurs, l’accumulation considérable de puissances « votales » par les OPCVM ou les Sicav n’est pas sans avoir des effets sur la liberté d’action des dirigeants en place. Même s’ils ne peuvent ni désigner les gestionnaires (ni les révoquer), ni exercer une influence sur la gestion en raison de leur statut, il reste que ces organismes disposent désormais (loi du 4 décembre 1990) du droit d’approuver ou non la conduite des affaires sociales et, s’il le faut, de « voter par les pieds » en quittant la société. Cette seule perspective peut peser sur la détermination de l’actionnariat de contrôle ou ses représentants. C’est ce que l’on pourrait appeler « l’effet de propriété » de détenteurs même passifs.

Or, le droit positif belge récent offre des moyens non négligeables de revitaliser les assemblées ; amélioration de l’information lors des assemblées, organisation possible du vote par procuration ou par correspondance et surtout réintroduction de l’action sociale minoritaire en responsabilité contre les administrateurs, action que l’on avait malencontreusement « oubliée » en 1913.

22. Le réveil de l’actionnariat, son caractère hétérogène créent des tensions au sein de la structure capitalistique de l’entreprise. Davantage tributaires de ceux qui détiennent le pouvoir de contrôle, les dirigeants des grandes entreprises sont plus que jamais sujets à révocabilité. D’où la recherche en pratique de solutions souples et pragmatiques.

Le fait n’est pas nouveau. Les statuts des sociétés sont souvent jumelés de conventions, de pactes, de protocoles, de règlements d’ordre intérieur, conclus entre tous les actionnaires ou certains d’entre eux. Il en est ainsi dans les sociétés familiales, de même que dans les filiales communes. Les parties concernées cherchent à prévenir les risques de conflits et à organiser les conséquences de désaccords éventuels. Tout se passe en dehors du régime normal de la société en cause comme si l’institution légale était inadaptée aux besoins des entreprises.

À présent, les pactes d’actionnaires se généralisent et deviennent de plus en plus complexes surtout lorsqu’ils émanent de représentants de groupes à finalités différentes. En présence d’associés industriels ou financiers, les investisseurs minoritaires multiplient les précautions pour protéger leurs droits en cas de modification du capital social ou de changement du pouvoir de contrôle : audit financier, garantie de passif non révélé, valorisation du « prix d’entrée », clauses d’agrément et de préemption, clause de rachat, droit de veto sur les décisions stratégiques, etc. De telles conditions mises à une prise de participations n’impliquent pas nécessairement la représentation de nouveaux venus au Conseil d’administration de la société car ceux-ci craignent d’engager leur responsabilité personnelle.

23. La légitimité de ces accords parallèles peut certes faire question. Encore convient-il de retenir que l’application de tels accords ne suscite guère en fait de difficultés. Dans un climat de concertation, on a tout intérêt à s’entendre, à éviter les remous. En revanche, les conventions d’actionnaires apparaissent rarement au grand jour. Or, il serait normal, spécialement pour les sociétés faisant appel public à épargne, que les autres actionnaires soient informés de leur conclusion et peut-être de leur contenu.

Précisément, la mise en œuvre des dispositions légales sur la transparence des participations significatives dans le capital des sociétés cotées ainsi que sur les OPA obligatoires dépend en grande partie de la connaissance des conventions d’actionnaires et de leur portée exacte pour déterminer s’il y a effectivement exercice d’un « contrôle conjoint ou non » ou s’il y a eu ou non, acquisition d’un pouvoir de contrôle exclusif ou conjoint. Les rapports de la CBF en Belgique comme celui de la COB en France ont été éloquents à cet égard.

En droit belge, les conventions d’actionnaires disposent désormais dans la loi d’un certain appui. Certes, le législateur aurait pu se dispenser d’intervenir. À certaines conditions, la validité des restrictions statutaires ou conventionnelles à la cessibilité des actions par le moyen de clauses dites d’agrément ou de préemption n’était contesté ni en doctrine ni en jurisprudence. En revanche, en reconnaissant que « l’exercice du droit de votre peut être l’objet de conventions entre actionnaires, dans le sillage d’un arrêt récent de notre Cour de cassation »7, le législateur belge semble bien porter atteinte à la conception institutionnelle des sociétés. Bien qu’il se trouve en étroite dépendance de l’organisation sociétaire, le droit individuel de vote a perdu cette valeur absolue, intouchable, inaliénable qu’il avait auparavant. Cependant, la loi assigne à la liberté de disposer du droit de vote une limite importante : sont nulles les conventions contraires à l’intérêt social8.






III. Quo vadis jus societatum ?

24. Les évolutions dont nous venons de dégager quelques traits, suscitent de nouvelles réflexions sur la nature fondamentale de la société anonyme.

À l’époque où l’on m’interrogeait sur le droit de la SA et la conception contractuelle, il me semblait qu’en fait ce droit procédait d’un ensemble complexe de règles qui relèvent aussi bien de l’idée d’institution que de la notion de contrat. À la condition toutefois de voir dans le contrat de société un type original de contrat : une union dans la poursuite d’un but ou d’un intérêt commun. L’ancien article 1833 du Code civil dit fort bien que « toute société doit être contractée pour l’intérêt commun des parties ». Cet intérêt doit se manifester tout au long de la vie sociale. Le contrat de société s’inscrit dans la durée ; il a nécessairement un contenu variable au fil du temps.

C’était renvoyer les adversaires dos à dos alors que se préparait à Rennes une théorie permettant de dépasser les oppositions et de placer le débat sur un terrain nettement plus réaliste. À Liège, une relation privilégiée avec les juristes d’entreprise nous avait conduits à percevoir l’élaboration progressive d’un droit des affaires centré sur l’entreprise, pivot de l’économie de marché. Ces voies convergentes ne pouvaient manquer, grâce au rayonnement de l’École de Rennes, d’exercer une grande influence sur la compréhension du rôle des sociétés commerciales dans l’organisation de la vie des affaires.

L’ensemble de la doctrine commercialiste belge s’est ingéniée à mettre en vedette l’accession de plus en plus affirmée de l’entreprise, considérée par certains auteurs comme étant « le noyau » d’un ensemble juridique appelé droit économique, notion ambiguë par rapport à celle qu’il faut préférer de droit des affaires. Mais elle l’a fait en accentuant l’idée d’institution, source de règles écrites et non écrites, ces règles étant invariablement impératives, voire d’ordre public parce que « constituantes » d’une organisation fondamentale.

25. Le rétablissement d’un ordre concurrentiel fondé sur l’économie de marché a remis à l’honneur le contrat. C’est la renaissance du phénomène contractuel comme nous le proclamions à la CDVA lors d’un séminaire consacré à ce thème (1970). Et de fait, si dans les interventions législatives récentes, les règles impératives ne sont pas absentes, l’autonomie des volontés contractuelles réapparaît, soit de manière explicite comme nous l’avons souligné, soit plus indirectement par le truchement de procédures spéciales auxquelles la loi se réfère pour la justification de mesures initiées par les organes de gestion. De cette manière en effet, le législateur désigne les intérêts à prendre en considération, en cours de vie sociale, dans le jeu des mécanismes sociétaires et, au lieu de mettre en équilibre ces intérêts en édictant des normes substantielles, il s’en remet aux intéressés eux-mêmes pour réaliser les équilibres du moment. Ainsi le droit des sociétés serait moins strict, moins figé, plus adaptable aux besoins futurs. Dans cette optique, il n’est donc pas étonnant de constater combien les références de la loi à l’intérêt social se multiplient pour l’application de normes spécifiques. Cette notion n’est pas définie et elle ne doit pas l’être.

Il y aurait finalement une nette tendance à inverser les qualifications. Avant, la société commençait par un contrat pour se transformer en une institution ; maintenant, la société instituée dès sa création serait gouvernée par un faisceau de contrats pour lesquels les principes classiques du droit civil, et notamment celui de l’exécution de bonne foi devrait prévaloir.

26. Selon certains auteurs, la loi belge du 18 juillet 1991 tend à « contractualiser » l’ordre interne de la société anonyme. Elle aurait déplacé le centre de gravité, de l’entreprise vers les relations qui s’instaurent au sein de la société9. On peut en effet penser que le législateur belge agissant sous l’impulsion du moment s’est montré nettement moins attentif aux besoins des entrepreneurs industriels ou commerçants, grands et petits, qu’aux effets sur l’actionnariat des sociétés cotées d’opérations financières. Le déroulement de l’OPA sur la Générale a laissé le monde du travail plus ou moins indifférent tandis que l’esprit de spéculation agitait les détenteurs de valeurs mobilières. D’inspiration financière, la loi de 1991 s’est attachée avant tout à démarquer les sociétés faisant appel public à l’épargne en leur imposant des obligations plus strictes. Cependant, l’intervention du législateur se manifeste davantage par les nombreuses règles parallèles constituant le droit des valeurs mobilières dont les relations avec le droit des sociétés proprement dit ne sont pas clairement établies.

Plutôt qu’un « recentrage dans la société », on assiste à un démembrement du droit des sociétés dû à l’idée discutable que les détenteurs de valeurs mobilières sont des consommateurs de produits financiers, en quelque sorte détachables de l’organisme qui les a fait naître et que donc, à ce titre, ils méritent une protection particulière. Au nom d’une certaine cohérence, il serait au contraire nécessaire d’intégrer la réglementation relative aux émissions d’actions, à l’introduction en bourse et aux offres publiques d’acquisition, dans le droit des sociétés.

À quelles conditions, une société anonyme fermée ou privée devient-elle publique ? Qui a le pouvoir de demander la cotation de tout ou partie des titres émis ? Ces questions restent en suspens bien qu’elles aient d’importantes conséquences sur la condition juridique des actionnaires.

Une fois introduite en bourse, l’action doit être gérée par la société qui les a émis comme tout autre actif financier propre : l’avenir du financement en capitaux à risque en dépend. Il est singulier d’affirmer que « le droit à l’information traduit une opposition entre les intérêts de la société et celui des porteurs de titres »10 L’information doit être objective. Les comptes annuels, en particulier, doivent donner une « image fidèle » de la situation financière de la société, au sens légal de l’expression. C’est dans ce cadre que s’appréciera le droit évident de ne pas révéler certains faits ou certaines circonstances, qui porteraient atteinte à « l’intérêt commun des associés ».

27. À vrai dire, la « contractualisation » des rapports au sein des sociétés anonymes se situe dans la ligne d’une diversification des composantes de l’actionnariat moderne. Car lorsqu’on constate que de multiples contrats assurent le fonctionnement de la société, il ne s’agit nullement d’une emprise conventionnelle sur l’ensemble des relations sociales mais de contrats divers conclus en marge des mécanismes légaux, avec des personnes physiques ou personnes morales, représentant les « principaux » actionnaires de la société ou du moins les plus actifs d’entre eux.

L’idée d’un pacte social véritable, dotant l’organisateur légal et statutaire d’un contenu précis est assurément séduisante. À une époque où une grande transparence est de mise, pourquoi une déclaration de la politique générale qui sera suivi à moyen ou à long terme par l’organe de gestion ou ceux qui détiennent le pouvoir de contrôle ne pourrait-elle pas servir de base à des engagements envers les actionnaires réunis en assemblée générale ? Une telle déclaration est prévue dans la réglementation financière, lorsque le seuil de détention dépasse 20 %. Ces engagements collectifs qui détermineraient les comportements sociaux futurs, ceux des dirigeants comme ceux des actionnaires ne sont pas incompatibles avec les conditions d’une bonne gestion.

28. La nouvelle conception contractuelle, conception plus dynamique que celle du contrat de société classique, provoquerait selon ses promoteurs un bouleversement complet des approches doctrinales.

Structure sui generis, la société personnalisée ne serait plus la synthèse d’intérêts convergents, mais un lieu d’équilibre d’intérêts internes et externes, dû aux intéressés eux-mêmes grâce aux techniques contractuelles sous la seule réserve des règles impératives au d’ordre public édictées comme telles dans la loi pour la sécurité juridique des tiers. Ainsi la société anonyme évoluerait vers un système d’autorégulation11. Dès lors, écrit-on, « les règles qui fondent la théorie institutionnelle du moins dans l’ordre interne de la société n’auraient plus cours ». De même l’analyse fonctionnelle de la société au regard de l’entreprise ne serait plus d’actualité. Qui plus est, si nous comprenons bien, l’entreprise n’est plus le moteur déterminant du processus normatif ; elle ne prend rang qu’à l’intervention du seul concept d’intérêt social.

Une partie de la doctrine belge récente semble bien s’accorder avec cette prise de position. « La notion d’entreprise continue à se laisser difficilement capturer, telle une savonnette dans un bain, constate l’un12 ; elle échappe souvent à celui qui croit l’avoir saisie. » Ce n’est pas un centre d’intérêts convergents mais « un lieu d’arbitrage d’intérêts en partie antagoniste ». « Il n’y a aucune émergence claire du concept d’entreprise en droit positif ni du rôle que cette institution devrait y jouer » déclare un autre (P. VAN OMMESLAGHE, « Entreprise, entreprises en difficulté, concepts juridiques », Revue de l’U.L.B., 1991, p. 5), ni en droit comptable, ni même en droit social. Ce n’est pas une catégorie autonome et originale du droit économique. Le vocable « entreprise » est tout au plus « un mot commode pour recouvrir d’une seule expression les sujets traditionnels du droit commun mais n’apporte aucun élément explicatif nouveau ni surtout ne modifie pas ces catégories traditionnelles ». Selon cette même doctrine, la notion d’entreprise n’aurait une signification véritable que dans la mesure où il est nécessaire de prendre en compte dans la recherche de ce qu’est l’intérêt social, « d’éléments économiques analysés sous le concept d’entreprise en science économique » ou « les intérêts de ceux qui concourent à l’activité de l’entreprise que la société exploite »13. Le commentateur d’un arrêt récent va même jusqu’à admettre que l’intérêt social est étranger à la notion d’entreprise14.

Si l’entreprise est insaisissable, on ne voit pas comment l’on pourrait la prendre en compte. Les juristes ne sauraient ignorer les enseignements de la Doctrine de l’entreprise qui se sont développés depuis le milieu de ce siècle non seulement en économie politique mais surtout dans les sciences de gestion.

Ce rejet sine die de l’entreprise est regrettable. L’entreprise ne sera peut-être jamais un sujet de droit. Mais est-ce bien nécessaire si les différentes réalités de l’entreprise tendent de plus en plus à s’insérer dans le processus des décisions de gestion, soit par la volonté du législateur soit par les convention d’actionnaires soit par les conventions collectives du travail, et si les états d’équilibre successifs qui en résultent permettent d’harmoniser les relations entre le capital le travail, relations que le droit privé commun s’est avéré incapable d’associer par la réalisation d’objectifs communs.

À mon avis, la doctrine juridique doit mobiliser ses ressources créatrices au service de cet idéal au lieu de se retrancher derrière des catégories qui se révèlent bien souvent inaptes à ordonner la vie économique et sociale. Sur ce plan, les efforts tendant à mieux situer dans les mécanismes sociétaires la portée de l’intérêt social méritent d’être salués et encouragés.

Plusieurs préceptes peuvent être avancés à cet égard. Tout d’abord, ressusciter par exemple la notion d’intérêt commun de l’ancien article 1832 du Code civil, modernisée par l’appellation d’intérêt collectif ou social comme étant une notion autonome qui dépasse la synthèse des intérêts individuels. Affirmer, à la suite des études de droit comparé (principalement américain), que cet intérêt est avant tout « un concept de gestion » et donc la recherche incessante d’états temporaires d’équilibre dans lesquels l’intérêt de chacun rejoint finalement celui de l’entreprise en tant qu’unité économique. Considérer enfin que l’intérêt social dans une acception plus large est « l’interface » qui invite ou oblige l’organe de gestion à procéder, selon les cas, à de nouvelles mise en équilibre des intérêts internes de la société d’une part et des intérêts externes, ceux des travailleurs et des tiers en général, d’autre part, ce sont incontestablement des voies à explorer.

Mais il nous paraît dangereux de désintégrer l’entreprise en autant d’intérêts distincts, voire de l’écarter prima facie pour permettre finalement à des propriétés investies dans la société de trouver leur propre équilibre.
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I. Introduction

Aux États-Unis, les années 2001 et 2008 resteront gravées dans la mémoire collective pour des raisons politiques évidentes : l’attentat contre les Twin Towers et l’élection de Barack Obama auront constitué des tournants majeurs dans l’histoire de ce pays. Toutefois, sur le plan économique et sociétal, l’année 2007 n’est pas moins remarquable. Un mot inconnu jusque-là, celui de subprime, connaît un succès planétaire fulgurant. La perte de contrôle du mécanisme spéculatif qu’il désigne donne, en effet, naissance à la plus grave crise financière, économique et sociale de l’histoire des économies développées. Que l’attention du grand public ne se soit pas portée, jusqu’à 2006, sur les dangers potentiels d’un produit financier complexe lié au marché hypothécaire américain n’est pas nécessairement de nature à surprendre. Encore aujourd’hui, même si le terme est connu de tous, la chose qu’il recouvre reste sans doute assez largement mystérieuse pour les non-spécialistes. Il n’empêche qu’il a connu une fortune singulière, l’une des plus rapides et les plus universelles qui soient.

Il est plus surprenant de constater que cette émergence brutale du terme subprime se retrouve à l’identique dans la littérature savante. Une rapide consultation de la base de données EBSCO, spécialisée dans le domaine de l’économie et de la gestion, montre que depuis le 1er janvier 2007, le mot subprime revient dans plus de huit cents articles, huit cent quatre exactement, soit environ cent soixante articles par an. La même requête sur la période 1999-2006, fait apparaître, en tout et pour tout, cinquante-six occurrences, soit un peu plus d’un article tous les deux mois, vingt-trois fois moins qu’après la survenance de la crise.

Alors même que montait en puissance la dynamique qui allait déboucher sur la crise que l’on connaît, par ailleurs fort prolixes, les experts économiques ne semblent pas avoir fait preuve d’un discernement beaucoup plus aiguisé que celui de la presse grand public. Si l’on considère qu’une large part des cinquante six occurrences de la littérature savante est principalement de nature descriptive et analytique, les traces d’une approche critique ou d’une mise en garde sont extrêmement minces. En tout état de cause, la parution d’un nombre aussi faible d’articles sur un mécanisme qui a failli emporter l’ensemble du système financier mondial ne peut pas être assimilée à une faculté d’anticipation hors du commun.

De la presse grand public aux revues les plus savantes, la crise des subprimes a donc manifestement provoqué la surprise. Elle a pris de court les milieux professionnels et académiques qui, la veille encore, professaient leur confiance absolue dans l’idéologie financialiste, c’est-à-dire dans les vertus d’un système de gouvernance par les marchés financiers qui vide le pouvoir entrepreneurial de sa substance et asservit l’activité productive à la seule satisfaction de l’intérêt particulier des actionnaires1.

Comme souvent en situation de crise, les artisans de la faillite sont les premiers à se manifester afin de rétablir le statu quo ante et de restaurer leur domination menacée. Toutefois, la crise actuelle présente aussi l’originalité de précipiter la constitution d’attelages baroques en vue d’élargir la base du financialisme pour mieux en en assurer la survie. Face à ces tentatives de pérennisation de la pensée et des pratiques qui ont précipité le monde dans l’une des crises économiques et sociales la plus profonde qu’il ait connues, la Doctrine de l’entreprise2 propose une alternative globale car sociétale. Enracinée dans l’histoire des sociétés industrielles, ses analyses ont été consacrées par la loi et la jurisprudence de l’ensemble des pays à économie de marché. Ses principes sont fondés sur une éthique sociale qui fait de l’entreprise un sujet du Droit et non pas un objet de propriété ou un magma de contrats3.

Le débat est d’actualité et il est appelé à le rester. Nous vivons depuis 2007 une crise qui n’est pas seulement le fruit des errements de quelques brebis galeuses de l’industrie bancaire et financière, Lehman Brothers ou Bear Stearns par exemple. Elle marque l’effondrement d’une idéologie4. Les enjeux de cet effondrement ne sont pas moindres que ceux naguère liés à la disparition du soviétisme. Il s’agit de savoir si le système qui s’est écroulé sous nos yeux sortira de cette crise par un retour au statu quo ante, ce qui est loin d’être exclu, à ce jour, ou s’il cédera la place à un capitalisme rénové, purgé des multiples contradictions qui ont permis à l’économie de casino de prospérer avant de se désintégrer.

Néanmoins, si l’actualité du sujet est évidente, il est aussi d’une remarquable permanence puisqu’on le retrouve à toutes les époques sur l’agenda des sciences sociales et de gestion, et ce, dès les balbutiements du capitalisme industriel et l’émergence de la grande entreprise. Depuis lors, c’est à dire depuis la fin du XIXe siècle, cette question a toujours suscité les controverses les plus passionnées. La question de la crise née des subprimes se situe dans cette longue tradition de débat intellectuel qui voit se confronter les différentes écoles des sciences sociales et politiques autour de la nature, de la place et du rôle de l’entreprise dans la société. Le moment est certes particulier. Depuis une trentaine d’années, ces sciences sociales et politiques, en particulier l’économie, la gestion et le droit, subissent les assauts répétés de constructions théoriques militantes autant que mutilantes qui, de la théorie des droits de propriété5 à celle de l’agence6 ou à la « Corporate Governance »7, tendent toutes à la même fin : capter le pouvoir entrepreneurial pour l’asservir à l’intérêt exclusif d’un actionnaire, un « shareholder » dont la rentabilité financière immédiate et maximale forme l’horizon indépassable8.

La crise actuelle fait litière des fausses promesses et des vaines recommandations de ces constructions idéologiques. Il peut sembler cruel d’y insister mais il n’est pas nécessairement déplacé d’en dresser le constat définitif afin de mieux de mettre en lumière les propositions alternatives.

Bien que d’origine et de factures différentes, ces « doctrines de la troisième voie » ont en commun de considérer l’entreprise comme une entité collective et sociétale, dotée d’une autonomie juridique et managériale et caractérisée par un intérêt propre que ses dirigeants ont pour mission première de faire prévaloir sur l’intérêt particulier des différents groupes d’individus qui la composent9.




II. Tentatives de retour au statu quo ante

Spectaculaire, le changement radical de fréquence dans l’occurrence du mot subprime montre, parmi bien d’autres faits de même nature, que la crise de 2007 a constitué une surprise majeure pour le grand public aussi bien que pour les spécialistes chargés de l’analyser et les pouvoirs publics appelés à en combattre les effets.


A. La surprise stratégique des subprimes

Comme en 1987 (« lundi noir » de Wall Street), 1991 (fin de la bulle immobilière), 1994 (krach mexicain), 1997 (crise asiatique), 2000 (écroulement de la « nouvelle économie » de l’internet), 2002 (scandales Enron et Worldcom), l’explosion de la bulle immobilière américaine de 2007 et la crise bancaire et financière qui s’en est suivie semblent avoir pris de court puis stupéfié les experts de tout poil10. Les dirigeants des plus grands organismes bancaires ont semblé découvrir soudain que leurs « traders » manipulaient des produits spéculatifs dont les ressorts échappaient à tout contrôle et faisaient courir à la banque des risques financiers systémiques que leurs systèmes d’audit internes semblaient être totalement impuissants à identifier, à comprendre et à corriger11. Les sociétés d’audit et de commissariat aux comptes les plus réputées s’avisaient qu’elles avaient certifié des comptes dont la régularité formelle n’avait d’égal que le caractère illusoire des actifs recensés. Les autorités de marché prenaient conscience qu’elles avaient, pendant vingt ans, laissé prospérer à leur nez et à leur barbe les filouteries pourtant éculées d’un Bernard Madoff qui, tel le joueur de flûte de Hamelin, entraînait à sa suite des épargnants cupides ou crédules dans la construction d’une pharaonique pyramide de Ponzi12. Les agences de notation et les journalistes spécialisés découvraient qu’ils n’avaient pas fait preuve de beaucoup plus de discernement en attribuant jusqu’à la catastrophe finale les notes les plus flatteuses ou en dressant des couronnes de laurier à des affairistes bâtisseurs de châteaux en Espagne ou en Floride.

Que dire enfin de la littérature académique habillant l’idéologie financialiste de haillons dogmatiques cousus de prétention scientifique : marchés efficients, « corporate governance », théorie des droits de propriété, valeur pour l’actionnaire… À cet égard, la crise commencée en 2007 se distingue de toutes ses précédentes.

En 2002, il était possible de soutenir que la crise était imputable à des errements individuels, à des déviances isolées, à des scandales intervenant à la marge d’un système économique et financier dont les fondements demeuraient sains13 et qu’il convenait de protéger par des mesures correctives susceptibles d’en éviter la reproduction. C’est ainsi que les mécanismes de contrôle et les procédures en vigueur ont été renforcées dans le sens indiqué par les théories financialistes14. La loi « Sarbanes Oxley » aux États-Unis ou la « loi de sécurité financière » en France ont ajouté de nouvelles couches de contrôle interne à un dispositif déjà hypertrophié, faisant parfois fi du bon sens le plus élémentaire ou, comme le rappelleront les tribunaux et la CNIL, du respect des libertés publiques15 ainsi que de la vie privée16.










OEBPS/cover/pagetitre.jpg
LENTREPRISE
DANS LA SOCIETE
DU 21¢ SIECLE

Sous la direction de
Claude Champaud

5
e
E
A
@ larcier






OEBPS/cover/cover.jpg
LENTREPRISE
DANS LA SOCIETE
DU 21¢ SIECLE

Sous la direction de
Claude Champaud

g
o
v
g
)
L
5
=
<3
@«
=
T
=
=
@ larcier







