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La recherche d’une définition du concept d’intérét social, sociétal voire général est un
Jjeu d’équilibriste. Elle dépend avant tout de la conception que I’on a des entreprises,
contractuelle ou institutionnelle. Le débat juridique n’est pas clos : la crise économique,
financiére et sociale actuelle oblige a poser les jalons de nouvelles formes de gouver-
nance et a repenser la responsabilité d’entreprise selon ses finalités. La rencontre de
ces thématiques contemporaines issues des sciences de gestion avec le monde du droit
est donc incontournable. Il y a méme urgence car les conflits d’intéréts, dans un sys-
teme d’autorégulation, virent toujours a la confusion ou la confiscation des pouvoirs.

Mots-clefs : Intérét social, gouvernance, pouvoir, RSE, régulation, Grenelle

Introduction

« Il ne s’agit pas de donner un supplément
d’éme a la gouvernance actionnariale,
mais bien de lui substituer une autre
gouvernance, qui gérerait la grande
entreprise comme une institution, au
service de la société »'.

Les lois s’arrétent souvent sur le seuil de
I’entreprise. Apres quelques pas en
matiere de corporate governance des lois
MURCEF (Mesures Urgentes a Caractéere
Economique et Financier) et NRE
(Nouvelles Régulations Economiques) de
2001, méme les dispositions drastiques
prises par la LSF (Loi Sécurité Financiere,
2003), puis par la loi de modernisation de

'économie de 2008’ n’ont pas produit
les résultats attendus (Danet, 2008). La
crise des subprimes révele les
insuffisances de ces dispositifs,
finalement limités aux sociétés cotées par
la loi Breton (2005). Seuls quelques
assouplissements, introduits par le décret
du 26 avril 2012° d’application de la LENE
(Loi portant Engagement de la Nation en
faveur de [I’Environnement, 2010)*,

1. Weinstein 0. (2010), Pouvoir, finance et
connaissance. Les transformations de I'entreprise
capitaliste entre XXe et XXle siécle : Ed. La
Découverte, série « Economie », p.181.

2. Loi n® 2008-776 du 4 aolt 2008.

3. Décret n° 2012-557 relatif aux obligations de
transparence des entreprises en matiére sociale et
environnementale.
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permettent d’étendre graduellement le
périmétre des obligations de reporting aux
sociétés non cotées. La catégorie des
entreprises de taille intermédiaire est née
(ETI), sans remise en cause fondamentale de
la distinction traditionnelle entre sociétés
admises sur un marché réglementé et les
autres, jugée pourtant irrecevable par le
Conseil d’Etat®.

On observe également les tentatives avortées
du Grenelle pour introduire une faculté de
dialogue avec les parties prenantes,
notamment avec les représentants du
personnel, avec la suppression de l'alinéa 2
de I'article 225° par la loi du 22 octobre 2010
de régulation bancaire et financiere. Jugé
trop flou, le concept de parties prenantes a
été écarté, du fait de I'absence de définition
du terme. Le risque pour les organisations
était double soit un risque de non-
représentativité des parties prenantes, soit a
I'inverse, des intéréts en présence trop
nombreux, donc un risque de cacophonie,
rendant illisible et incohérente I'analyse de
leur démarche de responsabilité sociale,
sociétale et environnementale.

Néanmoins, si les « porteurs d’intéréts »
(Stakeholders) sont galvaudés par le
législateur, la notion d’intérét social, quant a
elle, est déja acceptée en filigrane dans le
droit positif, comme le dépassement de la
valeur actionnariale (Shareholders Value), au
cceur de la problématique. La jurisprudence
frangaise n’est effectivement pas avare
d’interprétations des textes pour défendre
des intéréts autres que ceux des actionnaires
dans une conception élargie de l'intérét de
I’entreprise’. Mais, la diversité des approches
jurisprudentielles et doctrinales, selon les
branches du droit, rend la définition de cet
outil essentiel de régulation, « aléatoire,
incertaine voire insaisissable » (Degdeg,
2008, p.5).

La justification premiére repose sur la nature
spécifique du « contrat de société » qui
déroge au droit commun des contrats, mais
demeure défini par le droit civil (article 1832
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du Code civil). Ce n’est pas un hasard si,
relevant du droit commercial, et en grande
partie du droit de la consommation, puis du
droit des sociétés jusqu’au droit de
I'entreprise, les organisations privées
appartiennent  aujourd’hui au  droit
économique au sens large, ou 'ordre public
régne parfois en maitre. La recherche de
I'intérét social, dans toute décision
managériale, tangente alors celle de I'intérét
général.

Irréductible, idéologique puisque irréaliste, le
clivage entre la conception contractuelle de
la société et la conception institutionnelle a-t-
il vraiment fait long feu (Gaillard, 1932,
Ripert, 1951, Guyon, 1997, Lapeyre, 2004) ?
Les théories modernes opérant une synthése
d’éléments éclectiques ont donné naissance
a une société de nature hybride (de
source contractuelle, de fonctionnement
institutionnel) également critiquables par
I'absence d’explication globale de Ia
spécificité de la société et de I'exercice
original du pouvoir en son sein, qu’il s’agisse
de ses objectifs et de ses modalités dans un
contexte de mondialisation et de groupe de
sociétés holdings.

4. Loi n° 2010-788 du 12 juillet 2010 dite loi Grenelle
Il.treprises en matiére sociale et environnementale.

5. http://www.comite21.org/docs/presse/communique-
de-presse/2012/communique-rse-sortie-decret-225.pdf
6. Article L. 225-102-1 du Code de commerce : « Il (le
rapport de gestion) comprend également des
informations sur la maniére dont la société prend en
compte les conséquences sociales et environnementales
de son activité ainsi que sur ses engagements sociétaux
en faveur du développement durable. Un décret en
Conseil d'Etat établit la liste de ces informations en
cohérence avec les textes européens et internationaux,
ainsi que les modalités de leur présentation de fagon a
permettre une comparaison des données. Les institutions
représentatives du personnel et les parties prenantes
participant a des dialogues avec les entreprises peuvent
présenter leur avis sur les démarches de responsabilité
sociale, environnementale et sociétale des entreprises en
complément des indicateurs présentés ».

7. On peut dénombrer 106 arréts de la Cour de cassation,
toutes chambres confondues en une année, qui ont
statué en utilisant le concept d’intérét social (recherche
opérée entre le 16 septembre 2011 et le 16 septembre
2012) et 882 arréts en 10 ans, ce qui signifie une
référence profondément ancrée dans la jurisprudence
http://www.legifrance.gouv.fr/initRechJuriludi.do.
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L'enjeu est cependant plus important dans les
sociétés commerciales puisque I'apport en
capital confere a I'actionnariat une légitimité
a I'exercice du pouvoir qui n’existe pas dans
toutes les formes de sociétés. Celles-ci
retiendront donc toute notre attention.

Al'origine, ce sont les rapports Viénot (1999)°
et Bouton (2002)°, sur les modalités de
« gouvernement d’entreprise », qui ont porté
le débat sur la scene publique, peu apres la
loi sur les fonds de pension (1997)" en
définissant I'intérét social comme « l'intérét
supérieur de la personne morale elle-méme,
c’est-a-dire de |’entreprise considérée
comme un agent économique autonome,
poursuivant ses propres fins, distinctes
notamment de ceux de ses actionnaires, de
ses salariés, de ses créanciers dont le fisc, de
ses fournisseurs et de ses clients, mais qui
correspondent a leur intérét commun qui est
d’assurer la prospérité et la continuité de
I’entreprise ».

Mais la théorie de I'agence, d’une part, qui
refuse de responsabiliser I'actionnaire, au
premier chef, et la nouvelle tendance
holistique, d’autre part, qui consiste a
étendre la notion d’intérét social au risque de
le diluer dans [I'intérét général ne
représentent-elles pas les deux faces de
Janus ? Quelles nouvelles formes de
gouvernance peuvent en résulter ? Ou fixer
les limites de la responsabilité sociale de
I’entreprise (RSE) ?

Requalifier la nature de la société en
acte collectif susceptible d’engager la
responsabilité de |’entreprise envers ses
associés et les tiers (salariés, fournisseurs,
créanciers, etc.) conduit indubitablement a
creuser cette idée. Rapports et colloques se
multiplient sur la fagon de gouverner une
entreprise. Les discussions sur la corporate
governance ne sont pas épuisées du seul fait
de I'adoption du nouveau droit des sociétés
par la loi NRE, amendée par le Grenelle l et I,
a défaut d’étre réformée en profondeur.

Management & Sciences Sociales

Quelle est la finalité de cette nouvelle forme
de gouvernance sur fond de régulation ou
plus précisément sous tension permanente
entre intéréts contradictoires ?

Il convient au préalable de rechercher la
signification de I'intérét social, ou plus
exactement, d’une troisieme voie permettant
la synthése entre les intéréts identifiés, en
droit des sociétés, pour mieux comprendre
les enjeux de pouvoirs donc les risques
inhérents a I’élasticité du concept et ses
répercussions en termes de gouvernance des
organisations.

Notre posture épistémologique est celle de
tous les juristes. Essentiellement positiviste,
elle s’attache a une recherche fondée sur les
sources du droit : en théorie, sur les textes de
loi ou de reglement, y compris les
dispositions internationales ou nationales, et,
surtout, en pratique, sur la jurisprudence
accompagnée des nombreux commentaires
de la doctrine.

Un essai de définition
du concept d’intérét social :
la recherche d’une troisiéme voie

La recherche d’une définition du concept
d’intérét social, en droit, est un jeu
d’équilibriste. Depuis le Code de commerce
de 1807, le droit francais des sociétés hésite
toujours entre l'approche contractuelle
d’inspiration anglo-saxonne et la conception
institutionnelle qui caractérise le droit
germanique. A défaut d’adopter une
conception franche et déterminée, la loi du
24 juillet 1966, enrichie abondamment
(excessivement ?), a oscillé au gré des
tendances : elle offre ainsi une piétre
entreprise de codification. Dans le rapport
Marini sur la modernisation du droit des

8. Rapport du comité sur le gouvernement des entreprises
par Marc Viénot (1999 juillet), MEDEF/AFEP.

9. Rapport Bouton, « Pour un meilleur gouvernement des
entreprises cotées » (2002 octobre), MEDEF/AFEP.

10. Loi n®97-277 du 25 mars 1997.
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sociétés, une refonte des textes était de
mise™. Mais aucune réforme de fond ne voit
finalement le jour. A cet égard, I'extréme
mansuétude dont fait preuve le législateur
vis-a-vis du pouvoir de sanction des juges
contraste singulierement avec la rigidité
apparente des textes.

Lintérét social reflete cette dichotomie. La
jurisprudence décele, en effet, la coexistence
de deux concepts d’intérét social, I'un
concernant le seul intérét convergent des
associés, l'autre celui de Vlinstitution
sociétaire (Mazeres, 1998, Monsallier, 1998,
Bissara, 1999).

La nature de la société,
source d’intéréts divergents

Longtemps, la qualification de la nature de la
société a prévalu pour déterminer I'enjeu
économique et analyser les relations de
pouvoir dans toute société commerciale.

Classiquement, on distinguait la conception
contractuelle de la société et la conception
institutionnelle. Dans la premiére, le pouvoir
appartenait aux apporteurs de capitaux qui
dans les statuts marquaient une volonté
entre associés de mettre en commun un
apport afin de partager les bénéfices en
résultant. Dans la seconde, construite en
réaction a la premiére, on privilégiait un
intérét a géométrie variable selon que I'on
s’intéressait a la société personne morale,
aux associés propriétaires du capital, aux
dirigeants gestionnaires et chargés de la
réalisation de I'objet social, aux créanciers,
aux salariés, tiers..). L'une absolue et
d’inspiration néolibérale ne permettait pas
d’expliquer le fonctionnement et la pérennité
de la société, I'autre floue ne rendait pas la
nature moins complexe. Les auteurs
s’éreintaient dans cette controverse (pour
une revue de littérature récente, Rousseau et
Tchotourian, 2008), sans pour autant trouver
le fondement idoine de ce « contrat spécial »
(Savatier, 1952, n° 95 ; Guyon, 1997, p.22,
Bergel, 1999, n° 169, Libchaber, 1999, p.281).

N° 13 - Juillet-Décembre 2012 ¢ Risque : Ethique et Gouvernance

Car la société est plus qu’un contrat, c’est
« un organisme vivant » selon le doyen
Carbonnier (1990, p.203). Elle n’est pas
d’essence individualiste mais I'ceuvre d’un
travail collectif, d’'un groupe d’individus dont
les intéréts convergent.

Les théoriciens modernes avaient alors
trouvé une parade dans la synthése. lls
rejetaient purement et simplement la notion
économique d’entreprise pour n’en retenir
que I’élément juridique ou inversement. Jean
Paillusseau (1967, 1987, p.12, n° 11 ; 1996, n°
74, p.17) développait ainsi toute une théorie
sur la personnalité morale comme technique
d’organisation. Or toute société n’est pas une
entreprise. Ainsi de nouveaux concepts ou
mélanges se faisaient jour : le « contrat-
échange » a opposer au « contrat-
organisation » par Paul Didier (1995, p.74).
D’autres proposaient I'analyse de la société
que sous l’angle du financement, de la
représentation ou du contréle (Champaud,
1987). C’était pour le moins réducteur. Alors
que les sociétés s’internationalisent et la
notion de parties prenantes grandissait, le
débat s’essoufflait.

’Ecole de Rennes avait toutefois permis de
mettre en lumiére I'importance de la finalité
d’une entreprise au-dela de sa nature ; peu
importe la structure de la société pour peu
que sa fonction offre de nouvelles
perspectives, sans placer la société hors du
champ contractuel.

Certains auteurs (Roujou de Boubée, 1961,
Cabrillac, 1990), ont alors développé l'idée
d’un acte collectif (ou individuel, si la société
est unipersonnelle) ou bien encore
« conjonctif ». La complexité de lintérét
social se dissout dans la notion uniforme et
plus large d’ « intérét collectif » (Demogue,
1911, p.169).

11. Marini Ph. (1996), La modernisation du droit des
sociétés, Rapport au premier ministre, Collection Rapports
officiels, Paris : La Documentation frangaise.
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C’est un nouvel ordre public sociétaire qui
prend place progressivement pour la défense
de ces intéréts collectifs. La loi NRE, amendée
et complétée par les dispositions du Grenelle,
en est la réplique exacte (Schiller, 2001 ;
Frydman et Haarscher, 2010), avec son idée
de bonne marche de la société (Le Goff,
2007). Certains I'ont mise en perspective au
regard de tous les intéréts en présence,
« n’excluant ni l'intérét général, ni I'ordre
public » (Trébulle, 2007, p.7).

Mais le terme d’intérét collectif n’est que peu
usité. Pour l'instant, on se contente de
régulation, d’harmonisation, d’intégration
progressive des intéréts des Stakeholders
dans le cadre d’une gouvernance nationale
ou internationale mouvante. Les enjeux
politiques et économiques font fi de la portée
juridique de regles juridiques de plus en plus
flexibles. Ce qui n’est pas sans danger. Le
collectif n’est jamais qu’un agrégat d’intéréts
particuliers. Il s’agit parfois de l'intérét du
groupe. Les conflits d’intéréts ne sont pas
rares.

Aujourd’hui, les impératifs de I'ouverture
internationale et la nécessité pour les
entreprises d’évoluer dans un cadre juridique
compétitif semblent appeler effectivement
une remise en cause de ce modele complexe,
désordonné, sans hiérarchie des valeurs pour
aller vers un « droit post-moderne »
(Chevallier, 2004 ; Delmas-Marty, 2006).

En tout état de cause, la notion d’intérét
social ne peut étre définie in abstracto : elle
est a rapprocher des notions génériques
comme la gestion « en bon pére de
famille »*2. Le droit des sociétés a cherché,
d’un point de vue pratique, a assimiler
I'intérét social a I'objet social, pour analyser
si un acte de la personne physique ou morale
avait une visée contraire a l'intérét social.

La finalité de la société,
point de convergence
pour définir I'intérét sociétal

Management & Sciences Sociales

L'intérét social représenterait lintérét
supérieur de la personne morale ; mais le
privilégier conduit a légitimer la classe
dirigeante de I'entreprise. L'intérét commun
des associés, quant a lui, souligne
'importance de la propriété du capital et
I'objectif final de toute société (article 1833
du Code civil). L'intérét de I'entreprise méme
n‘est a I’heure actuelle pas pris en
considération par le droit positif : notion trop
large ou reflet d’intéréts trop antagonistes,
les efforts doctrinaux restent lettre morte
(Didier, 1967, Mercadal, 1991 ; Friedel,
1996).

L'emploi incertain et fluctuant de l'intérét
social, comme outil répressif, procédé
d’équité du juge ou norme de
comportement, a caractére moralisateur
parfois, contrevient au principe de légalité
des peines, d’égalité devant la loi et surtout
au besoin de sécurité juridique : il en résulte
de nombreuses dissensions sur le plan
jurisprudentiel qui font douter de
I'objectivité et de la pertinence du concept
(Degdeg, p.20-21, et surtout Lyon-Caen déja
en 1978, spéc. p.611).

Ce standard, paradoxalement mou et
mouvant, justifie aujourd’hui encore
I'intervention (I'immixtion ?) du juge dans la
gestion des entreprises®. Nonobstant le fait
que la loi le mentionne rarement dans ses
dispositions®, il domine tout le droit des
sociétés (Cozian et al. 2011)! La raison de
cette discordance réside sans nul doute dans
le fait que la boussole de l'intérét social
indique deux directions : l'intérét de la
société personne morale proprement dit et
'intérét commun des associés. Toute
tentative de définition est alors vouée a

12. Rapport Coulon, (2008), La Documentation frangaise,
p.39.

13. Tous les exemples de jurisprudence cités par Bissara
Ph. (1997), p. 9s. ; pour un exemple récent : (Cass. Soc.18
Jjanvier 2011, pourvoi n® 09-69199).

14. Articles 1848 du Code civil, 13, 355-1, 425-4° et 5°, et
437-3° et 4° de la loi du 24 juillet 1966.
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I’échec. Coexistence (Bertrel, préc., p.43) ou
opposition (Couret 1996, Schmidt, 1994,
1995), la jurisprudence offre une alternative
peu propice a I'unité du critere.

Une réflexion sur la différence devant exister
entre I'intérét social et I'intérét commun est
certes périlleuse mais 0 combien
passionnante, presque passionnelle
(Pirovano, 1997). Mais le risque est grand de
verser dans des raisonnements-miroirs qui se
renvoient la méme image a l'infini, de plus en
plus indistincte.

Pourtant une nouvelle norme judiciaire
s’élabore a Il'occasion du contentieux.
Lintérét collectif marque la syntheése entre
ces deux branches superposables : c’est le
point de convergence entre l'intérét de la
société et la somme des volontés
individuelles des associés. L'abus de majorité
renvoie a cette définition puisqu’il se
caractérise cumulativement par une rupture
de I'égalité entre actionnaires et un acte
contraire a 'intérét de la société. Lintérét
commun des associés n’est jamais pris en
considération exclusive de I'intérét social et
inversement. Affirmer la prééminence de
I'intérét supérieur de la personne morale
tout en reconnaissant les intéréts catégoriels
susceptibles d’étre invoqués, c’est consacrer
la notion d’intérét collectif. Les propositions
n°® 77 et 78 du rapport Marini qui affirment la
validité des conventions de vote et des autres
pactes extra-statutaires n’ont guere d’autre
fondement : leur légalité de principe, a titre
individuel, est subordonnée au respect de
I'intérét social. Les exemples sont légions.

L'ordre public lui fait écho. Non-respect d’une
disposition expresse ou violation d’une régle
impérative, autrement dit un intérét autre
que celui de I'entreprise. C'est un fondement
théorique commun de I'abus de bien social
comme de |'acte anormal de gestion. Il en
résulte que I'appauvrissement de la société
ne peut étre qu’hypothétique : c’est la notion
de risque qui prévaut pour préserver la
collectivité, notamment pour le droit fiscal
voire pénal.
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Plus récemment encore, ce sont tous les
développements autour des principes de la
corporate governance (notes en bas de
pages de Bissara, art. préc., la notice
bibliographique sur le "gouvernement
d'entreprise", de Jean-Jacques Daigre, 1996)
qui offrent a I'intérét collectif ses lettres de
noblesse.

Corporate governance ou
gouvernement d’entreprise :

le risque de confondre I'intérét
social avec l'intérét des parties
prenantes les plus puissantes

Ce mouvement parti d’'un constat fait aux
Etats-Unis et en Angleterre, sur l'inefficacité
du conseil d’administration et la trop grande
liberté des managers, a proposé de recentrer
I'intérét de la société sur un équilibre des
forces en présence : propriété du capital d’'un
coté et dirigeants de l'autre. Lintroduction
des dirigeants indépendants susceptibles
d’assurer la séparation de la gestion et du
contréle met un terme alors a une tendance
naturelle vers I'affranchissement du contréle
des actionnaires afin d’éviter une gestion de
I'entreprise tournée vers l'investissement et
la croissance dans lintérét propre des
dirigeants de I’entreprise au détriment des
propriétaires du capital. Il fallait réinstaurer la
confiance suite au scandale Enron (2001),
entre actionnaires et dirigeants sociaux, en
freinant les envies démesurées de
spéculation des premiers tout en limitant la
trop grande indépendance des seconds.

La encore, la signification profonde de la
question peut étre dégagée a partir de
I'opposition classique entre la société contrat
et la société institution, c’est-a-dire de la
finalité de I’exercice du pouvoir dans la
société. Faut-il viser exclusivement l'intérét
commun des associés, autrement dit I'intérét
financier a gouverner ou la pérennité de
I’entreprise qui peut étre un mythe, une
remise en cause de l'idéologie managériale
(Le Goff, 1992, Pesqueux et Biefnot, 2002,
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Boncori, 2011) ? La responsabilité pourrait-
elle devenir de nature contractuelle envers
tous les partenaires sociaux ? Quelle
conception de l'intérét social privilégier ?

La réflexion sur la gouvernance des
entreprises, par I'apport de la Stakeholder
Theory (Freeman, 1984), n’est pas un pur jeu
intellectuel. Lenjeu est politique voire
idéologique, car, par un glissement
progressif, I'intérét social de la personne
morale couvrirait alors également un intérét
sociétal.

La nature de la société,
source de pouvoirs antagonistes :
I'intérét social « éclaté »*

Dés lors que la these contractuelle est
privilégiée, les dirigeants et les organes de la
société chargés de réaliser I'objet de la
société, I'activité commune, demeurent sous
le controle des actionnaires. Ils n’assument
que des responsabilités de gestion. Seuls les
associés ont un pouvoir légitime. Alors que la
loi de 1966 avait offert une certaine
autonomie aux dirigeants, la loi NRE a
restitué aux associés une place de choix en
les réinvestissant de leurs pouvoirs. Il fallait
enrayer la confiscation du pouvoir par une
oligarchie de dirigeants au détriment des
actionnaires, réduits a n’étre que de simples
bailleurs de fonds.

Mais l'idée du mandataire, si chere a la
conception originelle de la corporate
governance s'effrite quand le dirigeant
devient, réinvesti de pouvoirs, compétences
professionnelles, sans cumul de fonctions
possibles, un véritable organe qu’il convient
de révoquer pour faute et non ad nutum.
Certes, la jurisprudence avait quasiment
toujours exigé les justes motifs sauf en cas de
clause de golden parachute... La distinction
entre les gérants (organes légaux ou
statutaires) et les dirigeants de SA
(mandataires) s’était estompée, sinon dans
les textes, du moins en pratique.
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Inspirées de la loi américaine Sarbanes-Oxley
(2002)* sur le renforcement des procédures
d’audit et de contréle, ces réformes sur « le
gouvernement des entreprises » ont servi
bien davantage le courant libéral favorisant la
régulation interne des organisations et par
conséquent le renouveau de la conception
contractuelle de la société. La théorie des
noeuds de contrats est ici avalisée, avec
I’accent mis sur le pouvoir des actionnaires.

La place de l'intuitus personae ou de I'affectio
societatis dans la loi NRE est tout a fait
symptomatique de cette division de la
société sous forme d’une organisation
contractuelle spécifique selon sa dimension
et selon sa forme. Les SARL sont désormais
rangées dans des sociétés de personnes
exclusivement, alors que lincertitude
perdurait sous I'empire des lois précédentes.
Mais la summa divisio se porte davantage
entre la société faisant appel public a
I’épargne et les autres. Le curseur a toujours
glissé dans l'intérét des actionnaires,
apporteurs de fonds.

Le Livre Vert de la gouvernance européenne
de 2011 n’a fait que renforcer cette
tendance” en définissant la gouvernance
comme « le systéme de direction et de
contréle des entreprises et comme un
ensemble de relations entre la direction de
I’entreprise, son conseil d’administration, ses
actionnaires et ses autres parties prenantes.
Le cadre régissant la gouvernance
d’entreprise des sociétés cotées dans I’'Union
européenne est une combinaison de
dispositions législatives contraignantes
et de mesures non contraignantes
(«soft law»), comprenant notamment
des recommandations et des codes de
gouvernance d’entreprise ».

15. Rousseau et Tchotourian, art. préc.

16. Sarbanes-Oxley Act. Corporate Responsibility (30
juillet 2002).

17. Commission européenne, 5 avril 2011 (COM, 2011,
164, final) Livre vert : le Code de la gouvernance
d’entreprise dans I"Union européenne.
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La gouvernance, dans sa grande fluidité,
s’avére avant tout un compromis, un
équilibre des pouvoirs, ou les instances
publiques ne déterminent plus la norme.
Certains y décelent un « désintérét social »
(Constantin, 2002, Couret, 2002) voire
I’expression d’une « politique éclatée »
(Pesqueux, 2004)

La norme I1SO 26000 a tenté une synthese de
plusieurs conceptions (Helfrich, 2011) pour
obtenir une modélisation tendant vers un
dialogue avec les parties prenantes sur sept
questions centrales ; le consensus aussi
satisfaisant soit-il appelle toutefois les
responsables de la normalisation a I’AFNOR a
créer, depuis 2012, un nouveau groupe de
travail sur la « gouvernance responsable ». Le
titre est symbolique puisqu’il ne reprend pas
la notion de « bonne » gouvernance
considérée comme subjective et choisit
volontairement d’ajouter I’épithete
« responsable », ce qui, a contrario, suppose
que la mise en place de certaines formes de
gouvernance n’est pas en elle-méme source
d’une plus grande prise en considération de
la  responsabilité  sociale dans les
organisations. A cet égard, les lignes
directrices de I'ISO 26000 relative a Ia
responsabilité sociétale offre des
perspectives intéressantes d’intégration des
parties prenantes, de réflexion sur la
responsabilité des organisations et par
conséquent sur la qualité de la gouvernance.

Lintérét social a fait place a I'intérét sociétal.
Ce glissement sémantique est la résultante
de I’'harmonisation spontanée des intéréts
économiques par la démocratie participative.
La recherche rationnelle de I'intérét général
passe par l'exercice collectif du pouvoir®.
Cette logique d’intéréts appelle le systeme de
réseau qui, sans coup férir, dépasse la
souveraineté des Etats (Cadet, 2010) et ne
connait, en outre, pas la frontiére entre
public et privé (Moreau-Defarges, 2003).
Avec |'affaiblissement du role de I’Etat, la RSE
représente alors une menace pour l'intérét
général dans une nouvelle conception du
pouvoir (Rosé, 2011). Le risque de dissolution
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de l'intérét social dans I'intérét général et de
confusion des roles est réel : I'entreprise
citoyenne est un oxymore trés séduisant
donc trompeur.

La finalité de la société,
point de convergence dans I’exercice
du pouvoir... ou la loi du plus fort

Le doyen Ripert, en France, a été le premier
en 1951, a soutenir que la société est au
service d’une finalité. Mais, la loi de 1966
avait opté pour la sécurité juridique : la prise
en considération de l'intérét économique a
long terme de I'entreprise, favorisant ainsi la
technostructure. Le projet Marini revient, au
contraire, a I'aspect contractuel de la société,
rappelant I'intérét commun des actionnaires.
Et de surenchérir que « I'intérét social, censé
transcender les intéréts des actionnaires, est
devenu l'alibi d’'un nouveau « despotisme
éclairé », (p.13, rapport précité).

La corporate governance insiste davantage
sur une combinaison d’intéréts. Le rapport
Viénot reconnait ainsi un intérét de la société
qui peut étre différent de celui de ses
actionnaires, des salariés, des dirigeants, du
Trésor public (cf. supra). La spécificité du
contrat de société viendrait du fait que
I'intérét des associés n’a pas pour unique
objectif le partage de bénéfices, mais
également de retirer les bienfaits les plus
importants de leur entreprise commune :
« révolution muette » (Lapeyre, 2004, p.33-
34) dans le cadre d’une conception moderne
de la société civile ou commerciale, sur les
traces d’un précurseur (Morin, 1945, p.2).
Mais quel serait le statut juridique du
« contrat de performance », symbiose de
cette évolution en droit des sociétés ? En quoi
dérogerait-il au droit commun des contrats ?

18. Conseil d’Etat, rapport public, « L’Intérét général »,
Etudes et documents n° 50, spéc., La Documentation
francaise, p.239 a 442.
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Cette vision utopique des réformes récentes
relatives a la RSE ne convainc pas tous les
auteurs car, rien ne garantit « |'intériorisation
de ces normes et donc leur respect »
(Dionne-Proulx et Larochelle (2010, p.42) ;
tres réalistes certains craignent méme que la
mise en exergue de l'intérét commun des
associés marque la fin de la quéte du « juste
milieu » dans l'intérét de I'entreprise
(Couturier, 1992 ; Bertrel, 1997).

La protection juridique des intéréts collectifs
n’est qu’apparente puisque le droit vise
moins a trancher des conflits, donc a
consacrer des droits subjectifs, qu’a organiser
des fonctions. Le caractére instrumentaliste
du droit est lié au développement de
I'idéologie économique, ainsi qu’a la prise en
compte de la cohésion sociale, ou plus
exactement la recherche d’homéostasie au
détriment de la justice. La refondation des
pouvoirs sous couvert de la recherche d’une
nouvelle forme de gouvernance plus
responsable n’est, en effet, pas sans risque
quand lintérét social est laissé a libre
appréciation de certaines parties prenantes
de I'entreprise voire du juge qui fixerait la
norme a posteriori faute de gouvernail.

Dans ce contexte, la gouvernance « apparait
comme une technique managériale qui met a
distance le droit au nom d’une trinité
administrative que sont ['efficience,
I'efficacité et I’économie » (Benyekhlef, 2008,
p.634). Les juristes en ont conscience et
résistent a la tentation de valider le terme de
« gouvernance », si prisé pourtant par les
gestionnaires : en droit des sociétés, seuls
trois articles épars en font usage, tous trois
coiffés par le pouvoir réglementaire, qui
d’une ordonnance, qui d’un décret, qui d’un
arrété...”

Le déclin du droit, lié a la disparition des
antagonismes, annonce la prévalence de la
réglementation technique. En introduisant le
principe de la « gouvernementalité »,
adaptée de Foucault (Baron, 2003, p.334 ; Le
Texier, 2011, p.74), le droit devient plus un
instrument tactique de réalisation d’objectifs
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et de stratégies définies par les individus
jugés compétents pour gouverner, qu’un
ordre de contrainte (Hannoun, 1991, p.14).
Or, les autorités publiques en sont a I'origine,
se défaussant sur d’autres acteurs
économiques et sociaux depuis des
décennies, au détriment d’un droit
protecteur de l'intérét général (Branellec et
Cadet, 2013)*. Aprés avoir fait disparaitre
les contre-pouvoirs, il existe quelque
« incongruité » dans le raisonnement a
vouloir que « la RSE pallie les manques du
droit » (Gendron, 2010, p.73). Sous couvert
de la « gouvernance », c’est I'expression et
I'avenement d’une société nouvelle ou les
pires formes de domination sont possibles
(Habermas, cité par Truong, 2011), parfois
par des « mafias contemporaines »
(Biersteker et Hall, 2001, p.13). Les conflits
d’intéréts virent a la confusion des pouvoirs,
au profit du plus fort.

Néanmoins, l'introduction de toutes les
théories de « gouvernement d’entreprise »
lites a la nature de la société s’opére
lentement avec l'apport de réformes
politiques. Le pouvoir est un instrument aux
mains des hommes (Raynal, 2009,
notamment « le pouvoir du zéro a
'infini », p.47-48) et également avec
I"approfondissement de loi NRE, le droit
réinvestit ici le champ contractuel par la
régulation. Certes, seules les sociétés cotées
y sont pour le moment soumises et ces
obligations juridiques ne sont toujours pas
assorties de sanction. Mais a compter de

19. Art. L. 533-22-1 et D. 533-16-1 du code monétaire et
financier (ordonnance n° 2011-915 du ler aolt 2011, art.
13, décret n° 2012-132 du 30 janvier 2012, art. 1) ; art. A.
823-1 du Code de commerce (arrété du 14 janvier 2009
art. V « Des modalités d’exercice du la mission du
commissaire aux comptes).

20. Chapitre a paraitre, dans le 2eme ouvrage collectif du
Groupe de Recherche Tétranormalisation « Redonner une
place centrale a ’homme et a son jugement », (coord.)
Bessire D., Cappelletti L., Pigé B.
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certains seuils®, il est prévu d’étendre le
périmetre des obligations de transparence en
matiere de données dites extrafinanciéres.

Pour les entreprises admises sur un marché
réglementé, les contrbles s’opérent déja par
le truchement des commissaires aux comptes
qui délivrent ou non des attestations
d’assurance faible, modérée ou raisonnable,
parfois accompagnées de réserves, selon une
adaptation des normes comptables, tel I'ISAE
3000 (International Standard on Assurance
Engagements 3000). De méme le projet
d’arrété déterminant les modalités dans
lesquelles I'organisme tiers indépendant,
accrédité par le COFRAC, conduit sa mission
de vérification”?, prévoit pour toute
entreprise entrant dans le champ des
obligations réglementaires, un avis motivé
sur la  sincérité des informations
environnementales, sociales, sociétales,
figurant dans le rapport de gestion intégré, et
le cas échéant, des explications relatives en
I’'absence de celles-ci, selon I'application des
principes de la compliance.

Ce n’est certes pas une sanction pour non-
conformité. Les juristes n‘ont de cesse de
dénoncer les insuffisances voire la régression
du droit par la mise en place de ces nouveaux
modes de régulation®. Mais nul doute que les
investisseurs tenus de rendre compte des
critéres ESG motivant leurs placements vont
encore davantage a I'avenir tenir compte de
ces avis et inciter les grandes entreprises a
plier a ces nouvelles regles de transparence. Il
n’est déja pas exclu que la fausse information
ou la désinformation engage la responsabilité
des dirigeants (Muka Tshibende et al. 2011,
citant les nombreux articles de Malecki sur
ces interrogations). C’est véritablement le
régne du soft law. La liberté d’entreprendre
prévaut sur les droits  subjectifs.
L'économique précede le juridique. Le droit
de I'entreprise reste a construire autour de
I’acte collectif.
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Conclusion

La notion d’acte collectif, fondement possible
d’une responsabilité sociale large, opeérerait
la synthése (Cadet, 2000). Elle offre un cadre
ou peuvent s’épanouir plusieurs intéréts
catégoriels parfois divergents dans un souci
constant d’équilibre vers un objectif sociétal :
maximiser les profits tout en protégeant les
différentes composantes de la société.

Si le pouvoir est un fait juridique, il n’en pas
de méme de l'acte qui reléve du droit. Car
I'acte, outre son objet, est avant tout une
manifestation de volonté destinée a produire
des effets de droit. Il engage la responsabilité
de ses auteurs. La mondialisation
économique est un fait juridique. Les
modalités de régulation, de gouvernance ou
de recherche d’'un ordre collectif
ressortissent de la volonté donc de la
responsabilité des personnes. Limputabilité
morale, comme conscience de l'acte, est
incontournable.

21. Art. 2 du décret n° 2012-557 précité :I. Pour les
exercices ouverts aprés le 31 décembre 2011, les seuils
prévus au sixieme alinéa de I'article L. 225-102-1 du code
de commerce sont fixés a 1 milliard d'euros pour le total
du bilan ou le montant net du chiffre d'affaires et a 5 000
pour le nombre moyen de salariés permanents employés
au cours de l'exercice. Pour les exercices ouverts apres le
31 décembre 2012, ces seuils sont fixés a 400 millions
d'euros pour le total du bilan ou le montant net du chiffre
d'affaires et a 2 000 pour le nombre moyen de salariés
permanents employés au cours de l'exercice.ll. Pour les
sociétés dont les titres sont admis aux négociations sur un
marché réglementé, les dispositions des articles R. 225-
105 et R. 225-105-1 du méme code sont applicables aux
exercices ouverts apres le 31 décembre 2011. Pour les
autres sociétés, a partir de I'exercice clos au 31 décembre
2016.

22. http://www.consultations-publiques.developpement-
durable.gouv.fr/uploads/tinyMCE/les-consultations-
publiques-du-ministere-du-developpement-
durable/projet-d-arrete-rse-pdf.pdf

23. Intervention le 14 novembre 2012 en commission
parlementaire sur la gouvernance des grandes entreprises
de Me Najib Sail (5 propositions pour une
meilleure  gouvernance des  sociétés  cotées)
http://www.assemblee-nationale.tv/chaines.html?
dossier=Commissions&commission=GOUVENTR
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C’est un autre débat, mais loin d’esquiver
celui sur la nature de la société et les intéréts
a prendre en considération, il le ravive sans
cesse. La réponse a cette question est
nécessairement plurielle. Il ressortit des
droits de 'Homme plus que du droit des
sociétés car « I'entreprise est une association
d’intéréts mais surtout une communauté
d’hommes » (Arpaillange, 1988).
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