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Nous présenterons le résultat de nos travaux réalisés dans le cadre du programme
de recherche du Collége des Bernardins sur le théme « entreprise et formes de la propriété »
en trois parties :

1. Ces travaux partent d’un constat : nous assistons, dans le champ de 1’économie, a
la globalisation d’un systéme de pouvoirs dans lequel les plus grandes entreprises
(les « multinationales ») jouent un rdle moteur et dont la conceptualisation est
difficile a réaliser dans le cadre des schémas d’analyse classiques. La globalisation
a redistribué les pouvoirs en réduisant la capacité d’action « publique » (celle des
Etats et des organisations internationales publiques) et en accroissant 1’autonomie
de certains pouvoirs « privés » (ceux des plus grandes entreprises et de divers
« fonds » d’investissement), sans que cette redistribution ne soit ni décidée, ni
conceptualisée, ni institutionnalisée officiellement. Il manque, pour ce faire, un ou
des schémas d’analyse du systéme-monde de pouvoirs qui se met en place. Le défi
consiste a se représenter ce systéme de pouvoir, a prendre acte des changements de
références et institutionnels qu’il requiert et a imaginer des moyens d’action
correctifs face a certains dysfonctionnements constatés.

L’¢laboration des concepts exposés dans cet article a grandement bénéficié des discussions qui sont
intervenues dans le cadre des réunions du séminaire de recherche conduit au sein du Collége des
Bernardins sur le théme de 1’ « Entreprise, formes de la propriété et responsabilités sociales ». C’est
particuliérement le cas s’agissant des participants a un sous-groupe de travail qui rassemblait, en plus de
I’auteur de cet article, Frangois Chavaudret, Olivier Favereau, Antoine Lyon-Caen, Baudoin Roger, Jean-
Michel Saussois, Stéphane Vernac et Mikhail Xifaras.



2. Traitant du pouvoir et soucieux de sa soumission a des régles visant a protéger les
individus et les intéréts collectifs qui sont affectés par son exercice, qu’ils soient
internes ou externes aux institutions au sein desquelles le pouvoir s’exerce, nous
avons analysé le systtme-monde de pouvoir en tant que «systéme
constitutionnel ».

La constitution peut étre pensée a une autre échelle que celle de I’espace étatique
qui lui est traditionnellement attaché.” Elle peut étre pensée d’une maniére
plurielle, a la fois au plan territorial (ce qui est une maniére maintenant classique
de penser 1’Union Européenne,3 par exemple) mais aussi d’une maniére
déterritorialisée, en pensant 1’entreprise comme ordre de pouvoir politique (c’est
en son sein que des intéréts partiellement communs et partiellement en conflit sont
conciliés) et ordre juridique.”

3. Le processus de constitutionnalisation des diverses formes de pouvoirs opérant
dans 1I’économie monde est, selon nous, déja en cours et nous avons réfléchi aux
possibilités d’influer sur lui grice a divers « micro-dispositifs ». Par leurs aspects
vertueux, ils pourraient contribuer a une consolidation de 1 auto-
constitutionnalisation du systéme-monde de pouvoirs -de I’ensemble du systéme
de pouvoirs existant a I’échelle planétaire- avec une meilleure prise en compte des
intéréts affectés et des droits individuels concernés.

Nous pensons que le cadre d’analyse proposé ci-dessous offre un champ de
réflexion nouveau permettant de penser différemment la globalisation. Il donne des pistes
pour identifier les moyens d’accompagner son développement d’une maniére qui la rende plus
conforme aux attentes et besoins des individus, de la société et de 1’environnement naturel. 11
reste encore trés largement ouvert et est susceptible d’une multitude d’enrichissements en
provenance de champs de réflexion (la RSE par exemple) qui souffrent actuellement d’une
insuffisante conceptualisation.’
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L. LA GLOBALISATION DU SYSTEME-MONDE DE POUVOIR

La globalisation est un défi aux analyses menées dans le cadre des sciences
sociales classiques. Produite, en grande partie, par des entreprises qui agissent aujourd’hui a
I’échelle planétaire, sans avoir aucune existence positive en droit ou en tant qu’institutions
politiques, la globalisation remet en cause la maniére traditionnelle de comprendre la
structuration de la société mondiale. Les sciences sociales classiques, sans que leurs experts
en soient toujours conscients, prennent implicitement comme objet d’analyse une société
opérant dans un cadre mono-étatique. L’Etat y est toujours présent comme autorité tutélaire,
méme quand ce n’est qu’implicite dans les analyses menées. Et, de ce fait, si ces analyses
peuvent étre valides dans le cadre de sociétés fermées, elles sont en grandes difficultés dans
notre univers globalisé dont elles n’arrivent pas a rendre compte d’une maniére satisfaisante
puisqu’elles ne traitent de « I’inter-national » que comme un reliquat.’ Les sciences sociales
restent constitutivement ancrées dans le Systéme des Etats et s’illusionnent face au mirage de
I’interdisciplinarité alors que ce sont les disciplines et leurs frontieres elles-mémes, lointain
sous produit des frontiéres étatiques,’ qui sont en cause.

Ce défi posé aux sciences sociales classiques est peut-étre une bonne nouvelle : il
pourrait permettre une analyse scientifique du fonctionnement réel des structures d’exercice
du pouvoir en forgant a se placer au seul niveau ou il n’y a plus de facteurs extérieurs : celui
du systéme-monde.

A. LE DIAGNOSTIC : LA DECOMPOSITION/RECOMPOSITION DES STRUCTURES D’EXERCICE
DU POUVOIR

Nos travaux ont permis de mettre en évidence un processus de décomposition-
recomposition (déconcentration/re-concentration) du pouvoir au profit des entreprises via les
sociétés de capitaux.

1 - Décomposition

(A) Les plus grandes entreprises sont aujourd’hui des organisations qui contrdlent
des centres de production et de distribution de produits et services, des réseaux de
communication et d’échange en se fournissant en ressources, et en produisant et distribuant
leur production a I’échelle de la plancte. Ces ressources sont bien slr des ressources
naturelles, du travail, etc. Mais parmi les ressources que les entreprises utilisent se trouve
aussi le droit. C’est le cas en ce qui concerne les instruments juridiques qui permettent la
structuration des activités de 1’entreprise, que ces instruments soient légitimes (droit des
sociétés, droit des contrats, par exemple) ou qu’ils le soient moins (facilités offertes par les
paradis fiscaux, secret bancaire). Au-dela, les entreprises se fournissent en « environnements
normatifs » créés par les Etats, qui sont plus ou moins protecteurs des divers intéréts présents

Sur I’historicisation des sciences sociales en conséquence de la globalisation, voir généralement Ulrich
Beck, Pouvoir et contre-pouvoir a I’heure de la mondialisation, Champs, Essais, Paris (2003). Voir, pour
une analyse tentant d’intégrer le « national » et le « mondial » Michel Beaud, Le systéme national mondial
hiérarchisé, Paris, AGALMA, La découverte (1987).
Sur ce point, voir Jean-Philippe Robé, Les Etats, les entreprises et le droit — Repenser le systeme-monde,
Le Débat, n°161, septembre-octobre 2010, pp. 74-87.



sur les territoires étatiques et sont donc plus ou moins favorables a la poursuite de telle ou
telle activité par les entreprises.

Un point de vocabulaire : le qualificatif « multinationale »® est maintenant devenu
un nom. Mais, par ce nom, désigne-t-on une société multinationale ? Une compagnie
multinationale ? Une entreprise multinationale ?

Méme si 1’usage des termes par les auteurs est d’une extréme imprécision (c’est un
des résultats de la confusion généralisée entre les concepts d’ « entreprise » et de « société »,’
sur laquelle nous reviendrons) nous trancherons : « multinationale » désigne une entreprise
multinationale. Le mot « compagnie » n’est pas assez précis et il n’y a pas, en droit, de societé
multinationale. Il existe bien des sociétés internationales (des sociétés créées par traité de
droit international public, comme la société d’exploitation du tunnel sous le Mont Blanc, par
exemple), mais il s’agit de tout autre chose.

Une « multinationale » est donc une entreprise. C’est une organisation économique
qui produit des biens ou des services en ayant structuré son activité sur le territoire de
plusieurs Etats. Pour ce faire, une société peut créer des succursales ou des bureaux de
représentation hors du territoire de son Etat d’origine. Une entreprise multinationale peut donc
tre structurée autour d’une seule société commerciale, d’une seule personne morale, puisque
ni la succursale, ni le bureau de représentation n’ont la personnalité morale. Mais c’est la
plupart du temps a un stade trés précoce de son développement a I’international qu’une
entreprise procéde ainsi. Dans la plupart des cas, la structure juridique utilisée pour servir de
support a une entreprise multinationale est celle d’un groupe de sociétés.

On a alors, dans le cas typique, une société meére qui est propriétaire de tout ou
partie des actions émises par d’autres sociétés implantées sur le territoire, et créées en vertu
du droit d’autres Etats que 1’Etat d’origine de la société mére. La structure sociétaire peut-tre
trés complexe, avec des sous-filiales, des participations croisées, des « joint ventures », etc.
mais c’est toujours la méme chose qui opere : par le controle direct ou indirect de la majorité
au moins des actions représentatives du capital de filiales, ou de sous-filiales, une organisation
économique unique peut se mettre en place. La société de téte du groupe étant localisée sur le
territoire d’un Etat donné, on utilise alors des oxymores pour désigner les « multinationales
américaines » ou les « multinationales japonaises ». Car 1a commence la complexité du sujet :
chacune des filiales est une personne juridique avec sa personnalité morale propre, ses
mandataires sociaux, son patrimoine propre, sa comptabilité, ses cocontractants, ses
responsabilités délictuelles et contractuelles, ses créanciers et débiteurs. Le groupe de sociétés
qui permet a I’ensemble de fonctionner n’a pas, lui, d’existence juridique en tant
qu’ensemble. Il ne constitue pas une personne morale différente, supplémentaire par rapport a
celle des filiales. Mais c’est lui qui permet a une entreprise unique, a une organisation unique
car coordonnée par une seule et méme hiérarchie dirigeante, d’exister dans les faits, a défaut
d’exister en droit.

Ou I’on voit ainsi qu’il ne faut pas confondre les notions de « multinationale » et
de « groupe ». La « multinationale », c’est I’organisation économique. Le « groupe », c’est la

L’usage du mot « transnationale » serait probablement préférable a celui de « multinationale » ; mais
I’usage dominant ne va pas en ce sens, ce qui n’a qu’une importance tres relative.

Sur cette confusion et ses innombrables conséquences, voir notamment Jean-Philippe Robé, L entreprise
et le droit, Presses Universitaires de France (1999), disponible & [I’adresse suivante :
http://www.globalization-blog.info/ext/http://www.youblisher.com/p/1863 1-L-entreprise-et-le-droit/.



structure sociétaire qui lui permet de fonctionner, chacune des filiales ayant la personnalité
morale dans les divers systémes juridiques de droit positif (de droit étatique) dans lesquels
I’entreprise « multinationale » est implantée. Le groupe n’est que cela: une structure
sociétaire. Il est trés loin de recouvrer ’extraordinaire complexité juridique de la structuration
de I’entreprise multinationale qui met en jeu une myriade de fournisseurs, de salari¢s, de sous-
traitants, de franchisés, etc. et de clients qui sont des tiers vis-a-vis des sociétés qui
constituent le groupe. Les « frontiéres de 1’entreprise » vont donc bien au-dela du périmétre
des filiales du groupe. L’entreprise étant une organisation, un lieu d’exercice d’une forme de
pouvoir, ses « frontiéres » se trouvent 1a ou I’effectivité¢ de sa capacité a organiser un pan de
I’activité €économique trouve sa limite."’ Et on voit que si les salariés, probablement les
franchisés, souvent les sous-traitants, font partie de 1’entreprise pour une partie au moins de
leurs activités, ils sont étrangers au groupe de sociétés n’étant que les cocontractants de telle
ou telle filiale.

Les conséquences de I’existence de fait de D’entreprise (ici de I’entreprise
« multinationale ») et de son inexistence en droit sont multiples. Par exemple :

(a) les cocontractants d’une filiale ne contractent qu’avec cette derniére et n’ont, par
principe, aucun droit a I’égard des autres sociétés du groupe. C’est le cas de tous
les cocontractants, et notamment des salariés, qui n’ont donc en face d’eux que la
direction locale, le patrimoine de la filiale locale ; et ils ne bénéficient que du droit
local. Des subordonnés sont donc en fait subordonnés a d’autres subordonnés, sans
que les décideurs in fine ne soient accessibles localement.

(b) Le droit applicable a chaque filiale est le droit de I’Etat sur le territoire duquel elle
est implantée. Ainsi, une seule et méme organisation (I’entreprise multinationale)
peut choisir de localiser telle ou telle partie de ses activités dans tel ou tel
environnement normatif. C’est cette possibilité qui permet les « délocalisations » :
une activité réalisée dans un environnement normatif « cher » (des normes
impératives internalisant dans les cofits de production ce qui, autrement, resterait
une externalité négative ne se traduisant pas dans les prix) est déplacée dans un
environnement normatif moins « cher » (les externalités négatives sont subies la
ou elles tombent). Mais 1’activité reste exercée au sein de I’entreprise, dans une
seule et méme structure d’exercice du pouvoir. L entreprise multinationale, par sa
capacité a déplacer ses activités et leurs conséquences, positives ou négatives, est
ainsi I’instrument d’une mise en concurrence des Etats pour la fourniture d’un
environnement normatif favorable aux entreprises (et a ceux qui les controlent).
Les Etats deviennent des acteurs du marché, de la concurrence économique, et leur
droit est un produit, un service peut-étre, dont les entreprises multinationales se
fournissent au mieux de leurs intéréts.

Pour plus de détail sur cet aspect de 1’analyse, voir Robé, supra note 9 et Jean-Philippe Robé, “Conflicting
Sovereignties in the World Wide Web of Contracts — Property Rights and the Globalization of the Power
System”, in Soziologische Jurisprudenz, Festschrift fiir Gunther Teubner, Graf-Peter Calliess, Andreas
Fischer-Lescano, Dan Wielsch and Peer Zumbasen (eds.), Berlin, De Gruyter Recht (2009), pp. 691-703.
Pour une analyse pragmatique de 1’impact d’une grande entreprise sur I’ensemble de son environnement
social et politique, aboutissant & une théorie relationnelle du droit des contrats, voir Jean-Guy Belley, Le
contrat entre droit, économie et société, Les éditions Yvon Blais Inc., Québec (1998). Plus généralement,
voir aussi Charley Hannoun, Le droit et les groupes de sociétés, L.G.D.J. (1990) et Peter T. Muchlinski,
Multinational Enterprises & The Law, The Oxford International Law Library (2007).



(©)

(d)

(e)

Les échanges intra-entreprise, lorsqu’ils passent par-dessus les fronti¢res €tatiques,
apparaissent comme des échanges inter-nationaux. L’analyse des statistiques des
échanges doit alors étre retraitée pour qu’il soit possible de percevoir la réalité de
I’échange économique. Car une fois ce retraitement effectué, il apparait que la
« globalisation de 1’économie » est avant tout un phénomeéne de « globalisation des
entreprises ».!' Pour chaque entreprise concernée, I’échange international est un
échange interne a ’entreprise, hors marché. 11 y a bien des contrats entre les
filiales quand il y a échange économique entre elles. Mais si, juridiquement, le
contrat est passé entre des personnes morales différentes, c’est la méme
organisation économique qui s’exprime aux deux extrémités du contrat. Le droit
des sociétés va poser des contraintes a ce qui peut étre fait dans le contrat, les
mandataires sociaux ayant généralement une obligation de gérer la société qu’ils
dirigent (et donc de passer les contrats) dans 1’ « intérét social », dans 1’intérét de
la société qu’ils dirigent. Mais on sait qu’en pratique il ne leur est guére loisible de
trop résister a leurs supérieurs hiérarchiques. Et gageons alors que le contenu du
contrat (une licence prévoyant le versement de redevances, des ventes prévoyant le
paiement de prix, des préts prévoyant le versement d’un intérét, etc.) ne sera
probablement pas le méme que s’il avait été passé par des parties défendant
chacune ses intéréts sans autre considération. Une bonne partie de I’échange
économique international, interne aux entreprises, n’est donc pas un échange de
marché. Le montant des redevances, des intéréts ou des prix n’est pas le résultat
d’une concurrence de marché, d’une négociation entre acteurs autonomes. Ces
montants sont I’une des productions de 1’organisation de ’entreprise qui fixe le
montant de ces redevances, intéréts ou prix en fonction de ses intéréts.

La mise en concurrence des droits étatiques est poussée a son paroxysme en
matiére fiscale grace, notamment, a la pratique dite des « prix de transfert » : le
prix des biens ou services ¢changés entre les filiales du groupe n’étant pas un prix
de « marché », il peut étre augmenté ou diminué par rapport aux colts de
production en fonction de I’intérét qu’il y a a localiser les gains ou les pertes a tel
ou tel endroit. C’est la conséquence du phénomeéne identifié au paragraphe (c) ci-
dessus. Une entreprise multinationale peut ainsi relativement aisément localiser ses
bénéfices ou plus values dans des Etats a fiscalité dite « privilégiée » : il suffit de
constater les profits ou plus values au sein de filiales implantées dans de tels Etats.
Ou encore la propriété intellectuelle -marques, brevets- utilisée par 1’entreprise
peut étre localisée dans le patrimoine d’une filiale implantée dans un pays a
« fiscalité privilégiée » qui va ainsi recevoir le paiement de redevances de
I’ensemble des filiales opérationnelles du groupe, qui vont diminuer les profits
qu’elles réalisent localement (les redevances sont des charges qui viennent réduire
le résultat constaté localement) et les profits se trouvent ainsi « délocalisés » sur un
« territoire » ou ils sont peu ou pas taxés.

En conséquence de quoi, la structuration de 1’échange économique international
peut aboutir a é&tre totalement déformée, distordue par le comportement
opportuniste de certains Etats faisant commerce de leur souveraineté. La
localisation des lieux d’échange économique peut n’avoir aucun fondement autre
que purement juridique. Il est tout simplement absurde -et fondamentalement
« faux »- que les Iles Cayman soient la cinquiéme plus grande place financiere du

Voir notamment Julius DeAnne, Global companies and public policy: the growing challenge of foreign
direct investment, Royal Institute of International Affairs, Pinter publishers (1991).



monde. C’est n’est vrai que dans un monde virtuel dans lequel un seul batiment
(Ugland House) est I’adresse du siége social (en mars 2008) de 18.857 sociétés.'?
C’est, encore, par un effet de distorsion juridique des relations d’échange que le
Luxembourg accueille plus de banques que la Suisse, qui elle-méme a plus de
banques que de dentistes.”” Ou encore que les Iles Cayman, les Iles Vierges
Britanniques, les Bermudes et les Bahamas abriteraient (grace a [’archipel
juridique qu’ils forment avec la City de Londres, du fait de nombreuses
« efficiences » de la common law), a eux quatre, 52% des hedge funds. Pour
d’autres, ce pourcentage ne serait « que » de 35% ; pour d’autres en revanche, ce
serait 80%.'* Nul ne sait réellement, ce qui est bien une partie du probléme. Outre
le fait qu’avec une telle opacité, 1’interconnexion avec 1’économie du crime est a
peu pres assurée. Tout cela ne correspond bien sir a aucune réalité économique. Si
ce n’est qu’avec un montant de 12.000 milliards de dollars (estimé) investis dans
I’économie réelle par I’intermédiaire des paradis fiscaux, ce n’est pas d’un
phénoméne marginal qu’il s’agit mais d’une composante essentielle de la
globalisation de 1’économie."”

On voit par ces quelques exemples que les entreprises multinationales, et les fonds
qui achétent leurs actions, disposent d’une autonomie organisationnelle extraordinaire.
Combinée a I’immense ampleur des ressources qu’elles contrélent, du fait que leurs structures
sociétaires sont potentiellement éternelles et peuvent concentrer le capital réel et le capital
financier sans autres limites que leur efficacité a le faire ou le droit de la concurrence, cette
autonomie vient bouleverser la structuration classique du systéme de pouvoir axé autour du
« Systéme des Etats ». La souveraineté étatique, gage d’autonomie des Etats entre eux, se
retourne contre eux dans le jeu concurrentiel qui les oppose -mais qui les lie aussi, s’agissant
de « leurs » multinationales- aux entreprises.'® Leur aptitude a produire du droit international
pour rééquilibrer les choses est mise & mal car les Etats font face a un probleme d’action
collective jamais rencontré a une telle échelle. Certains Etats, et non des moindres parfois,
tirent une grande partie de leurs ressources grace a leur offre sur le marché mondial des
normes. La possibilité méme d’avoir une action efficace dans le cadre des analyses classiques
du droit est donc posée. D’ou les tentatives de développer un « droit doux » (« soft law »),
créé sur une base volontaire'” ; ou ’idée de faire adhérer, 1 encore sur une base volontaire,
les plus grandes entreprises a un « contrat social global » (« global compact »)18, sous ’égide

12 Voir Ronen Palan, The Offshore World — Sovereign Markets, Virtual Places and Nomad Millionaires,
Cornell U. Press (2003, 2006), p. 241.

Palan, supra note 12, pp.3-4.

Ronen Palan, Richard Murphy & Christian Chavagneux, Tax Havens — How Globalization Really Works,
Cornell University Press (2010), p.6. Les hedge funds ont, au cours du premier trimestre 2011, 2.000
milliards de dollars d’encours. http://www.hedgefundresearch.com/index.php?fuse=press& 1301697974
Ronen Palan, Richard Murphy & Christian Chavagneux, supra note 14, pp.4-5.

Voir John Stopford, Susan Stange & John S. Henley, Rival States, Rival Firms - Competition for World
Market Shares, Cambridge University Press (1991).

La littérature sur la «soft law» est immense. Voir, récemment, Larry Cata Backer, Polycentric
Governance in the Transnational Sphere: Private Governance, Soft Law, and the Construction of Public-
Private Regulatory Networks for States and Transnational Corporations, 17(1) Indiana Journal of Global
Legal Studies 101-166 (2011).

Voir notamment Georg Kell & John Gerard Ruggie, Global Markets and Social Legitimacy: the Case for
the « Global Compact », 8(3) Transnational Corporations pp. 101-120 (1999). John Gerard Ruggie est le
Représentant Spécial du Secrétaire général de I’ONU pour la question des droits de I’homme et des
entreprises transnationales.



personnelle du secrétaire général de PONU." Ces tentatives théoriques et pratiques, pour
intéressantes qu’elles soient, sont avant tout le signe de l’incapacité du systéme juridico-
politique classique a faire face aux questions soulevées par la globalisation de 1’économie.

Au-dela, la question du gouvernement d’entreprise prend une tout autre dimension
quand on analyse I’impact de la globalisation des entreprises sur le syst¢tme de pouvoir. On
voit que, bien loin d’étre une question purement « privée » mettant simplement en jeu les
intéréts de telle ou telle partie prenante, c’est ’ensemble de la constitution du systéme-monde
de pouvoir qui est remis en cause par la globalisation des entreprises. L’illusion que nous
vivons en économie de marché « pure », qui contribue a négliger I’importance de 1’échange
intra-entreprise et donc du pouvoir qui en découle et de son impact sur les Etats, est d’ailleurs
I’une des sources de I’insuffisante analyse des pouvoirs « privés » et de leur insuffisante
soumission a des régles de droit.*’

En effet, les Etats restent percus comme ¢étant dans une position souveraine face a
I’essor de ces pouvoirs « privés ». Le contrble du territoire reste la base de 1’autorité étatique
et la localisation d’une activité sur le territoire d’un Etat la soumet a la juridiction de cet Etat.
Mais la déterritorialisation des entreprises réduit de fait la capacité d’action des Etats vis-a-vis
de ces organisations qui ont les moyens d’échapper a la juridiction, territoriale, des Etats. Il
existe, d’une part, d’autres sources d’autorité que le contréle d’un territoire (le contréle d’une
masse importante de « droits de propriété », notamment) qui aboutissent a I’existence
d’institutions exergant un pouvoir d’une puissance telle qu’il met les Etats en concurrence et
oriente leur production normative et les intéréts qu’elle sert. Surtout, d’autre part, le territoire
pése comme source de contraintes pour les détenteurs du pouvoir de I’Etat vis-a-vis des
demandes sociales de protection des intéréts négativement affectés par la globalisation :
individus laissés pour compte du fait d’'une moindre employabilité dans un marché du travail
mondialisé qui met hors marché les bénéficiaires de certains systémes normatifs protecteurs,
environnement naturel qui fait les frais de la mise en concurrence entre Etats pour la
localisation géographique des activités polluantes, marchés financiers instables et hors
contrble du fait des trous noirs de la finance rendus possibles par la finance dite off-shore et
les paradis fiscaux, etc.”’ Et alors que le poids des demandes en provenance du territoire et de
la population subsiste, les budgets publics (étatiques et institutions sociales) sont affectés par
une course vers le bas en matieére de prélévements obligatoires du fait de la concurrence pour
la localisation de la constatation comptable des revenus et plus values. D’ou, peut-étre, les
raisons du succés des villes-Etats (Hong-Kong, Singapore, Dubai) dans [’économie
globalisée. La combinaison idéale ? Etre un souverain avec un territoire réduit et une
population minimale — juste ce qu’il faut pour ne pas perdre la qualité¢ de « souverain » qui

Sur I’insuffisance de ces approches et une tentative d’y remédier par le concept de « co-régulation », voir
T. Berns, P.-F. Docquir, B. Frydman, L. Hennebel & G. Lewkowicz, Responsabilité des entreprises et
corégulation, Bruylant, Bruxelles (2007) et particulierement 1’article de Benoit Frydman, « Stratégies de
responsabilisation des entreprises a 1’¢re de la mondialisation ».

Voir John Kenneth Galbraith, The Economics of Innocent Fraud — Truth for our Time, Houghton Mifflin
Company, Boston NY (2004), traduit en Les mensonges de [’économie — Vérité pour notre temps, Grasset,
Paris (2004) pour qui c’est d’une escroquerie (bien plus que d’un mensonge) qu’il s’agit quand on décrit
notre économie comme une « économie de marché », ce qui fait négliger les relations de pouvoir qui la
traversent. Et, parallelement, sur le détournement qui a pu étre fait d’une certaine « doctrine de
Ientreprise » pour légitimer une forme d’économie, voir Antoine & Gérard Lyon-Caen, "La doctrine de
I'entreprise” in Dix ans de droit de l'entreprise, Lib. Tec., 601 (1978).

Pour des travaux sérieux sur la question, voir Palan, supra note 12 et Ronen Palan, Richard Murphy &
Christian Chavagneux, supra note 14. Voir aussi Ronen Palan, Tax Havens and the Commercialization of
State sovereignty, 56 International Organization, no 1, at 151-176 et Nicholas Shaxson, Treasure Islands —
Tax Havens and the Men who Stole the World, London, The Bodley Head (2011).
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impose, en plus de Dexistence d’un gouvernement effectif, sa conjonction avec une
population et un territoire.

Alors que la globalisation crée des richesses et que celles-ci pourraient en partie
étre redistribuées pour compenser ses victimes, la structuration juridique des entreprises,
superposée a celle du Systeme des Etats, permet de faire échapper une grande partie de la
richesse ainsi produite aux dispositifs de prélévement. En conséquence de quoi la richesse
créée est concentrée en un nombre réduits d’individus,* et alors que le besoin d’une action
publique pour internaliser les colits générés et compenser les perdants se fait plus pressant, la
crise de la dette publique devient un probléme structurel.”®

Les souverainetés « historiques », celles des Etats, sont ainsi remises en cause par
les entreprises qui sont en position de mettre en concurrence les systémes juridiques, sociaux,
fiscaux mis en place au cours de I’histoire pour assurer la cohérence des intéréts présents dans
la société — tant que celle-ci se déployait en relative autonomie essentiellement sur le territoire
des Etats.”* Avec la globalisation, c’est I’ensemble du systéme de pouvoir, qui comprend
notamment les Etats, les organisations internationales publiques qu’ils ont créées et les
entreprises, dont le fonctionnement combiné est a repenser.

(B) La compréhension de la situation dans laquelle nous nous trouvons passe par
celle de son histoire. En résumé,*

(a) le systeme de pouvoir axé autour du « Systéme des Etats » a ét¢ institutionnalis¢ a
partir du milieu du XVIIéme siécle. Dans ce systéme, formalisé par les traités de
Westphalie de 1648, les Etats, égaux entre eux dans 1’ordre international, se sont
mutuellement reconnus comme totalement maitres de [’organisation de leurs
affaires intérieures. Celles-ci, aux termes des révolutions libérales de la fin du
XVIlléme et du début du XIXeéme siécle, ont ensuite été progressivement
structurées autour des institutions d’une société de marché dont les principaux
instruments sont, dans le champ économique, le droit de propriété, la liberté
contractuelle et le droit d’entreprendre. Tout comme les Etats ont obtenu, dans
’ordre international, la plus grande souveraineté qui se puisse, dans 1’ordre interne
ce sont les individus, personnes physiques, qui se sont vus reconnaitre la plus
grande autonomie qui soit. L’ordre interne est passé¢ d’une société d’ordres,
holiste, corporatiste, organisée,26 a une société¢ d’individus autonomes, libres et

2 Voir I’article au titre ¢loquent de Joseph E. Stiglitz dans le numéro de mai 2011 de Vanity Fair : Of the

1%, by the 1%, for the 1%.

Des estimations sérieuses aboutissent a conclure que le phénomeéne de la finance off-shore et des paradis
fiscaux abouti a une perte globale de recettes fiscales estimée entre 255 et 310 milliards de dollars par an
(estimations datant de 2003 et 2007). Voir Ronen Palan, Richard Murphy & Christian Chavagneux, supra,
note 14, p. 63

Gabriel Ardant, Histoire de l'impét, Livre 1, De 1’antiquité au XVII® & Livre II, Paris, Fayard (1971 et
1972) ; et Gabriel Ardant, "Financial Policy and Economic Infrastructure of Modern States and Nations",
in The Formation of National States in Europe, Princeton, New Jersey, Princeton U. Press (C. Tilly ed.
1975).

Pour une présentation moins sommaire, voir Robé, supra, note 9.

Voir notamment, a ce sujet, les travaux de Frangois Olivier-Martin, La France d'ancien régime, Etat
corporatif, 5 Annales de droit et de sciences politiques 690 (1937) ; "Le déclin et la suppression des corps
en France au XVIII® siécle", in 2 Etudes présentées a la Commission Internationale pour l'Histoire des
Assemblées d'Etats 149, Louvain, Bureau du recueil, Université de Louvain (1937) et son Histoire du
droit frangais des origines a la Révolution, CN.R.S. (1992) (réédition de 1948).
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égaux (en droit), libres d’autoproduire la société qui leur convient grace a leurs
. P : 27
droits de propriété via les contrats qu’ils concluent.

C’est ainsi que dans I’ordre interne, la souveraineté absolue accordée au plan
international a I’Etat s’est trouvée décentralisée via des institutions posées comme
étant de droit « privé », internes, permettant I’autonomie sociale et accordant a
leurs détenteurs individuels une autonomie tout aussi absolue. Il en va ainsi de la
liberté contractuelle et du droit de propriété®® qui mettent par principe hors du
champ de I’Etat et de son droit les arrangements et accords conclus entre les
individus dans le cadre de I’exercice de leur autonomie.”” Dans le cadre d’une
société libérale, la souveraineté étatique absolue dans le champ international n’est
plus qu’un pouvoir d exception dans 1’ordre interne : tout ce qui n’est pas interdit,
réglementé, est autorisé.”” La sphére des libertés de I’individu est en principe
illimitée, tandis que celle des pouvoirs de 1’Etat est par principe limitée.”' C’est
avant tout un fruit de Ihistoire européenne,’® le produit de plusieurs siécles
d’évolution dans les rapports sociaux, politiques, économiques et juridiques qui
s’est trouvé institutionnalisé d’abord dans cette partie du monde. Né en Europe,
acclimaté aux Etats-Unis,> ce mode de structuration des rapports sociaux a ensuite
6té exporté via la colonisation®® puis par les institutions internationales libérales
mises en place aprés la seconde guerre mondiale.”

(b) En paralléle, cependant, ce schéma de base a subi un cataclysme silencieux et
longtemps invisible qui ne devient massivement perceptible qu’avec la
globalisation : 1’introduction de la société par actions emportant limitation de la
responsabilité des actionnaires, d’abord aux Etats-Unis puis en Europe dans le
deuxieme tiers du XIXeéme siecle, a totalement bouleversé les rapports de forces et
la structure constitutionnelle méme d’exercice du pouvoir. Elle I’a d’abord fait
dans I’ordre interne, la concentration des droits de propriété portant sur les actifs
réels aboutissant a leur recomposition en pouvoirs ce qui conduisit a une
adaptation de I’Etat qui, d’ « Etat gendarme » ne se préoccupant que d’assurer le
respect des droits de propriété et des contrats, a dii prendre le réle d’un « Etat
providence » pour corriger certaines des conséquences d’un jeu social devenu
déséquilibré. L’une des raisons principales de ce bouleversement tient au fait que
les grandes entreprises se sont développées dans le cadre de systémes de droit
individualistes, sans avoir aucune existence juridique en tant qu’organisation, en
tant qu’ensembles coordonnés d’actifs matériels et d’individus ceuvrant grace a
eux. Elles ont accédé a la vie juridique grace aux sociétés de capitaux, dotées de la
personnalité morale, permettant de vastes concentrations de ressources.
L’inexistence de 1’entreprise en droit, en tant qu’organisation, et le fait qu’elle ne
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Voir, notamment, Frangois Ewald (Ed.), Naissance du Code civil, Paris, Flammarion (1989).

Morris R. Cohen, Property and Sovereignty, 13 Cornell L. Q. 8 (1933) ; Robert L. Hale, Coercion and
Distribution in a supposedly non-coercive State, 38 Pol. Sci. Rev. 470 (1923) and Force and the State: A
Comparison of “Political” and “Economic” Compulsion, 35 Colum. L. Rev. 149 (1935).

De Vareilles-Sommiéeres, La définition et la notion juridique de propriété, R.T.D.C. 443 (1905).

Carl Schmitt, Théorie de la Constitution, Paris, PUF (1989), pp.286.

E.g. Carl Schmitt, supra, note 30, p.296.

Carl Schmitt, Le nomos de la terre, Paris, PUF (1988, 2001).

Carl Schmitt, supra, note 30, pp.171 et 182-183.

Bertrand Badie, L'Etat importé - L'occidentalisation de l'ordre politique, Paris, Fayard (1992).

John Gerard Ruggie, International regimes, transactions, and change: embedded liberalism in the
postwar economic order, International Organization, 36(2), pp.379-415 (1982).
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va naitre a la vie juridique que par I’intermédiaire de la société commerciale (ou
d’un groupe de sociétés commerciales) va entrainer une confusion généralisée
entre les concepts d’ « entreprise » et de « société » (« firm » et « corporation »)
entrainant des erreurs d’analyses innombrables et souvent fatales dans I’ensemble
des sciences sociales, la plus grave d’entre elles étant la théorie de 1’agence, a la
base de la structuration juridique du mode actuel de « gouvernement de
I’entreprise » via le « gouvernement de la société cotée ».*® Cette inexistence va
aussi aboutir a ce que les juristes ne disposent pas d’une théorie de I’entreprise,’’
la seule qui soit cohérente étant celle de I’entreprise en tant qu’ordre juridique
autonome, en relation de concurrence / coopération avec [’ordre juridique de
’Etat.”® C’est a partir d’elle que 1’on peut développer une analyse de la structure
réelle d’exercice du pouvoir économique & 1’échelle de 1’économie-monde.*” Mais
le développement de cette théorie de I’entreprise est handicapé par la conception
positiviste du droit qui voit entre le droit et I’Etat un rapport de bijection,™ en
opposition avec une conception pluraliste du droit acceptant 1’existence d’ordres
juridiques sur d’autres plan que celui de 1’Etat, que ce soit & un niveau infra
étatique, supra étatique ou sur un mode d’imbrication des ordres juridiques.*' Ici
encore, le Systeme des Etats s’est translaté en un systéme de savoir (sur le droit,
ici) qui bloque la compréhension de la globalisation.

(c) Face a la montée du pouvoir entrepreneurial et des externalités négatives générées
par ce mode de structuration juridique de l’activit¢ économique, c’est d’abord
I’Etat, en disponibilité vis-a-vis de 1’économie nationale dans le schéma
constitutionnel libéral originel, qui va réagir, par la production d’un droit matériel,
législatif et réglementaire, de protection des intéréts affectés; c’est le droit du
travail, le droit de la protection sociale, le droit de la consommation, le droit de
I’environnement, etc.. C’est I’évolution du droit de la responsabilité civile qui va,

36
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Sur I’ensemble de ces questions, voir Robé, supra note 9. Voir aussi Daniel Bachet, Les fondements de
I’entreprise, Les éditions de ’atelier (2007).

Les sources, sur cette conclusion, sont innombrables. Voir, par exemple, Jacques Le Goff, « Entreprise et
institution ; retour sur un débat crucial », in Le Crom, Jean-Pierre (Ed.), Les acteurs de [’histoire du droit
du travail, pp. 83-104, Rennes, Presses Universitaires de Rennes (2004). Il y a pourtant une théorie de
I’entreprise, qui cadre avec la théorie du pluralisme juridique. Mais elle est trop contraire a la conception
positiviste du droit dominante. Alors qu’elle permettrait d’expliciter nombre de problémes rencontrés avec
I’analyse uniquement positiviste du droit, elle imposerait une remise en cause radicale de nombreux
enseignements ce qui, peut-&tre, explique quelle soit tout simplement ignorée.

Voir Jean-Philippe Robé, L'ordre juridique de l'entreprise, 25 Droits 163 (1997) ; et, pour une analyse
travailliste, Nikitas Aliprantis, "L'entreprise en tant qu'ordre juridique", in N. Aliprantis et F. Kessler éd.,
Le droit collectif du travail. Etudes en hommage a H. Sinay, Francfort, Peter Lang, p. 185 (1994).

Voir Robé, supra note 2.

Bruno Oppetit I’exprime clairement : « le positivisme étatique, parce qu’il procéde d’une idéologie, ne
saurait s ‘accommoder du partage. 1l y a impossibilité logique pour le positivisme légaliste de tolérer une
certaine part de pluralisme. » in Bruno Oppetit, La notion de source du droit et le droit du commerce
international, Archives de philosophie du droit, tome 27, pp.43-53 (1982), p. 47. En fait, on peut
«tolérer » le pluralisme, voire comprendre la structure pluraliste de 1’ordonnancement juridique, en
suivant la décentralisation de souveraineté que constitue le droit de propriété et sa reconcentration en
pouvoir via les personnes morales, aboutissant & une pluralité des instances de pouvoir, et au pluralisme
juridique.

Sur la théorie de ’institution débouchant logiquement sur une théorie du pluralisme juridique, voir Eric
Millard, Hauriou et la théorie de !’institution, 30/31 Droit et Société pp. 381-412 (1995) et « Sur les
théories italiennes de I’Institution », in Contrat ou institutions : un enjeu de société, pp. 31-46, B.
Basdevant et M. Bouvier (Ed.) (2004). Santi Romano a sauté le pas du pluralisme juridique et a développé
un important concept de « relevance » ; voir L'ordre juridique, Paris, Dalloz (1975) (1ére édition 1917-
1918, 2éme édition 1946).
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s’agissant des dommages créés par 1’industrialisation, faire baisser la part jouée
par la faute pour accroitre celle du risque créé.* C’est la création d’une multitude
d’agences administratives qui vont « cogérer » tel ou tel aspect de la vie de
I’entreprise, etc.” C’est alors 4 une véritable révolution constitutionnelle du role
de I’Etat que I’on va assister, sa plus spectaculaire expression étant I’évolution de
la jurisprudence de la Cour Supréme des Etats-Unis qui, aprés avoir invalidé
I’essentiel des lois issues du premier New Deal, va devoir s’incliner pour valider
celles du second.** Mais tout cela va se faire sur une base nationale, donc
territoriale. Et méme la difficile aventure de 1’intégration européenne se fait sur
une base territoriale, forcément limitée géographiquement.

(d) La globalisation de 1’économie, produit de la globalisation des entreprises, par la
mise en concurrence des Etats et de leur production normative (leurs mesures
législatives et réglementaires d’internalisation des externalités négatives générées
par D’activité entrepreneuriale) est venue changer le rapport de force instable qui
avait été trouvé entre institutions officielles (Etats et organisation internationales
publiques) et non officielles (entreprises). Ce qui est remis en cause par la
globalisation, c’est ce que certains ont pu appeler le « compromis fordiste ». La
globalisation consacre la croissance du pouvoir « privé » : non celui de I’ensemble
des individus, comme cela devait étre le cas dans le schéma constitutionnel libéral
originel, mais celui des entreprises, lieu de pouvoirs et d’hétéronomie qui ne sont
pensés que dans le cadre d’analyses ancrées dans le champ « privé » et qui mettent
a mal la révolution constitutionnelle de 1’ « Etat-Providence ».

2 - Recomposition

La recomposition des parcelles de pouvoir décentralisées via les droits de propriété
et libertés protégés par les constitutions libérales s’est opérée grace a ce que 1’on a pu appeler
la «contre-révolution sociétaire ».** Les compétences absolues accordées par la
reconnaissance du droit de propriété comme compétence erga omnes vis-a-vis des choses,
destinées a protéger I’individu contre toutes les formes de pouvoir, visant a assurer son
autonomie et a limiter le champ de ’hétéronomie,*® se sont trouvées re-concentrées via les
sociétés par actions au profit des entreprises et de ceux qui les contrélent ou sont en mesure
d’en fixer les finalités.

Une des complexités de la globalisation provient du fait que 1’entreprise est une
institution non officielle (« économique »), sans existence juridique en droit positif mais qui
utilise le droit -qui vit sa vie bien particuliere par le droit, grace au droit, du fait du droit. En
effet, elle profite a plein des avantages de la personnalité morale et des régles limitant la
responsabilité des actionnaires pour concentrer les actifs et donc se trouver avec les
compétences du « propriétaire » sans qu’elle-méme, n’ayant la moindre existence juridique,

ne soit propriétaire de rien...

2 René Savatier, "Le gouvernement des juges en matiére de responsabilité civile ", in Recueil E. Lambert,

Verlag Detlev Auvermann KG, Glashiitten im Taunus, tome 1, pp. 453-466 (17 éd. L.G.D.J. 1938).
Pour plus de détails, voir Robé, supra note 9, p. 74 et s.
Voir I’excellent McCloskey, The American Supreme Court, Chicago, the U. of Chicago Press (1960).

Voir Robé, supra, note 9, pp. 61-71.
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45

46 Voir notamment, dans le contexte du droit des Etats-Unis, James W. Ely Jr., The Guardian of Every Other

Right - A Constitutional History of Property Rights (2nd ed.), Oxford University Press, 1998.
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Car telle est bien la situation, en droit : les entreprises, qui existent bel et bien en

tant qu’organisations effectives, ne sont la propriété de personne et ne sont propriétaires de

rien.

2.1. Les atouts des sociétés de capitaux par rapport aux personnes physiques sont
fondamentaux

Les sociétés de capitaux, auxquelles on va reconnaitre les mémes droits que les

individus, ont cependant des caractéristiques trés particuliéres que n’ont pas les personnes
physiques.*” Notamment :

(a)

(b)

(©)

Un individu ne détient qu’un seul patrimoine qu’il engage entiérement dans
chacun de ses actes. Il est responsable de ses choses sur la totalité¢ de ce qu’il a. Il
est mortel et sa capacité d’accumulation est limitée. Sa mort entraine fiscalisation
et redistribution entre ses héritiers. Sa capacité a développer une grande entreprise
susceptible de perdurer au-dela de sa vie physique sans ’aide d’instruments
juridiques appropriés (des sociétés commerciales, dans le contexte juridique
moderne) est donc extrémement réduite.

Tout comme un individu, une société n’a qu’un patrimoine dans lequel se situent
les actifs utilisés pour développer son activité et les contrats passés avec certains
contributeurs de ressources a D’entreprise. Mais sa durée d’existence est
potentiellement éternelle, ce qui lui donne wune capacité d’accumulation
inaccessible aux personnes physiques. Le décés de I’entrepreneur n’entraine
redistribution qu’au niveau des titres représentatifs du capital de la société
commerciale qui sert de support juridique a I’entreprise qu’il dirige (c’est la seule
chose dont il est propriétaire) et ’ensemble des contrats reliés a la société qui sert
de support juridique a D’entreprise peut ainsi avoir une trés grande stabilité,
puisque la société n’est pas affectée par les vicissitudes de la vie physique et
notamment de la mort de son fondateur ou de son dirigeant.

Une société peut également détenir dans son patrimoine les actions émises par
d’autres sociétés.*® 11 est donc possible de créer des groupes de sociétés. C’est
particuliérement important compte tenu du fait que les sociétés de capitaux
emportent limitation de responsabilité de leurs actionnaires : la responsabilité des
actionnaires par rapport aux vicissitudes de la vie de la société est limitée au
montant de leur apport. Chaque société du groupe se retrouve ainsi cocontractante
de divers participants a I’entreprise : salariés, autres fournisseurs, distributeurs, etc.
L’activité découlant des relations d’échange structurées autour de la société est
intégrée a celle de I’entreprise ; mais les cocontractants n’ont pour contrepartie
qu’une seule des sociétés du groupe. La structuration du réseau des contrats qui
servent de support au fonctionnement d’une entreprise unique, d’une organisation
unifiée, peut ainsi étre éclatée entre diverses filiales, chacune en charge d’une
sous-partie de I’activité de 1’entreprise. Les risques créés par 1’activité de chaque
filiale se retrouvent ainsi localisés dans la personne morale spécifiquement
concernée et, par principe, seul son patrimoine répond des dommages qui seraient

47

48

Voir, a ce sujet, Jean-Philippe Robé, The Legal Structure of the Firm, Accounting, Economics, and Law:

Vol. 1 : Iss. 1, Article 5, disponible a 1’adresse suivante : http://www.bepress.com/ael/voll/iss1/5 (2011).
Ce fut pendant longtemps interdit, jusqu’a ce que le New Jersey, qui fut alors qualifié de « traitor State »,
ne I’autorise en 1889.
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causés par “son” activité, qui n’est jamais pourtant qu’une sous-partie de ’activité
de I’entreprise dont elle est une composante.

(d) Avec l’internationalisation des entreprises, leur unité organisationnelle perdure
mais se trouve juridiquement éclatée dans des sous-réseaux de contrats centrés
autour de filiales qui opérent dans des environnements 1égislatifs et réglementaires
différents. Les échanges internationaux étant en grande partie des échanges intra-
entreprises, donc entre diverses sociétés du groupe qui sert de support sociétaire a
I’entreprise, I’entreprise est alors en position de faire jouer a plein la concurrence
entre les ordres normatifs publics (les Etats) en se fournissant dans les ordres
juridiques étatiques qui lui sont le plus favorables a telle ou telle partiec de son
activité : pays a bas colts de main d’ceuvre pour la production ; pays a faible taux
d’imposition sur les bénéfices pour la localisation de la constatation comptable des
profits ; pays attachant une grande importance au secret bancaire pour certaines
activités exigeant une grande discrétion, etc.. Et, en conséquence, nombre d’Etats,
notamment lorsqu’ils disposent de peu de ressources naturelles ou humaines, se
positionnent sur le marché des normes pour offrir un environnement favorable a tel
ou tel type d’activité, 1égitime ou non, ce qui leur permet d’appréhender une partie
de la richesse produite globalement, méme si c’est au détriment de I’ensemble de
la société mondiale et de son environnement naturel. Evidemment, moins un Etat a
de ressources en choses et en hommes, et plus il est incit¢é a favoriser la
localisation sous sa juridiction d’activités illégitimes, monétisant ainsi son seul
actif de valeur : sa souveraineté. Le traitement des problémes du systéme monde
passera donc nécessairement par le traitement de ’usage stratégique de leur
souveraineté par certains Etats qui ne supportent pas la totalité¢ des cofits générés
par leurs normes de facilitation et se créent ainsi artificiellement une base taxable
et les moyens d’une existence confortable.

2.2. Responsabilité et droit de propriété

C’est au sein de I’entreprise, en tant qu’organisation, que sont prises les décisions
au sujet de ’usage des actifs contrdlés par 1’intermédiaire de sa structure sociétaire. Mais -et
c’est un point fondamental- 1’entreprise n’est pas propriétaire de ces actifs. Avec le
développement des grandes entreprises structurées autour d’un groupe de sociétés, il se
produit une sorte de reconfiguration des droits de propriétés en pouvoirs. Aucun individu
n’est propriétaire de 1’entreprise en tant qu’organisation. Et, en tant qu’organisation n’ayant
pas d’existence en droit positif, 1’entreprise n’est propriétaire de rien et n’est donc
responsable de rien. Elle subit, en partie, les conséquences des décisions qui sont prises en
son sein. Mais uniquement au travers des points d’imputation qui existent en droit, et qui sont,
en ce qui la concerne, les diverses sociétés commerciales qui lui servent de supports
juridiques. L’entreprise peut donc compartimenter ses risques par une localisation stratégique
de ses activités dans telle ou telle personne morale située dans tel ou tel environnement
normatif.

Dans I’entreprise, aucune personne physique n’est propriétaire des actifs : ni les
mandataires sociaux, ni les actionnaires. La responsabilité¢ limitée de la personne morale
implique une séparation stricte des patrimoines. Seules les sociétés du groupe de sociétés sont
propriétaires des actifs productifs susceptibles de générer des responsabilités. Or, lorsque 1’on
recherche le fondement du pouvoir, on le trouve dans la propriété des actifs. L entreprise, en
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tant qu’ordre de pouvoirs conférés par la propriété, est donc cachée derriére la personne
morale, propriétaire des actifs physiques qui conférent le pouvoir mais dont aucune personne
physique, aucun individu, n’est propriétaire (rappelons que les actionnaires ne sont
propriétaires que des actions émises par la société, pas de la société elle-méme et pas des
actifs physiques).*

Partant, aucune personne physique n’est responsable de 1’'usage des actifs sociaux.
Les droits de propriété, mais aussi les responsabilités qui peuvent en découler dans le systéme
juridique, ne peuvent étre imputés qu’aux personnes morales proprié¢taires et non a
I’entreprise (ou aux groupes de sociétés) ou a quelque individu que ce soit, si ce n’est, parfois
et par exception, aux dirigeants de droit ou de fait ayant commis une faute ou en cas de
suppression du « voile sociétaire » (en cas de « piercing of the corporate veil »).”° Mais, par
principe, la personne juridique (la société) est le point d’imputation en droit. L’entreprise
exerce ainsi un droit de propriétaire dont elle n’est ni titulaire, ni responsable.

La personne morale a été I’instrument de la transformation du droit de propriété
initialement destinés aux individus en un pouvoir conféré a 1’entreprise.

Or, le droit de propriété ne confére pas seulement un pouvoir sur les biens. Par le
contrble qu’il donne sur I’accés aux choses (donc aux lieux de production et de distribution,
dans le cas des entreprises), il donne un pouvoir sur autrui. C’est un pouvoir autonome, non
délégué¢ par I’Etat en ce sens que celui-ci pourrait en reprendre l'usage: il a été
constitutionnellement décentralisé par la propriété51 sans possibilité de retour en arri¢re sauf a
changer de systéme social, ce qui est virtuellement impossible compte tenu de
I’internationalisation de ce mode de structuration de la société. En conséquence, par son
fonctionnement combiné fait de concurrence entre les entreprises et les Etats, le systéme-
monde de pouvoirs a attribué aux entreprises une compétence non déléguée, un pouvoir sur
autrui que les Etats ne peuvent saisir. Il s’agit donc bien aujourd’hui de souverainetés
«privées ». Le but est de faire que, demain, elles soient des souverainetés non pas
« publiques » (ce n’est ni possible ni souhaitable), mais « de droit », c'est-a-dire soumises aux
principes juridiques d’une société soucieuse du respect des droits des individus et se dotant
des institutions nécessaires a la protection de leurs intéréts communs.

B. LES SOURCES DE PERVERSION DU SYSTEME-MONDE DE POUVOIR

Deux sources de perversion, au moins, ont été identifiées.

a) Les personnes, physiques ou morales, sont traitées de maniere identique par le
systeme juridique

Dans I’analyse traditionnelle du systéme constitutionnel, on distingue la sphére
publique, dans laquelle un pouvoir s’exerce de maniére objective (défense et promotion des

" Voir Jean-Philippe Rob¢, L'entreprise en droit, 29 Droit et société 117 (1995) ; Robé, supra, note 9 et,

plus récemment, note 47. Voir aussi Christophe Clerc, « La légitimité du pouvoir actionnarial » in Jean-
Philippe Touffut, 4 quoi servent les actionnaires ?, pp. 17-46, Albin Michel (2009).

Robert B. Thompson, Piercing the Veil Within Corporate Groups: Corporate Shareholders as Mere
Investors, 13 Conn. J. Int'l L. 379 (1999).

Voir Cohen, supra, note 28.

Voir Lawrence M. Friedman, Total Justice, New York, Russell Sage Foundation, 1985.
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intéréts communs), de la sphére privée, qui se compose de droits d’autonomie subjectifs
attribués aux individus (droit de propriété absolu, autonomie contractuelle) leur permettant la
poursuite de leurs intéréts propres.

Cette distinction sphére privée / sphére publique ne peut valoir que dans un
systeme clos. On ne peut laisser une autonomie de principe aux individus que s’il existe, en
face de leur champ d’action autonome, une possibilité de régulation hétéronome pour assurer
la défense des intéréts communs. Il faut une autorité en mesure d’internaliser les externalités
négatives générées par la seule poursuite par les individus de leurs intéréts propres et de
fournir les « biens publics ». C’est le sens des grandes dichotomies libérales : droit de
propriété non-finalisé / pouvoir finalisé par le bien commun ; contrats auto-définis par les
parties aux effets relatifs / Jois adoptées démocratiquement applicables a tous ; financement
par les prix / financement par [ 'impot, etc. Dées I’origine, il ne peut y avoir d’individualisme,
d’autonomie sociale, de marché que si, en face du jeu de 1’échange interindividuel se dresse la
possible intervention normative de I’Etat.

Le systeme libéral originel, défini pour des individus, a été pensé sans prise en
compte (évidemment) de ce qui allait se passer une fois que, dans ce systéme, allaient &tre
introduites des sociétés par actions qui allaient déboucher sur la création d’entreprises
mondiales. Cette introduction s’est faite progressivement par mise en concurrence des Etats,
déjé.s;Peu nombreux sont ceux qui, alors, ont entrevu les conséquences que cela allait
avoir.

Or, le systéme juridique a consacré, au-dela d’une simple métaphore (personne
physique / personne morale), un alignement des prérogatives accordées aux sociétés de
capitaux sur les droits des personnes physiques. L’on se réfeére d’ailleurs de moins en moins a
I’expression de « droits de ’homme » et de plus en plus a celle de « droits fondamentaux ».
Avec le traitement des personnes morales comme si elles étaient des personnes physiques, on
a assisté a une véritable contre-révolution sociétaire. C’est ainsi que des organisations
« privées », parce qu’elles ont réussi a concentrer des droits initialement destinés aux seuls
individus, ont pu devenir des ordres de pouvoir sans étre soumises au controle des individus
qui leur sont assujettis et qui, de fait, sont devenus leurs sujets. C’est ainsi également que les
entreprises sont devenues des ordres juridiques autonomes producteurs de normes
d’hétéronomie s’imposant aux individus. C’est ainsi, encore, qu’elles sont devenues des
ordres politiques en relation de concurrence avec les Etats.

Et le mouvement n’est pas fini. Tout derniérement, par exemple, dans sa décision
Citizens United du 21 janvier 2010, la Cour Supréme des Etats-Unis a levé les limites au
financement des campagnes électorales nationales par les sociétés, notamment sur le

53
54

Pour plus de détails, voir Robé, supra note 9, p.54 et s.

Rappelons ici ce discours prophétique de Lamartine, prononcé a la tribune de la Chambre, en 1838, a
l'occasion de concessions faites aux chemins de fer: "La liberté est incompatible avec l'existence des
grandes compagnies dans I'Etat ... vous les laisserez, vous, partisans de la liberté et de l'affranchissement
des masses, vous qui avez renversé la féodalité et ses privileges, vous les laisserez entraver le peuple et
ruiner le territoire par la féodalité de l'argent. Non, jamais gouvernement, jamais nation n'aura constitué
en dehors d'elle une puissance d'argent, d'exploitation et méme de politique plus envahissante que vous
n'allez le faire en livrant votre sol, votre administration et 5 ou 6 milliards a vos compagnies".

Supreme Court of the United States, Citizens United v. Federal Election Commission,
http://www.supremecourt.gov/opinions/09pdf/08-205.pdf.
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fondement du Premier Amendement relatif a la liberté d’expression.”® Dans son opinion,
Justice Stevens rappelle pourtant que dés 1816, Thomas Jefferson avait mis en garde contre le
danger que les sociétés par actions représentaient pour la République,”’ que leurs différences
avec les étres humains devraient étre évidentes aux yeux de tous, méme s’il constate que
I’opinion majoritaire de la Cour n’en tire aucune conséquence. Pourtant, rappelle-t-il, les
sociétés n’ont pas de conscience, pas de croyances, pas de sentiments, pas de pensées, pas de
désirs ; ce ne sont que des fictions utiles a I’organisation des activités des étres humains mais
elles-mémes ne font pas partie du peuple (du « We the people », écrit-il) par qui et pour qui la
Constitution a été établie.”®

Cette confusion entre personnes physiques et personnes morales est cependant
généralisée, et il y a 1a une premiére source importante de perversion.

b) Une perversion accentuée par une représentation doctrinale spécifique des
rapports internes a la société

Dans la représentation courante de la société commerciale, la société par actions se
trouve ramenée a une coalition contractuelle entre actionnaires et dirigeants. Les dirigeants
des grandes entreprises, qui devraient disposer de prérogatives leur permettant de se
comporter en Statesmen, en « hommes d’entreprise » a la hauteur de leurs responsabilités
comme il y a des « hommes d’Etat »,>? vont se trouver contraints et/ou incités 4 finaliser le
fonctionnement des entreprises dans le sens de la promotion du seul intérét des actionnaires.”

36 La décision fut immédiatement commentée par le président Obama : “With its ruling today, the Supreme

Court has given a green light to a new stampede of special interest money in our politics. It is a major
victory for big oil, Wall Street banks, health insurance companies and the other powerful interests that
marshal their power every day in Washington to drown out the voices of everyday Americans. This ruling
gives the special interests and their lobbyists even more power in Washington — while undermining the
influence of average Americans who make small contributions to support their preferred candidates.
That's why I am instructing my Administration to get to work immediately with Congress on this issue. We
are going to talk with bipartisan Congressional leaders to develop a forceful response to this decision.
The public interest requires nothing less.” Puis, dans son discours sur le “State of the Union” : “Last
week, the Supreme Court reversed a century of law to open the floodgates for special interests -- including
foreign companies -- to spend without limit in our elections. Well, I don’t think American elections should
be bankrolled by America’s most powerful interests, and worse, by foreign entities. They should be
decided by the American people, and that’s why I'm urging Democrats and Republicans to pass a bill that
helps to right this wrong.”

« I hope we shall ... crush in [its] birth the aristocracy of our monied corporations which dare already to
challenge our government to a trial of strength and bid defiance to the laws of our country” ; voir page 36
de son opinion.

Idem, pages 75 et 76.

Aprées ’échec de la conférence de Copenhague de décembre 2009, Paul Polman, le CEO d’Unilever,
déclara “the failure of governments to produce a comprehensive agreement should not be taken as an
excuse for inaction. ... business can do a lot without help from the politicians. ... Tackling with this
urgency and priority makes good business sense. ... Wherever you look, it’s a no brainer. ... A political
agreement in Copenhagen would have been helpful... But even without a formal framework, business can
still do a great deal.” Voir Redefining Business Success, Paper presented at the Economist Third Annual
Sustainability Summit “After Copenhagen: How can business face the Climate Change Challenge”,
London, 25 February 2010. Ou encore “real business leaders don’t just sit there and accept a competitive
dynamic, let alone a dysfunctional one that is likely to result in a bad outcome for everyone. They figure
out a way to change that dynamic.” Voir Steven Pearlstein, Just One Real Leader, and We Could Have
Avoided This Mess, The Washington Post, 12 décembre 2008.

A Davos en 2010, le CEO de SAP déclara « it is time to talk about stakeholder value, not shareholder
value. This will be a hard transition for many chief executives because they are not trained to do that. It
will be tough but we have to do it.” Voir The Times, 29 janvier 2010.
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Cette représentation va se trouver appuyée par des erreurs partagées par
I’ensemble des sciences sociales classiques :

(@) 11 est ainsi généralement considéré que [’actionnaire est propriétaire de
I’entreprise. Or I’actionnaire n’est que le propriétaire d’actions émises par une ou
plusieurs sociétés commerciales servant de support juridique a I’entreprise. Si on
fait une analyse de ses prérogatives réelles, et de son absence de responsabilité,
son droit de propriété sur /’action ne peut en aucune manicre &tre considéré
comme un droit de propriété sur l’entreprise.61 L’actionnaire a des prérogatives sur
I’entreprise via sa propriété¢ des actions ; il n’en a pas pour autant la propriété de
Pentreprise.

(b) Cette erreur de base a été reprise et prolongée par les promoteurs de la théorie de
I’agence (sur laquelle repose a son tour I’ensemble des theses de la « corporate
governance ») : les mandataires sociaux seraient les agents des actionnaires et ne
devraient rechercher que la maximisation de leur intérét, c’est-a-dire la
maximisation des profits. IIs n’auraient pas a s’occuper des externalités négatives
générées : elles peuvent étre prétendument internalisées par chaque cocontractant
dans le cadre de la négociation du contrat au titre duquel il participe aux activités
de I’entreprise ou par des normes obligatoires, 1égislatives ou réglementaires, et
donc il revient aux contractants ou 4 I’Etat de s’en occuper.®

Une telle analyse, qui présuppose un univers contractuel et normatif environnant
parfait est, évidemment, totalement fausse et inadaptée a la réalité d’une société globalisée.”
La globalisation bouleverse la possibilité de cette séparation des spheres publiques et privées
appliquée a la grande entreprise qui n’agit pas dans un systéme normatif clos. Et, partant, ce
sont les grandes dichotomies libérales entre droit public / droit privé ; hétéronomie législative
/ autonomie contractuelle ; pouvoir / droit de propriété ; politique / économie ; impots / prix ;
... qui sont inopérantes a ’échelle globale.*!

Il faut donc penser différemment. D’une manieére générale, le langage et les
catégories d’entendement utiles pour penser 1’entreprise ont longtemps été le contrat, le
mandat, la propriété, la personne, tous instruments du droit privé qui ont effectivement permis
a I’entreprise de se construire mais qui masquent 1’ensemble organisationnel que chacune

o1 Jean-Philippe Robé, 4 qui appartiennent les entreprises ? 155 Le Débat 32 (2009). Et Robé, supra, note

47.

Voir d’abord Milton Friedman, The Social Responsibility of Business is to increase its Profits, The New
York Times, September 13, 1970, 32-33, 122, 126 ; puis Michael C. Jensen & William H. Meckling,
Theory of the Firm: Managerial Behavior, Agency Costs and Ownership Structure, Journal of Financial
Economics, V.3, No. 4, 305 (1976) et, dernié¢rement, Jean Tirole, The Theory of Corporate Finance,
Princeton U. Press (2006).

Voir aussi Robé, supra note 47.

Voir aussi Peer Zumbansen, The Evolution of the Corporation: Organization, Finance, Knowledge and
Corporate Social Responsibility, CLPE Research Paper 06/2009, Vol. 05, n°01 (2009), p. 39.
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d’elles constitue. L’entreprise est ainsi longtemps restée cachée derriére ces catégories, a tel
point que la plupart des juristes ont abandonné I’idée méme de développer une théorie
juridique de I’entreprise.®” Par exemple, I’entreprise n’est 1’objet d’aucune propriété alors que
la notion est utilisée en permanence. Elle est un lieu d’exercice de pouvoirs mais est rarement
pensée en tant qu’institution politique.®®

Les catégories classiques d’analyse ont conduit a la dissociation des savoirs. I1 faut
les réarticuler, ce qui est difficile dans la langue du droit positif actuel, mais aussi de
I’économie et de la science politique, qui restent axées autour du « Systéme des Etats » et qui
ont conduit & penser la «société» globale comme coexistence horizontale de sociétés
nationales.

Il faut désormais se référer a d’autres catégories qui relévent historiquement plus
du domaine du droit public telles que le pouvoir, les finalités et le contréle. Si nous avons
réussi a civiliser le pouvoir de 1’Etat (a le soumettre a I’empire du droit) par la Constitution,
pourquoi ne pourrions-nous pas constitutionnaliser les autres pouvoirs faisant partie intégrante
du systéme-monde d’exercice du pouvoir, et donc les entreprises ? Loin d’étre hors du champ
constitutionnel, comme on 1’a vu, le pouvoir des entreprises est en réalité au cceur de la
constitution libérale globalisée par voie de traités multilatéraux puisqu’il s’appuie sur le droit
de propriété et [D’autonomie contractuelle qui sont des prérogatives protégées
constitutionnellement. En revanche, n’étant pas un individu et n’étant la propriété d’aucun
individu, D’entreprise n’a aucune légitimité a faire usage des droits de propriété qu’elle
contrdle en totale autonomie ; ni au profit de telle ou telle composante ou « partie prenante »
qui n’en est en aucune fagon « propriétaire ». Les prérogatives exercées dans 1’entreprise ne
sont pas celles d’un propriétaire dont on veut assurer I’autonomie; ce sont celles d’un
détenteur de pouvoir (grace a des dispositions constitutionnelles) dont on veut assurer que ses
prérogatives soient exercées dans le respect des finalités auto-définies de 1’entreprise, dans le
respect des individus et intéréts affectés.”’

II. L’IDEE CONSTITUTIONNELLE APPLIQUEE A L’ENTREPRISE

Dans sa définition traditionnelle, une constitution est la loi fondamentale d'un Etat
qui définit, d’une part, les droits et les libertés des individus et, d’autre part, I'organisation et
la séparation des pouvoirs publics en trois grandes branches, exécutive, législative et
judicaire. La constitution au sens moderne peut étre percue dans son acception historique
comme |’ensemble des textes organisant la séparation des pouvoirs ce qui, en amont de la
séparation entre pouvoirs exécutif, 1égislatif et judiciaire, inclut la définition d’une sphére
« privée »®, par la définition de droits fondamentaux protecteurs de 1’individu et d’une sphére
« publique », dont les prérogatives sont finalisées par la recherche de I’intérét commun et dont
la protection passe par la division des pouvoirs au sens classique.

Il n’y a pas, actuellement, de « constitution mondiale » dans le sens d’un texte
proclamant comme tel un systéeme d’exercice du pouvoir effectif. En revanche, il existe un
« systéeme de pouvoir » mondial dont les composantes « publiques » et « privées » ont une

5 Voir, par exemple, Le Goff, supra note 37.

66 Voir cependant March, The Business Firm as a Political Coalition, 24 J. Pol. 662 (1962).
67 Il convient de tirer le meilleur parti des quelques théories du pouvoir appliquées au non étatique ; cf.
notamment Emmanuel Gaillard, Le pouvoir en droit privé, Economica, Paris, 1985.

68 Voir notamment les sources citées dans la note 28. Voir aussi Carl Schmitt, supra, note 30 pp.263-266.
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origine constitutionnelle, ancrée dans des constitutions étatiques positives, qui a ensuite été
étendue par voie de traités internationaux. Ce systéme a une effectivité et, en ce sens, une
constitution mondiale est déja au moins partiellement en place.

Appliquée au systéme-monde de pouvoir, la constitution doit étre repensée a partir
de cette forme particuliecre qu’a pris la constitution de I’Etat libéral en suivant les
conséquences de la concentration des compétences destinées originellement aux individus
(via les6 9droits de propriété et la liberté contractuelle) dans des entreprises au champ d’action
global.

Nos analyses sont différentes de certaines tentatives actuelles de développement
d’une théorie constitutionnelle exempte de toute référence a I’Etat nation.”” Nous relions au
contraire le pouvoir des entreprises aux systémes constitutionnels de pouvoirs reconnus
comme tels. Le pouvoir des entreprises n’est bien slir pas reconnu actuellement en tant que
pouvoir constitutionnel. Mais il trouve ses sources dans des normes constitutionnelles
positives dont il se nourrit. C’est cette positivité de droits a I’origine individuels, dont ’'usage
est concentré dans des organisations, qui relie les entreprises au systéme positif d’exercice du
pouvoir. Le pluralisme juridique sur lequel nous aboutissons n’est pas séparable du mode
particulier de structuration de la société libérale. Il est inhérent a elle, au positionnement de
I’Etat comme institution ayant une compétence d’exception.”’ Cela a pu rester caché jusqu’a
la globalisation. Ce n’est plus possible aujourd’hui. Les entreprises exercent un pouvoir du
fait de leur contrdle de la propriété d’actifs, dont aucun individu n’est ni propriétaire ni

6 Voir, notamment, Neil Walker, The Idea of Constitutional Pluralism, 65 Modern Law Review 317 (2002)
et Taking Constitutionalism Beyond the State, 56 Political Studies 519 (2008). Voir aussi le travail de
Kate et Terry Macdonald, Non-Electoral Accountability in Global Politics: Strengthening Democratic
Control within the Global Garment Industry, 17(1) European Journal of International Law 89-119 (2006)
et Democracy in a Pluralist Global Order: Corporate Power and Stakeholder Representation, 24(1)
Ethics and International Affairs 19-43 (2010).

Par exemple, Teubner fait référence au droit d’internet qui serait constitutionnalisé non par des
constitutions étatiques, publiques, mais civiles ; voir Gunther Teubner, « Global Private Regimes : Neo-
Spontaneous Law and Dual Constitution of Autonomous Sectors in World Society », in Karl-Heinz
Ladeur (ed.) Globalization and Public Governance, 71-87, Asgate, Aldershot (2004), Gunther Teubner,
Societal Constitutionalism: Alternatives to State-Centered Constitutional Theory, in « Transnational
Governance and Constitutionalism » (Christian Joerges, Inger-Johanne Sand and Gunther Teubner (Eds)),
Oxford, Hart Publishing, pp. 3-28 (2004), Gunther Teubner, “Fragmented Foundations: Societal
Constitutionalism Beyond the Nation State”, in Petra Dobner & Martin Loughlin (eds), The Twilight of
Constitutional Law: Demise or Transmutation (2009) et Gunther Teubner, “A Constitutional Moment?
The Logics of “Hit the Bottom™”, in Paul Kjaer & Gunther Teubner (eds), Afier the Catastrophe:
Economy, Law and Politics in Times of Crisis (2010).

On ne se retrouve donc pas face au dilemme exposé par Bruno Oppetit : « si [’on veut adopter une attitude
de rigueur intellectuelle a I’égard de ces régles spontanées ... on n’échappe pas au dilemme suivant : ou
bien ’on s’en tient sans faiblesse au dogme du positivisme légaliste et on rejette alors ce soi-disant droit
spontané dans le domaines des faits, voire du non-droit ... ou bien l’on procéde a un renversement
complet des sources et ['on décide de partir, non pas du caractére absolu et exclusif du principe de
légalité, mais du pluralisme des sources.» Voir Oppetit, supra note 40, p. 53. En réalité, le pluralisme
juridique est consubstantiel au libéralisme juridique par la définition d’une sphére d’autonomie privée, et
il trouve donc sa source dans ces normes positives particulieres que sont les déclarations des droits qui
font partie intégrante des constitutions positives. Mais on ne se retrouve cependant pas dans la position du
pluralisme « faible » identifi¢ par John Griffiths car les ordres juridiques créés spontanément ne se
retrouvent pas intégrés a 1’ordre juridique de I’Etat. Voir What is Legal Pluralism?, in Journal of Legal
Pluralism, 1986, vol. 24, p. 1-55. Voir aussi Leopold Pospisil, Legal levels and Multiplicity of Legal
Systems in Human Societies, The Journal of Conflict Resolution, vol. XI, n° 1, 1967, pp. 2-26. Pour une
analyse théorique serrée qui aboutit a la conclusion inverse et fait de tout individu un “organe d’Etat”, voir
Alf Ross, Sur les concepts d""Etat" et d'"organes d'Etat" en droit constitutionnel, Droits, vol. 23, p.131
(1996).
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responsable mais qui leur est garanti par le dispositif constitutionnel global, c’est-a-dire la
combinaison de constitutions nationales et de certains traités internationaux qui ont
internationalisé ce mode particulier de structuration du pouvoir.”

(A) Ce «systeme constitutionnel » mondial trouve son origine dans la mise en
ceuvre, a partir du XVIleme siecle, du « Systeme des Etats ». La souveraineté de 1’Etat, dans
cette perspective, n’est que I'une des normes de la constitution mondiale.” On le sait : ¢’est
dans un deuxiéme temps que des constitutions de type libéral ont été adoptées au niveau
décentralis¢ des Etats(ce sont les constitutions au sens classique du terme).
L’internationalisation partielle de ce mode de structuration constitutionnel du pouvoir a
d’abord été réalisée sur une base bilatérale via des traités commerciaux sur le modele du traité
Cobden-Chevallier de 1860 (décrit comme un « international bill of rights » par Nussbaum'*)
puis sur une base multilatérale aprés la seconde guerre mondiale. Sa premicre composante (le
principe de 1’autorégulation de la société par les individus via leur autonomie contractuelle et
leurs droits de propriété) a été internationalisée notamment par les traités de Bretton Woods et
plus particulierement le GATT (extension des reégles d’une société de marché par une
application multilatérale des principes de non-discrimination, de traitement national, de régles
de la nation la plus favorisée, etc.).”” Mais I’introduction de sa seconde composante, la
composante « organisationnelle » qui devait initialement se produire via la création d’une
« Organisation Internationale du Commerce », a avorté du fait d’un refus de ratification de la
Charte de la Havane par le Sénat américain, trés conscient des risques d’érosion de
souveraineté que cela pouvait entrainer. La composante libérale « privée» du systéme
constitutionnel a donc été étendue a I’international sans réel contrepoids institutionnel
international permettant de prendre en charge les intéréts négativement affectés par le
développement de 1’économie monde. Et sans institutions en mesure d’assurer la protection
des biens publics mondiaux.

Progressivement, tous les Etats ont du accepter de se plier a ces régles pour
bénéficier des avantages de la participation a ce systéme de relations d’échange économique
ultra-dominant.”® Méme les Etats qui n'ont pas d’institutions politiques libérales ont adopté ce
mode de structuration du pouvoir « privé » pour participer au systéme d’échange économique
global. C’est d’ailleurs I’origine de nouvelles difficultés puisque I’absence d’une globalisation
du mode politique de structuration libérale du pouvoir « politique » aboutit a des aberrations
(cas de la Chine) qui posent probléme au niveau du systéme-monde.

En tout cas, du fait de la globalisation des principes constitutionnels d’auto-
organisation du social, des activités humaines se structurent au plan global au sein
d’entreprises grace a des normes constitutionnelles, indépendamment de 1’existence (ou plutot
de I’inexistence) d’un « Etat mondial » en position de jouer le réle de contre-pouvoir public.
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Voir notamment Danny Nicol, The Constitutional Protection of Capitalism, Hart (2010).

Philip Allott utilise également un concept de « droit constitutionnel international » pour faire référence a
la souveraineté. Voir The Concept of International Law, 10 European Journal of International Law pp. 31-
50 (1999). Sur le fait que le concept de souveraineté a un contenu évolutif, voir, pour ce qui nous
concerne ici, Kanishka Jayasuriya, Globalization, Law and the Transformation of Sovereignty: The
Emergence of Global Regulatory Governance, 6 Ind. J. Global Legal Stud. 425 (1998-1999).

b Arthur Nussbaum, A4 Concise History of the Law of Nations, NY, Macmillan (1961), p. 203. Voir aussi
W.O. Henderson, The Genesis of the Common Market, London, Frank Cass & Co. 1td. (1962).

Tumlir, J., Economic Policy as a Constitutional Problem, Fifteenth Wincott Memorial Lecture,
Occasional Paper no. 70, London, Institute of Economic Affairs (1984).

Une économie monde concurrente fut organisée selon des principes radicalement différents et
incompatibles avec I’économie monde libérale de 1949 a 1991 sous le nom de Comecon.
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Et ce grace aux prérogatives que les constitutions des Etats nationaux avaient initialement
accordées aux seuls individus en s’autolimitant par la reconnaissance de 1’absolu du droit de
propriété et de la liberté contractuelle.

(B) Le processus de constitutionnalisation du pouvoir entrepreneurial passe
d’abord par une prise de conscience de la position de I’entreprise dans le systéme-monde de
pouvoir :

(a) L’entreprise, parent pauvre des sciences juridique, politique et économique (ce qui
découle de son existence particuliére en tant qu’organisation économique effective
sans existence juridique)’’, doit avant tout étre pensée comme un systéme de
pouvoir intégré a un systeme de pouvoir plus vaste, a la fois comme ordre
juridique, ordre politique et organisation économique.

(b) La question de la gouvernance des entreprises n’est pas une question « privée ».
C’est une question qui met en jeu le fonctionnement du systéme de pouvoir dans
son ensemble. Elle le met en jeu, aujourd’hui, a I’échelle planétaire.

(c) La constitutionnalisation du pouvoir n’a pas pour but de fixer de finalité aux
entreprises, a 1’action mais, bien au contraire, elle doit garantir 1’indétermination
de leurs finalités. Il n’y a pas lieu a fixation extérieure a I’entreprise des finalités
qu’elle poursuit, telle que, par exemple, la maximisation des profits. Ce n’est
d’ailleurs pas le cas aujourd’hui, en droit™ ; et ce ne doit pas étre le cas.” La
réalisation de profits n’est que I’'une des multiples contraintes de gestion ; ce n’est
pas une finalité.

(d) Comment garantir I’indétermination des finalités des entreprises ? Méme si elle est
de plus en plus contestée, la théorie de I’agence finalise aujourd’hui I’exercice du
pouvoir dans la quasi-totalité des grandes entreprises au profit de ses pseudos
« propriétaires », les actionnaires. Construite sur 1’approximation erronée que les
actionnaires sont propriétaires de I’entreprise, elle aboutit a faire que les dirigeants
de I’entreprise soient traités comme de simples employés dont la seule fonction
serait de gérer I’entreprise en recherchant la maximisation de ’intérét des
actionnaires, pos¢ comme ¢tant la  maximisation des profits. La
constitutionnalisation peut justement étre définie comme la construction de freins a
la détermination de finalités imposées par une seule partie des détenteurs d’intéréts
affectés par ’entreprise. Le processus de constitutionnalisation viserait a préserver
la faculté de choix des entreprises et de leurs membres en accordant des droits
fondamentaux a leurs membres et un espace (procédural) de discussion sur ces
choix. Tout groupe, quel qu’il soit, doit étre libre de définir ses objectifs tout en

7 Robé, supra, note 9.

78 E.g. Lynn A. Stout, Why we should stop teaching Dodge v. Ford, UCLA School of Law, Law & Econ.
Research Paper Series, Research Paper No.07-11. Voir aussi Robert N. Anthony, “The trouble with profit
maximization”, in Yuri Biondi, Arnaldo Canziani & Thierry Kirat (eds.), The Firm as an Entity —
Implications for economics, accounting and the law, Routledge (2007), pp. 201-215 et Yuri Biondi,
Governing the Business Enterprise: Ownership, Institutions, Society, CLPE Research Paper 13/2009, Vol.
05, n° 03 (2009).

Selon H. Arendt (La condition de I'homme moderne, Calmann-Lévy, coll. Pocket Agora, Paris, 1983),
toute institution porteuse d’une finalité susceptible de s’imposer a I’homme, ne respecte pas sa dignité. 11
convient donc d’encadrer tout pouvoir afin qu’il ne soit pas porteur d’une finalité imposée.
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assurant un controle procédural du respect de ces derniers par ceux qui mettent en
ceuvre les prérogatives contrdlées par le groupe, en 1’occurrence les entreprises.

(C) Nous vivons au sein d’un systéme de pouvoir qui commande aux dirigeants
d’entreprise de ne suivre que les indications données par la boussole de I’intérét des
actionnaires, la protection des autres intéréts présents dans la société devant venir des
institutions publiques, donc d’institutions ayant une base territoriale. En imaginant qu’un tel
systeme de répartition des roles ait pu fonctionner en économie fermée (c’est le « compromis
fordiste », avec toutes ses imperfections), cette solution ne peut certainement pas marcher en
¢conomie ouverte avec un systéme de pouvoir globalisé sans Etat global.

Notre préconisation de constitutionnalisation du pouvoir entrepreneurial s’inscrit
(s’agissant de la France) dans la continuité du rapport Vienot I, de 1995, qui affirmait déja
que le dirigeant doit gérer dans « I’intérét de l’entreprise ». Selon ce rapport, écrit par
I’establishment du capitalisme francais, I’intérét de I’entreprise™

« peut ... se définir comme l'intérét supérieur ... de l'entreprise considérée comme
un agent économique autonome, poursuivant des fins propres, distinctes
notamment de celles 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
général commun, qui est d'assurer la prospérité et la continuité de l'entreprise. »
[Souligné par nos soins]

En 2003, deux éminents auteurs rappelaient eux aussi que « La bonne gouvernance
doit assurer la synthése de I’ensemble des intéréts ... l'intérét général de l’entreprise. ... Et si
la loi ne devait poser qu une seule régle nouvelle, ce serait ce rappel. »°'

(D) La rupture du prétendu lien de propriété entre les actionnaires et I'entreprise®
ouvre l'espace des finalités de l'entreprise, qui deviennent indéterminées a priori et
indéterminables de I'extérieur, sauf dans le cadre de grands principes de nature
"constitutionnelle". Les entreprises doivent étre gérées dans I"'intérét commun" de leurs
membres en respectant les intéréts des non-membres affectés ; elles doivent respecter en
interne les "droits fondamentaux" des membres.

Il s’agit donc pour I’entreprise de rechercher 1’intérét commun des contributeurs a
I’entreprise dans le respect du droit des individus. Dans un univers globalis¢ d’Etats en
concurrence, ce n’est pas par la loi nationale -et probablement pas par traité compte-tenu des
problémes d’action collective rencontrés- que I’on peut mettre en ceuvre ces principes. La
seule chose que I'on puisse faire de 1'extérieur des entreprises, c'est

a. Imposer le respect des droits des individus (droits fondamentaux, adaptés au
contexte entrepreneurial) ;

b. s'assurer de la procéduralisation appropriée des prises de décision dans 1’intérét
commun posé¢ comme étant celui de ’entreprise, avec des procédures de

80 Le rapport parle de I’ « intérét social » mais utilise cette expression non pas dans le sens technique que lui

donne le droit des sociétés mais dans celui d’ « intérét de ’entreprise », le rapport faisant la confusion
classique entre les deux notions.

Jean-Michel Darrois et Alain Viandier, L intérét social prime l'intérét des actionnaires, Les Echos, 27
Jjuin 2003.

Voir Robé, supra notes 9 et 47.
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(a)

(b)

contestabilité accessibles aux individus (ou leurs représentants) soumis aux
conséquences des décisions, sous peine de mise en jeu de responsabilités ; et

c. rajouter a cela une obligation de prise en compte d’intéréts extermes a
I’entreprise, sociaux et environnementaux, quand ils sont directement affectés.
Ce lien direct est essentiel car I’entreprise n’est pas une institution politique
ayant en charge le bien commun général. En revanche, pour que les
externalités négatives éventuellement imposées a I’environnement social et
naturel par la mise en ceuvre d’une décision entrepreneuriale soient prises en
compte, au sens strict du terme, il importe que 1’ensemble des conséquences
directes des décisions soient mesur¢.

En résumé :

Nous partons d’une conception unitaire du dispositif constitutionnel d’exercice du
pouvoir qui intégre dans un ensemble unique le « public » et le « privé ».

La constitution stricto-sensu organise un systéme d’exercice de compétences
publiques, objectives, finalisées. Ce sont les pouvoirs au sens traditionnel. C’est en
leur sein que s’organise le fonctionnement de I’Etat, que se fixent ses limites —
sujet au cceur de la concurrence entre les partis politiques pour obtenir les votes
des électeurs, etc.

Mais la constitution s’appuie aussi sur une définition de compétences privées,
subjectives, qui ne sont pas des pouvoirs mais des droits de propriété et des
libertés. Ces compétences, initialement destinées/réservées aux individus
(personnes physique) permettent une autoconstitution du social dans un cadre non
organisationnel (la vie en société, dans un cadre d’autodétermination par les
individus, seuls ou ensemble, de leurs finalités personnelles ou collectives
choisies). Ces prérogatives « privées » font partie du systéme constitutionnel.

Les grandes dichotomies entre droit public/droit privé, droit d’hétéronomie/droit
d’autonomie, loi/contrat, hiérarchie/égalité, impdts/prix, politique/économie, etc.
découlent de ce schéma de base.

Avec le développement des grandes entreprises structurées grace au droit de la
société par actions, il s’est produit une sorte de reconfiguration progressive des
droits de propriété en pouvoirs. Aucun individu n’est propriétaire de 1’entreprise
en tant qu’organisation. Les actifs utilisés dans I’entreprise sont la propriété de
fictions juridiques (sociétés commerciales). Les seuls actifs sur lesquels des droits
de propriétés détenus par des individus s’exercent sont des instruments financiers.
Cette propriété ne peut se ramener a un titre de propriété sur I’entreprise.

Cette reconfiguration « privée» des droits de propriété a débouché sur de

nouvelles structures d’exercice de pouvoirs qui ont une source constitutionnelle
mais n’ont aucune existence juridique positive.
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(©)

(d)

(e)

En paralléle, le schéma constitutionnel de base décrit ci-dessus a été
« internationalisé » progressivement (institutions du systéme de Bretton Woods et
leurs suites).* L’insertion d’un Etat et de son économie dans le systéme
économique global impose d’adhérer a ces institutions. Sauf a rester a I’écart du
« marché mondial » -qui ne peut exister que grace a ces traités- les Etats n’ont pas
le choix. Et les régles imposées par ces traités viennent restreindre 1’autonomie
normative des Etats.

Les Etats se sont retrouvés de ce fait intégrés dans un systéme d’exercice du
pouvoir de niveau supra-constitutionnel sans qu’il n’y ait eu besoin de créer un
« Etat global ». Pour préserver I’apparence de la « souveraineté », on joue bien sir
sur D’ambivalence entre droit international public et droit constitutionnel
international. En adhérant aux traités multilatéraux du systeme de Bretton Woods
définissant des régles applicables également a tous les Etats signataires imposant
I’existence d’une économie de marché, un Etat exprimerait sa souveraineté et ne
I’alienerait pas. Mais quand les régles du traité lui imposent de fait un mode
d’organisation de son économie, la dimension « institutionnelle » (1’adhésion a un
ensemble de régles de vie en commun) I’emporte sur la dimension
« contractuelle » (un accord restreint a un objet limité).

Les entreprises sont en position de faire jouer la concurrence entre Etats qui restent
prisonniers de la conception Westphalienne du « Systéme des Etats». Une
souveraineté égale accordée a tous les Etats permet le développement de stratégies
de «free rider» adoptées par certains Etats (cas des paradis fiscaux et
réglementaires qui ont un positionnement stratégique sur le marché du droit pour
répondre aux demandes des entreprises et capter de la matiere taxable).

On se retrouve alors avec un systéme global d'exercice du pouvoir, tendant vers un
mode de fonctionnement global « privé» (recherche des intéréts particuliers)
plutdt que «public» (recherche des intéréts communs). Les Etats sont
« privatisés » en étant attirés dans le systéme concurrentiel qui pousse a une
réduction du niveau de protection (des salariés, de I’environnement, etc.) accordé
par leur droit. Les pouvoirs des entreprises sont « privatisés » au profit d’une
catégorie de partie prenante (théorie de I’agence infondée en droit mais au ceeur du
« gouvernement de D’entreprise ») qui profite de la réduction des normes
d’internalisation des externalités et fait jouer la concurrence entre Etats en faveur

de cette réduction.
La proposition est de réfléchir aux processus d'auto-constitutionnalisation des
institutions d’exercice du pouvoir dans le systéme monde et, au premier chef, des

entreprises pour « publiciser » I’ensemble des institutions de pouvoir.

Nous considérons que c'est par des « micro-dispositifs » que 1'on peut créer des

dynamiques vertueuses au sein du systéme de pouvoir
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Par exemple, une intégration dans le systtme du GATT n’était pas possible pour les économies qui
n’étaient pas des “économies de marché” ; voir, par exemple, Patterson, Improving GATT Rules for

Nonmarket Economies, 20 J.World Trade L. 185 (1986) et Kennedy, The Accession of the Soviet Union to

GATT,J. World Trade L. 23.
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Avant d’aborder les « micro-dispositifs » préconisés, il faut d’abord insister sur la
nécessité, pour les Etats, de clarifier les modalités de 1’'usage appropri¢ de leur souveraineté
dans une économie globalisée. La souveraineté étatique, nous 1’avons dit, dans notre
perspective, n’est que 1'une des normes de la constitution du systéme-monde d’exercice du
pouvoir. Le contenu concret de la notion de souveraineté n’est pas nécessairement figé dans le
temps,* et nous assistons d’ailleurs, dans de nombreux domaines, a ce qui peut apparaitre
comme une réduction de la souveraineté étatique (droit d’intervention pour protéger les
populations civiles, par exemple). Avec le développement d’un systéme-monde d’exercice du
pouvoir, ¢’est a un double mouvement d’internationalisation du droit constitutionnel et de
constitutionnalisation du droit international que nous assistons et qui doit étre accru. Compte-
tenu de l’usage stratégique qui est fait par certains Etats de leur souveraineté, il sera
nécessaire que des normes applicables aux Etats réduisent le champ de 1’autonomie étatique —
ce qui signifie rien moins qu’encadrer 1’usage de la souveraineté compte-tenu de 1’insertion
des Etats dans un systéme-monde de pouvoir qui impose que des normes fixent des limites
aux « abus de souveraineté ». Le systétme-monde d’exercice du pouvoir doit étre analysé
comme un systéme constitutionnel global, dans lequel la constitutionnalisation du pouvoir de
I’entreprise est nécessaire en 1’absence d’un « Etat global » inatteignable. Mais il impose
¢galement une acception du concept de souveraineté étatique qui soit cohérente avec
I’existence d’une économie globale. Le G20, d’ailleurs, a mis en téte de ses préoccupations la
lutte contre les « paradis fiscaux », ce qui n’ira pas sans d’énormes difficultés compte-tenu de
Iintégration de la finance dite « off-shore » a la finance « on-shore ».** 11 est cependant
urgent, dans le domaine de la fiscalité et de la finance, de remettre en cause 1’usage
stratégique, quasi-commercial, de certaines souverainetés étatiques aboutissant a la création
de paradis fiscaux et réglementaires. Mais la création de macro-dispositifs aboutissant a ce
résultat serait incontestablement une reformulation de la souveraineté étatique, destinée a
rendre possible un fonctionnement plus harmonieux du systéme-monde d’exercice du
pouvoir.

III. LES MOYENS D’ACTION ET QUELQUES MICRO DISPOSITIFS

Le but des micro-dispositifs suggérés est de favoriser une auto
constitutionnalisation des plus grandes entreprises pour qu’elles s’intégrent dans le systéme
global d’exercice du pouvoir d’une maniére qui diminue la mise en concurrence des Etats et
fasse qu’elles « prennent en compte » les conséquences de leurs choix politiques d’allocation
des ressources qu’elles contrdlent.

(A) 11 faut tout d’abord distinguer la gouvernance de ’entreprise de la gouvernance de
la société commerciale

L’existence du droit de propriété de 1’actionnaire sur 1’action n’est pas remise en
cause par nos analyses. L’aberration du fonctionnement actuel du systéme économique du fait
de sa « financiarisation » peut pousser a des préconisations drastiques visant a réduire les
prérogatives des actionnaires. L’actionnaire est censé étre le preneur de risques dans la
structure de D’entreprise. La rémunération des autres contributeurs a I’entreprise est
essentiellement fixe alors que la sienne est variable et dépend de la rémunération préalable

84 Sur ’origine et I’évolution du sens de la notion, voir notamment Antonio Truyol Serra, Souveraineté,

Archives de Philosophie du droit, tome 35, p.313 (1990).
Voir généralement Palan, supra, note 12.
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des autres contributeurs (I’actionnaire est le créancier le plus subordonné). En fait, la
financiarisation aboutit a une inversion des facteurs : le taux de profit n’est pas un résultat
mais au contraire une donnée imposée de ’extérieur a I’entreprise qui se traduit en contrainte
de gestion a laquelle tous les autres facteurs de production sont soumis.

Il faut passer au crible les divers instruments financiers construits sur 1’idée fausse
d’un droit de propriété des actionnaires sur 1’entreprise. Certains, sous prétexte « d’innovation
financiere », ne sont que des perturbateurs des entreprises et n’apportent rien au plan
¢conomique. Il ne faut pas étre victimes de 1’usage idéologique qui est fait du terme
« innovation » dans ce contexte. Il n’a pour but que de l1égitimer par un appel a la notion de
« créativité » le renversement des facteurs. En fait, la finance doit financer les entreprises,
seuls lieux réels de production de biens et de services ; ce n’est pas I’entreprise qui est au
service de la finance.

Au-dela, restant dans le cadre d’une analyse qui vise plus a «refonder le
capitalisme » qu’a le détruire, nous pensons qu’il est utile de conserver dans le systéeme de
I’organisation des pouvoirs une autorité en mesure de sanctionner les dirigeants d’entreprise
ne remplissant pas leur fonction. Il faut bien un dispositif pour discipliner les détenteurs des
prérogatives opérationnelles dans I’entreprise et, sauf a recourir a une propriété collective du
capital, et donc a changer de systtme (ce qui est de toute fagon impossible dans une
¢économie-monde globalisée), il faut bien recourir a des dispositifs de marché. La difficulté est
de définir un systéme de reégles et de responsabilités empéchant les actionnaires de deéfourner
le pouvoir de I’entreprise a leur seul profit, et donc laissant au mandataire social les
prérogatives nécessaires pour diriger 1’entreprise et « prendre en compte », au sens fort de
I’expression, les colits générés par 1’activité de I’entreprise et qui devraient se traduire dans
les prix des produits et services qu’elles commercialisent. Et on sait qu’en économie
globalisée, le seul marché ne suffit pas puisque 1’absence d’une autorité englobante aboutit a
ce que, par un déficit de normes, la totalité des coflits générés par une activité ne se traduit pas
dans les prix. Les externalités négatives ne sont pas toutes internalisées par le systéme
politique existant, anarchique, et les biens communs sont insuffisamment protégés.

Il faut tirer les conséquences de la différence fondamentale qui existe entre la
société commerciale et I’entreprise. Le gouvernement de 1’une n’est pas la gouvernance de
I’autre.®® Le mandataire social a des devoirs fiduciaires (fiduciary duties)®’ particuliers a
I’égard de la société et des actionnaires qui découlent de leur position en tant que créanciers
les plus subordonnés. Mais le respect de ces devoirs fiduciaires n’épuise pas le champ des
devoirs des dirigeants de [’entreprise a 1’égard des autres parties prenantes et des intéréts

86 Mais pour une analyse du gouvernement de la société commerciale en termes constitutionnels, qui

dépasse les apories du contrat, voir le travail de Stephen Bottomley, From Contractualism to
Constitutionalism: A Framework for Corporate Governance, 19 Sydney Law Review 277-313 (1997) et
surtout The Constitutional Corporation — Rethinking Corporate Governance, Asgate (2007).

Sur la notion de “fiduciary duties”, voir généralement The Report of the Task Force of the ABA Section Of
Business Law Corporate Governance Committee On Delineation Of Governance Roles &
Responsibilities, de 1’American Bar Association daté du ler aoGt 2009. Les dirigeants de la société
doivent prendre leurs décisions au mieux des intéréts de la société, avec un devoir de loyauté et un devoir
de diligence. Le devoir de loyauté leur interdit de traiter avec eux-mémes ou de s’approprier une
opportunité appartenant a la société et le devoir de diligence exige d’eux (a) qu’ils prennent leurs
décisions sur une base informée ; (b) qu’ils agissent de bonne foi ; et (c) qu’ils agissent avec la croyance
sincére que la décision prise est dans I'intérét de la société (qui n’est pas équivalent a celui des
actionnaires). Des notions similaires existent dans les autres droits des sociétés.
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affectés. Le dirigeant de 1’entreprise, qui occupe cette fonction du fait de sa désignation en
tant que mandataire social, doit avoir les moyens de remplir sa mission : gérer 1’entreprise
dans [’intérét de [’entreprise, dans I’intérét commun et pas dans celui de telle ou telle partie
prenante.® Méme si les caractéristiques de I’action -elle représente un apport en capital qui
est le facteur de production rémunéré en dernier- emportent nécessairement des prérogatives
particuliéres pour les actionnaires.

A rebours de ce que les promoteurs de la théorie de I’agence ont réussi a obtenir -
et qui s’apparente a un véritable détournement de pouvoir-, il faut réduire la pression
actionnariale sur le gouvernement d’entreprise. Puisque la théorie de ’agence est fausse et
que ses conséquences en termes de colits sociaux générés sont lourdes, il faut en tirer les
conséquences et commencer par déconnecter la rémunération des dirigeants de la seule
création de « valeur pour I’actionnaire ». Il y a plusieurs manicres de faire ; soit en taxant
fortement les stock-options et leurs équivalents économiques (allocation d’actions gratuites,
etc.) soit en les interdisant. Ce mouvement est déja amorcé.

La déconnexion faite entre le systéme d’incitation des dirigeants et les intéréts
d’une seule des parties prenantes, il faut ensuite €largir le champ des obligations fiduciaires
des dirigeants. Des procédures ont été mises en place pour assurer le respect des devoirs
fiduciaires a 1’égard des actionnaires. Il y a des obligations fiduciaires, connues et reconnues,
qui découlent du contrat de société : un mandataire social doit agir dans I’intérét social, de
bonne foi, en ne faisant jamais passer son intérét personnel avant celui de la société qu’il
dirige. Il n’y a aucune raison de revenir sur ces devoirs fiduciaires qui restent fondés en droit
des sociétés.

Mais d’autres devoirs fiduciaires doivent étre reconnus pour améliorer la prise en
compte des autres intéréts affectés dans et par Ientreprise.” Il y a toutes les obligations
fiduciaires qui découlent de I'existence de l'entreprise comme lieu de pouvoir dans lequel les
décisions du mandataire social/chef d’entreprise ont un impact direct sur des individus ou des
intéréts, naturels ou sociaux.

(B) La direction de I’entreprise

Le systeme d’incitation des dirigeants par la rémunération doit €tre assis sur la
création de « vraie » valeur — pas de « valeur actionnariale ». Pour cela, la comptabilisation
des conséquences de I’activité de I’entreprise doit étre améliorée, en prenant pour base de
départ la comptabilité sociétaire mais en 1’élargissant pour prendre en compte les impacts ne
se traduisant pas par un prix payé par les sociétés du groupe et déja intégré dans les cofits de
production.

(a) Les dirigeants d’entreprise ont besoin d’une comptabilisation de la performance de
I’entreprise qu’ils dirigent leur permettant la prise de décision.

88 Gérard Couturier, "L'intérét de 'entreprise", in Ecrits en [’honneur du Professeur Jean Savatier, pp.143-

156 (1992).

Voir le travail précurseur de Robert C. Clark, “Agency Costs versus Fiduciary Duties”, in Principals and
Agents: the Structure of Business, 55-80, John W. Pratt & Rochard J. Zeckhauser (eds), Harvard Business
School Press, Boston (1985). Voir aussi Robé, supra, note 47.
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Le systéme comptable actuel a été développé du seul point de vue de
I’actionnaire” et pose de ce fait de multiples problémes. Il permet, par exemple, de
dégager de la « valeur pour I’actionnaire » (des profits) sans aucune création de
« valeur ajoutée ».”!

Par exemple :

a.

b.

Cas de la délocalisation d’une activité rentable pour accroitre les profits en
profitant de la localisation de I’activité dans un univers a bas cotts salariaux.
Le colt de la fermeture du site va étre en partie supporté par la société
commerciale qui y proceéde juridiquement (plan social, etc.). Mais il va aussi
étre supporté par les salari€s, par les systémes sociaux (leur versant, en suite de
la décision prise au sein de 1’entreprise, des revenus de substitution), par les
collectivités locales (affectées par la baisse de matiére imposable et la nécessité
de traiter les problémes sociaux induits), par les sous-traitants (qui voient leur
activité réduite), par les autres fournisseurs, par I’environnement économique
local, etc.. En revanche, seul le groupe de sociétés servant de support a
I’entreprise au sein de laquelle cette décision a été prise -et ses actionnaires-
vont profiter de la réduction des cofits induite par la relocalisation de 1’activité
dans un univers a bas cotits. Avec une comptabilisation de la réalité des cotits
générés par une telle décision, certaines délocalisations resteraient bénéfiques
socialement et les « délocalisations » ne sont pas un mal en soi. Mais nombre
d’entre elles ne seraient plus bénéfiques.

Cas de la délocalisation d’une activité polluante dans un environnement aux
normes environnementales moins strictes. Avant la délocalisation, le colt de la
pollution est internalisé dans les cofits de la production et, in fine, dans les prix
payés par les consommateurs de la production du fait de normes juridiques
I’imposant. Apres la délocalisation, les prix sont plus bas -puisqu’ils
n’intégrent pas ce colit-, les profits sont plus élevés (si toute la baisse des cotits
n’est pas répercutée dans une baisse de prix) mais la pollution est subie par
I’environnement. Pour certaines pollutions aux effets locaux sans gravité sur le
long terme ou sur la société environnante (pollution aux effets locaux dans une
zone désertique, par exemple), il peut y avoir des arguments en faveur de telles
délocalisations qui consistent en un usage mieux équilibré des ressources
naturelles. Pour les pollutions dont les effets sont globaux (production de CO,,
par exemple) ou qu’elles se produisent, les profits réalisés ne correspondent a
aucune création de valeur. Ils ne sont que la contrepartie d’une externalisation
d’un cofit sur I’environnement. Et nous le « payons » tous en subissant les
conséquences, a I’instar du bouleversement climatique.
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Voir, notamment, les travaux de Jacques Richard, Une comptabilité sur mesure pour les actionnaires, Le
Monde Diplomatique, 26-27, novembre 2005 et Comment la Comptabilité modele le capitalisme, 161 Le
Débat 53-64 (2010). Voir aussi Paul-Louis Brodier, Les comptes de [’entreprise ne sont pas faits pour
elle, L’Expansion Management Review, pp. 109-114, septembre 1996.

Nous n’utilisons pas cette expression dans son sens comptable technique pour lequel la « valeur ajoutée »
est égale a la valeur des biens et services produits moins la valeur des consommations intermédiaires plus
les marges commerciales (valeur des ventes de marchandises revendues en I'état moins leur valeur
d'achat).
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(b)

(©)

(d)

Il faut développer des systémes comptables permettant la comptabilisation de la
création de valeur ajoutée sur une base consolidant I’impact direct des décisions
sur les parties prenantes et I’environnement social et naturel.

Il ne s’agit pas de décourager I’initiative personnelle, I’innovation, la création de
nouveaux produits et services, bien au contraire. Mais il s’agit de faire en sorte que
seule I’activité et D’innovation créatrice de valeur ajoutée soit favorisée.
L’innovation destructrice de valeur (notamment la prétendue « innovation
financiere ») doit cesser d’étre récompensée.

a. Le systéme comptable a la base de la prise des décisions doit &tre enrichi. Des
études d’impact social et environnemental chiffrées doivent étre menées et les
colts directs générés par les décisions doivent étre évalués et pris en compte.
On le fait pour évaluer la pertinence de I’action publique ; pourquoi ne pas le
faire aussi pour évaluer la pertinence des grandes décisions prises au sein des
grandes entreprises ?

b. On peut imaginer une généralisation de comptabilisations « tripple bottom
line» qui intégre D'impact chiffré des conséquences sociales et
environnementales de 1’activit¢ de 1’entreprise. Au-deld, tout changement
important dans ’organisation de 1’entreprise devrait faire 1’objet d’une étude
préalable d’impact chiffrée sur ses conséquences sociales et
environnementales. Pour ce faire, il faut tirer parti de I’existence d’un petit
nombre de grands cabinets d’audit qui sont a méme de développer 1’expertise
nécessaire pour chiffrer I’impact des grandes décisions entrepreneuriales.

On peut imaginer, a terme, que le profit dégagé selon la comptabilité sociétaire ne
soit distribuable que dans la limite la plus basse soit du profit dégagé soit de la
création de valeur ajoutée.

La « valeur pour I’actionnaire » correspondrait alors a de la « valeur ajoutée ».

On supprimerait ainsi I’intérét actuel a créer de la « valeur pour 1’actionnaire »
sans création parall¢le de « valeur ajoutée » par simple externalisation de cofits sur
I’environnement social ou naturel.

Nous préconisons méme que les rémunérations variables des dirigeants axées sur
la création de valeur ajoutée soient peu ou pas du tout taxées. La collectivité
bénéficierait amplement de la valeur ajoutée créée et cette incitation a la création
de valeur ajoutée aurait un effet vertueux sur la société et I’environnement dans
son ensemble.

Une telle incitation fiscale a la création de valeur aurait aussi I’avantage de faire
taire tous ceux qui ne manqueront pas de donner de la voix pour affirmer que les
réformes proposées ne seraient qu’une nouvelle déclinaison du « collectivisme ».”*
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Pour Jensen, par exemple, si “the interests of participants in the firm other than shareholders can

generally be adequately protected by contract and regulation ... the interests of equity investors in the
firm... cannot be adequately protected by contract” ; et si on n’oblige pas les dirigeants a défendre ce seul

intérét, cela va conduire les “managers and directors to invest in their favorite projects that destroy firm-
value whatever they are ... without having to justify the value destruction ... just as in the failed
communist and socialist experiments of the twentieth century”. Michael C. Jensen, Value Maximization,
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Il est souvent avancé que la suppression des stock-options ou leur fiscalisation
ferait fuir les talents. Faire fuir les talents générant des externalités négatives n’est
pas particulierement regrettable. Une mesure encourageant I’innovation créatrice
de valeur ajoutée en détaxant les bonus qui y seraient liés aurait au contraire 1’effet
bénéfique d’attirer les talents créateurs de valeur ajoutée.

(C) Les prérogatives des actionnaires et leurs limites

En matiére de nomination et de révocation du mandataire social, les prérogatives des
assemblées d’actionnaires doivent étre préservées. La contribution des actionnaires est
rémunérée en dernier (les actionnaires sont les créanciers les plus subordonnés). 11 est
donc logique qu’ils soient en position de sanctionner une direction qui ne rémungérerait
pas leur contribution.

En revanche,

ils ne doivent étre rémunérés que s’il y a création de vraie valeur ; pas d’une
valeur qui est le simple reflet de 1I’externalisation de cotits ;

les actionnaires ne doivent pas pouvoir révoquer un mandataire social
simplement parce que celui-ci adopte les mesures nécessaires pour que soient
intégrés aux prix des produits et services de I’entreprise les cofits générés par
leur production ;

On peut imaginer des dispositifs protecteurs des dirigeants si la rémunération
du capital en risque est, par exemple, supérieure a une moyenne constatée par
secteur ; et/ou si elle est supérieure au taux de rémunération de la dette plus
une marge de risque, etc. ;

La limitation de la responsabilité des actionnaires ne devrait pas survivre aux
cas de détournement du pouvoir de 1’entreprise,” en ce compris I’entrave mise
a la prise en compte par le dirigeant des cofits directs générés par 1’activité de
I’entreprise sur I’environnement social et naturel ;

La responsabilité limitée de 1’actionnariat n’est légitime que si elle n’est pas
instrumentalisée pour générer des colts qui, externalisés, se traduisent en
profits. Le privilege de la responsabilit¢ limitée n’est pas justifié si les
procédures appropriées, compte tenu de I’activité de 1’entreprise concernée, ne
sont pas mise en place et que cela débouche sur des décisions dommageables
pour tel ou tel intérét affecté ;

La rationalité derricre la « business judgment rule » serait étendue : il ne s’agit
pas de sanctionner les conséquences de mauvaises décisions ; ce qui serait
sanctionné serait I’absence de mise en place des procédures appropriées a la
prise en compte des intéréts affectés par les décisions ayant abouti a des
conséquences dommageables. La sanction pourrait se situer soit au niveau de
la direction ; soit au niveau de ’actionnariat si la direction a été empéchée de
mettre en place les procédures nécessaires ou de « prendre en compte » les
cotts identifiés.
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Stakeholder Theory and the Corporate Objective Function, 12 BUSINESS ETHICS QUARTERLY 235-256
(2002), p. 244.

Méme Hansmann et Kraakman le proposent... Voir Henry Hansmann & Reiner Kraakman, The End of
History for Corporate Law, 89 Georgetown Law Journal pp. 439-68 (2001).
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(D) Le réle du pouvoir judiciaire

Le pouvoir judiciaire est dans une position particuliére pour contribuer a la

constitutionnalisation du systéme-monde de pouvoir.

(2)

(b)

(©)

Il est en position de jouer un rdle essentiel pour deux raisons :

Il ne peut y avoir responsabilisation dans 1’exercice du pouvoir que s’il y a
possibilité de sanction. Or la sanction, par I’allocation de dommages et intéréts, par
exemple, ne peut &tre mise en ceuvre que par 1’institution qui a le monopole de la
violence légitime sur un territoire : I’Etat. Pour accéder a la capacité redistributive
dont disposent les Etats, du fait de leur monopole des compétences coercitives, il
faut pouvoir actionner I’une ou I’autre de ses institutions. Le pouvoir judicaire est -
potentiellement, sous réserve d’une extension de la recevabilité a agir,
essentiellement définie par le pouvoir judiciaire lui-méme- le plus accessible aux
citoyens et il peut étre le lieu de débats rationnels et ordonnés sur les devoirs et
responsabilités. Il est le mieux placé pour tirer les conséquences de la répartition
réelle du pouvoir dans le systétme-monde et pousser a une auto
constitutionnalisation des instances de pouvoir.

C’est d’autant plus le cas que c’est, déja, par le pouvoir judiciaire que les Etats
sont devenus des Etats de droit et que la constitution a pris une dimension de texte
effectif de protection des individus contre les abus de pouvoir. Les tribunaux ont
progressivement réussi a faire des Etats des « Etats de droit » ; c'est-a-dire des
Etats agissant par le droit et soumis au droit. Il leur revient aujourd’hui de
continuer dans la méme voie en faisant de toutes les instances de pouvoir des
« pouvoirs de droit ».

Le pouvoir judiciaire serait donc amené a jouer un rbéle clé dans la
constitutionnalisation du systéeme monde. Il n’y a la rien de surprenant : c’est la
Cour Supréme des Etats-Unis qui a réellement créé le systéme de pouvoir fédéral
tel qu’il existe actuellement avec un contréle généralisé de la constitutionnalité des
normes publiques créées. Ou encore, la Cour de Justice des Communautés
Européenne a joué un rdéle fondamental dans la production de ’ordre juridique
européen en posant, dés le 15 juillet 1964,”* que

«a la différence des traités internationaux orvdinaires, le traité de a CEE a
institu¢ un orvdre juridique propre, intégré au systeme juridique des Etats
membres... Qu’en effet [les Etats] ont limité, bien que dans des domaines
restreints, leurs droits souverains et créé ainsi un corps de droit applicable a
leurs ressortissants et a eux-mémes. »

On peut aussi se référer au rdle historique du Conseil d’Etat dans le
développement de I’Etat de droit en France.

Partout, le pouvoir judiciaire a joué¢ un rdle essentiel dans la soumission du
pouvoir au droit. La compréhension de D’entreprise comme lieu de pouvoir
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Arrét Costa/ENEL, Recueil, 1964, pp. 1159-1160. C’est d’ailleurs dans le contexte de la Communauté
Européenne que 1’expression « constitutionnalisation » a été utilisée pour décrire le processus par lequel la
Cour de Justice des Communautés Européennes a transformé des traités en constitution.
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(d)

(e)

échappant a une logique purement privée, donc subjective, ouvre un champ tres
large aux juges pour faire supporter aux détenteurs de prérogatives les
conséquences de leurs actes et imposer le respect des finalités objectives qui sont
celles des prérogatives ainsi détenues.”” La reconnaissance judiciaire de
responsabilité en cas de violation des devoirs fiduciaires étendus des détenteurs de
pouvoir offre un terrain d’action et de possibles évolutions jurisprudentielles.

On peut aussi imaginer de donner plus d’effectivité a la régle selon laquelle nul ne
peut se contredire au détriment d’autrui (régle de I’estoppel) afin de donner plus
d’effectivité aux engagements unilatéraux pris dans la gestion de 1’entreprise.

Il serait possible de partir de situations locales puis de procéder par un processus
cumulatif de remontée en généralité (approche botfom-up) par le biais, notamment,
de I’assurance des risques.”® Cela pourrait aboutir, par exemple, & imposer une
meilleure procéduralisation de la prise des décisions. Les compagnies d’assurances
globales joueraient alors un role essentiel de diffusion des bonnes pratiques, celles-
ci pouvant étre posées comme une condition préalable a une prise en charge des
risques et leur amélioration étant un facteur de réduction des primes d’assurance.
C’est ainsi que la responsabilité environnementale a ouvert la voie a I’encadrement
des pouvoirs transnationaux et de prise en compte des intéréts affectés (par
exemple la généralisation des pétroliers a double coque).

On ne peut pas exclure une combinaison appropriée d’une nouvelle maniére de
légiférer combinée au contrdle judiciaire. Une nouvelle loi de lutte contre la
corruption (UK Bribery Act d’avril 2010) a été récemment adoptée au Royaume-
Uni et présente un dispositif trés intéressant qui pourrait étre reproduit dans
d’autres domaines. La mesure phare de cet Act est la création d’un délit de défaut
de prévention de la corruption. Ainsi, s’expose a une amende (sans plafond) toute
personne morale, ot que ce soit dans le monde, « conduisant, méme en partie
seulement, ses affaires au Royaume-Uni » dont I’une des « personnes associées »
(qu’il s’agisse d’un employé, d’une filiale ou d’un mandataire) est responsable
d’actes ou de tentatives de corruption sauf -et 1a est le point essentiel- pour la
personne morale qui démontrerait qu’elle a mis en place et fait fonctionner des
« procédures adéquates » congues pour prévenir de tels actes de la part de ces
« personnes associées ». Des « Lignes directrices » ont été publiées par le
Ministére Britannique de la Justice en avril 20117 selon lesquelles les procédures
seront adéquates (1) si elles sont proportionnées (aux activités et risques de
I’entreprise), (2) si elles découlent d’une analyse des risques réguliére et
documentée, (3) si elles sont complétées par des vérifications et audits relatifs aux
« personnes associées », (4) si elles sont bien communiquées de maniére interne et
externe (par exemple via des formations), (5) si elles sont controlées et révisées de
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Il n’est pas besoin pour ce faire d’attendre qu’existe un « droit mondialisé au dessus des Etats » ; Cf. Julie

Allard & Antoine Garapon, Les juges dans la mondialisation — La nouvelle révolution du droit, La

République des Idées, Paris, Seuil (2005), p. 24. Car la question est bien « qui gouverne ? Ou réside
Dautorité ? » ; id. p. 93. Et c’est parce que la réponse a ces questions aboutit a conclure qu’il existe des

pouvoir déterritorialisés difficilement accessibles par la législation que le juge doit remplir un office de

domestication du pouvoir.

On reproduirait, ici, le réle circulaire de I’évolution du droit de ’assurance sur 1’évolution du droit de la
responsabilité. Voir, notamment, Lawrence M. Friedman, Total Justice, New York, Russell Sage
Foundation, 1985.

Disponible a I’adresse suivante : http://www.justice.gov.uk/publications/bribery-bill.htm.
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maniere périodique, et (6) si elles s’inscrivent dans le cadre d’un soutien visible et
univoque des hauts dirigeants, qui doivent clairement interdire toute forme de
corruption. Il revient donc a chaque entreprise exercant une partie de ses activités
sur le territoire du Royaume-Uni de mettre en place les « procédures adéquates »
pour prévenir la commission d’actes de corruption. Les procédures dépendent de
I’activité spécifique de I’entreprise et ne peuvent étre spécifiées dans le détail que
par elle. On reconnait ensuite implicittement que |’entreprise ne peut étre
responsable de tout acte de corruption. En revanche, elle a tout le loisir de mettre
en place les procédures appropriées pour lutter contre 1’usage des ressources
qu’elle contrdle dans le but de corrompre et ne peut s’exonérer de sa responsabilité
potentielle qu’en démontrant la mise en place de telles « procédures adéquates ». 11
y a la une maniére de légiférer particulicrement intéressante dont on peut imaginer
aisément qu’elle pourrait étre étendue a d’autres domaines que la lutte contre la
corruption, tel que la lutte contre les dommages environnementaux, la lutte pour la
protection des droits de ’homme, etc. On voit qu’il y a ainsi une certaine forme de
reconnaissance de 1’insertion de 1’entreprise dans un ordre juridique global dans le
cadre duquel un FEtat peut adopter des normes conduisant a une meilleure
gouvernance des entreprises -sans leur imposer le respect de normes matérielles-
ou qu’elles opérent. Mais ce sont aussi les pratiques des autres Etats qui se trtouvet
ainsi atteintes. Un droit étatique est ainsi mobilisé pour faire que I’entreprise ait
une meilleure gouvernance y compris hors du territoire de 1’Etat considéré. Mais,
ce faisant, c’est aussi une meilleure gouvernance publique qui se trouve promue.

Les domaines identifiés (il y en a certainement beaucoup d’autres) dans lesquels
une réflexion serait a8 mener sont, notamment :

Le role des ONG dans la création de l'information et 1’action, notamment
judiciaire en cas d’élargissement des conditions de recevabilité. Il sera essentiel, en
revanche, d’assurer une forme de responsabilisation pour éviter le harcélement
voire certaines tentatives d’extorsion.

Compte tenu de l’existence de la grande entreprise en tant qu’organisation a
I’échelle planétaire, il est relativement aisé de développer des régles de
compétence qui aboutissent, a partir des lieux de prise de décision, a une forme de
« compétence universelle » pour les juridictions ayant compétence sur les lieux de
prise de décision. En effet, si la compétence d’exécution est territorialement
limitée, la compétence de commandement n’est pas territoriale, comme la loi de
lutte contre la corruption adoptée au Royaume-Uni rappelée ci-dessus en
témoigne.

L’accroissement de la recevabilité a agir passe probablement par une réflexion sur
une compréhension plus large de la notion « d’intérét a agir ». Dans nombre de
domaines, I’ « intérét a agir » reconnu aux actionnaires ou a leurs associations
pourrait €tre étendu aux autres participants a 1’entreprise ou a leurs institutions
représentatives. On pourrait imaginer, par exemple, que le comité d’entreprise ait
le droit de saisir les tribunaux, ou de déclencher une procédure d’alerte en cas de
suspicion de commission d’un abus de biens sociaux. C’est impossible aujourd’hui
car les salariés sont traités comme des tiers a la société, ce qui est juridiquement
vrai. En revanche, ils ne sont pas des tiers a [’entreprise et le détournement des
ressources qui sont mise a sa disposition par les actionnaires les affecte aussi.
Recevabilité pénale : on pourrait la aussi imaginer une extension du droit d’agir au
nom du propriétaire de tel ou tel patrimoine utilisé par I’entreprise. Il n’y a pas que
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les actionnaires qui soient affectés par les détournements d’actifs. Les autres
créanciers, et notamment les salariés, sont également concernés.

Il est probable qu’il faille examiner sous un angle nouveau l’utilité¢ de permettre de
recourir & des « class actions » sous une forme permettant d’éviter leurs importants
travers.

On pourrait aussi ouvrir la possibilité d’une action en concurrence déloyale si les
concurrents n’intégrent pas I’ensemble des colts directs qu’ils géneérent dans la
comptabilisation des conséquences de leurs décisions.

Une entreprise consciente de 1’existence d’externalités négatives a ses activités qui
ne sont pas traitées du fait des difficultés a 1’action collective posées au niveau des
Etats pourrait avoir une obligation de tenter de les traiter par le biais de la
production de normes au sein d’organisations professionnelles pour créer un
« levelled playing field ». Une telle tentative pourrait étre en partie exonératoire de
responsabilité, voire source de responsabilité pour les entreprises récalcitrantes, en
cas de dommage futur.

On peut imaginer d’enrichir I’information disponible sur les produits en utilisant le
code-barres. Le consommateur qui achéte un produit « achéte » en fait I’ensemble
du systéme normatif ayant conduit a sa production.98 En enrichissant I’information
disponible (régles de gouvernance des entreprises concernées, lieu de production,
adhésion ou non a des chartes, etc.) on permettrait au consommateur de faire jouer
une concurrence enrichie, ne se réduisant pas a une concurrence par les prix
n’intégrant pas l’intégralité des cofts, par la prise en compte des conditions de
production.

Il y a donc selon nous tout un univers de réflexions a mener, en se placant dans le

cadre ambitieux de la réflexion sur la constitutionnalisation de 1’économie monde. Cette
analyse reste cependant réaliste en ce qu’elle vise a prendre le monde tel qu’il est et a
favoriser son développement institutionnel dans la continuité d’une histoire partagée qui est
loin d’étre finie.”

98

99

Robgé, supra, note 10, pp. 858-859 et Robert B. Reich, Supercapitalism — The Transformation of Business,
Democracy and Everyday Life, Alfred A. Knopf, New York (2008).

Contrairement a I’annonce triomphale de Henry Hansmann & Reiner Kraakman dans leur article, The End
of History for Corporate Law, 89 Georgetown Law Journal pp. 439-68 (2001) dans lequel ils défendaient
la theése que la théorie de 1’agence donnait toutes les clefs du droit des sociétés et de la gouvernance
d’entreprise.
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