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	À l’instar de l’État, société politique par excellence, les sociétés anonymes sont, en droit français comme dans le droit des pays de l’O.H.A.D.A., régies par des principes démocratiques. Ceux-ci postulent une séparation, ainsi qu’une spécialisation et une hiérarchisation des organes sociaux, lesquels organes sont autant de pouvoirs. Ainsi, la souveraine assemblée des actionnaires est en charge de l’ultime contrôle de la gestion des affaires sociales qui, elle, incombe aux dirigeants sociaux.


	Afin de rendre effectif ce contrôle, le droit français et, à sa suite, le droit africain qu’il a fortement inspiré, se caractérise par un mouvement de renforcement du droit d’information des actionnaires. Ce mouvement se traduit par une diversification des procédés d’information et par une extension du domaine de l’information. Subséquemment au renforcement du droit d’être informé qu’ont les actionnaires, il s’observe dans les deux droits l’affirmation du droit pour les concernés de bénéficier d’une information efficace ; affirmation qui se fait par le biais d’un renforcement du contrôle légal des comptes et de l’octroi aux actionnaires de la possibilité d’exercer des recours auprès de certaines autorités.


	En France comme dans le périmètre O.H.A.D.A., ces deux dynamiques font que l’information dont bénéficient les actionnaires est une des sources du contre-pouvoir que ces derniers peuvent constituer face aux mandataires sociaux.
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          Préface

        

        Jacques Mestre

      

      
        
          1C’est pour moi un grand plaisir que de présenter aujourd’hui aux lecteurs l’ouvrage de Monsieur Louis-Daniel Muka Tshibende, issu de sa belle thèse de doctorat récemment soutenue à l’Université Paul Cézanne d’Aix-Marseille, devant un jury composé, outre le directeur de la recherche, du doyen Grégoire Bakandeja Wa Mpungu de l’Université de Kinshasa, du professeur Arnaud Reygrobellet, de l’Université Parix X-Nanterre et du professeur Didier Poracchia, directeur de l’Institut de droit des affaires d’Aix-en-Provence.

          2Un grand plaisir d’abord parce que l’auteur présente une personnalité particulièrement attachante. Venu à Aix suivre un DEA de droit des affaires après de très solides études à l’Université Protestante au Congo-Kinshasa, et ayant obtenu ce diplôme de brillante manière, Monsieur Muka-Tshibende s’est attaqué à son travail de thèse avec un sérieux exceptionnel et, en même temps, un grand enthousiasme. Pourtant, la tâche est aujourd’hui loin d’être aisée pour un doctorant, ballotté en permanence, dans ce monde de réformes incessantes, entre les incertitudes des lendemains juridiques et, il faut bien le reconnaître aussi, les aléas des carrières universitaires souvent espérées. Mais, creusant son sillon avec une rare détermination, Monsieur Muka Tshibende n’a jamais abandonné le cap, et peut ainsi offrir aujourd’hui le fruit achevé de ses recherches et réflexions approfondies.

          3Un grand plaisir ensuite parce que le sujet traité, « L’information des actionnaires, source d’un contre-pouvoir dans les sociétés anonymes de droit français et du périmètre OHADA », est au cœur des problématiques fondamentales du droit contemporain des entreprises. Qui, au cœur de la crise que nous traversons, ne ressent pas en effet ce besoin vital d’établir dans la vie des sociétés des contre-pouvoirs solides ? De parvenir à des modes de gouvernance équilibrés qui nous préservent de dérives au final suicidaires ? Soyons cependant lucides, à la suite de Monsieur Muka Tshibende lui-même : la tâche des juristes n’est pas ici facile car, si l’on prend par exemple le cas des actionnaires, destinataires assez naturels de ce contre-pouvoir, l’expérience enseigne que ce sont eux, parfois aussi, qui provoquent les excès, par la recherche de retours sur investissement déraisonnables et que, au final, l’information dont ils sont les créanciers est parfois curieusement détournée de sa finalité première ! Mais il reste que la voix normalement suivie de la transparence est sans conteste la bonne, et que de l’indépendance et de l’autorité des expertises effectuées, dépendront le plus souvent la cohérence et la qualité des politiques sociétaires conduites par les dirigeants.

          4Enfin, notre dernière, mais pas moindre, source de satisfaction tient dans l’orientation internationale résolument donnée à ce travail, qui a conduit l’auteur à se tourner non seulement vers le droit français mais encore vers la common law et même vers certains droits asiatiques, et qui l’a également amené, comme l’intitulé même de l’ouvrage le révèle, à faire une place essentielle à cette très belle réalisation juridique transnationale qu’est l’OHADA, c’est-à-dire, rappelons-le pour nos amis lecteurs qui ne le sauraient pas encore, l’Organisation pour l’Harmonisation du Droit des Affaires en Afrique. Hier, dans un éditorial rédigé pour la Revue Lamy droit civil (décembre 2008), nous soulignions, à propos d’un projet d’acte uniforme en droit des contrats, combien l’Afrique pouvait très bien demain devenir une référence universelle et concentrer les regards des juristes. L’ouvrage de Monsieur Muka Tshibende, consacré au droit des sociétés, nous conduit aujourd’hui à une réflexion similaire, que nous nous permettrons, en terminant cette préface, de formuler de manière personnalisée à l’adresse de tous jeunes juristes africains dont il est un superbe représentant : par votre compétence et votre détermination, vous avez vous-mêmes tous les atouts requis pour faire du droit africain des sociétés un modèle qui, non seulement, comme c’est d’ailleurs déjà en partie le cas, renforcera la pérennité des investissements accomplis sur votre continent, mais encore servira de boussole à d’autres systèmes juridiques quelque peu désorientés !
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          1A. Personnage(s)

          2Portalis : Jean Etienne Marie PORTALIS (1746-1807) est le père du « code civil des français » de 1804, rebaptisé « code Napoléon » après son décès en 1807 ; l’expression « pays de Portalis » désignant ainsi la France

          3B. Locutions latines

          4A contrario : Au contraire

          5Ad hoc : pour cela, à cet effet ; se dit d’un mandataire désigné en justice en vue d’une mission particulière

          6Adde : Ajouter

          7Alii : Autres

          8A rubrica : Mode de raisonnement juridique consistant à déduire le sens d’un texte de sa localisation dans une partie précise d’une loi

          9Bonus pater familias : bon père de famille

          10Contra : Contraire

          11De facto : De fait

          12De lege lata : Selon le droit positif

          13De lege ferenda : Selon le droit prospectif

          14Exempli gratia (e.g.) : Par exemple

          15Expressis verbis : Expressément

          16In fine : A la fin, en fin de texte

          17In limine : Dès le seuil, en début de texte

          18Lato sensu : Au sens large

          19Loc.cit. : loco citato (à l’endroit cité)

          20Obiter dictum : soit dit en passant, opinion que le juge livre chemin faisant ou à titre indicatif et qui, à la différence des motifs, ne vise pas à justifier sa décision

          21Op.cit. : opere citato (dans l’ouvrage cité)

          22Ratio legis : raison d’être d’une loi ou d’une règle établie

          23Specialia generalibus derogant : La règle spéciale déroge à la règle générale

          24Stricto sensu : Au sens strict ou restreint

          25Voy : Voir

          26C. Termes et Expressions des systèmes non-francophones

          27Administrative law judges : Agents appointés par la S.E.C. en vue du prononcé d’une sanction administrative

          28Aktieselskaber : Société par actions en droit danois

          29Aktiengesellschaft : Loi allemande du 6 septembre 1965 relative aux sociétés par actions

          30Aktiengesetz : Sociétés par actions en droit allemand

          31Amtsgericht : Tribunal de première instance en Allemagne

          32Articles of association : Document qui, en droit anglais, constitue (avec le memorandum of association) l’équivalent des statuts sociaux en droit français et en droit africain

          33Auditors : Commissaires aux comptes en droit anglais et en droit américain

          34Board : Conseil d’administration en droit américain et en droit anglais

          35Business judgement rule : Règle dite du jugement d’affaires, de mise dans les droits anglo-saxons

          36By laws : Document qui, en droit américain, constitue (avec les articles of incorporations) l’équivalent des statuts sociaux en droit français et en droit africain

          37Câmara dos oficiais de contas : Collège des commissaires aux comptes en droit portugais

          38Certified public accountant : Expert-comptable agréé

          39Chairman of the Board : Président du conseil d’administration en droit américain et en droit anglais

          40Chief executive officer : Directeur général

          41Chief financial officer : Responsable de la direction financière

          42Committees : Comités du conseil d’administration en droit américain et en droit anglais

          43Collegio sindacale : Collège des commissaires aux comptes en droit italien

          44Corporation : Société anonyme en droit américain

          45Court of appeals : Cour d’appel fédérale en droit américain

          46Directors : Administrateurs des sociétés anonymes en droit américain et en droit anglais

          47Disclosure : Transparence

          48Division of Enforcement : Division de la S.E.C. chargée, en droit financier américain, de la réalisation des enquêtes

          49Due process : Ensemble de principes garantissant les droits aux parties à une instance

          50Duty of care : Devoir de diligence en droit anglais

          51Equity joint-ventures : Equivalent des S.A.R.L. en droit chinois où elles supposent une présence d’actionnaires étrangers dans le capital social

          52Federal Reserve Board : Banque centrale des Etats-Unis d’Amérique

          53Folleto informativo : Prospectus d’information dont la publication est, en droit espagnol, exigée des sociétés faisant ou désirant faire appel public à l’épargne

          54Fuhrerprinzip : Principe du chef

          55Gongsi : Sociétés commerciales en droit chinois

          56HandelsGesetzBuch : Code de commerce allemand de 1897

          57High Court of Justice : Haute Cour de justice en droit anglais

          58House of Lords : Chambre des Lords en droit anglais

          59Information statement : Notice d’information dont la publication est, en droit américain, mise à la charge des sociétés cotées en l’absence d’une sollicitation de mandats de vote

          60Injunction : Injonction en droit américain

          61Insider dealing : Opération d’initié dans les droits anglais et américain notamment

          62Justa causa : Juste motif de révocation en droit italien

          63Kabushiki kaisha : Société anonyme en droit japonais

          64KonTrag : Loi allemande de 1998 relative au contrôle et à la transparence dans l’entreprise

          65Lagebericht : Rapport de gestion en droit allemand

          66Lov am aktieselskaber : Loi danoise de 1973 relative aux sociétés par actions

          
            67
            
              Lov om statsautorisered
            
          

          68revisorer : Loi danoise de 1985 relative aux commissaires aux comptes

          69Naamlooze vennootschap : Société anonyme en droit néerlandais

          
            70
            
              Nederlands Instituut
            
          

          71van registeraccountants : Chambre des registeraccountants en droit néerlandais

          72Nemawashi : Pratique sociétaire japonaise consistant en l’organisation de tours de table officieux réunissant les dirigeants sociaux et les parties prenantes à l’entreprise avant la tenue des assemblées générales d’actionnaires

          73Officers : Directeurs techniques ou administratifs en droit américain et en droit anglais

          74Proxy (Proxies) : Mandat de vote en droit américain et en droit anglais

          75Proxy statement : Notice d’information relative à la sollicitation des mandats de vote

          76Public companies limited by shares : Société anonyme en droit anglais

          77Recognised supervisory (ou qualifying) body : Corporation comptable britannique

          78Registeraccountant : Commissaire aux comptes en droit néerlandais

          79Registration statement : Prospectus d’information dont la publication est, en droit américain, exigée des sociétés faisant ou désirant faire appel public à l’épargne

          80Regulations : Règlements édictés en droit boursier fédéral américain

          81Revisores oficiais de contas : Commissaires aux comptes en droit portugais

          82Rules : Règles

          83Securities : Titres

          84Shoho : Code de commerce japonais

          85Sindaco/Sindaci : Commissaire(s) aux comptes en droit italien

          86Sindicatura : Collège de síndicos en droit argentin

          87Síndicos : Commissaires aux comptes dans certains droits hispanophones

          88Sociedad anonima : Société anonyme dans les droits de nombreux pays hispanophones

          89Soft law : Droit mou, recommandations en principe non contraignantes

          90Sollicitors : Conseillers juridiques en droit anglais

          91Statsautoriseret revisorer : Commissaire aux comptes en droit danois

          92Stop-order : Ordre de suspendre l’utilisation d’un document d’information pris par la S.E.C.

          93Transpug : Loi allemande de 2002 relative à la transparence et à la publicité

          94Verwaltungsakt : Injonction en droit allemand

          95Wirtschafstprüfer : Commissaire réviseur pouvant être désigné abschlussprüfer en droit allemand

          96Wirtschafstprüferkammer : Chambre des wirtschafstprüfer en droit allemand

          97Yellow book : Réglementation de la bourse de Londres

        

      

    

  
    
      
        
          Table des abréviations

        

      

      
        
          1A Textes juridiques

          2al. : alinéa

          3art. : article

          4A.u.-Com. : Acte uniforme portant droit commercial général

          5A.u.-Compt. : Acte uniforme portant harmonisation des comptabilités des entreprises

          6A.u.-Proc.coll. : Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif

          7A.u.-Soc. : Acte uniforme relatif aux sociétés commerciales et au groupement d’intérêt économique

          8C.ass. : Code des assurances

          9C.civ. : Code civil

          10C.com. : Code de commerce

          11C.E.S.D.H. : Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales

          12C.env. : Code de l’environnement

          13C.G.I. : Code général des impôts

          14C.mon.fin. : Code monétaire et financier

          15C o d. : Codifié dans la partie réglementaire du code de commerce

          16C.proc.pén. : Code de procédure pénale

          17C.trav. : Code du travail

          18D.1967 : Décret n° 67-236 du 23 mars 1967

          19D.1969 : Décret n° 69-810 du 10 août 1969

          20D.1983 : Décret n° 83-1020 du 29 novembre 1983

          21D.D.O.E.F. (loi) : Loi portant dispositions diverses d’ordre économique et financier

          22I.A.S. : International Accounting Standards

          23I.F.R.S. : International Financial Recording Standards

          24L. : Loi

          25L.1867 : Loi du 24 juillet 1867

          26L.1966 : Loi du 24 juillet 1966

          27M.B.C.A. : Model business corporations Act

          28(N.)C.P.C. : (Nouveau) code de procédure civile

          29N.R.E. (loi) : Loi relative aux nouvelles régulations économiques

          30Ord. : Ordonnance

          31P.compt.gén. : Plan comptable général

          32P.-Règl.gén.-C.O.S.U.M.A.F. : Projet de Règlement général de la C.O.S.U.M.A.F.

          33Règl.-D.S.X. : Règlement du Douala Stock Exchange

          34Règl.gén.-A.M.F. : Règlement général de l’Autorité des marchés financiers

          35Règl.gén.-B.V.M.A.C. : Règlement général de la B.V.M.A.C.

          36Règl.gén.-C.M.F. : Règlement général de la Commission des marchés financiers

          37S.F. (loi) : Loi de sécurité financière

          38S.Y.S.C.O.A. : Système comptable ouest-africain

          39S.Y.S.C.O.H.A.D.A. : Système comptable de l’O.H.A.D.A.

          40U.B.C.A. : Uniform business corporations Act

          41U.S. G.A.A. P : . United States’ Generally Accepted Accounting Principles

          42W.p.H.G. : Wertpapierhandelsgesetz (loi allemande du 26 juillet 1994)

          43W.p.Ü.G. : Wertpapierwerbls und Übernahmegesetz (loi allemande du 20 décembre 2001)

          44B. Références jurisprudentielles

          45Bull. civ. : Bulletin des arrêts des chambres civile et commerciale de la cour de cassation

          46Bull. crim. : Bulletin des arrêts de la chambre criminelle de la cour de cassation

          47c. (ou vs.) : contre

          48C.A. : Arrêt de la cour d’appel

          49Cass. civ. : Arrêt de la chambre civile de la cour de cassation

          50Cass. com. : Arrêt de la chambre commerciale de la cour de cassation

          51Cass. req. : Arrêt de la chambre de requêtes de la cour de cassation

          52C. C. J. A . : cour commune de justice et d’arbitrage de l’O.H.A.D.A.

          53ch. : chambre

          54ch. corr. : chambre correctionnelle

          55ch. nat. : chambre nationale

          56ch. rég. : chambre régionale

          57C.E. : Décision du conseil d’Etat

          58C.J C.E. : cour de justice des Communautés européennes

          59Déc. cons. const. : Décision du conseil constitutionnel

          60D.D. : Décision disciplinaire

          61jur. : jurisprudence

          62réf. : référé

          63sect. : section

          64Trib. com. : Tribunal de commerce

          65Trib. corr. : Tribunal correctionnel

          66Trib. gr. inst. : Tribunal de grande instance

          67Trib. 1ère inst. : Tribunal de première instance

          68C. Ouvrages, Revues

          69Arch. philo. droit : Archives de philosophie du droit

          70Bull. : Bulletin

          71Bull. act. : Bulletin d’actualités

          72Bull. rap. dr. aff. : Bulletin rapide de droit des affaires

          73C.J.F.E./C.F.C.E. : Cahiers juridique et fiscaux de l’exportation/Centre français du commerce extérieur

          74co-éd. : co-édition

          75Cf. : Confère

          76coll. : collection

          77coord. : sous la coordination de…

          78D.H. : Dalloz hebdomadaire

          79D.P. : Dalloz périodique

          80dact. : dactylographié

          81dir. : sous la direction de…

          82Dr. et fisc. cah. Afr. Francophone (D.F./C.A.F.) : Droit et fiscalité, cahiers de l’Afrique francophone

          83Dr. et fisc. O.H.A.D.A.-Mahgreb (D.F.P.O.M.) : Droit et fiscalité des pays de l’O.H.A.D.A. et du Mahgreb

          84Dr. social : Droit social

          85Dr. sociétés : Revue de droit des sociétés

          86E.C.J. : Editions comptables et juridiques

          87éd. : édition(s)

          88E.D.J.A. : Editions juridiques africaines

          89e.g. : exempli gratia

          90Év. : Évangile (selon…)
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          « Instruisez-vous par une comparaison tirée du figuier. Dès que ses branches deviennent tendres, et que les feuilles poussent, vous connaissez que l’été est proche ».
La Bible (version Louis Segond, 1910), Ev. Matthieu XXIV : 32

          11. Du pouvoir aux pouvoirs. - Seul le pouvoir arrête le pouvoir. Un esprit anglais1 l’a pensé, un penseur français2 l’a théorisé. Fédérateur d’idées de part et d’autre de la Manche n’est cependant pas le seul attribut de cette pensée. Elle est aussi illustrative de la richesse et de la polysémie des termes dans la langue de Portalis. En effet, le double emploi au singulier du substantif pouvoir n’induit guère une univocité. C’est que, le terme désigne tantôt un organe ou une fonction, tantôt une faculté ou une aptitude. C’est dans cette veine que les auteurs susmentionnés préconisaient au sein des sociétés politiques, notamment l’Etat, une répartition des prérogatives permettant la matérialisation de cette réalité entre plusieurs organes distincts du corps social, de sorte à prévenir tout excès. Le développement de cette théorie a valu à Locke et à Montesquieu d’être considérés comme les pères de la doctrine de la séparation des pouvoirs3, merveilleuse construction des temps modernes, probablement, semble-t-il, peu connue des africains de jadis4.

          21 bis. En sus du fait qu’il soit pluriel d’un point de vue conceptuel, le pouvoir présente la propriété d’épouser les caractéristiques des groupements au sein desquels il se manifeste. Il en est ainsi dans les sociétés politiques stricto sensu comme dans les sociétés commerciales. Ainsi, selon M. Duverger5, « le pouvoir est une organisation hiérarchisée, structurée », à l’image des entités susvisées. Ce qui laisse sous-entendre, comme le pensait Montesquieu, qu’il faille diviser le pouvoir pour prémunir le groupe contre tout abus qui peut en être fait. Dans sa réflexion, en effet, la séparation des pouvoirs équivaut à une limitation du pouvoir par sa division6 ; ce qui revient en fait à « séparer des fonctions », autrement dit, à « spécialiser des organes »7. La spécialisation signifiant à son sens une séparation fonctionnelle des pouvoirs. Ainsi, le pouvoir peut-il arrêter le pouvoir, dès lors que se réalise la condition qui postule que la fonction soit repartie entre plusieurs organes8.

          3Dégagé en droit public suite à une observation des organismes politiques, ce constat est également valable en droit privé, en l’occurrence pour les sociétés commerciales, dans la mesure où celles-ci peuvent être regardées comme des sociétés politiques lato sensu, dès l’instant où le pouvoir, en tant que phénomène, s’y manifeste. Il semble en être ainsi, s’agissant de la plus « politisée » des sociétés commerciales, la société anonyme, au sujet de laquelle d’aucuns ont admis, de concert avec M. Cozian, qu’elle est une « société hiérarchisée, où chaque organe dispose de pouvoirs propres »9. En jurisprudence, c’est avec une singulière vigueur que la Cour de cassation française l’a affirmé dans l’arrêt Motte du 4 juin 194610. Aussi, n’est-il point rare que, dans la doctrine du droit des affaires, un parallélisme soit fréquemment établi entre ces deux types de sociétés, commerciales et politiques, en considération précisément de cet élément11. En droit des sociétés en effet, la classification fonctionnelle des organes sociaux fait ressortir d’une part, des organes de direction, et d’autre part, des organes de contrôle. C’est que, les organes y sont aussi désignés et définis au regard de la fonction qu’ils remplissent. Ainsi conçue dans ces différentes entités, la distribution des pouvoirs apparaît comme un moyen, plutôt qu’une fin en soi12. Quant à la finalité poursuivie, elle se définit négativement comme ne consistant pas en une confrontation institutionnalisée des pouvoirs. Il s’agit plutôt de permettre la réalisation d’un équilibre de ceux-ci par le biais d’un mécanisme ou d’un jeu de contrepoids. L’idée de Locke et de Montesquieu était, au demeurant, que les pouvoirs se fassent mutuellement équilibre13. Cet équilibre des pouvoirs suppose dans le cadre d’un système, « la définition d’un ensemble d’organes et de procédures juridiquement aménagés en vue d’encadrer le fonctionnement du tout »14. Dans le cadre de la société anonyme, il se dégage d’une observation des dynamiques législatives française comme africaine que cet équilibre a été peu ou prou ardemment recherché.

          4Commune préoccupation des publicistes et des privatistes, les théories de la séparation et de l’équilibre des pouvoirs présentent les contre-pouvoirs comme une nécessité. C’est dans cette discussion scientifique sur la séparation des pouvoirs que doit être situé le concept de contre-pouvoir15.

          52. Des contre-pouvoirs comme d’un besoin. - En effet, dans l’équilibre ainsi recherché, chacun des pouvoirs est susceptible de constituer pour les autres un contrepoids, un pouvoir pondérateur. Et si l’équilibre est par essence un état difficile à réaliser16, il doit cependant, selon M. Gicquel17, « être le plus complet possible entre les différents pouvoirs, permettant de les limiter l’un par l’autre ». Ceci est d’autant nécessaire que dans les entités au sein desquelles il se manifeste, l’exercice du pouvoir est surtout le fait des organes exécutifs, les organes délibérants apparaissant essentiellement comme des organes de contrôle18. Le pouvoir en charge de cette dernière fonction, qui est un contre-pouvoir, n’existe donc en tant que tel que par rapport à un autre pouvoir, celui de diriger, qui est le pouvoir prépondérant19.

          6De cela transparaît l’importance des contre-pouvoirs, diversement mise en exergue par certains théoriciens des faits juridico-politiques. Aussi, M. Troper20lance-t-il un avertissement à ce sujet : « Ne pas se départir de sa méfiance quand on organise le pouvoir ; ne pas anéantir le pouvoir ». Pour M. Duverger21, « Le pouvoir est une tentation permanente et, [...] il n’est point d’homme au monde qui, pouvant tout et sans contrôle, ne sacrifie la justice à ses passions ». Evoquant pour sa part l’utilité des freins ou contrepoids, M. Burdeau22 plaide pour « l’organisation de toute une série de contrôles, de surveillances et de procédures [.] tels que, par ses seuls moyens, aucun pouvoir ne risque d’aller très loin ». Enfin, exposant la pensée de Montesquieu, M. Lechat23 parvient à la conclusion selon laquelle, « il est de la nature du pouvoir de ne pas contenir lui-même ses propres limites ; [...] il va jusqu’à ce qu’il tombe sur une borne qui l’arrête. Cette borne qui arrête un pouvoir ne peut être qu’un autre pouvoir ». Dans un sens littéral, le contre-pouvoir s’entend par ce fait, d’un pouvoir qui s’oppose ou qui fait équilibre, ou encore qui s’organise pour faire échec à une autorité établie24 ; pour contrebalancer son influence25. Il suppose donc une pluralité d’acteurs. Dans un sens juridico-politique, M. Pactet26 entend par contre-pouvoirs, « tous les centres organisés de décisions, de contrôle, d’intérêts ou d’influence qui, par leur seule existence ou par leur action, quel que soit l’objectif poursuivi, ont pour effet de limiter la puissance de l’appareil dirigeant ».

          7Cette définition est susceptible de trouver des applications dans différentes disciplines appréhendant, chacune par le prisme propre à son objet, les rapports de pouvoir au sein des institutions ou des groupements humains. C’est que, en matière « (d’) étude des sociétés [...] il faut regarder du côté du droit public qui, lui aussi régit des personnes morales »27 et qui, « lui surtout, traite de l’organisation collective durable type (la polis) et des rapports en son sein »28.

          82 bis. Appliquée ainsi en droit des sociétés, une telle approche définitionnelle induit l’existence d’une multitude de contre-pouvoirs au pouvoir des dirigeants sociaux. Il en est ainsi lorsque l’on considère certaines fonctions et prérogatives revenant notamment aux instances représentatives des salariés29, à certains créanciers de la société, principalement les obligataires30, aux commissaires aux comptes31, aux administrateurs32 ; et surtout, aux actionnaires. Toutefois, dans les sociétés commerciales en général - et dans la société anonyme en particulier -, si le pouvoir prépondérant est bien le pouvoir managérial, c’est-à-dire celui des dirigeants33, le rôle de contrepoids semble, lui, être principalement dévolu aux actionnaires ; lesquels constituent dès lors un contre-pouvoir dit « actionnarial ». Au demeurant, le pouvoir des dirigeants sociaux est normalement censé être exercé pour le compte des actionnaires34, même si dans ce binôme « management-actionnariat » des acteurs majeurs de la vie sociétaire, la ligne de démarcation est quelquefois peu claire et nécessite une lumière.

          9Ainsi, l’expression « dirigeants sociaux » sert-elle à désigner, dans un sens large, les mandataires sociaux de la société anonyme classique dans leur ensemble. Il s’agit, en droit français, du président du conseil d’administration, du président-directeur général, du directeur général et des directeurs généraux délégués, ainsi que de toute personne éventuellement qualifiée de dirigeant de fait. En droit africain, elle s’applique au président du conseil d’administration, au président-directeur général, au directeur général et au directeur général adjoint. Dans les deux ordres juridiques, les administrateurs, qu’ils soient ou non investis d’une des fonctions exécutives énumérées, sont de ce nombre, étant considérés comme des dirigeants sociaux et, pris collectivement, comme constituant un organe social.

          10Quant au terme « actionnariat », il désigne l’ensemble des actionnaires35, sans pour autant laisser supposer que ces derniers constituent un corps parfaitement homogène faisant face à la direction sociale. En fonction de certains critères, en effet, une sériation est possible, faisant notamment ressortir des actionnaires majoritaires ou minoritaires, salariés ou non salariés, contrôlaires ou simples bailleurs de fonds ; catégories entre lesquelles sont concevables des rapports de pouvoir mus par des convergences ou au contraire des conflits d’intérêts. Ces situations se trouvent davantage complexifiées lorsque les intérêts de certains actionnaires s’entremêlent ou coïncident avec ceux de quelque autre stakeholder ou « partie prenante » à l’entreprise, tels les dirigeants ou même les salariés36.

          11Cette constatation, résultat d’une description des rôles des principaux protagonistes de la vie sociale, suscite une série de questionnements qu’il est utile de circonscrire.

          123. Une problématique circonscrite. - La problématique de la présente étude peut être posée, d’abord par une question principale et générale et, ensuite, par des questionnements annexes et particuliers résultant d’une décomposition de la première. C’est que, « au cœur de la problématique : la question principale »37. En effet, comment, au travers de l’information qui leur est assurée par des règles supra-légales, légales, réglementaires ou jurisprudentielles, par des dispositions statutaires ou contractuelles, de même que par des pratiques courantes codifiées ou non du monde des affaires, les actionnaires peuvent-ils être amenés à devenir des acteurs dynamiques de la vie sociale et constituer par là même un réel contre-pouvoir face aux dirigeants sociaux ; tout en veillant à ne pas sombrer dans l’actionnariocentrisme, autrement dit, à ne point consacrer en droit ni en fait le primat absolu de leur intérêt catégoriel sur les intérêts tant de la société que de quelque autre « partie prenante »38 ?

          133 bis. Ceci énoncé, il appert qu’au regard du capitalisme moderne, la question du contre-pouvoir actionnarial s’inscrit dans le cadre général des rapports, envisagés en droit des sociétés, entre le capital et le pouvoir ; le pouvoir effectif étant normalement exercé par les dirigeants, et le capital détenu par l’actionnariat. Or, le gouvernement d’entreprise, ou corporate governance par anglicisme, thématique très actuelle, postule notamment un rééquilibrage de ces rapports au bénéfice des actionnaires39. Cela découle de ce qu’il est largement admis en ce qui concerne la société anonyme, qu’il s’est développé sur le plan international une tendance convergente d’effacement des actionnaires et des administrateurs du fait notamment de l’absentéisme des premiers, des limites des structures permanentes de contrôle interne et de la léthargie des conseils d’administration ; avec comme corollaire logique une prédominance des dirigeants dotés de facto d’un pouvoir quasi absolu40. Ce fut l’ère dite managériale dont les nombreux excès furent à l’origine des réflexions sur la gouvernance des sociétés commerciales.

          14Ce cheminement peut être observé dans les pratiques et les évolutions législatives au niveau des Etats africains et en France, mais également dans les droits des principaux pays de la common law, en l’occurrence le Royaume-Uni et les Etats-Unis d’Amérique.

          153 ter. Dans le droit des Etats-Unis, les rapports de pouvoir entre actionnaires et dirigeants dans les sociétés anonymes (corporations) sont différemment configurés en raison des deux facteurs conjugués que sont, d’une part, la spécificité de chacune des branches du droit des affaires contribuant à leur définition, et d’autre part, la structure fédérale de l’Etat ; laquelle structure consacre une dualité - Etat fédéral et Etats membres de l’Union - d’instances secrétant les règles législatives gouvernant la vie des sociétés commerciales. Aussi, si le droit des sociétés relève de la compétence législative...











images/cover.jpg
UNIVERSITE PAUL CEZANNE - AIX-MARSEILLE [1I
Faculté de Droit et de Science Folitique

COLLECTION DE L'INSTITUT DE DROIT DES AFFAIRES

Louis-Daniel MUKA TSHIBENDE

L’ INFORMATION DES ACTIONNAIRES,

SOURCE D?UN CONTRE-POUVOIR DANS LES

SOCIETES ANONYMES DE DROIT FRANCAIS
ET DU PERIMETRE O.H.A.D.A.

Préface
Jacques MESTRE

Professeur & 1" Université Paul Cézanne d"Aix-Marseille
Dojyen hororaire, Directeur du Centre de Droit Economique

Ouvrage honoré d 'une subvention de
I’ Association pour I'Unification du Droit en Afrique (UNIDA)

& Pau,
o PAug
s ,

R %,
2 %

g

7, S
T Mansen®

PRESSES UNIVERSITAIRES D’ALX-MARSEILLE
- 2009 -





images/logos/openedition-books_300dpi.png
OpenEdit

© books












