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PREFACE

Le titre de la thése de Monsieur Thibaut Duchesne sonne comme un programme.
Il y a une génération de cela, on enseignait encore que les actionnaires n’étaient tenus
que de deux obligations : libérer leur apport et contribuer aux pertes. Entre les deux
extrémités de I’aventure sociale, rien qui pit peser sur ’actionnaire. Pour qu’advint le
« merveilleux instrument du capitalisme moderne », il fallait que les actionnaires fus-
sent irresponsables. Puis, 1’idée s’est faite que, pour merveilleux que fut I’instrument,
le capitalisme dont il avait permis I’avénement ne 1’était peut-&tre pas autant, consi-
déré sous I’angle des préoccupations sociales et environnementales nouvelles. Cette
idée, qu’on le veuille ou non, est irrésistible. A mesure qu’elle grossit dans le droit des
sociétés, elle en fait sauter les coutures. De jeunes chercheurs talentueux, témoins de
cette mutation, se la sont donnée pour objet d’étude. IIs s’appellent notamment Jean-
Baptiste Barbiéri, Romain Dumont et, désormais, Thibaut Duchesne. On ne court
guére de risque a parier que I’histoire du droit des sociétés leur rendra un jour hom-
mage et que, dans cette histoire, la thése de Monsieur Duchesne fera date.

L’auteur, doué d’une puissance démonstrative et d’une érudition juridique hors
du commun, y batit en architecte.

D’abord, il rase. Les objections dressées sur la voie de la responsabilité pour
faute de I’actionnaire sont de deux sortes: certaines « supposées» ; d’autres « ave-
rées ». Les premicres sont tirées tantét du principe improprement dénommé de la
«responsabilité limitée », tantot de I’irresponsabilité aux dettes sociales, tantot encore
de I’interdiction de I’augmentation des engagements. Elles ne s’opposent pas, en réa-
lité, a ’admission de la responsabilité pour faute de 1’actionnaire. Les autres objec-
tions sont sérieuses. Il s’agit de I’écran de la personnalité morale de la société et de la
liberté du droit de vote de I’actionnaire. Monsieur Duchesne les surmonte néanmoins.
Ce faisant, il dégage les prémisses de son systéme. L’écran de la personnalité morale
ne justifie d’écarter la responsabilité pour faute de I’actionnaire qu’en ce qui concerne
I’adoption des décisions collectives et pour autant que ces décisions soient formées
dans I’intérét social. Dans cette formation, le droit de vote de I’actionnaire est un
« pouvoir », qui doit en conséquence étre exercé en vue de la satisfaction de I’intérét
social.

Ensuite, Monsieur Duchesne assoit les fondements de la responsabilité pour
faute de I’actionnaire. Ces fondements existent, en particulier depuis que la loi
PACTE a réécrit I’article 1833 du Code civil. Dans cette réécriture, I’auteur voit poin-
dre deux statuts de 1’actionnaire, propres I’un et I’autre a fonder sa responsabilité s’il
s’en écarte. L’actionnaire a un premier statut social. Non sans audace, Monsieur
Duchesne avance que le nouvel article 1833 du code obligerait « [ actionnaire de
contréle directorial » — celui-la qui, tenant entre ses mains le sort des dirigeants
sociaux, est en position de leur imposer ses instructions — a agir dans 1’intérét social
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¢élargi aux enjeux sociaux et environnementaux de I’activité. L’actionnaire a aussi un
statut contractuel que manifeste la référence faite par le méme article a « /’intérét com-
mun » des actionnaires. S’il s’en dédit, il peut semblablement étre appelé a en répon-
dre a I’égard des autres actionnaires, sur le terrain cette fois de la responsabilité
contractuelle.

Sa construction idéale achevée, Monsieur Duchesne la confronte a la réalité du
droit positif. Il distingue pour ce faire les situations « générales » de celles, « particu-
lieres », dans lesquelles la société est en proie aux difficultés ou participe d’un
groupe. Les enseignements qu’il en tire quant a la cohérence, et trop souvent I’inco-
hérence, du droit positif sont trés riches.

Au chapitre des « situations générales », I’attention est portée d’abord sur I’exer-
cice du droit de vote en assemblée, qui constitue le terrain d’élection naturel de la
responsabilité personnelle de 1’actionnaire. Les solutions retenues par la jurispru-
dence, sur le fondement censément de 1’abus, y sont incohérentes donc incertaines.
Monsieur Duchesne propose de les ordonner en ayant recours au critére unique de
la contrariété a 1’intérét social. Audace encore, il suggeére d’attribuer la responsabilité
qui en résultera en transposant aux assemblées d’actionnaires la solution dégagée par
la jurisprudence Crédit Martiniquais au sujet du conseil d’administration. Les action-
naires qui auront concouru, par leur action ou leur abstention, a I’adoption d’une déli-
bération contraire a I’intérét social seraient présumés fautifs, sauf a pouvoir rapporter
la preuve de leur opposition a cette délibération.

En dehors de 1’exercice du droit de vote, d’autres situations existent dans les-
quelles I’actionnaire est susceptible d’engager sa responsabilité pour faute. Elles fré-
missent déja, quoique confuses encore, en jurisprudence. Monsieur Duchesne les sys-
tématise, puis dessine les perspectives au long desquelles elles pourraient se
développer a I’avenir. Il entrevoit, a cette occasion, un espace possible pour le déve-
loppement d’une exigence de loyauté qui péserait sur I’actionnaire, a 1’égard tant de la
société que des autres actionnaires.

Vient ensuite 1’étude des « situations particuliéres ». En bonne logique, les diffi-
cultés de I’entreprise exacerbent la considération de I’intérét social et offrent un ter-
reau propice a I’admission de la responsabilité pour faute de ’actionnaire. Les déve-
loppements que ’auteur consacre, a cet endroit, a la récente réforme du droit des
procédures collectives et au systéme nouveau des classes de parties affectées sont
particuliérement remarquables. Signe qui ne trompe pas, ils ont ét¢ mobilisés déja
dans le cadre des premiers dossiers de place qui ont vu naitre, pour la contraindre,
la nouvelle « classe des détenteurs de capital ». Au stade de la liquidation judiciaire,
le constat est connu que le droit positif tord la notion de dirigeant de fait, seule dispo-
nible dans les termes de la loi, pour condamner I’actionnaire au comblement du passif
social. Monsieur Duchesne propose de frapper directement au but.

En présence d’un groupe de sociétés, sa construction se déploie naturellement.
La société mére du groupe est « [’actionnaire de contréle directorial », obligé a la
poursuite de I’intérét social de ses filiales. Sous ce prisme, la jurisprudence et les
régimes de responsabilité des sociétés meres du Code de commerce — responsabilité
environnementale et responsabilité pour défaut de vigilance — sont passés en revue.
Poussant sa logique a son terme, Monsieur Duchesne suggére 1’abrogation de ces
régimes, au profit d’une application du droit commun de la responsabilité pour faute
de Iactionnaire qu’il infére de ’article 1833 du Code civil. Sur ce dernier point, il est
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peu probable qu’il sera entendu aussitot, le 1égislateur frangais s’enorgueillissant au
contraire de son régime pionnier de responsabilité pour défaut de vigilance, appelé a
essaimer bientot dans le droit européen.

Ceci dit encore quelque chose de Monsieur Duchesne, démonstrateur obsession-
nel et prolifique, féru de disputatio juris et armé de solides convictions, qui ne redoute
pas de déplaire quand les idées sont en jeu. Ce n’est pas le genre de juriste sous cloche
que I’on caporalise pour pépier sur le droit des affaires. Monsieur Duchesne est
appelé, espére-t-on, a prendre avec d’autres une part importante au renouveau de la
vie des idées et de I’Université.

Antoine GAUDEMET
Professeur a ’Université Paris-Panthéon-Assas
Directeur du Magistére Juriste d’Affaires — DJCE
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